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       PREFACE

       Le troisième volume du  Traité  contient la plus grande partie des matières qui sont actuellement attribuées à Texamen de troisième année, mais non pas toutes. Pour en avoir Tensemble complet, il faut y ajouter la théorie des  incapables  et celle de la  liliation,  qui ont été placées dans le tome I"' (l'"^ édit., p. 661 et suiv. ; 2*'  édit.,  p. 687 et  suiv.),  afin d'éviter une disproportion excessive dans l'épaisseur des trois volumes. En troisième année, l'étudiant a donc à apprendre près de la moitié du droit civil (un millier d'articles environ). Il est évident que le professeur n'a pas le temps, même dans un cours annuel de trois leçons par semaine, de faire passer une pareille abondance de textes sous les yeux de son auditoire. Sans doute, il y a dans cet ensemble, comme partout dans la législation, des dispositions d'importance médiocre ou purement réglementaires, qu'il ne s'attardera pas à commenter. Néanmoins, toutes les parties qui composent le programme ont une valeur pratique ou un intérêt social considérable : la protection des mineurs, l'interdiction des majeurs, la filiation légitime ou naturelle et ses modes de preuves, le mariage, le divorce, le régime des biens entre époux, la dévolution des biens par décès, les donations et les testaments ; aucun de ces morceaux n'est chose négligeable. La seule solution serait la création, non pas d'une quatrième année d'études, mais d'un quatrième cours de droit civil, au moins semestriel, en troisième année. Après avoir développé, avec une complaisance marquée, les enseignements auxiliaires et les sciences à côté, on s'apercevra peut-être que le morceau principal de la science du droit a besoin d'être amplifié à son tour et porté au niveau de ses dérivés et de ses annexes.

       Sans chercher à faire une table générale pour les trois volumes, laquelle ferait double emploi avec celles qui terminent les tomes  I  et  II,  j'ai ajouté à la table du tome 111, un grand nombre de renvois aux deux précédents volumes qui faciliteront les recherches et permettront de retrouver les renseignements qui s'y trouvent contenus.

       Quant au numérotage, diverses raisons m'ont obligé à le remanier dans tout le tome P' et jusque vers le milieu du tome  II;  à partir du n° 2047 (contrat de prêt), il n'a pas varié; celui du tome  III  tout entier est resté le même que dans la première édition.
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       Suppl. . . Supplément  du Répertoire de Dalloz. Voy. t. !«'•, no 121.

       T.     .     .     . Tome.

       T. A. G. .  Très ancienne coutume.  Rédaction primitive d'une coutume qui, comme celle de Bretagne, en a eu trois successives.

       V*'.   .     .     .  (Verbo) au mot.

       OBSERVATIONS

       Tout article cité sans indication spéciale est un article du Gode civil. L'astérisque simple * indique un passage à étudier spécialement en vue de l'examen. Le double astérisque ** indique les points les plus importants.

       Pothier est toujours cité d'après l'édition Bugnet ;   Loysel,  d'après  l'édition Dupin et Laboulaye ; le Digeste, d après l'édition Mommsen.

      

      

       PREMIÈUI^: PAUÏIE MAUIAGE   ET   DIVORCE

       LE MARIAGE

       1. Bibliographie.  —  Esmei\,  f.e mariage en droit canonique,  Paris, 2 vol., 1891. —  Ch. Lefebvre,  Introduction générale à F histoire du droit matrimonial français,  Paris, 1900; du même auteur,  La coutume française du mariage au temps de saint Louis,  conférence faite à la Sorbonne, le 21 mars 1901. — P.  Gide,  Condition civile et f)oliti(/ue des femmes,  2^ édlt., 1885. —  Ern, Glasson,  Le mariage cis'il et le dis'orce dans l'antiquité et dans les principales législations modernes de l'Europe,  Paris,  2^  cdit., 1880. —  Le  P.  Daniel,  L.e mariage chrétien et le divorce, 1870. —  Basdevant, />e5  rapports de l'Eglise et de l'Etat dans la législation du mariage, du Concile de Trente au Code civil,  thèse, Paris, 1900. —  IIoroy,  Traité du mariage  (droit canonique), 1886. —  Mi'.ynial,  Le mariage après les invasions. Nouvelle Revue historique de droit,  1896-1898. — P.  Quinquet de Monjour.  L'indisso-luhilité du mariage en France du V^ siècle au Concile de Trente,  tlièse, Paris, 1901.  _ Voyez aussi n'^'^ 58, 99,  157 et 353.

       *  2. Importance de cette matière.  — I/importance sociale du mariage est extrême : pour les époux eux-mêmes, il est l'acte décisif de la vie et, comme le disait M. Ch. Beudant, « le moyen le plus complet de se rendre ici-bas heureux ou malheureux » ; il intéresse les parents des deux époux, à qui il va donner un nouvel allié et de nouveaux parents ; il intéresse au plus haut point TElal tout entier, qui n'est qu'un agrégat de familles. Les règles juridiques qui le gouvernent sont donc de la plus grande importance'. Cependant cette matière ne tient pas dans les affaires et dans les diverses carrières juridiques une place proportionnelle à son intérêt et à sa valeur. Les procès qu'elle soulève sont rares ; les questions de nullités de mariage, si considérables et si délicates en doctrine, se rencontrent si rarement qu'elles sont dans la pratique une quantité négligeable.

       1 C'est le mariage qui crée la  famille  et c'est sur le mariage que tout repose. Une mauvaise législation du mariage pourrait perdre un Ktat, si le mariage ne dépendait des mœurs publiques et du niveau des idées morales plus encore que de la législation.

      

       CHAPITRE PKEMIEU

       NOTIONS   PRÉLmiN AIRES ^

       g 1. —  Définition et caractères généraux du mariage.

       A. — Du mariage légitime.

       * 3. Changement nécessaire dans la définition traditionnelle.

       — Les formules que les Romains employaient pour définir le mariage ne sont plus exactes. D après les idées antiques, le mariage aurait pour essence V établissement de Vêgalilé  entre les deu\ époux : « Individua vitae con-suetudo, consortium omnis vitœ, divini atque humani juris communica-tio. » Dans une société repartie en classes, où existe une hiérarchie sociale des personnes, et où chaque famille a son culte particulier, on conçoit que la loi traduise sous cette forme le caractère de Tunion qu'elle sanctionne. Cet effet était celui qui frappait le plus, et il était suffisant pour caractériser l'union légale et pour la distinguer du concubinage, simple union de fait.

       — Mais chez les peuples modernes, et spécialement en France, où les distinctions sociales ont disparu des lois et ne subsistent plus que dans les mœurs, la définition romaine n'a plus de sens : pour lui en donner un, on est obligé de la transporter et d'en faire une définition  morale,  de  juridique  qu'elle était.

       Où se trouve donc aujourd'hui le caractère propre du mariage, capable de le distinguer du concubinage ? Uniquement  dans sa force obligatoire : le mariage est une union qui ne se dissout pas au gré des époux et qui, de sa nature, doit durer autant que leur vie. Quand on se marie,  on se lie juridiquement,  on « s'oblige ». Le mariage moderne est un « contrat » que la loi fait respecter, qu'elle ne permet pas de rompre et qu'elle sanctionne ; l'adultère est un » délit ». Que cette force obligatoire du mariage moderne lui soit procurée par la religion ou parla loi, peu importe : là est son caractère véritable. A lépoipie romaine, on ne se mariait pas pour s'assurer la fidélité de son conjoint : le divorce était libre; il avait lieu sans cause déterminée, sans

       1 Je ne place pas en têle un aperçu historique du mariage dans son ensemble, ce qui m'aurait forcé à parcourir deux t'ois le cycle  entier  d'abord pour le passé, ensuite pour le présent. Les notions historiques sont exposées à propos de chaque point particulier. Voyez notamment pour les formes du mariage, n"' 158 à 170 ; pour le consentement des parents, n"' 9 à 62 ; pour les  nullités  et empêchements, n<" 37^ 48,55-07, 6i-62, 349, 386, 423, 429. Voyez aussi les n" 11 à 13 et 101 à 105*

      

       procédure, sans jn^emeiil ; il pouvait mènic se faire sous le nom de « repu-dium », par la volonté  d'un  seul des deux époux : les « justa» nuptiœ » élaientaussi fragiles que le « coneubinatus ».

       Le grand fait histori(jue,  ([ui  a changé la conception du mariage, est donc rétablissement plus ou moins complet de sou  indissoluhililé.  Il s'est produit sous la forme d'une réglementation restrictive du divorce, (pii dans les pays callioliques, et en In'ance même pendant longtemps, est allée jus(|u'à sa suppression complète. Si cette indissolubilité ne s'était pas établie, la disparition des castes, sous rinfluence des idées chrétiennes d'égalité et de fraternité, aurait confondu le mariage avec le concubinat. Aujourd'hui les traits essentiels du mariage, les seuls qui méritent de figurer en première ligne dans sa définition, sont donc sa force obligatoire et sa durée. On doit dire : le mariage est  un conLrai par lequel Vhomme et li femme établissent entre eux une union que la loi sanctionne et qu'ils ne peuvent rompre à leur gré  *. — On voit par là à quel point sont éloignées du but les définitions anticpiesqui traînent encore dans beaucoup de livres de droit.

       *4. Caractère contractuel du mariage.  — L'idée que le mariage est un contrat est rejetée par beaucoup de gens. Chez la plupart, c'est l'effet d'une préoccupation religieuse, parce que dans la doctrine canonique, l'institution du sacrement de mariage a absorbé le contrat. Mais la loi, qui statue pour un peuple pratiquant des religions différentes et comprenant même des personnes qui n'en pratiquent aucune, ne peut pas faire sienne une conception religieuse (ci-dessous n'' 163). Chez quelques autres, l'erreur tient à une notion inexacte de la nature des contrats'^.

       *5. Distinction dans le mariage de la convention et de l'état matrimonial.  — Une confusion, facile à éviter, est quelquefois commise par ceux qui prétendent que le mariage n'est pus un contrat. Ils entendent par  mariage  Vétat matiinio-

       1 Comparez la définition de Portails : « I^a société de l'homme et de la femme qui s'unissent pour perpétuer leur espèce, pour s'aider par des secours mutuels à porter le poids de la vie, et pour partager leur commune destinée ». Voyez la critique qu'en fait M. Ch. Beudanl, qui reproche à Portails de sacrifier à la phrase et de faire de la procréation des enfants le but essentiel du mariage. M. Beudant propose de définir le mariage : « la convention par laquelle deux personnes de sexe différent unissent pour la vie leurs destinées à  titre  d'époux. »  (Cours,  t.  I.  p. 293). N'est-ce pas faire entrer la chose à définir dans la définition, car qu'est-ce que deux époux, sinon des gens mariés ?

       2 Ainsi certains philosophes commencent par établir comme un axiome qu'un contrat est un acte essentiellement arbitraire dans toutes ses parties. Ils ont ensuite beau jeu pour démontrer que le mariage n'est pas un contrat, parce que les époux ne sont pas libres d'en déterminer à  leur  gré les conséquences ni de le rompre d'un commun accord  (Beaussire,  Principes du droit,  p. 212-213). Ce raisonnement repose sur une méconnaissance absolue des Idées juridiques. Il est faux qu'un contrat soit nécessairement arbitraire en toutes ses parties. Quelle que soit l'opération qui fait l'objet du contrat, 11 y a nécessairement des points que les contractants ne sont pas libres de modifier : il y a toujours des conditions, des éléments, des effels qui sont de  Ves-sence  du contrat et sans lesquels l'acte ne se conçoit même pas. Il en est de même pour le mariage. Sans doute pour  lui  la liberté des parties est moindre, parce que i'Ktat est directement Intéressé à la constitution Intérieure des familles. Il a donc réglé lui-même la convention matrimoniale, et il en impose aux particuliers le cadre tout fait. Mais il n'en faut pas conclure que la liberté des parties soit nulle: les divers régimes matrimoniaux  entre lesquels les époux ont à choisir sont là pour prouver le contraire; les droits du mari et la situation de la femme varieront, suivant le régime qu'ils adopteront,  bailleurs,  quand même cette liberté serait nulle, le mariage n'en serait pas moins un contrat parce  que  la véritable définition du contrat est celle-ci : un accord de votontés productif d'obligations.

      

       //irt/, la comlilioa sociale des ('|.oiix. 11 faut bien prendre garde que le mol  mariage  'a deux sens : on s'en sert pour désigner tantôt la convention ou volonté de vlvrccnsemble, tantôt le genre de vie qui en résulte. Pris dans le second sens, le mariage n'est pas un contrat, c'est un  clal  : on dit qu'il dure, qu'il Unit ; qu'il est heureux ou malheureux, etc.; mais quand on le prend dans le premier sens, on dit qu'il se conclut, qu'd se brise, (pi'i'l est valable ou nul, toutes choses qui ne sont Intelligibles que pour les contrats. C'est donc jouer sur les mots que de dire : le mariage n'est pas un contrat, parce que c'est un (( état de vie » ; cet état do vie naît d'un contrat qui s'appelle aussi « mariage ».

       * 6. But du mariage. —  L'iiistilnrioii  du mariage a i)lus  (l'iuie   ulilité. Celle  (luoii  met  loiijoiirs  en avani la pi'emicre, c'est  Vnssocuilion  des époux. « LMiomnie el la feuune s'unissent, disait Portails, pour  saider  par des seeours mutuels à supporter le  ])oi(ls  de la  vie  » (LoruÉ,  Lêcj. civ.,  t. 1\. p. 479-481 '). -— « Le mariage est une vériial)le société : les langues, les mœurs, les législations de tous les pays en font  foi»  ((lL\sso^, Ac  droilcivil fnmçuis,  nouv.  édit.,t.  l, p. 119). Sans aucun doute le nuu'iage a cet ertet de créer  enire  les époux des devoirs  ié('i|)ro(Hies  : il les associe, mais cen'esl pas là son hul : ce n'esl pasPintérèl personnel des époux (|ui  justifie  le mariage. Son  motif  impérieux se trouve dans les devoirs communs des parents envers les enfants :  lunion  ])r()longée des père et mère n'est que le moyen de remplir ces devoirs. C'est la faiblesse de l'enfant, (|ue la nÙM-e est impuissante à protéger seule, qui a imposé à l'homme cette union perpétuelle. Sans celte nécessité, l'humanité aurait pu s'en  lenir  aux mœurs préhistori-(jues, il la phase primitive des unions libres et temporaii'es. La production (le généralions nouvelles, — et je n'entends pas seulement par là la procréation des  enfants,  mais leur protection et leur éducation, — lelle est la véritable raison délre du  mariage.

       Ce (pii trompe ceux qui soutiennent le contraire, c'est q\ie le maj'iage a lieu ([uehpiefois à un moment où la procréation des enfants n'est plus possible ; on ne lui voit j)lus alors d'autre but  (]ue  la vie commune. Mais ce fait est trop exceptionnel pour altérei- le caraclère normal du mariage. 11 ariive  fré(]uemment  (}u'une  institution juridi(iue, établie dans u)i but déterminé, trouve ensuite dans la praticjue d'autres  utilités  secondaii'es en vue (les<pielles  elle n'a pas été faite. D'ailleurs la  vie  commune elle-même peut être impossible, par exemple dans  les  mariages  in exlrentis :  (juand  un mariage a lieu dans ces conditions, ce  nest  ni pourvivi-e ensemble, ni pour avoir des enfants qu'on se marie, puisque  l'un  des conjoints \a mourir. Le nuvringe ne conserve plus  d'utilité   (pie  pour légitimer des enfants déjà nés, ou |)our donner le  titre  d'épouse à une concubme ou à une llancée. La léalisation  du  moindre des   etlets  du  mariage  suffit   pour le motiver dans

       > On a reproclié à Portails d'avoir présenté la  vie  conjugale comme un  fardeau. « C'est un système  piiilosopliifpie  aussi fau.x  qu'il  est dangereux ».  disait  Mourlon. « Doctrine funeste! »,  disait  haurent. Il  n'y  a pourtant rien d'immoral à parler des charges de la  faniille-el  à évoquer  aini   l'idée  du  devoir  devant ceux qui se marient.

      

       (les  cas exceplionnels, mais non  [)as  pour donner  lhroii(Hi(Mn(M!l  la raison (lèire  clécisi\c de celte  insliUition,  son bul  social.

       Au fond le niariaji;e n'est pas autre chose  (|ue  l'union sexuelle de riionune et de la femme, élevée à la di^nilé de coniral par la loi cl de sacrement par la  religion,  parce (pie ccu\  cpii  réclament le lilre d'époux coniprenneni loule la portée de leur  union  cl en acce[)lenl toutes les conséquences el Ions les devoirs. Le droit canonicpie,  plus  rapproché (pie nos lois modernes des origines histori(iues de  rinstilution,  a toujours tenu pour maxime que la consommation du mariage (copula carnalis) était de son  essence'.  Un mariage non  suivi  de consommation  était  nul. C'est ainsi (pie Louis  XII  a pu faire annuler son union avec la  fille  de Louis \1 pour épouser Anne de Bretagne.

       C'est pour cela que jusqu'à la Révolution on a hésité à admettre la  validité des mariages contractés « in extremis vitœ momentis », c'est-à-dire à un moment où il est certain qu'aucune consommation ne peut plus avoir lieu. Si la loi moderne a cessé d'appliquer cette règle avec rigueur, c'est (pi'ellc tient compte de la multiplicité des effets juridiques du mariage et quil lui paraît suffisant (|ue l'un de ces effets (la légitimation d'un enfant, par exemple) puisse être obtenu pour motiver la célébration d'une union.

       7. Diminution du nombre des mariages. — Un fait très alarmant se produit en France : le nombre des mariages a beaucoup diminué depuis 1851. Un léger mouvc ment de reprise a été constaté : 290 171 mariages en 1896, 291 462 en 1897, 295 752 en 1899, 299 084 en 1900 -'. contre 289 555 en 1884, et 269 332 en 1890 ; mais ce fait s'explique en partie [)ar les progrès du divorce : un bon nombre des gens qui se marient sont des divorcés, de sorte ([ue le nondire total des gens maries n'augmente [!as autant (pie le disent les statistiques. Sur « la crise du mariage », voyez Turgeoin,  Le féminisme français,  t   11, p. 68-80, et  Joly,  dans le  C o ne s/) o nda nf. i^iwier  1902.

       8. Diminution du nombre des naissances.  — A l'affaiblissement du mariage correspond une diminution plus effrayante encore de la natalité. En sept ans, de 1883 à 1890, on a constaté une baisse de près de 100 000 dans le nombre des naissances : de 937 944, elles sont tombées à 838 059. Elles s'étaient relevées un peu en 1899; on a compté en France 847 627 naissances, ce qui est encore un chiffre extrêmement faible, et rexccdenl des naissances sur les décès a été seulement de 3l 394. En 1900, nouveau recul : 827 297 naissance^s (moyenne des  dix  dernières années : 854 076) ; et le chifTie des décès, qui donne un excédent de 25 988, s'élève à 853 285, alors que la moyenne des décès des dix dernières   années  était  seulement  de 831 361 "l Pendant ce tem^sdà, la popula-

       1 Aucune législation n'a attribué autant d'importance aux rapports sexuels dans la conception du mariage. M. Ksmein  (t.  1, p. 83-84) explique ce caractère ou droit canonique par une double influence : ce droit s'est formé d'abord par la pratique plutôt que par la science, il a largement emprunté aux coutumes et aux idées populaires, et il s'est fait peuple, pour  ainsi  dire, en adoptant cette conception du inanage que le l)euple  envisage surtout par son côté naturaliste. — En second lieu, rintluence de certains textes de l'Ecriture a été prépondérante. La loi  juive  porte encore la marque des coutumes  primitives  jusque dans ses expressions pittoresques et poétiques. — Voyez aussi ce que dit M. Esmein, à la p. 99,  sur  la façon dont la nécessité de  l'union sexuelle s'est  introduite  dans la doctrine canonique comme un élément essentiel du mariage.

       2 Ce dernier chiffre est le plus élevé qu'on ait observé depuis 1876.

       3 Rapport au ministre du Commerce sur le mouvement de la population, décembre 1901  {Journal officiel  du 2 décembre  1901).  Sur le recensement de 1901, voir  VKcoiio-miste français,  du 6  juillet  et du 24 août 1901.
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       lion allemaïulc augmente rapidement : Tannée 1898 a donné 1 964 731 naissances, soit plus du double des naissances françaises, et l'excédent des naissances sur les décès a été de  H'i6  871 ; c'est un accroissement de population qui est de 27 à 28 fois supérieur au nôtre. Aussi l'Allemagne, contre laquelle nous avons Uitté en 1870 avec une populalion presque égale à la sienne, peut opposer maintenant 55 millions d'habitants à nos 38 maillions de Français. Au train dont vont les clioses, il  y  aura bientôt 100 millions d'Allemands en Europe  (y  compris ceux d'Autriche). Quelle figure ferons-nous auprès d'eux ' ?

       B. — Du concubinage.

       9. Sa nature extrajuridique.  — C'est par ses formes et par son caractère obligatoire que le mariage se distingue aujourd'hui du concubinage. Celui-ci est un  pur fait : ce n'est pas un  contrat  ; il n'a point de formes déterminées, et il ne produit point d'effets juridiques ; il reste entièrement en dehors du droit. Tout ce qu'on peut en dire c'est qu'il est  licite,  à moins qu'il ne constitue un adultère ou un eidcvement de mineur ; l'inceste n'est pas puni.

       Devant la conscience les concubins ont les mêmes devoirs que les époux : toute union d'un homme et d'une femme engendre les mêmes obligations, parce  ([u'elle  peut donner naissance à un enfant et fonder en fait une famille. La différence est que les  époux reconnaissent ces obligations et s'engagent à les remplir, tandis que les  concubins  ne s'y astreignent pas et se réservent la possibilité de s'y soustraire. Ce qui fait que le concubinage est immoral, ce n'est pas une simple omission, l'absence des formes initiales, c'est que grâce à celte irrégularité, les concubins conservent leur liberté et enlèvent au pouvoir social tout moyen de contrainte. Or la société a un intérêt suprême à la durée des unions qui créent les familles 2.

       10. Le concubinage  à  l'époque romaine.  — La distinction du concubinage et du mariage est donc aujourd'Imi très nette. 11 n'en a pas toujours été de même. Endroit romain il n'y avait pas à proprement parler de  célébration  du mariage : le droit réglait seulement ses  conditions  de validité et ses  effets  ; il ne s'occupait pas de ses  formes  ; les cérémonies religieuses, les fêtes et réjouissances qui accompagnaient ordinairement le mariage n'étaient pas nécessaires. D'autre part, le divorce n'était pas réglementé ; il pouvait avoir lieu sans cause déterminée et même par la volonté d'un seul des deux époux  (^ref)udium').  Le mariage était donc aussi peu solennel et aussi peu solide que le concubinage, de sorte que la distinction était souvent difficile à faire, (^uant à la théorie traditionnelle qui fait du « concubinatus » une union juridique, une sorte de mariage inférieur, elle perd tous les jours du terrain, et ^a^enir appartient aux idées émises sur ce sujet par M. Gide-^

       * Notre système Oscal a une bonne part de responsabilité dans ce phénomène,  qui amoindrit progressivement la race française en  lutte  avec des races plus prolifiques. Il est organisé de telle sorte que les taxes écrasent les familles nombreuses ; l'impôt sur les loyers notamment est en réalité un impôt sur les charges de famille ; il ne serait équitable que si on  divisait  le revenu présumé du chef de famille par le nombre de personnes qu'il fait vivre. Les détaxes qu'on a proposées de quelques francs par enfant sont grotesques. M. Paul Leroy-Beaulieu a eu une idée bien meilleure, qui serait de réserver toutes les places des a<lministrations publiques, ou dépendant de l'Ltat, aux pères de famille ayant au moins trois enfants  {Le constant abaissement de la na-talitéen France et le moyen de l'enrayer, ddinsVEconomiste français,  du 1 décembre 1901).

       2 Cela n'empêche pas le législateur moderne de pousser de tout son pouvoir à l'abandon du mariage en améliorant systématicjuement la situation de l'enfant naturel : depuis 1896 les gens non mariés peuvent se donner, par un simple concubinage, des enfants qui ont, par rapport à eux, des droits équivalents à ceux des enfants légitimes. Voyez ci-dessous n"' 1834-1838 et 294'»-2y54. Tous ceux (|ui n'attendent pas des successions de leurs familles sont ainsi sollicités par la loi elle-même à s'affranchir des liens du mariage. Nous tendons vers un état social où il n'y aura plus que les gens riches à se marier.

       ^ De ta condition de Venfunt naturel et de la concubine dans la législation romaine* Paris, 1880  (Extrait  du Compte Hendu de l'Acad. des Sciences morales et politiques, et réimprimé en 1885 par M. Esmein à la  suite  de  La condition privée de la femme, 2*  édition).

      

       § 2. —  Histoire de la législation du mariage.

       *11. Période antique.  — Dans l'empire romain c'était le pouvoir civil qui possé-<Jait  la législation et la juridiction en matière de mariage. Quand vint le christianisme, les empereurs s'inspirèrent de plus en plus des principes de l'Eglise, mais ne s'y conformèrent jamais absolument. Ainsi ils maintinrent le divorce, que l'Eglise condamnait.

       Les actes législatifs du pouvoir séculier sur le mariage se prolongent jusque vers l'an 900': les derniers documents de ce genre que l'on cite sont les capitulaires de Verberic et de Compiègne, de 758 et 768  (Boketius,  Capitulâtia,  t.  I,  p. 15) et l'édit de Piste de 864  (Launoy,  liegia 'm matrimotiium poteslas,  1674, p. 347-348).

       *  12. Période canonique.  — Dès le début l'Eglise avait établi des préceptes nouveaux en matière de mariage, et comme son autorité allait en grandissant, ce qui n'avait été à l'origine qu'un pouvoir disciplinaire finit par devenir un véritable pouvoir de législation et de juridiction. On peut admettre que cette substitution de l'Eglise au pouvoir séculier était consommée au x« siècle. Depuis lors, et pendant plus de six cents ans, l'Eglise fut seule à légiférer sur le mariage, et seule à juger les causes matrimoniales. Ce fait est un des points les plus importants de l'histoire de l'Eglise. L'Evangile a été avant tout une réforme morale, et ce fut sur la vie privée, et en particulier sur le mariage, que porta l'efTort décisif.

       *  13. Retour offensif du pouvoir civiL —A partir du xvi^ siècle, la royauté s'efforça de reconquérir le terrain perdu. Elle commença par ressaisir la  juridiction sur les causes matrimoniales.  Les tribunaux laïques avaient toujours conservé la connaissance des  questions d'ordre pécuniaire  qui naissent du mariage ; ils partirent de là pour connaître des affaires relatives au mariage lui-même. De bonne heure, ils statuèrent sur les  questions de séparation de corps,  sous prétexte que celte séparation des personnes entraîne la séparation de biens. Ils se mirent plus tard à juger les  demandes en nullité de mariage,  soit en distinguant le contrat du sacrement  (Houard,  Dictionnaire de la coutume de Normandie,  t.  I,  p. 337), soit en dfclarant, sur appel comme d'abus, « mal et abusivement contractés « les mariages non conformes aux règles sur l'âge des époux, sur la publication des bans, sur le consentement des parents  (Fleury,  Institution au droit ecclésiastique^  t. Il, p. 46).

       A partir de 1556, les  ordonnances royales  recommencent à s'occuper du mariage. Elles n'osent pas établir des causes de nullité que l'Eglise ne connaît pas ; mais elles retirent peu à peu les effets civils à certains mariages : elles permettent aux parents de déshériter leurs enfants qui se sont mariés sans leur consentement (Ord. de février 1556 v. st. ; ord. de Blois de 1579); plus tard elles prononcent de plein droit la déchéance de tous droits successoraux contre ces enfants (Ord. de 1639) et quelquefois même la peine de mort (Ord. du 22 novembre 1730). D'autres ordonnances s'occupèrent de la forme des mariages (Ord. de Blois, 1579 ; édit de mars et déclaration de juin 1697).

       L'Etat a mis trois siècles à ressaisir le double pouvoir que l'autorité civile avait laissé jadis glisser de ses mains. Depuis la Révolution son triomphe est complet. Il y a une scission absolue entre la loi de l'Etat et les préceptes de la religion, et la loi civile « ignore » la législation canonique (Gomp.  Vjollet,  Précis,  p. 334-339 ;  2^  édit., p. 395-401).

       *  14. État actueL  — Actuellement le droit français considère le mariage comme un contrat exclusivement civil : la loi seule en règle les conditions, les formes, les effets, les nullités. Il s'est produit ainsi pour le mariage, considéré au fond et en lui-même, de même que povir les registres de l'état civil, une sécularisation complète. C'est un principe incontesté de notre droit public depuis la constitution de 1791, qui portait : « La loi ne considère le mariage que cemme un contrat civil » (Tit.  II,  art. 7) *. Une disposition analogue, qui figurait dans le projet de Code civil, a été retranchée comme superflue.

       1 En Roumanie, le mariage civil est admis  par  le Code. Sur une  controverse rela-
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       15. Énumération.  — Deux conditions seiilenienl sontexi^res j)ai' la l(»i  moderne pom-(juune  personne possède,  dune  manière générale,  Yapfi-tiicle ^m mnruuje  : il siiffil d'être 1"  pubère,  2"  suin d'espril.

       Là  loi n'exige pas la  mnjorilé,  seulement  elle  ohlige le mineui'a se jioiir-voirdu  consentement de ses parents. Celle condition fera lobjet d"nn chapitre spécial. — Le droit moderne ne  tieni  pins compte de  Vimpuis-sance.

       Telles sont les seules conditions e\igéesdeclia(|ueépon\ individuellement. En onlre la condition fondamentale de t(uil mariage, (piil es! a peine besoin de rappeler, est la  différence de sexe  entre les deux ])ersonnes (jui veulent sunir.

       §   1.  —   Dr rimpuhrrté.

       * 16. Nécessité d'une présomption de puberté.  — De ton! temps la puberté a élé considérée comme ime condition du mariage; la nature Timpose. Mais comme elle arrive à un âge  (jui  varie (Fnn individu à l'autre, on ne pouvait songer, sans révolter la pudeur, à une vérification directe. On a donc établi un âge à partir duquel Tindividu est considéré comme pubère. Il y a ainsi  une puberté légale,  en vertu d'une présomption de la loi. qui peut MO pas coïncider avec la puberté réelle.

       **  17. Age de la puberté légale.  — D'après les traditions romaines^ cet âge était fixé à 12 ans poui" les femmes et à 14 ans pour les hommes, et jus(|u'en 1792 on n'en a pas connu d'autre. C'était une puberté un peu précoce. La présomption  était  bonne peut-être ponr les climats du Midi; elle était contraire aux faits en l'rance, et plus eiux)re dans les pays du Nord. Heureusement les mœurs corrigeaient la  loi;  on s'abstenait en général de se marier si jeune. La loi du 20 septembre 1792 exigeaune année de plus, etla puberté fut fixée, suivant les se.xes, à 13 et à 15 ans. Le Code civil la reporta à lo ansrcro/».s' ])our les femmes, et à 18 ans    révolus-  pour  les  hoiujnes

       tive à l'art. 22 de la  constitution  roumaine, qui semble déclarer « obligatoire » la bénédiction religieuse, voyez  Ale.xandrrsco,  p. 72. — Kn Hongrie, le mariage civil a été introduit  par une loi de 1895. — Sur beaucoup de points  (nidlitéSj  preuve et effets du mariage) la  législation  roumaine ditîere fort peu de la nôtre.

       1 11 y a avantage à séparer deux catégories de conditions requises pour le mariage, quoiqu'on les examine d'ordinaire en les mélangeant: les unes sont des conditions générales, toujours applicables, qui déterminent  Vuptilude personnelle  au mariage : les autres sont des  règles exceplionnelles.  tirées  de circonstances spéciales qui peuvent, dans certains cas, créer un obstacle au mariage. Voyez ci-dessous, n'" 331 et suiv.

       2 En Roumanie, on a supprimé le mot « révolus », ce qui peut permettre des mariages sans dispense près d'un an plus tôt  (Ai-kxandktsco,  p. 78).
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       (art. iii). C.oinnio la dit Porlalis « il  c'Iait   impoliliciiic  de ponuellro à des «cires  à peine airrancliis de la  siérililé  de  Iciifanee  de perpéluei'  ditiis  des « généralioMs imparfaites leur propre  déhililé  ».

       18, Propositions de réforme.  — Bcauconi) de personnes cstimonl que les cliifTres adoptés par le  (iode   civil  sont encore troi) faibles et (pie, même an point do vue phvsiologicpie. il serait avantageux de reculer de nouveau Téporpic normale des niariages. Les femmes fpii se marient trop jeunes n'ont que des enfants petits et cliélifs, ou bien elles restent stériles pendant les premières années de leur mariage. La mortalité est bi'auconp plus grande parmi les enfants de femmes très jeunes que parmi ceux dont les mères se sont mariées tard. — En Uelgique, Laurent projiosait, dans l'art. 141 de son J^'aiit-j)rojet,  d'adopter l'âge de 21 ans sans distinction pour les deux sexes '. T^a réforme ne peut qu'être approuvée. Les tableaux statistiques montrent que les mariages précoces deviennent de moins en moins nombreux, et lorscju'ils sont nécessaires l'emploi des  dispenses dùge  permettrait d'ap|)orler à cette rigueur tous les tempéraments désirables Dans ce svstème la  piiherté  disparait comme condition légale des mariages; il ne reste plus que la  majorité.

       * 19.  Des dispenses d'âge. — D'après  l'art.   lAS  le gouvernement est autorisé à permettre le mariage, même avant l'âge fixe par le Code, pour  motifs gia\'es.  La loi l'a laissé juge de la gravité des motifs ; celui que  l'on  fait valoir le plus ordinairement est la grossesse de la femme. Il y a sur ce sujet des circulaires ministérielles de 182^ et de 181)2. Le mode à suivre pour l'obtention des dispenses est réglé par arrêté du 20 prairial an XL La loi n'a pas détermine non plus l'étendue des dérogations que l'art. 144 pourrait recc^oir. En faille gouvernement n'accorde jamais de dispenses pour plus  d'une  année.

       § 2.  —   De la folie.

       **  20. Pourquoi Paliéné est incapable de se marier.  — Les per-soinies qui sont  eiitièi'eineiit  privées de Lusage de la raison, soit [)ar la folie, soit [)ar rim])écillité, sont incapables de contracter mariage. Elles sont incapables de donner  \\n  consentement, et le consentement est de Tessence du mariage comme de tous les contrats. C'était le motif qu'en donnait Po-lliier (0/).  cil.,  n" 92); on s'en contente encore de nos jours, et pourtant il nest pas le seul. Le mariage n'est pas seulenaent un  conlnil,  au(juel il faille consentir une fois; c'est aussi un  cinl  (jui  se prolonge, qui doit durer la vie entière, avec de lourdes charges, que celui qni se marie doit être à même de supporter. Un fou est incapable aussi bien de remplir ses devoirs d'époux nne fois marié que de consentir à son mariage. Mais, comme on va le voir, la loi ne sest pas placée à ce dernier point de vue.

       *21. Possibilité du  mariage  pendant les intervalles lucides. — Quand la folie présente des intervalles lucides, le mariage est possible, parce que, aux yeux du Code, il n'y a pas d'autre obstacle à sa conclusion que lim-possibilité  de consentir, et que la volonté reparaît pendant ces intervalles.

       ' On s'est  plaint  quelquefois  d'un  mal inverse. Les mariages tendent à devenir de plus en plus  tardifs  el on a même reproché à la loi  militaire  d'avoir à cet égard un eifet désastreux : la vie de caserne enlève aux jeunes paysans le  désir  de retourner aux champs (Discussion entre MM. Levasseur et Houssel, à propos du recensement de 1891. Acad. Sciences morales,  Comptes rendus,  1892,  I,  350).

       «
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       Pothier, logique dans son système, le décidait ainsi : « Cette personne ayan « pendant ce temps Tusage de la raison, il n'est  pas douteux que  le   ma-« riage qu'elle contracterait pendant ce temps serait valable »  {Op. cil.,  n'" ^2). Telle est encore la solution implicite du Code civil.

       *  22. Effet de l'interdiction.  — Celte solution est fâcheuse. Elle est heureusement •corrigée par l'elTet attribué  \k  V interdiction.  L'interdiction judiciaire est un jugement •<^]ui constate chez une personne l'état habituel de démence, d'imbécillité ou de fureur, li'efiet de ce jugement est de frapper l'individu d'une incapacité générale et  permanente  ; son utilité est de supprimer pour ainsi dire les intervalles lucides, en faisant persister l'incapacité juridique pendant ces intervalles, de façon à empocher toute difficulté dans l'avenir sur la question de savoir si tel acte a été j)assé pendant un intervalle lucide ou non. Le projet de Code civil déclarait l'interdit incapable de contracter mariage, l/article qui contenait cette disposition bienfaisante fut retranché sur une observation de •(jambacérès que c'était la conséquence de la règle générale qui exige pour le mariage un consentement valable  (Fenet,  t.  IX,  p. 8 et 12). Ce retranchement n'a donc pas eu pour i)ut de [)crmeltre à 1 interdit de se marier, mais bien de supprimer comme inutile une <3nonciation que l'on jugeait contenue implicitement dans l'art. 146. Ainsi les fous et les imbéciles, lorsque leur état est régulièrement constaté par vm jugement d'interdiction, sont incapables de se marier, même quand  ils  sont par intervalles en état de consentir. Si l'on pouvait en douter encore, il suffirait de se reporter à l'art. 174. Dans cet article, la loi permet à certains collatéraux de faire opposition au mariage de leur parent en *e fondant sur son état de démence, mais en même temps elle les oblige à demander son interdiction dans un bref délai. Qu'est-ce à dire, sinon que l'interdiction une fois prononcée établira d'une manière définitive l'obstacle qui empêche leur parent de contracter mariage ^ .^

       Cependant les auteurs modernes ont ime tendance à admettre que l'interdit peut se marier dans un intervalle lucide. Voyez l'analyse de la doctrine dans  Dalloz,  Suppl., vo Mariage, n*^ 10'^ et spécialement Hue, t.  II,   n" 17, et  Villey,  Des actes de l interdit,  p. 154 et suiv.

       Quant à la jurisprudence, elle n'a jamais eu à se prononcer directement sur la question. Un arrêt de 1844 a seulement admis,  dans ses motifs,  que l'interdit pour cause de démence n'était pas absolument incapable de se marier dans ses intervalles lucide (Cass., 12 nov. 1844, D. 45. 1 99, S. 45. 1. 246) On ne peut considérer cette décision comme une jurisprudence sur ce point ; voyez les observations qui l'accompagnent dans les deux recueils précités ^.

       23. Lacune de la loi corrigée par la pratique.  — Grâce aux effets de l'interdiction, l'insuffisance du système traditionnel qui permet aux fous de se marier pendant leurs intervalles lucides perd une grande partie de ses dangers, puisque le mariage devient [)ar elle impossible, même en temps de lucidité. Néanmoins le vice du système subsiste parce qu'en fait un très grand nombre de fous ne sont pas interdits, les familles reculant (levant la publicité de la procédure de l'interdiction et ayant à leur disposition un autre moyen plus simple et plus discret : l'internement (voir t.  I,  n»» 2614 et suiv.). Si dans la pratique il ne produit pas plus d'effets fâcheux, c'est qu'une personne dont la folie est bien caractérisée trouve difficilement à se marier.

       * Demante a essayé d'interpréter autrement l'art. 17i (t.  I,  n» 224  bis).  Selon lui, il n'en résulte pas que l'opposition doive nécessairement être maintenue, quand finter-4liction est prononcée, ("est enlever toute espèce  d'utilité  à l'obligation que la loi impose à l'opposant de faire interdire son parent.

       2 II s'agissait de refuser à des collatéraux le droit de demander pour ce motif la nullité  de mariaf^e de  l'aliéné,  alors  qu'ils  avaient formé opposition à son mariage et que leur opposition avait été rejetée.

      

       § 3. —  De  r impuissance.

       24. Système de l'ancien droit.  — Dans l'ancien droit l'aptitude à la génération élait, même pour les pubères, exige» comme une condition indispensable pour le mariage à tel point que le mariage était nul quand  elle  faisait défaut. L'impuissance figurait parmi les empêchements  dirimants  du mariage. Potliier en donnait la raison suivante : « Si les im[)ubères sont regardés comme incapables de contracter mariage, parce qu'ils ne sont pas habiles à la génération, quoiqu'ils doivent un jour le devenir,  à plus forte raison  les impuissants, qui ne peuvent jamais le devenir, en sont incapables » {Contrat de mariage,  n^ 96). On ne faisait d'exception que pour l'impuissance qui tenait à la vieillesse, probablement parce qu'elle e^t inéAitable.

       25. Système moderne.  — Le Gode n'a point parlé de l'impuissance au svijet du mariage*. Les travaux préparatoires nous ap[)rennent pourquoi. Les demandes en nullité de mariage qui se fondaient sur cette cause suscitaient beaucoup de difficultés et de scandales, même après que la procédure du « congres » eut été abolie par  le  Parlement de Paris (Arrêt de règlement du 18 septembre 1677). Portalis et Tronchet, dans la séance du 14 brumaire an  X.  expliquèrent le silence gardé par la loi sur l'impuissance par le désir de mettre fin à ces inconvénients 11 en résulte que l'aptitude à engendrer ou à concevoir, après l'âge de la puberté légale, n'est plus exigée par la loi. Voir toutefois ce qui sera dit à propos des nullités de mariage (ci-dessous, n° 365).

       § 4. —  De la différence de sexe.

       26. Silence des textes.  — Chaque époux étant personnellement apte au mariage, il est de plus nécessaire que ceux qui se présentent pour se marier soient de sexe différent. Cette condition est tellement évidente que la loi n'en a pas parlé.

       Elle doit cependant être vérifiée. Ordinairement son existence est certaine par elle-même ; mais l'ofïîcier de l'état civil a un moyen juridique pour s'en assurer : la loi veut qu'il se fasse remettre les actes de naissance des deux époux, toutes les fois qu'il sera possible de se les procurer (art. 70). Or l'acte de naissance indique le sexe de l'enfant, et c'est un des points que l'officier de l'état civil qui a reçu cet acte a du vérifier par lui-même ou par un médecin délégué.

       Dans les cas exceptionnels oîi il y aurait eu erreur sur le sexe de l'un des conjoints, ou bien s'il y a absence de sexe déterminé, une question s'élève : c'est celle de la nullité du mariage ; elle sera examinée plus loin.

       CHAPITRE  \\\

       PROHIBITIONS   FONDÉES   SUR   DES   CAUSES   PARTICULIÈRES

       *  27. Notion générale et énumération.  —  Il  ne suffit pas qu'une personne ait Laptitude générale au mariage, telle qu'elle est déterminée au chapitre précédent; bien que cette capacité primordiale et indispensable soit acquise, il peut y avoir  une rciison spéciale qui l'empêche de se marier. Dans certains cas la loi interdit le mariage à une personne, en considération

       1 L'impuissance n'est mentionnée au Code civil qu'à propos de l'action en désaveu (art. 313).

      

       d\iu ptU  on  rluii   élal  qui  lui  est propre, el  (jiii   coiislilne  pour  elle  uney^ro-hibiiion e.cceplionnelle de mar'nûje.

       Presque toutes ces prohibitions (cinq sur  six)   (téri\eiit  du Code .Napoléon. Les causes (pii les motivent sont :

       1"  Uexislence d'un premier mar'uKje non encore dissous ,'

       2o  La parenté ou l'alliéince au def/j'é prohibé ;

       3"  La crainte d'une confusion de j)arf :

       4"  La complicité (J'adultère '

       5"  L'abus du divorce.

       Ces deux dernières qui avaient disparu avec le divorce en 1816 ont ('té rélaljlies en 1884 en même temps que lui, el avec imc modilicalion particulière.

       6" La sixième cause de proliibition est  Vétat militaire.  Elle dérive de lois spéciales et peut du reste être facilement levée.

       En outre un certain nombre de prohibitions ont existé autrefois que nos lois actuelle-' n'ont pas rej)roduites.

       §    I.   —  ProJribitlons ejistanlcs.

       **28. Classification. — Si Ton considère Lt^ez/Jf/e de ces diverses prohibitions, on voil (ju'elles se divisent en deux classes :

       Les unes sont  abs(dues^  en ce sens  (ju'elles  interdisent le mariage avec-loule anli'c personne (pielle  qu'elle   soil  : celui  (pii  en est frappé ne peut pas se marier du toul. Telles sont les n*'' 1, 3 et G de la liste précédente.

       Les auires   sont   relatives,   c'est-à-dire  que le  mariage est interdit avec

       lelle ou  telle personne déterminée (ini parent,  un  allié,   le   complice  de

       ladultère, Lancien conjoint), mais non avec les autres. Elles sont fondées en

       effet sur un /wy^/^o/-/particulier (pii existe entre deux indlNiduset qui nexiste

       pas entre chacun d'eux et toute autre personne. L'etfet de ces prohibitions

       est donc  1res borné, tandis  (jue   les  premières l'cposent sur une  qualité

       personnelle (\(i  lindividu  qui existe nécessairement envers tout le monde.

       29. Renvoi.  — Pour la  sanction  de ces diverses prohibitions (question de savoir si le mariage contracté en violation des défenses de la loi est  nut^,  vovez ci dessous la théorie des  nullités de mariage  (n»* 327 à 'i29).

       1" Mariage anlérieir' non dissous.

       *  30. Raisons d'être de la monogamie.  — La  monogamie  est depuis long l(>mps la loi des peuples civilisés. La nature  elle  luème lindique comme devant être la règle de l'humanité, en maintenant dans l'espèce humaine l'équilibre numéri(j[ue des sexes. En t'rance par c\emj)le si l'on considère, en chiffres ronds, im million d'enfants on voit (pi'ils  se j)artagenl par moitiés à peu près égales en garçons et en filles. Le faible excédent des garçons (510 000 contre 490 000) est plus que compensé par les chances plus nombreuses de mortalité qu'ils ont à courir. La  polygamie  est le régime des races pauvres, l'.llc suppose  <|u'une   partie  de la population vit dans une sorte de [)romiscuilx', tandis que les grands et les riches entreliennent plusieurs fenmies. Les chefs gaulois étaient polygames, et les exemples de poljgamie persistèrent longtcn)ps chez les Francs, même établi> en Gaule et devenus chrétiens. C'était un retour offensif de la barbarie, car le mojide latin  était  monogame. L'Lglise fit beaucoup pour rendre au mariage sa dignité.

      

       *31. Répression  delà  bigamie.         I^our  pouvoir se   iiuuier  il faut

       ôtre  Vihve, c'i^si-ix-iWiv ce h h<f /h  ire, reuf ou (livorcê.  Celui (|ui esidéjà eu^aj;*''

       dans les liens (Vini pi'emiei' mariage ne peul pas en eon(racler un second.

       Il y aurait  I)i(/,inu'e,  el  le second mariage serait  /?///.  Kn outre, si l'époux

       higanie   s'était  remaiié de mauvaise foi, eest-a-dire   n'ayant aucun  motif

       plausible de se cioire  v<Mif,  il commettrail un  crime,  pmii des ha vaux forcés

       à   temps   (art. 340 C.  pén.).   t^'officiei  public   (jui   le   marierait sciemmeni

       serait condamné à la même pin ne.

       *32.  Moyen adopté pour  empêcher la  bigamie.  — ï^cs cas de bigamie sont rares; cc[)ciulanl les annales judiciaires en ollrent de lem|)s à autre des exemples. C'est une cause de scandales, el l'annulation du second mariage est d'autant plus fâcheuse que, presque toujours cette union a été contractée de bonne foi par l'époux non bigame. On a donc imaginé un mojen assez simple pour empêcher la bigamie de se produire, ou tout au moins pour la rendre plus  dillicile.   tne   meiilioii du mariage  doit être inscrite dans un court délai  en marge de l'acte de naissance  des futurs époux. Les ex traits d'actes de naissance portent la date du jour on ils sont délivrés, et quiconque veut se marier doit produire à roiïlcier de l'élat ci\ 11 un extrait de fraîche date de son acte de naissance : cet extrait ne doit pas avoir plus de trois mois, s'il a été délivré en France, ni plus de six mois, s'il a été délivré dans une colonie ou dans un consulat (art, 70). Par ce moyen rolUcier de l'état ci\il charge de procéder à un mariage peut savoir d'une façon à peu près sure si les futurs époux ne sont pas déjà engagés dans les liens d'une précédente union. C'est la loi du 17 août 1897 qui a organisé ce système de j)ublicité des mariages en ajoutant des alinéas nouveaux aux art. 70 et 76. Sur les mentions d'actes de l'élat •civil à faire en marge d'autres actes déjà inscrits sur les registres, voyez t. 1. n» 474.

       33.  Unions  polygames célébrées à  l'étranger.  — La loi qui prohibe la bigamie est une loi d'ordre [)uhlic; elle s'impose donc même aux étrangers qui habitent la France, même à ceux dont la loi nationale admet la pluralité des femmes. Cependant ces étrangers no s'exposent pas à des poursuites en venant dans notre pays, leurs mariages étant par hypothèse célébrés en dehors du territoire ; ce que la loi prohibe et pimit c'est le fait de la célébration du second mariage en IVance. D'ailleurs elle respecte les usages des populations musulmanes qui habitent nos colonies el les [)ays soumis au protectorat français '.

       34. Cas d'absence d'un conjoint.  —  h'absence  ne donne jamais la certitude de la mort ; il en résulte que le conjoint abandonné par l'absent n'est pas libre de se remarier, quand même l'absence durerait très longtem[;s, parce qu'il ne peut ])as prouver la dissolution du mariage en j)roduisant  Vacte de décès  de son conjoint. Voyez l'Avis du Conseil d'Etat du 17 germinal an  Xllî,   en note sous l'art. 139  il.  civ., qui condamne l'emploi des  actes de notoriéLé  pour les militaires disparus. Voyez cependant t.  I,  1'"'' édil., n" 532; 2^ édlt., n" 549.

       2" Parenté ou alliance.

       * 35. Motifs de la prohibition. — La  probibilion  du mai-iage enlre proches parents est fondée sur une double l'aison :

       ' Avant le rétablissement du divorce en 18Si on se demandait si un étranger, dont la loi nationale permeltail le divorce et  «pii  avait divorcé dans son pays, pouvait se remarier en l'rance avant le décès de sa première femme. La  question  avait fait difli-€ultc, parce que la loi de 1816, qui avait aboli le divorce,  était  une loi d'ordre public. Mais la jurisprudence avait permis à ces étrangers  divorcés  de se remarier, et avec raison, car d'après leur  statut  personnel,  ils  étaient  libres.  La loi française n'avait pu abolir le divorce que pour les Français. — La question ne peut plus se poser  déscji--mais puisque le divorce est  pratiqué  en l'rance.

      

       1"  Une raison physiologique.  Dans les unions entre parents la race s'affaiblit; les enfants sont souvent atteints de surdité, de folie ou d'épilepsie, ou ne vivent pas. Le sang a besoin de se mêler.

       2"  Une raison morale.  Entre procbes parents Texistence est souvent intime; la vie de famille les réunit tous sous le même toit. La perspective d'un mariage possible pourrait provoquer des désordres.

       Cette seconde raison est seule applicable aux  alliés.

       36. Impunité de l'inceste.  — Le mariage célébré entre personnes parentes ou alliées au degré prohibé est  nul,  et le vice qui l'atteint porte le nom  d'inceste.  Chose remarquable : l'inceste, qui est un crime dans beaucoup de pays, n'est pas puni en France. La sanction purement civile de la nullité du mariage est la seule, et naturellement elle ne frappe que ceux qui se marient, non les concubins. — L'inceste n'est pas puni en Roumanie, mais il l'est en Allemagne, en Autriche, en Hongrie, en Suède.

       37. Étendue ancienne de la prohibition.  — A l'époque où le  droit canonique  régissait seul le mariage, il avait établi des prohibitions très étendues, bien au delà de ce qu'avaient fait le droit romain et le droit hébraïque. Il les porta jusqu'au 6'^ et même jusqu'au  1^  degré canonique, ce qui, suivant la computation civile, donne le 12*^ et le 14*= degré. Ces prohibitions excessives eurent un résultat singulier : les mariages des maisons régnantes en Europe, qui s'alliaient presque toujours entre elles, étaient pour la plupart sujets à être cassés, et dans la pratique on vit des exemples scandaleux d'annulation. 11 fallait réagir: en l'an  1215,  le Concile de Latran limita les prohibitions en ligne collatérale au 4* degré canonique, qui n'est pas le degré de cousins germains, mais bien de petits-fils de cousins germains (notre huitième degré civil).

       *  38. Réduction moderne de ces prohibitions.  — Sous la Révolution, la proliibition n'exista plus qu'en ligne directe, et entre frères et sœurs. Le Code civil s'est montré lui aussi très sobre de prohibitions, peut-être trop, car il permet les mariages entre cousins germains, que condamnent beaucoup de physiologistes.

       Les interdictions canoniques survivent encore pour le mariage àTéglise ; mais on obtient facilement une dispense pour beaucoup d'entre elles, et elles ne sont plus guère autre chose qu'une ressource fiscale pour le clergé, au moins pour les degrés les plus éloignés.

       *  39. Prohibition absolue en ligne directe.  — Entre personnes unies par un lien de parenté ou d'alliance en ligne directe, que ce lien soit légitime ou naturel, le mariage est toujours prohibé, à tous les degrés (art. 161).

       Toutefois, en matière d'adoption, l'art. 348 ne mentionne que les alliés du premier degré : il défend le mariage de l'adopté avec le conjoint de l'adoptant, et celui de l'adoptant avec le conjoint de l'adopté. Mais à cause de l'âge qu'a ordinairement l'adoptant (plus de 50 ans), il semble inutile de prévoir des projets entre personnes d'un degré plus éloigné.

       **  40. Prohibitions en ligne collatérale.  — Le mariage est défendu :

       1" Lntre personnes parentes ou alliées au second degré :  frères et sœurs,

      

       beaux-frères et belles-sœurs,  sans distinguer encore si la parenté est légitime ou naturelle (art. 102).

       Dans le cas d'adoption, la parenté au degré de frères et sœurs peut exister soit entre enfants adoplifs d'un môme Individu, soit entre l'adopté et un enfant cpii surviendrait plus  tard à l'adoptant (art. 348), car l'adoption n'est possible que de la part d'une personne qui n'a pas encore d'enfants

       2<* Entre personnes parentes au 3'' degré :  oncle et nièce, ianle et neveu (art. 163). Cette prohibition est spéciale à la parenté légitime; Tart. 163 ne mentionne pas, comme le font les art. 161 et 162, les parents naturels à côté des parents légitimes. Elle ne s'applique pas davantage à Talliance : entre alliés, il n'y a d'empêchement au mariage que pour les beaux-frères et belles-sœurs ; une personne peut donc épouser l'ex-conjoint de son neveu ou de sa nièce, ou celui de son oncle ou de sa tante.

       3° Entre  grand-oncle  ou  grancVlanle  avec un  petit-neveu  ou une  petite-nièce.  Cet empêchement est comme le précédent spécial aux parents légitimes et ne s'applique ni aux parents naturels ni aux alliés à ce degré. Mais il a ceci de particulier qu'il n'a pas été établi expressément par le Code.

       On s'est demandé si les expressions « oncle, tante, neveu, nièce » de l'art. 163 comprennent les grands-oncles et grand'tantes, les petits-neveux et petites-nièces. La question fut  soumise au Conseil d'Etat, qui la résolut négativement le 23 avril 1808, et c'est aussi ce qui semble bien résulter des discussions préparatoires du Code civil. Mais l'Avis du Conseil ne  fut  pas approuvé, et Napoléon fît paraître au  Bulletin des lois,  le 7 mai 1808^ une décision contraire qui interdit le mariage entre un grand oncle et sa petite-nièce. La plupart des auteurs acceptent comme une loi cette décision de l'Empereur; M. Demo-lombe y voit non pas une addition au Code, mais une simple  interprétation  de l'art. 163. Seuls MM. Dalloz, Aubry et Rau lui refusent toute autorité, parce qu'elle n'a pas été rendue dans la forme ordinaire des décrets, et qu'elle n'est revêtue d'aucune signature, ni de l'Empereur ni des ministres. La Jurisprudence interprète l'art. 163 conformément à la décision impériale (Cass., 28 novembre  1877,  D. 78. 1. 209, S. 78.  1. 337).

       * 41. Question relitive à la parenté naturelle. — Pour faire obstacle au mariage, faut-il que cette parenté soit  légalement établie  soit par une reconnaissance-volontaire, soit par un jugement? En règle générale, la parenté naturelle ne produit d'effets légaux qu'autant qu'elle est régulièrement constatée par l'un de ces deux modes, et d'habitiide la loi a soin de le rappeler : elle ne parle jamais des parents naturels sans ajouter les mots « légalement reconnus ». Ici, par extraordinaire, ces mots ne figurent pas dans le texte : plusieurs en ont conclu que cela n'était pas nécessaire, et ils ont cru démontrer que cette omission était intentionnelle au moyen des travaux préparatoires : la Cour de Lyon avait demandé qu'on ajoutât les mots « légalement reconnus », et on ne tint pas compte de son observation. Ils font valoir en outre le scandale qu'il y aurait à voir un homme épouser sa fille ou sa sœur naturelle non reconnue, alors que la parenté est  certaine en fait et connue de tout le monde. Voyez en ce sens Trib. civ. de Versailles, 13 janvier 1892, S. 92. 2. 92.

       Néanmoins l'opinion générale est d avis contraire. La règle est que la parenté naturelle doit être régulièrement  constatée pour  produire ses effets,   il   faudrait un   texte formel pour déroger à cette règle, et ce   texte manque.   Quant au scandale,  il serait plus à  re douter encore, si l'on pouvait demander l'annulation d'un mariage sous le prétexte d'une parenté naturelle toujours douteuse

       *42. Observation relative à l'alliance.  — Rappelons ce qui a déjà été dit ;i propos de l'alliance : l'obstacle  qu'elle crée pour le mariage subsiste même après la clisso-

      

       liition de  ruiiion  ([ui Ta fall naître, el cela alors même qu'il  ne\i  resterait pas d'enfants. Il y a mieux : tant (jue cette première union dure, on n'a pas l>esoin de lalliancc pour cmpèclier le myriage entre alliés, car il y aurait bigamie pour l'un des deux.

       43. Combinaisons de parenté ou d'alliance où le mariage est permis.  —  Il  ny a pas d'autres empèchemonts de mariage fondés sur la pareulé ou  ralliaiico.  Ainsi le. mariage est permis entre cousins germains, même sans dispenses. Ainsi encore deux sœm-s peuvent épouser les deu\ frères; deux sd'urs peuvent se marier Tune avec le père, l'autre avec le fils. De même (|uand un veuf ayant un fds épouse une veuve (jui a déjà une fille, le (ils de l'un peut épouser la fille de  l'autre *.

       **44. Dispenses pour cause de parenté.  — L'obstacle (|ue la parenté ou  lalliance  met au mariage peut être  levé  dans  Irois  cas au moyen de  (h\sj)ei}sc.s  accordées par le gouvernement :

       i'' Kntre i)eaux-frères el helles-sœurs (alliés au second degré) 2;

       2" Kntre oncle et nièce ou  tante  et neveu (parents an 3" degré) ;

       :^ l^nlre grand-oncle et petite-nièce ou entre grand'tante et petit-neveu (parents au i" degré) (art. 164 et décision impériale de 1808).

       Les dispenses sont accordées par le chef de l'Etat sur le rapport du ministre ele la Jus-lice, et sur l'avis du ministère public du  lieu  du domicile de rim[)étrant. L'arrêté du 20 prairial an  XI  a réglé le mode de délivrance de ces dispenses.

       3" Crainte d'une confusion de part.

       *45. Caractère temporaire de la prohibition.  — Toutts les lois que la femme survit à la dissolution de son mariage, la loi lui impose un délai de dix mois, qu'elle doit laisser s'écouler avant de se remarier. La défense en est faite à la femme [>our le cas de mort du mari  par l'art. 228 et pour le cas de  di^'orrc  par l'art. 296. On l'étend par analogie au cas où le mariage a été  annulé.  Aussi l'expression « délai de viduité » dont on se sert ordinairement [)our le qualifier est-elle trop étroite, ne convenant qu'à im cas sur trois. — A[)rès un divorce, le point de départ du délai de >iduité est le jour de la lranscri|ttion du jugement â l'état civil (Paris, 3 mai 1899, D.  1900. 2. 177).

       46. Ses motifs.  — Cette règle n'est pas fondée sur des raisons de convenaiice, sur une sorte de deuil légal imposé aux veuves, car elle s"a{)plique à des femmes qui ne sont j)as toutes des  \euves,  et les hommes, même veufs,  n'y  sont jamais soumis, l^'lle a pour motif le désir d'éviter vuie confusion de part  (^turbatio sanguitiis  ou  "ar/ns^,  c'est-à-dire l'incertitude sur le véritahlo père de l'enfant. En effet, la loi, pour déterminer la paternité légitime, a dû évaluer la durée possihle des grossesses d'une manière un peu large, de faron à comprendre les cas extrêmes de longueur ou de brièveté: elle leur assigne une durée de .'JOO jours au plus cl de 180 jours au moins (Voyez t. 1, n" 27V^).  On  obtient ainsi im  iiiterAaIle  de  121  jours, [)endant lecjuel se [)lace nécessairement la conception. Si une femme [)ouvail se remarier aussitôt après la dissolution de son premier mariage, et si cette femme mettait ensuite au  monde un enfant moins de 300 jours après la disso-

       1 II poiirrail même arriver que le fils du veuf épousât la veuve, tandis que son père éponsei-ait la fille de la veuve. Les journaux, qui rééditenl de temps en temps cette hypothèse pour l'amusement de leurs lecteurs,  disent  que le fils devient alors le beau-père de son propre père, le grand-père de ses frères, etc. C'est inexact : il est seulement le mari de la belle-mère de son père, car i  n'y  a [)as d'al lance entre le second mari d'une veuve et le mai-i de sa fille née du premier lit.

       - l/arl. I()i  [>rimitif   n'autorisait  pas les beaux-frères et belles-so'urs à obtenir des dispenses. C'est seulement par une loi du 16 avril 1832, cjui a remanié le texte de cet article,  (juo celle  l'acililé  leur a été accordée.

      

       lution du premier mariage, cet enfant pourrait être attribue légalement à ses deux maris, puisque la période de  121   joiu's pendant latjuelle la conce|)tion a été possible aurait conunencé du vivant du premier mari et ne se trouverait pas encore finie au moment Oli le second mariage serait célébré.

       47. Fixité du délai.  — Le délai de 10 mois choisi par Ja loi est celui des grossesses les plus longnes, 300 jours. Aj)rès ce temps on est certain que les enfants qui naissent n'ont pas pour père le premier mari. — La confusion de part que redoute la loi disparaît dans les deux cas suivants : 1° lorsque la femme, enceinte à la dissolution de son mariage,, accouche avant l'expiration des dix mois; 2<^ lorsque le divorce est prononcé après une séparation de corps ayant duré trois ans ou davantage. Cependant ni dans un cas ni dans l'autre la loi ne lève la prohibition du mariage. Il faudra donc, quelque vaine que soit une crainte de ce genre, attendre la fin du délai.

       4" Complicité d'adultère.

       *48. Origine de la prohibition.  — Une loi d'Auguste,  Lex Julin de Adulieriis coercendis,  avait interdit à la femme condamnée pour adultère d'épouser son complice. C'est du moins ce qu'on peut déduire d'un fragment du Digeste où Paul décide que, si le mari a abandonné la poursuite en adultère, sa femme pourra après sa mort se marier valablement avec la personne qu'il avait poursuivie, mais qui n'a pas été condamnée (Liv. XLVIII, tit. 5, fr. 40). Justinien réédita cette prohibition (Nov. 134, chap 12). En France même le mariage resta toujours interdit après la mort du premier conjoint entre le mari ou la femme adultère et son complice. Mais, comme nous l'explique Pothier (^Contrat de manai^e,  n°s 231 à 239), le droit canonique avait considérablement atténué l'eflet de cet empêchement. Le mariage contracté entre ces deuxpersonnes restait valable, à moins que l'adultère n'eût été accomj)agné d'une promesse de s'épouser faite durant le premier mariage. L'empêchement était donc en principe  simplement prohibitif,  dans le sens qui sera expliqué plus loin.

       49. Système du Code.  — Les auteurs du Code, préoccupés du besoin de réprimer la licence des mœurs, que la Révolution avait portée à son comble, s'étaient montrés beaucoup plus sévères. Ils interdisaient à la femme adultère de se remarier jamais, non pas seulement avec son complice, mais avec qui que ce fût. Leur texte avait été adopté d'abord sans difïiculté par le Conseil d'Etat, mais à une séance ultérieure Tronchet fit remarquer que cette interdiction serait une excuse pour le libertinage de la femme, et sur la proposition de Portalis l'incapacité fut restreinte au  complice  de l'adultère (art. 298). Mais en même temps on la généralisa à un autre point de vue. Le texte primitif disait : la/l°//i/Me adultère; le texte définitif  dit:   \ époux  coupable, ce qui comprend aussi le mari, par une réciprocité parfaitement juste.

       Cette prohibition n'est prononcée qu'en prévision du  dis'orce'.  « Dans le cas de divorce admis en justice pour cause d'adultère... », dit le texte. L'adultère n'empêcherait donc pas le mariage entre les deux coupables si, à défaut du divorce, la première union se dissolvait par la mort de l'époux trompé. La loi de 1S84 qui a rétabli le divorce n'a rien changé sur ce point au texte de 1803; Son application suppose que le complice de ladultère est connu et qu'il a été désigné soit dans le jugement correctionnel qui l'a condamné, soit dans le jugement qui a prononcé le divorce (Paris, 2 août 1887, S. 87. 2.  1H0).  Toutefois comme il ne peut dépendre des juges de rendre le mariage possible en s'abstenant de nommer le complice, il faut décider que son nom pourrait être recherché dans les enquêtes, s'il était passé sous silence dans le juj^ement.

       50. Discussions sur cette prohibition.  — Le mérite de la disposition écrite dans l'art. 298 est fort controversé. Tandis que ses partisans y voient une mesure de haute moralité, destinée à empêcher qu'on ne cherche dans l'adultère un moyen de rompre un mariage pour en contracter un autre, ses adversaires lui reprochent de perpétuer le scandale en empêchant l'époux coupable de régulariser à l'avenir sa situation. Il y a du vrai dans les deux opinions; la prohibition d'épouser le complice sera tantôt un bien, et tantôt un mal, selon le caractère des époux et les circonstances où ils se trouveront.
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       5" Uuion antérieure dissoute par le divorce.

       51. Atténuation de cette prohibition.  — L'ancien art. 295 disait que les époux divorcés ne pourraient plus se réunir à nouveau par le mariage. La rupture, une fois opérée, devait être définitive; c'était à eux à bien rétlécliir auparavant. Le but était d'éviter des divorces demandés à la légère. — En 1H84 on est parti d'une autre idée. Le divorce est un mal : si les épovix divorcés se réconcilient, pourquoi ne pas permettre une sorte de restauration de leur mariage, surtout quand ils ont eu des enfants.'^ On a donc supprimé en principe l'ancienne prohibition. On ne l'a laissée subsister que pour un cas j)articulicr qui, comme on va le voir, est de nature à se présenter rarement: si dans l'intervalle l'un des é[)Oux avait contracté un nouveau mariage avec une tierce persomic et si ce second mariage a été lui aussi dissous par le divorce, il ne pourra plus se remarier avec son premier conjoint. Il est devenu suspect et on craint que son troisième mariage ne soit pas plus solide que les deux   premiers. Comp. ci-dessous n" 3008.

       6° État luiliiaire.

       52. Nécessité d'une autorisation.  — Trois décrets, du 16 juin, du 3 et du 28 août 1808, ont défendu aux militaires, marins et gendarmes de se marier sans l'aulori-satioji de leurs supérieurs, qui est donnée aux officiers par le ministre, aux sous-officiers et soldats par le conseil d'administration de leur corps. Vo^ez aussi les ordonnances du 29 novembre 1820 et du 20 janvier 1832.

       53. Restriction du système ancien.  — Pendant longtemps la nécessité d'une autorisation s'appliquait même aux liommes de la réserve séjournant dans leurs foyers (Cire, du 10 janvier 1854, D. 54. 3. 13. — Voyez toutefois L. l^-" février 1868) La loi du 15 juillet 1889 (art. 58) permet aux hommes de la disponibilité et de la réserve de l'armée active de se marier sans autorisation.

       54. Sanction.  — L'officier de l'état civil qui célébrerait sciemment le mariage d'un officier, sous officier ou soldat sans exiger la pièce portant autorisation ou sans l'annexer à l'acte de mariage, encourrait la destitution (Décr. de 1808, art. 3).

       § 2. —  Prohibitions abolies.

       55. Leur grand nombre dans l'ancien droit.  — Les prohibitions de mariage ne sont plus aujourd'hui qu'au nombre de six. Elles étaient autrefois beaucoup plus nombreuses : les  vœux solennels  que prononcent les religieux profès ; les  ordres sacrés (prêtrise, diaconat et sous-diaconat) ;  Vallinnce spirituelle  née du  baptême  entre les parrain et marraine, ou entre l'un d'eux et l'enfant baptisé ;  Vempêciievient d'honnêteté publique  né des  fiançailles,  entre chaque fiancé et les parents de l'autre en ligne directe ; le  rapt  ou la  séduction  d'une jeune fille ; le  meurtre  du précédent conjoint ; la  diversité de religion  (édit de novembre 1680 sur les mariages entre catholiques et hérétiques); la  différence de couleur  (Code noir de  1724);  la  mort civile  qui frappait les condamnés aux peines capitales. Presque toutes ces prohibitions ont disparu pendant la Révolution ou par l'efTet de la publication du Code (L. 30 ventôse an  Xll).  Cependant les mariages entre blancs et noirs ou métis n'ont été permis dans les colonies françaises qu'en 1831 et 1833 ; la mort civile a subsisté jusqu'en 1854.

       11 faut remarquer en outre que les empêchements qui dérivent de la parenté et de l'alliance ont été considérablement réduits.

       56. Mariages in extremis.  — Les mariages contractés à l'approche de  la mort n'étaient pas à proprement parler  prohibés,  car on n'en avait pas défendu la célébration ; mais les ordonnances de 16;{9 et de 1697 les  d.\a\enl privés d'effets civils.  Le point le plus grave était que la personne qui avait eu des enfants d'un concubinage ne pouvait pas les légitimer par un mariage célébré aux derniers moments de sa vie. On espérait par ce moyen engager les concubins à régulariser au plus vite leur situation au lieu d'attendre leur  dernière heure. Le mariage in extremis n'était donc  j^as défendu ;  seulement la loi

      

       !c rendait  inutile,  lligueur vaine, que le Gode civil a abandonnée : elle n'empêchait pas le mal ; elle empêchait de le reparer.

       57. Mariage des prêtres.  — L'empêchement né des  s'œux religieux  mérite de nous arrêter (juclcjuc temps. Ces vcinix engendraient autrefois un obstacle absolu au mariage : l" pour ceux qui étaient ordonnés prêtres, diacres ou sous diacres ; 2*» pour ceux et celles qui entraient dans les ordres monastiques. Les Parlements ont toujours accepté les décisions des conciles sur ce point. Mais les interdictions canoniques çnl été abrogées par la Révolution (Constitution des 3-14 septembre  1791  ; décrets du 17 décembre 1792, des 19 juillet,  29 juillet,   12  août et 19  septembre 1793   et pour les ordres

       monastiques, L. 13-19 février 1790). La loi ne connaît plus les vœux religieux, qui restent une pure afl'aire de conscience.

       Depuis la Révolution, il n'y a jamais eu de doutes relativement aux membres des cominutiaiités religieuses d'hommes ou de femmes  : les lois qui les ont rendus capables de se marier n ont jamais été rapportées. MM. Aubry et Rau croient cependant trouver dans un décret du 18 février 18U7 relatif aux congrégations hospitalières de femmes, l'intention de donner effet aux vœux temporaires qu'on y prononce, parce que les vœux sont reçus par un officier de l'état civil (art. 7 et S du décret).

       Au contraire, la question du  mariage des prêtres  a plus d'une fois passionné les esprits. 11 y a toute une littérature sur la question (Voyez  Dramakd,  Bibliographie, n*^*  451  à 480). L'Eglise a naturellement un vif désir de voir la puissance séculière lui prêter son concours, et forcer ses prêtres à respecter leurs vœux en les empêchant de se marier. Tous ses amis ont cherché dans nos lois un texte favorable pour ressusciter l'ancienne prohibition, et pendant longtemps la jurisprudence leur a donné raison. Voici l'histoire de la question :

       En  1801,  lorsque le culte catholique a été rétabli en France par le Concordat, le Code civil n'était pas encore l'ait. Les prélats qui négocièrent le traité firent de grands efforts pour obtenir qu'on fît défense aux prêtres de se marier. Ils n'y réussirent pas. Après la signature de la convention avec le Saint-Siège, Bonaparte fit voter une loi additionnelle contenant ce qu'on appelle «  Les articles organiques du Concordat  » (L. 18 germinal an  X),  qui assure à l'Eglise le respect des canons reçus en France (art. 6) et défend aux évêques d'ordonner des personnes ne réunissant pas les conditions requises (art. 26) En demandant au Corps législatif le vote de cette loi, dans la séance du 15 germinal, Portails expliquait ainsi la portée de ces articles : « Le mariage des ministres des cultes, s'ils « en contractent un, n'est pas nul aux yeux des lois politiques et civiles, et les enfants <( qui en naîtraient seraient légitimes, mais dans le for intérieur et dans l'ordre religieux « ils s'exposeraient aux peines spirituelles prononcées par les lois canoniques. Ils conti-<( nueraient à jouir de leurs droits de cité et de famille,  mais ils seraient tenus de «. s'abstenir de l'exercice du sacerdoce.  » Ainsi, d'après l'aveu de ses auteurs, la portée de la loi est purement  administrative  : on assure à l'Eglise le respect de sa discipline intérieure, en privant de ses fonctions le prêtre qui se marie ; mais on n'entend pas toucher à la législation civile de la France. L'année suivante, en 1803, on prépare le Code civil et on discute le titre du mariage. Pas une ligne, pas un mot dans le texte qui puisse servir d'argument pour interdire le mariage aux prêtres. Et que dit encore Por-talis dans  V Exposé des Motifs "^  « L'engagement dans les ordres sacrés, le vœu monas-« tique et la disparité de culte, qui dans l'ancienne jurisprudence étaient des empêche-« ments dirimants,  ne le sont plus.  Ils ne l'étaient devenus que par les lois civiles qui « avaient sanctionné les règlements ecclésiastiques. Us ont cessé de l'être depuis que la (( liberté de conscience est devenue elle-même une loi de l'Etat. »

       Il est vrai que plus lard, en 1806 et en  1807,  ce même Portails, sur l'ordre de l'Empereur, écrivit à deux ou trois officiers de l'état civil pour leur drfendre de marier des ecclésiastiques. Ce n'était plus le rédacteur du Code civil, c'était un ministre du gouvernement impérial qui agissait ainsi par voie administrative. A cette époque, un grand nombre de jeunes gens entraient dans les ordres pour échapper au service militaire ; puis, au bout de quelque temps, ils abandonnaient le sacerdoce et prétendaient se marier. Le procédé employé par Portails pour empêcher ces mariages était un   simple  expédient.

      

       On reconnaissait que les ordres du ministre, qui pouvaient être obligatoires  jjouf  Ics^ maires, ne liaient pas les tribunaux, et on songea en 1818 à faire de la prêtrise, par une loi s|iéciale, un emj)èchement au mariage. Malgré les insistances de l'Empereur, le projet rencontra des dillicultos et n'aboutit j)as.

       En cet état de la législation, on peut affirmer qu'il n'existe aucun texte interdisant le mariage aux prêtres. Cependant la jurisprudence, entraînée par des considérations politiques ou religieuses, avait cru trouver dans les articles organiques précités le moyen de donner satisfaction à l'Église Nous aurons plus tard, à propos des  nullités de mariaf^e, à nous demander si cette prohibition, en la supposant fondée, devait entraîner l'annulation. Par son arrêt le plus récent, la Cour de cassation a déclaré « que la loi de ger-« minai n'était relative qu'à l'organisation des cultes, et nullement à l'état civil des perce sonnes, et qu'il n'existe aucune loi qui interdise le mariage aux prêtres au regard de « l'autorité civile » (Cass , 25 janv. 1888, D. 88. 1. 97, S. 88. 1. 193). Elle a en conséquence rejeté le pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour d'Amiens qui avait reconnu comme valable le mariage célébré *.

       CHAPITRE  IV

       DU   CONSENTEMENT DES   PARENTS

       § 1. —  Notions géîiérales et historiques sur la minorité en matière de mariage.

       ■  58. Bibliographie.  — Vantroys,  litade historique et critique sur le consentement des parents au mariage,  thèse, Paris, 1889. —  Fkank BekiNard,  Etude historique et critique sur le consentement des ascendants au mariage,  thèse, Paris, 1899.

       * 59. Pourquoi les mineurs ne peuvent pas se marier librement.  — La loi n'exige pas la  majorité  pour le mariage ; elle se contente de  \a puberté ou  aptitude physique à engendrer et à concevoir, parce que le but principal du mariage apparaît comme étant la procréation des enfants^ mais ce n'est pas là son seul objet. L'homme et la femme prennent en se mariant les engagements les plus graves qu'ils puissent avoir à tenir au cours de leur vie : ils doivent être capables d'en comprendre la portée et capables aussi de les remplir. Celui qui se marie dispose de son avenir entier, et ce qui augmente encore le péril, c'est qu'il agit ordinairement sous l'empire d'un sentiment qui trouble et fait taire la raison. Voilà pourquoi les mineurs ne peuvent pas se marier librement : il leur faut le consentement de leurs parents ou de leur famille. L'approbation des parents n'est pas seulement une garantie contre un coup de tète ; s'ils ne doivent pas laisser

       * Cet arrêt est contraire à une jurisprudence antérieure (Agen, 6  juillet  1860,  Oal-i.oz,  Supfjl.,  v" Culte, n" 60;  irib.  Seine, 2.. janv. 1865,  Gaz. des Trib.,  26 janv. ISrto; Kennes, i Icvr. 18-6 ei Cass.,  2(5  févr. 1878, l). 78. 1. 113, S. 78. 1. 2fl). Le rapport de M. le conseiller  Le[)elletier  pour ce dernier arrêt reproduit les principaux canons des conciles sur ce point de  discipline  ei clésiastique.

      

       leur cMifaiit s'engagera la légère dans nn mauvais mariage, ils doivent aussi, <|uand se présente  nn  bon parti, penser au lendemain : dos époux trop jeunes n'ont pas la raison et Texpérience nécessaires pour diriger une maison et élever des enfants. C'est une mesure de prudence sociale que d'exiger pour le mariage cette maturité d'esprit que l'âge seul peut donner. La loi n'impose pas d'une manière al)solue la condition de majorité ; elle en fait juges les parents et leur délègue le pouvoir d'apprécier en fait si le mariage peut raisonnablement avoir lieu.

       On peut donc se marier dès  (jue  l'âge de la puberté légale est venu ; mais tant que la majorité n'est pas atteinte, le mariage doit être autorisé par les parents. Ainsi le rôle de ces deux conditions de capacité n'est pas le même : avant In puberté,  le mariage est  impossible,  sauf l'effet des dispenses d'âge ; après la puberté, mais  avant la majorité,  le mariage  est possible,  mais seulement firec  le consentement des parents ^.

       ** 60.  Age  de la majorité matrimoniale. — L'ancien droit coutu-mier français avait conservé dune manière assez générale la majorité romaine de 25 ans comme âge de la pleine capacité juridique. En 1792 l'âge de la majorité fut abaissé à 21 ans. Le Code civil s'est montré éclectique : il a maintenu pour les actes juridiques ordinaires la réduction opérée par la Législative ; on est majeur à 21 ans (art. 388 et 488), mais il est revenu, en matière de mariage, à l'ancienne majorité romaine, au moins partiellement. Les garçons ont besoin du consentement de leurs parents jusqu'à 25 ans ; tant qu'ils n'ont pas atteint cet âge, ils sont réputés mineurs quant au mariage. Il existe ainsi une majorité spéciale pour le mariage, la  majorité matrimoniale,  distincte de la majorité ordinaire.

       Voyons en détail quel est le système du Code. Il repose sur une  distinction entre les deux sexes  :

       Pour les  (/arçons^  Tàge de la majorité est 25 ans (art. 148). Cependant, si le futur époux n'a plus aucun ascendant, il peut se marier librement à partir de 21 ans, parce que, sa tutelle étant finie et son conseil de famille dissous, il n'y a plus alors personne qui ait qualité pour lui donner le consentement dont il a besoin (art. 159 et 160).

       Pour les  filles,  la majorité, et avec elle la pleine indépendance, arrive toujours à 21 ans (art.  148).

       Pourquoi cette différence ? On en a donné plusieurs raisons sans valeur, La seule qui puisse justifier la décision du Code est qu'il n'y a pas grand inconvénient, surtout dans nos mœurs où l'on se marie de plus  en plus

       ^ Cette condition légale influe sur le langage courant : c'est le consentement des parents qui fait le mariage, et comme ce sont surtout les filles qui se marient étant mineures, on dit qu'un père « donne » sa fille en mariage ; il ne « donne » pas son fils, parce que celui-ci, étant majeur, se marie par lui-même.

      

       tard, à retarder jusqu'à 25 ans le mariage d'un jeune homme, tandis que les jeunes filles se marient d'ordinaire plus tôt : passé vingt-cinq ans, elles trouveraient peut-être difficilement un parti convenable, si Topposition de leurs parents les empêchait de s'établir auparavant.

       61. Inutilité du consentement des parents d'après le droit canonique.

       — Sur ce point, comme sur bien d'autres, le droit actuel ne peut être compris qu'à l'aide de l'histoire. En droit romain la puissance paternelle n'avait pas de limite : elle durait autant que la vie du père A 40 ou à 50 ans l'homme pouvait encore être arrêté dans ses projets de mariage par le refus paternel. 11 se fit une lente réaction à mesure que les traditions romaines s'affaiblissaient : on permit aux enfants de famille de se marier sans le consentement de leurs parents. Le mouvement, commencé sous les empereurs païens, s'acheva à la fin du moyen âge. Les canonistes adoptèrent généralement la doctrine nouvelle de la validité du mariage contracté sans l'assentiment du père de famille et le  Concile de Trente  la proclama solennellement dans sa session XXIV^, en frappant d'anathème les partisans de la nullité C'est la manifestation la plus remarquable d'une tendance constante du droit canonique, qui a voulu assurer à tout prix la liberté des mariages, fût-ce au péril de la famille ^

       62. Sa nécessité rétablie par le pouvoir civil.  — Les Parlements n'acceptèrent pas la décision du droit canon et ils maintinrent la nécessité du consentement des parents. Toutefois, sauf quelques arrêts isolés, ils ne conservèrent pas intact le système romain et prirent un moyen terme : les  mineurs  de 25 ans furent seuls astreints à la nécessité d'obtenir le  consentement  de leurs parents ; les  majeurs  étaient seulement tenus de requérir leur  conseil,  et, en cas de refus, ils pouvaient passer outre.

       Les enfants de famille qui se passaient du consentement de leurs parents se mariaient ordmairement en secret. De là le nom qu'on donna à ces mariages de  mariages ciari-destins  ; ce qui voulait dire  mariages non autorisés par les parents.  On trouvera plus loin (n" 165) un autre sens du mot qu'il ne faut pas confondre avec celui-ci. Les mariages clandestins étaient fréquents ; pour les empêcher, les rois établirent contre eux une législation de plus en plus sévère. Un édit de Henri  II,   de février 1556 (1557 nouv. st ) permit aux parents d'exhéréder leurs enfants mariés sans leur consentement^. L ordonnance de novembre 161^9 les déclara déchus de plein droit de tous leurs droits successoraux et de tous les avantages provenant de testaments ou de leur contrat de mariage. D autre part les Parlements assimilèrent le mariage clandestin au rapt et lui en appliquèrent les peines ; ce fut le  rapt de séduction  (Voyez  Diguit,  Le Bapt de séduction, lici'ue histori(fue de droit,  1886, p. 587). Mais, malgré les efforts de quelques uns, la jurisprudence civile n'osa jamais aller plus loin et aboutir franchement à la  nullité  du mariage. Il n'appartenait qu'à l'Eglise de prononcer des annulations. L'édit de 1556 n'en a pas moins une grande importance historique ; il est en France le premier acte législatif relatif au mariage émanant de l'autorité royale.

       1 « Le droit canonique, dit M. Esmein (t.  I,  p. 85-86\ par un élan naturel et par un parti pris puissant, favorise la conclusion des mariages. Jl pousse au mariage tous ceux qui ne se sentent pas (:apat)les de porter rélal supérieur de  virginité  ou de continence et qui ne s'y sont pas astreints par des vœux solennels... Pour  faciliter  la conclusion des mariages, à l'âge on les passions ont le plus de force, il a affaibli la puissance paternelle et raiitorité familiale ; il a déclaré capables de se marier, de leur seule autorité, toutes les personnes pubères. » Voyez  ihid.  les textes rapportés par M. Ksmein et qui donnent les motifs de cette tendance du droit canonique : désir d'éviter la lornication, d'une part ; de  faciliter  l'accès d'un sacrement, d'autre part.

       2 Cet édit a eu pour cause un incident historique. Henri H voulait marier sa fille naturelle  Diane à François de Montmorency, fils du connétable. Or François avait épousé secrètement Jeanne de Tiennes, fille d'honneur de Catherine de Médicis, et le roi.  qui ne pouvait  obtenir  du pape Paul  IV  la cassation du mariage, chercha par d'autres moyens à le rompre  (Vantroys,  Thèse,  p. 188 et suiv.).

      

       § 2. —  Personnes dont le comentenienl est requis.

       A. — Maria^^e d'un enl'anl légillnio. 1" Consentemenl dos père et mère.

       **  63. Cas où les deux parents sont en  étiat  de consentir.  — Si le père et la mère sont tous deux vivants et en état de manifester leur volonté, l'enfant doit en principe obtenir le consentement de tous les deux, mais en cas de dissentiment, Tavis du père l'emporte: si le père consent, le mariage peut avoir lieu ; s'il refuse, le mariage est impossible (art. 148). Le père exerce donc pour le mariage de ses enfants le pouvoir prépondérant (pii lui appartient dans la famille, mais la loi veut que la mère soit consultée en même temps que  lui.  C'est d'abord un acte de déférence, et cette démarche nVst pas inutile : la mère peut avoir à présenter des observations capables de faire réfléchir son mari ou son fils, et de modifier leur détermination.

       **  64. Cas où un seul des deux parents est en  état  de consentir.  — Si l'un des deux parents, soit le père^ soit la mère, est  mort  ou  dans riwpossihiliié de manife-iler son consentement  pour cause de folie, d'absence, d'interdiction.., le consentement du parent présent et capable suffît, quand même ce serait la  mère,  quand même elle ne serait joas  tutrice.  L'art. 149 ne fait aucune distinction. Le droit de consentir au mariage est une des prérogatives de la puissance paternelle, qui ne peut appartenir qu'aux père et mère, tant qu'ils sont vivants et capables de l'exercer. Le mineur qui n'a plus que sa mère est ainsi dispensé de consulter ses ascendants de la ligne paternelle.

       * 65. Cas où les parents sont divorcés ou séparés de corps. — Une loi du

       20 juin 1(S96, insérée dans  l'art.  152 G. civ. ', a retiré au père son avis prépondérant quand il existe une séparation de corps ou un divorce prononcé contre lui et que la garde des enfants lui a été enlevée pour être confiée à la mcrc. On a voulu par là supprimer une opjîosition injuste que peut rencontrer l'enfant et que le droit antérieur n'otTrait aucun moyen de surmonter. La loi nouvelle déplace, sur un point particulier, l'exercice de la puissance paternelle pour le transférer à la mère qui en est plus digne que le père.

       l^e texte est conçu en termes généraux et s'applique à la mère aussi bien qu'au père ; mais, quand c est la mère qui se trouve dans cette situation, l'avis du père l'emporte d'après les règles ordinaires et la loi de 1896 est sans application contre elle.

       Il résulte du reste de la rédaction adoptée par le nouvel art. 152 qu'une double condition est nécessaire pour que le père subisse cette déchéance : il faut i*' <y«e  le di^'orce ou la séparation de corps aii été pi ononcée contre Lui  ; 2"  que la ^arde des enfants lui ait été eiilevée.  Si cette dernière condition n'était pas rem[)lie, il conserverait son avis propondérant, bien qu'ayant rendu nécessaire par sa faute le divorce ou la séparation.

       D'autre part, il a été dit dans les discussions de la loi qu'on conservait la règle ancienne au cas où le divorce ou la séparation aurait été prononcée  aux torts des deux époux  à

       ' L'ancien art. 152 contenait une disposition  relative  aux actes respectueux qui a été abrogée.
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       la fois. Le texte a été  rédigé  en   conséquence  de   manière à prévoir uniquement le cas où un seul d'entre eux avait des torts.

       2" Consentement de? ascendants du second degré.

       * 66. Égalité entre les deux lignes.  — Lorsque le père et la mère soTit tous les deux ou morts ou dans limpossibilité de manifester leur volonté, le droit de consentir au mariage passe aux ascendants du degré supérieur, les grands-pères et grand'mères. Il se partage également entre les deux lignes paternelle et maternelle ; le côté paternel ne remporte pas sur l'autre. Par conséquent, il suffit qu'une des deux lignes consente pour que le mariage ait lieu : le  partage vaut consentement  (art. 150, al. 2).

       *67. Comment se détermine l'avis de chaque ligne. — Quand pourra-ton dire qu'une ligne consent au mariage ? Cela dépend du nombre des ascendants qui la représentent. S'il n'y en a plus qu'un, il suffit de son consentement.  L'as'is de L'dscen-dant unique, qui représente une dps deux lignes, t'emporte donc sur lopposition de l'autre li"ne,  même si cet ascendant appartient à la ligne maternelle, même si c'est une femme. Ainsi le mariage pourra avoir lieu si la grand'mère maternelle l'autorise, quand même le grand-père et la grand'mère de la ligne paternelle répondraient par un refus. La prépondérance du sexe masculin, qui est admise entre ascendants de la même ligne, n'a pas lieu d'une ligne à l'autre.

       S'il y a  deux ascendants dans la même ligne,  le grand-père et la grand'mère, tous deux doivent être consultés, mais s'ils ne sont pas du même avis, on applique la même règle que pour le désaccord entre les père et mère :  Vas'is du niai i l'emporte sur celui de sa femme  (art. 150, al. 1^'). Par suite, lorsque l'enfant a encore ses quatre ascen-<lants du second degré, le consentement d'un seul, pourvu qu'il soit du sexe masculin, l'emporte sur l'opposition des trois autres *.

       3» Ascendants du troisième degré.

       68. Dévolution à leur profit du droit de  consentir au mariage. — Les

       ascendants du troisième degré, bisaïeuls, ou arrière-grands-pères et grand'mères, ne sont pas nommés expressément dans la loi. On reconnaît cependant que les expressions « aïeuls et aïeules » dont se servent les art. 150 et 160 sont générales et comprennent tous les ascendants"^. Toutefois, un bisaïeul ne doit être consulté qu'autant qu'il reste seul pour représenter sa ligne ; le droit de consentir au mariage de son arrière-petit-enfant ne peut donc être exercé par lui qu'après la disparition de tous les ascendants plus proches en degré dans la même ligne.

       On admet en général qu'après la disparition des ascendants du second degré dans une ligne, il s'opère une dévolution au profit des aïeuls du troisième degré, qui les rem[>la-cent pour représenter cette ligne et consentir au mariage : chaque ligne est considérée comme ayant un droit propre, qui doit être exercé tant qu'elle a des représentants. Il en résulte que le consentement donné par un bisaïeul resté seul dans sa ligne peut l'emporter sur l'opposition des aïeuls plus rapprochés qui représentent l'autre ligne. — Toutefois, cette dévolution d'un degré à l'autre est contestée par quelques auteurs  qui  n'ad-

       1 La disposition de l'art. IS"" (texte de 1896) qui retire au mari sa prépondéranc, naturelle  quand il existe un divorce ou une séparation de corps prononcée contre lui est s[)cciale aux « parents », c'est-à-dire au père et à la mère, et ne s'appliq^ue pa< aux autres ascendants.

       2 Le sens de ces mots est précisé par l'emploi qui en est fait dans l'art. 173, où il s'agit du droit de faire opposition au mariage : les mots « à défaut d'aucun ascendant », par lesquels débute l'art. 174, montre que dans l'art. 173 le mot « aïeuls » comprend tous les ascendants autres que le père et la mère.

      

       niellciil rintcrvenlion dos ascciulanls   du   troisième degré  qu'autant que  le second degré n'a plus de représentants ni dans une ligne ni dans l'autre.

       4" Règles communes à tous les ascendants.

       69. Cas où une des deux lignes fait défaut.  — Si tons les aseen-<Iants d'une ligne sont morts et incapables de consentir, le droit d'autoriser le mariage passe naturellement aux ascendants de l'autre ligne, quel que soit  leur  degré ; n'en restàt-il qu'un seul, son consentement suffira, ou son refus empêchera le mariage.

       *  70. Facilités données pour prouver le décès des parents et ascendants.  — Un mineur se présente pour se marier avec le consentement de sa mère seulement, prétendant que son père est mort, ou bien il est autorisé d'un seul ascendant paternel ou maternel cl il prétend que les autres sont morts. Hégulièrement il devrait être porteur de leur acte de décès, mais celte exigence empêcherait beaucoup de mariages 11 arrive souvent, surtout dans les classes pauvres, que l'acte de décès ne peut être produit parce qu'on ignore dans quel lieu l'ascendant est décédé Un avis du Conseil d'État du 4 thermidor an  XllI  (23 juillet 1805) a réglé les moyens de [trouve à fournir, avec la pensée de faciliter les mariages; le décès des père et mère (ajoutez: ou des autres ascendants) peut être  attesté par les aïeuls ou aïeules suii'U'ants.  Si tous sont morts, le futur époux et les quatre témoins du mariage  attesteront sous serinent  qu'ils ignorent le lieu de son décès et celui de son dernier domicile. — Ces dispositions ont été insérées par la loi du 20  juin  1896, dans l'art. 155, qu'elles ont considérablement allongé.

       71. Exclusion des ascendants relégués ou transportés. — La  loi du 20 juin 1896 (art. 153 nouv.) a assimilé à l'ascendant dans l'impossibilité de manifester sa volonté celui qui subit la peine de la relégation et celui qui est maintenu dans les colonies pénitentiaires par application de l'art. 6 de la loi du 30 mai 1854 sur l'exécution de la peine des travaux forcés^.

       C'est encore une mesure prise pour faciliter les mariages. Obliger un enfant, dont le père subit une peine en Nouvelle-Calédonie, à solliciter son consentement, c'était l'exposer à des retards considérables, et souvent faire manquer le mariage. D'autre part, ce })ère est séparé de son enfant depuis de longues années peut-être, il ne l'a pas vu grandir et ne connaît souvent pas du tout la personne qu^il se propose d'épouser : comment pourrait-il donner ou refuser utilement son consentement.*^

       Cependant on n'a pas voulu fra[)per le condamné ou le relégué d'une déchéance absolue. On dispense l'enfant de solliciter son consentement, mais on lui permet de le consulter et de produire son autorisation à l'officier de l'état civil, quand il l'a obtenue (même art.).

       5" Consentement du conseil de famille.

       **  72. Pourquoi son consentement est requis.  — Quand il n'y a

       ,  plus ni père, ni mère, ni aucun ascendant, le droit de consentir au mariage

       du mineur appaitient au  conseil de famille.  C'est lui, et non pas le tuteur,

       qui remplace alors les parents décédés, parce que c'est dans le conseil de

       famille que réside véritablement la puissance tutélaire ; le tuteur n'est qu'un

       agent d'e:^écution et d'administration. Ce n'est pas un simple avis que donne

       1 Cet article est ainsi conçu : « Tout individu condamné à moins de huit années de travaux forcés sera tenu, à l'expiration de sa peine, de résider dans la colonie pendant un temps égal à la durée de sa con(iamnation. Si la peine est de huit années, il sera tenu d'y résider pendant toute sa vie. »

      

       le conseil ; c'est un  consenlemeni  ou  un  refus  qui sera définitif. Aucun recours n'est ouvert, tandis que les décisions ordinaires du conseil ne sont que des « avis », qui peuvent être attaqués quand ils ne sont pas unanimes (art. 883 C. proc. civ.).

       *  73. Effet de la majorité.  — Quand le mineur atteint 21 ans, la tutelle prend fin et il n'y a plus de conseil de famille. C'est ce qui fait que dans ce dernier cas le Code a été obligé  d'abaisser à  21  ans, même pour les garçons_^ l'âge de la majorité matrimoniale.

       B.  — Enfants naturels.

       *  74. Consentement donné par les père et mère.  — On leur applique en principe les mêmes règles qu'aux enfants légitimes; l'art. 158 renvoie aux art.  148  et 149.  Le père et la mère doivent tous deux être consultés quand ils sont connus légalement; en cas de dissentiment, l'avis du père l'emporte; si l'un d'eux est mort, absent, ou fou le consentement de l'autre suffît; si l'un d'eux seulement est légalement connu,^ il suffît qu'il consente.

       75. Exclusion des autres ascendants.  — La loi ne parle pas des autres ascendants; l'art. 158 ne renvoie pas à  l'art.  150. Il y en a une bonne raison : aucun lien légal n'existe entre l'enfant naturel et ses ascendants.

       *  76. Enfant naturel n'ayant ni père ni mère.  — Si les père et mère naturels sont tous deux morts ou hors d'état de manifester leur volonté ou si aucun d'eux n'a reconnu l'enfant, le consentement nécessaire au mariage de l'enfant naturel est donné par un  tuteur ad hoc  (art. 159). Pourquoi cette nomination d'un tuteur spécial? pourquoi n'est-ce pas, comme pour les enfants légitimes, le conseil de famille qui autorise le mariage? En voici la raison : L'enfant naturel n'a pas de famille; son conseil de famille ne peut être composé que d'amis ou de voisins, qui s'intéressent peut-être fort peu à lui.  De plus toute responsabilité collective est en réalité l'absence de responsabilité et la délibération sur un point aussi grave serait le plus souvent superficielle ou nulle. La loi a pensé qu'en chargeant une personne imique de consentir au mariage, celle-ci sentirait mieux la gravité de la décision qu'elle doit prendre, et se donnerait la peine d'examiner les circonstances.

       77. Nomination du tuteur  ad  hoc. —  L'article 159 ne dit pas par qui sera nommé ce tuteur  ad Jtoc,  et son silence a fait naître une controverse. En général on décide qu'il sera choisi par le conseil de famille, parce que c'est ce conseil qui en principe a  qualité pour les nominations de tuteurs. Mais quelques-uns tiennent pour suspecte cette « assemblée d'indifférents » qui forme le conseil de famille d'un enfant naturel et ils  veulent charger le tribunal du soin de nommer le tuteur. Ce serait en effet le meilleur parti à prendre si le texte le permettait. Mais le plus souvent les tribunaux eux-mêmes ne se reconnaissent pas comme investis de cette fonction.

       Rien n'empêche de désigner comme tuteur  ad hoc  de l'enfant naturel son tuteur ordinaire, quand il en a un.

       78. Effet de la majorité.  — Comme pour les enfants légitimes, le conseil de famille des enfants naturels ne peut se réunir que pendant leur minorité ; ils peuventdonc se marier à leur gré et  librement dès qu'ils ont 21 ans, quand ils n'ont ni père ni mère.

       C.  — Enfants assistés.

       79. Forme d'autorisation suivie en pratique.  — Régulièrement il faudrait leur  appliquer les règles précédentes, et par exemple quand leurs parents sont morts ou inconnus, réunir  \m  conseil de famille et leur faire nommer un tuteur  ad hoc  pour consentir à leur mariage Une pratique contraire à la loi, mais beaucoup plus simple et plus expcditive, s'est introduite depuis le commencement du xixc siècle. Des milliers d'enfants
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       assistes se sont mariés avec la seule autorisation do leurs tuteurs légaux, c'est à-dire des commissions administrati^'es des  /<06/->/ce.s' et à Paris du  direclfur de L'Assistance publique {L.  15 pluviôse an  XIII;  L. 10 janvier 1849). S'il fallait observer le Code civil, les enfants assistés ne se marieraient jamais pendant leur minorité. On les pousserait au concubinage. La loi du 24 juillet 1889 donne un moyen de régulariser ces situations en faisant prononcer la déchéance des parents, quand ils existent encore.

       80. Moyen de vaincre la résistance des parents.  — La loi de 1889 a, en outre, prévu l'hypothèse où il existe des parents ayant conservé le droit de consentir au mariage, qui sont connus et qui s'y refusent. L'Assistance publique pourra désormais les faire citer devant le tribunal, siégeant en la Chambre du conseil, qui donnera ou refusera le consentement nécessaire, les parents entendus ou dûment appelés (art. 17, al. 2). Voyez ci-dessous, n" 85.

       § 3. —  Formes et caractères du consentement.

       **81. Moment où le consentement doit être donné.  — Le con--sentement dont l'époux a besoin est exigé parla loi pour compléter sa capacité encore imparfaite. On se défie de lui et de son inexpérience; on \eut (pi'il soit  assisté  dans un acte aussi grave par ceux qui s'intéressent le plus à lui. C'est donc  au moment même où il contracte mariage  que l'approbation de ses parents lui est nécessaire.

       *  82. Consentement oral.  — Ordinairement les père, mère, et autres ascendants qui consentent à un mariage se rendent à   la  mairie avec les

       • futurs époux, et ils donnent leur consentement verbalement à l'officier de l'état civil, en réponse à la question qui leur est posée par celui-ci : « Consentez-vous au mariage ? »

       *  83. Consentement écrit.  —  H  y a des cas où le consentement ne peut être donné oralement au moment même du mariage : l'ascendant réside au loin ou bien il est malade, ou bien encore c'est le conseil de famille qui doit consentir; on ne pouvait exiger qu'il se transportât en corps à la mairie, le juge de paix en tête, et suivi du greffier. En pareils cas le consentement est donné d'avance, et par écrit. Il doit l'être  par acte autlien-iique  (art.  73).

       De la part des ascendants, ce sera un acte notarié ; pour le consentement du conseil de famille on se servira d'une expédition de sa délibération délivrée par le greffier *. La loi du 20 juin 1896, pour faciliter le mariage, permet à l'ascendant de donner son consentement par un acte reçu par l'officier de l'état civil de son propre domicile (art. 73, al. 2).

       A l'étranger l'acte peut être reçu par nos agents diplomatiques et consulaires.

       84. Désignation du conjoint de l'enfant.  — Quand le consentement est donné par écrit, la personne que le mineur est autorisé à épouser doit y être désignée. Un consentement donné « en blanc » serait nul ; ce ne serait plus assister le mineur, le guider que de lui dire : « Marie-toi avec qui tu voudras », ce serait le dispenser d'obtenir un consentement.

       1 Pour les consentements à mariage donnés au cours d'un voyage maritime ou en temps de guerre, voyez la loi du 8  juin  1893 (art. 93 et suiv. C. civ.).

      

       Cependant la loi n'exige pas expressément cette désignation. L'art. 73 porte bien qne l'acte de consentement doit contenir « les nom, prénoms, profession et domicile  du futur époux  », mais ce futur époux n'est autre que le mineur même auquel le consentement est donné. C'est par subtilité et pour trouver à toute force un argument de texte qu'on a voulu appliquer ces mots au  futur conjoint de l'en faut.  — Malgré le silence du texte, il n'y a plus de doute aujourd'hui sur la nécessité de le designer. Des circulaires ministérielles de 1807 et de 1852 ont appelé sur ce point l'attention des notaires et des officiers de l'état civil.

       *  85. Caractère définitif du refus du consentement.  — Lorsqu'un ascendant refuse son consentement, sa décision est définitive;  Venfanl n'a pus de recours contre elle  et le tribunal ne pourrait pas la réformer. L'ascendant n'a même pas à donner les motifs de son refus.

       Une exception à cette règle a été introduite par la loi du 24  juillet  1880 : quand un enfant a été  confié à l'assistance />ubli(/ue  et qu'il s'agit de le marier, les parents qui ont conservé le droit de consentir à son mariage peuvent, en cas de refus de leur part, être cités devant le tribunal civil en la Chambre du conseil (non à l'audience j)ublique), et, eux entendus ou dûment appelés, le tribunal statuera en donnant ou en refusant l'autorisation de procéder au mariage.

       * 86. Révocabilité du consentement.  — Lorsque le consentement a été ainsi accordé d'avance, il peut être révo(fué par celui qui la donné, tant que le mariage n'est pas célébré. L'ascendant peut avoir été trompé ; il a peut-être reçu de nouveaux renseignements, etc. C'est au moment même du mariage que son consentement est efficace; il faut donc qu'il lait maintenu jusque-là. Pour le révoquer, il retirera sa signature des mains de l'enfant, ou, s'il n'en peut obtenir la restitution, il enverra à l'officier de l'état civil une  opposition  au mariage, de façon que celui-ci soit averti de son changement de volonté.

       87. Cas de mort de l'ascendant.  — On peut supposer que  V ascendant qui a donné son consentement meurt avant le mariage.  L'enfant doit-il se munir d'un consentement nouveau? Cela dépend des cas. Si par exemple cet ascendant était le survivant des père et mère, le droit d'autoriser le mariage passe par sa mort aux ascendants du second degré, et l'enfant ne pourra se marier qu'après avoir obtenu leur consentement. Mais si l'ascendant décédé n'était pas seul de son degré, le consentement, déjà donné par les autres en même temps que par  lui,  suffît.

       88. Rôle de l'officier de l'état civil.  — L'officier de l'état civil qui procède au mariage doit s'assurer que les consentements nécessaires ont été donnés, qu'ils sont réguliers et qu'ils n ont pas été retirés. Sinon il est passible d'une amende de 16 à 300 francs, et d'un em[)risonnemcnt de 6 mois à 1 an (art 193 C. Pén.). 11 doit en outre, après s'en être assuré, en faire  mention dans l acte.  S'il a omis cette précaution, il a commis une autre irrégularité, |)révue et punie par  l'art.  156 C. civ. de peines équivalentes (amende jusqu'à 300 francs et six mois de prison au moins), bien que le délit soit moins grave. Les prmcipes du droit pénal moderne étant contraires à la durée arbitraire des peines, le chiffre unique indiqué par le Code fait à la fois l'office de maximum et de minimum,

       89. Renvoi.  — Pour les conséquences du  défaut de consentement,  voyez  Nullités du mariage  (n"s 327 et suiv,),

       § 4. —  Des actes respectueux.

       91. Notion  générale.   — Alors  même que la personne  qui veut se   marier a

      

       (Ic'passé r('j)0(|uo (le sa inajorilo matrimoniale (25 ou 21 ans selon son sc\o), clic n'est [las absolinncnl libre de se marier sans consulter ses asccndanls, lanl (lu'il lui en reste. Sans  (K)ulc  elle peut se marier  contre leur gré  et se passer de leur approbation, mais la loi veut à tout le moins  (ju'elle leur deniando leur conseil  (art. 151). Plus exactement voici ce (pii se passe : le lutur époux demande à cliacpie ascendant de consentir à son maria<;e; s'il obtient un refus, il adresse à l'ascendant opposjmt ime sorte de sommation, dite  acte t e.speclueux,  et le mariage a  lieu  au bout d vui délai assez bref, alors même (pie l'ascendant consulté persisterait dans son opposition. Le  refus de t ascendant fi'eni/)t''c/ie donc /las le nun-iage  de son descendant majeur, il amène un  simple retard.  Tel est, en résumé, le système des  actes respectueux  ({ui sont de tradition dans le droit français. Il n'a subi qu'une courte éclipse entre la loi de 1792 et le Gode civil.

       *  92. Motifs de cette formalité.  — On la justifie en disant que, même majeur, riiomme a besoin d'être protégé contre lui-même; on fait des folies à tout âge. Un bon conseil, pcnse-t on, peut arrêter au dernier moment celui qui va faire un sot mariage el l'empêclier de se lier pour la vie. iN'j eut-il que le retard d'un mois, cela serait encore un bon eflet ; c'est le temps de la réflexion, ses yeux peuvent s'ouvrir.

       *  93. Ses inconvénients et sa réforme.  — L'intention du législateur était bonne, mais quand on place ainsi sa confiance dans les lois et qu on espère restaurer les vieilles mœurs avec une petite procédure, on se voit souvent trompé dans son calcul. Même sans la formalité des actes respectueux, les bons conseils de la famille ne font pas défaut en pareil cas, et l'exigence de la loi ne sert guère en fait qu'à exaspérer des parents désarmés et impuissants, et à faire subir aux notaires, quand ils ont affaire à certaines gens, des scènes fort désagréables. La loi du 20 juin 1896 a considérablement diminué le nombre des actes respectueux (voyez ci dessous n" 98).

       94. Son origine.  — Quelle que soit la valeur des motifs qui l'ont fait introduire el maintenir, cette institution des actes respectueux est  le dernier débris de la puissance paternelle romai/ie.  Lorsque la royauté et les Parlements luttaient contre la jurisprudence canonique, qui permettait aux jeunes gens de se marier librement sans le consentement de leur famille dès qu'ils avaient atteint l'âge de la puberté romaine, ils allaient cliercliGr des armes dans le  (Jode  et dans le  Digeste,  mais la « patria potestas » qu'ils y trouvaient était, par sa perpétuité et son absolutisme, entièrement étrangère aux mœurs de la France du Nord. A.ussi lui ap[)liqua-t-on un tempérament remarquable : on décida qu'à partir d'un certain âge, qui fut fixé a 25 ans pour les filles et à 30 ans pour les garçons, le père ne pourrait plus empêcher absolument le mariage, et qu'il suffirait de « requérir son avis et conseil  »  (Édit de février 1556 v. st., art. 5). Telle est l'origine de cet efTet singulier attaché par le droit français à la puissance [jaternelle, qui la rend, à ce point de vue spécial, indéfinie dans sa durée, de sorte que l'âge le plus avancé n'en affranchit j)as. — On peut remarquer que le langage même du (Jode civil est resté romain; il emploie l'expression  enfants de famille  pour désigner des gens qui peuvent avoir 40 ou 50 ans. C'est le langage des ordonnances et des anciens arrêts, qui en ressuscitant le droit romain lui avaient naturellement emprunté sa langue.

       *  95. Ascendants à consulter.  ^— A qui doit-on demander conseil? Remarquons tout d'abord qu'il s'agit d'individus  majeurs  quant au mariage, ayant plus de 21 ou de 25 ans; il ne sera donc jamais question d'adresser des actes respectueux ni à un tuteur ni à un conseil de famille. Les seules personnes qui doivent être consultées sont des ascendants. Pour déterminer parmi eux ceux dont l'avis doit être demandé et à qui il faudra adresser des actes respectueux, s'ils désapprouvent le mariage, on peut employer une formule trè& simple : il faudra suivre l'ordre hiérarchique établi par la loi pour le cas oi!i il s'agit de consentir  au mariage d'un  mineur.  Par conséquent ce sera tout d'abord le père et la mère; à défaut de père, la mère; à défaut de père et de mère, les ascendants du second degré, et ainsi de suite. Dans chaque degré il faut consulter chaque ascendant, et sur son refus, lui adresser un acte respectueux, de telle sorte que le jour du mariage, pour chaque ascendant vivant et ayant le droit de consentir au mariage,  l'officier de l'état civil

      

       doit recevoir la preuve soit du consentement, soit de l'acte respectueux, soit de l'impossibilité où est cet ascendant de donner son avis.

       *  96. Forme des actes respectueux.  — Ces actes sont au fond des  sommations  et ils en portaient autrefois le nom : l'ascendant est sommé de donner son consentement ou de dire pourquoi il refuse. La jurisprudence, par une exigence bien naturelle, a voulu de tout temps qu'ils fussent rédigés en termes respectueux : d'où la qualification de  sommations respectueuses  qu'on leur donnait jadis. Les auteurs du Gode ont trouvé que le mot « sommation » lui-même était trop impératif pour être respectueux, et ils l'ont remplacé par le mot  u  acte ».

       Pour le même motif, ils ont changé l'officier public dont le ministère était nécessaire. Autrefois on employait les  huissif^rs,  parce que leurs fonctions ordinaires comprennent les notifications et significations d'actes. Mais les huissiers ont une mission plus pénible, qui est de faire exécuter les ordres de la justice, saisies, expulsions, etc., et leur seule intervention produisait un effet désagréable sur les ascendants consultés. Le Code a remplacé l'huissier par un  notaire,  conseiller ordinaire des familles, et plus capable que lui d'amener une conciliation.

       Grâce à l'emploi d'un intermédiaire, l'enfant n'a pas besoin d'être  présent.  Pothier cependant exigeait qu'il le fût, mais dans la pratique on ne suivait pas son opinion. En fait ce n est pas au moment de la visite du notaire que l'ascendant est  consulté  : quand on en arrive là, c'est que le fait du mariage de son descendant lui est déjà connu, et qu'il le désapprouve. Tout a été dit entre eux. Une dernière entrevue ne pourrait amener qu'une scène de violences, et l'acte respectueux n'est qu'un moyen de constater authen-liquement le refus de consentement.

       Le notaire doit être  porteur d'un acte écrit,  rédigé en termes respectueux, et par lequel son client demande ^a^'^s• de son ascendant sur le mariage projeté. Il doit le remettre à l'ascendant (art. 151 et 154). L'art. 154 suppose que le notaire se trouve en présence de l'ascendant et qu'il lui parle, puisque, dans le  procès-verùal  qui doit être dressé pour constater la remise de l'acte respectueux, le notaire doit  mentionner la réponse qui lui a été faite.  On est d'accord pour reconnaître que si le notaire ne trouve personne au logis, ou si on refuse de le recevoir, il n'est pas obligé de se représenter : autrement l'ascendant pourrait, par sa mauvaise volonté, retarder la signification de Tact* respectueux et prolonger illégalement les délais. Le notaire se bornera à constater, dans son procès-verbal, l'absence de l'ascendant ou son refus de le recevoir.

       L'art. 154 veut que le notaire qui signifie l'acte respectueux soit assisté d'un de ses collègues ou do doux témoins (témoins instrumenlaires).

       97. Délai à observer avant le mariage.  — L'acte respectueux n'est pas seulement une demande d'avis ou la constatation authentique d'un refus ; il entraîne après lui une remise du mariage. L'enfant qui a requis le conseil de ses ascendants ne peut donc pas passer outre immédiatement après leur refus: pour lui donner le temps de réfléchir, on lui impose un  délai d'un mois (axi.  151, al. 2).

       * 98. Nom.bre des actes respectueux. — Le Code avait jugé que pendant la jeunesse ce délai lui-même ne serait pas suffisant pour donner aux passions le temps de se calmer. Dans cette idée, il avait aggravé cette sorte de servitude pendant les premières années qui suivent la majorité matrimoniale et  triplé le délai;  pour cela, l'ancien  art. 152 exigeait que le premier acte respectueux «  fut renouvelé deux autres fois, de mois en mois  ». Ainsi, pendant une période de cinq ans (de 25 à 30 ans) pour les  gar-■çons, et de quatre ans (de 21 à 25) pour les filles, trois actes respectueux, signifiés à un mois d'intervalle l'un de l'autre, étaient nécessaires; le mariage ne pouvait avoir lieu qu'un mois après le troisième.

       La loi du 20 juin 1896 a supprimé cette complication, afin de faciliter la conclusion <les mariages : elle a abrogé la disposition primitive de l'art. 152 : aussitôt que la majorité matrimoniale est atteinte, un seul acte respectueux suffit. Sa réitération n'est  jamais nécessaire ; l'expérience avait prouvé que c'était une lenteur inutile.

      

       CHAPITUK  V

       DES     FIANÇAILLES

       99. Bibliographie.  —  P.  Viollkt,  Précis de l'Histoire du Droit Français, j). 35 1 à 360; 2^" édit., p. 418-424. —  Amuh. Gollin,  Des Fiançailles,  thèse, Paris, 1887. — EsMEiN,  Le mariage en droit canoni(/ue,  2 vol. in-8, Paris, 1891.

       100.  Définition.  — On appelle <( fianfailles »  Vengagemeni que prennent deux personnes Lune envers i autre de se marier plus tard l'une avec l'autre.  — Le verbe « fiancer » avait anciennement le sens général de  promettre en engageant sa foi; il ne s'est conservé dans l'usage que pour les promesses de mariage.

       § 1. —  Histoire.

       101.  Système romain.  — Les fiançailles, « sponsalia )), étaient nettement distinctes du mariage dans le droit romain classique ; mais il est probable qu'à l'origine elles représentaient  Vêlement consensuel du mariage,  l'engagement de se prendre pour mari et femme, et que la « deductio puellae » n'était que  Vexécution de ce contrat,  qui se composait ainsi de deux actes successifs, l'engagement et la consommation  du  mariage.

       Dans le droit classique, les fiançailles ne sont plus obligatoires ; on peut s'en dégager, nonobstant toute preuve contraire. Ceci est la conséquence du droit désormais reconnu aux deux conjoints de rompre le mariage lui-même. Par suite encore, les fiançailles peuvent se faire par simple convention et n'ont pas besoin de revêtir les formes solennelles d'un contrat verbal.

       102. Distinction canonique des paroles de présent et des paroles de futar.  — Dans le droit canonique on distingua deux sortes d'engagements relatifs au mariage. L'un contenait le consentement  actuel  de se prendre pour mari et femme. Ce consensus de praesenti  fut considéré comme étant le mariage lui-même  Qjactio con-jugalis),  auquel manquait seulement la consommation  (copula carnalis^.  Quant à la desponsalio per verba de f'uturo,  qui était une simple promesse de s'épouser plus tard, elle faisait des  fiancés  et non des  époux.  Ces deux engagements portaient également le nom de « sponsalia », mais ils étaient bien différents en réalité. Cette distinction a été très nettement établie au  xii^  siècle par Pierre Lombard, évêque de Paris, mort en 1160, et par Hugues de Saint-Victor, mort en 1141. Voyez sur cette doctrine  Esmein, op. cit.,  p. 12l-12o.

       103. Valeur des fiançailles en droit canonique.  — Les « sponsalia per verba de iuturo « faisaient naître l'obligation de contracter le mariage promis*. C était une  véritable obligation juridique,  sanctionnée par une action en justice Le moyen de contrainte seul fut difficile à trouver ; pour vaincre les résistances on ne pouvait employer que l'excommunication, et encore y eut-il sur ce point des hésitations.

       Les fiançailles produisaient en outre un  empêchement au mariage  que l'un des fiancés aurait voulu contracter avec un des parents de l'autre.

       * Dans l'ancienne doctrine canonique, on avait même admis que les fiançailles se transformaient de plein droit en mariage par le seul fait que la « copula carnalis » iniervenait  entre les fiancés, sans qu'il fût besoin d'une nouvelle manifestation de consentement, et mênie sans qu'une volonté conlraii'e pût empêcher ce résultat. C'était l'elfet de la doctrine primitive, ainsi formulée par Gralien : « Conjugium des-poiisatione  initiatur,  commixlione perficitur. » Mais cette théorie conduisit à l'idée des  mariages présumés,  qui souleva d'innombrables procès, aussi obscurs que scandaleux, el qui fut abandonnée à la  suite  du Concile de Trente. Sur tous ces points, voyez KsMEiN,  Le mariage en droit canonique^  t-  I,  p. 139 et suiv. ; t.  II,  p. 210 et suivantes.

      

       Quant aux « sponsalia per verba de praesenti », comme elles constituaient non jias de simples fiançailles, mais un  mariage pai/aii,  on décidait que l'union contractée postérieurement par 1 un des fiancés aAec une tierce personne était nulle, môme si elle avait été consommée la première Cette règle fut législativemcnt consacrée par les papes Innocent 11  (I  \'M)-\\\:i)  et Alexandre  III   (1159-1181) <.

       104. Les fiançailles depuis le concile de Trente. — La décadence des fiançailles ou promesses de mariage par paroles de futur s'accentua au  xm^  siècle. A celte époque le concile de Trente opéra une réforme désirée depuis longtcm[)s, en déclarant nul tout mariage qui n'aurait pas été contracté solennellement devant le propre curé des époux. Les fiançailles perdirent alors leur ancien rôle puisque désormais elles n'étaient plus utiles pour la formation du mariage. Elles auraient dû disparaître ; néanmoins l'usage les conserva. On leur trouva môme un nouveau genre d'intérêt. A partir des fiançailles les-deux familles annoncent le mariage pour un terme désigné d'avance et dans cet intervalle les tiers avertis par le bruit public ont le temps de dénoncer les empêchements qui peuvent exister. Aussi dans certains diocèses on appliquait aux fiançailles les mêmes règles qu'aux publications de bans : on défendait de célébrer le mariage le jour même des fiançailles et on recommandait en même temps de ne pas le différer pendant plus d'une année,

       105. Sanction des fiançailles. — Le système qui avait prévalu pendant longtemps consistait à employer en ce cas la  censure ecclésiastic/ue ;  écrivains, officiaux et Parlements l'adoptèrent d'abord Mais au xviie siècle il se fit un revirement d'opinion : en 1637 et en lGo8 deux arrêts interdirent l'emploi des censures ecclésiastiques, sous peine d'appel comme d'abus et les officiaux durent désormais mettre les parties « hors de cour », sauf à leur assigner une légère pénitence (prière ou petite aumône). Cependant les Parlements, tout en empêchant les officialités de prononcer la censure, reconnurent toujours aux fiançailles la valeur d'une promesse ordinaire. Or les promesses ayant pour objet un fait à accomplir  {ohligaiions de f'aire^  se résolvent en dommages et intérêts en cas d'inexécution. Aussi vit-on souvent un fiancé délaissé obtenir une condamnation pécuniaire contre celui qui avait manqué à sa parole sans justes motifs.

       § 2. —  Droit actuel.

       *  106. Suppression complète de la force obligatoire des fiançailles. —

       Aujourd'hui la ruine des fiançailles comme institution juridique est consommée :  Toute promesse de mariage est nui le.  Les parties doivent arriver devant l'officier de l'état civil ayant encore leur pleine indépendance afin que le consentement qu'elles donnent alors soit réellement  lihre  ; la loi n'en connaît pas d'autre. Elles ne peuvent pas. en ressuscitant un vieux procédé romain, donner indirectement à leurs fiançailles la force obligatoire qui leur manque, en y ajoutant, comme une sorte de  dédit,  une somme d'argent fixée à forfait pour le cas de rupture  {stipuialio pœnx).  Le mariage est  hors du commerce  et sa valeur ne s'exprime pas en chiffres.

       Ainsi amoindries depuis le concile de Trente, annulées depuis le Code civil, les fiançailles n'ont plus rien de juridique. Pothier les comptait encore « parmi les choses qui ont coutume de précéder le mariage  )),eton  les mentionnait toujours dans les contrats de mariage à la fin du  xviii«  siècle. Aujourd'hui elles se réduisent à une fête de famille et à l'atmonce publique du mariage. Mises sous la forme juridique d'une promesse, elles restent inopérantes.

       * 107. Indemnités accordées pour la rupture d'un projet de mariage,

       1 II y eut en toute cette matière des variation.-^ et des incertitudes dans les opinions des canonisles. La théorie gallicane de Pierre Lombard triompha sur le point pnn-cipal en l'aisanl admettre que le mariage était parlait par le seul consentement, mais la doctrine bolonaise, celle de (iratien, survécut sur d'autres  points,  de sorte qu'il n'était  pas facile de  concilier  des règles qui avaient répondu originairement à des con. (-plions différentes. Voyez le chapitre de M. Ksmein sur l'^yo/M^/on  de la théorie relative à la formation du mariage  (t.  I,  p. 95 et  suiv.).

      

       — Néanmoins on voit de temps à antre nos tribunaux allouer des indemnités pécuniaires  a  l'occasion de mariages manques, mais il y a entre l'ancienne jurisprudence et la nouvelle  une différence grave  et  cju'il  faut bien comprendre.

       La formule qui exprime le système moderne est devenue classique depuis un arrêt de Cassation du 30 mai 1838. On ne reconnaît à aucun degré la validité de la promesse de mariage : elle ne produit aucun effet, ni empêchement à un autre mariage, ni obligation pour le promettant, et  ce n'est pas en elle (/ue l'action en dommages et intérêts prend sa source.  Cette action, quand elle a lieu, est fondée sur d'autres faits et résulte d'un principe général : tout fait  illicite  qui cause à autrui un dommage oblige son auteur à le réparer (art. 1382 C. civ.). Celui qui,  sans motifs sérieux,  rompt au dernier moment un projet de mariage, alors que l'autre partie a déjà fait des dépenses, acheté un mobilier, loué un appartement, etc., lui fait subir par sa légèreté un dommage dont il lui doit la réparation. Il peut en outre, par l'éclat d'une rupture, lui causer un préjudice moral en faisant soupçonner qu'il y a une raison cachée que la médisance s'exercera à découvrir. C'est sur ces faits que se fonde la demande d'indemnité. On voit qu'elle serait également justifiée alors même qu'il n'y aurait eu en réalité aucune promesse formelle  de mariage.

       Les résultats pratiques ne correspondent pas tout à fait à ceux de l'ancien système : les dommages et intérêts seront obtenus plus rarement qu'autrefois. Mais c'est bien plus dans l'analyse de leur  cause juridique  que dans leur  fréquence  qu'il faut chercher le changement survenu. — Comp.  Lkon Rknault,  Des promesses de mariage, Jies'ue critique,  1888;  Saleilles,   Théorie de l'obligation,  2« édit., p. 375, note 2.

       107  bis.  Courtage matrimoniaL — La jurisprudence annule, comme contraires aux bonnes mœvirs, les traités par lesquels des entremetteurs stipulent une commission pour le cas où ils feraient réussir un projet de mariage (Cass.,  \^^  mai 1855, D. 55. 1, 147,  S. 55. 1. 337 ; Paris, 3 févr. 1859, D. 59. 2.  112,   S. 59. 2. 295).

       CHAPITRE Vï

       FORMALITÉS   PRÉALABLES   AU   MARLAGE

       § 1. —  Des publications,

       *  108. Définition.  — Le mariage doit être précédé de « publications », c'est-à-dire <iyannonces publiques du mariage,  et un certain délai doit s'écouler entre ces publications et la célébration du mariage.

       *  109. Leurs motifs.  — La loi demande aux époux de remplir diverses conditions d'aptitude au mariage ; elle prévoit en outre certains faits sur lesquels elle fonde des prohibitions spéciales. L'absence d'une de ces conditions d aptitude ou l'existence d'un de ces faits constitue ce qu'on appelle un « empêchement ». Ainsi l'impuberté, le défaut de consentement des parents si le futur époux est mineur, le défaut d'acte respectueux ^'il est majeur, la parenté au degré prohibé, un mariage antérieur non dissous, sont des empêchements. Autrefois la mort civile, la prêtrise étaient des empêchements.

       Quand il existe un empêchement le mariage ne doit pas être célébré,  puisqu'il le serait en violation de la loi ; l'officier de l'état civil doit  refuser son ministère.  Mais le législateur devait prévoir que certaines personnes chercheraient à se marier, sans remplir ks conditions voulues ou au mépris de ses prohibitions, en cachant leur situation. La tromperie est difficile pour le défaut d'âge ou pour le défaut de consentement des ascendants, car les officiers de l'état civil se font remettre les actes de naissance des parties, et si on ne produit pas le consentement des parents ils demandent les actes de décès. 11 faudrait donc fabriquer des pièces fausses. Mais rien n'est plus aisé que de les tromper
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       sur d'autres points, tels que l'existence d'un j)remier mariage ^ la parenté ou l'alliance. Dans les villes surtout, les officiers municipaux ne connaissent pas les parties; ils ignorent s'il existe des empêchements et ils pourraient se prêter de très bonne foi à des unions illicites.

       Il y a donc un grand intérêt, pour assurer le respect de la loi, à ce que l'officier public soit  averti  de l'existence de l'empêchement. Pour y réussir la loi a organisé deux procédures particulières : les  publications de mariage,  et les  oppositions au mariage.  Les publications sont destinées à provoquer les oppositions : elles font connaître au public le projet de mariage, et on espère que, s'il existe un empêchement, il est connu de quelques personnes et que celles-ci s'empresseront d'en donner avis à la mairie.

       110. Origine des publications de mariage. — Les publications de mariage ne sont pas une invention de la loi civile. Elles ont leur origine dans les  bans  ou  bannies que le clergé catholique adressait aux fidèles du haut de la chaire, dans le même désir de faire connaître au public les mariages projetés et de refuser son ministère si on lui donnait avis d'un empêchement. Le clergé a continué d'annoncer publiquement les-mariages ; les bans se font encore le dimanche à la grand'messe, mais ils n'ont plus d'utilité que pour assurer l'observation des règles canoniques dans les mariages célébrés à l'église,

       111. Comment devraient se faire les publications. — D'après l'art. 63, ces publications doivent consister dans une  annonce orale,  faite au public par l'officier de l'état civil, et indiquant les noms et domicile des futurs époux, leur qualité de majeur ou de mineur, et les noms de leurs pères et mères. Cette annonce doit être faite deux fois, c'est-à-dire  deux dimanches de suite,  à la porte de la maison commune. Ensuite lofficier en dresse acte, sur un registre spécial, tenu en simple, et non en double comme le sont les autres registres de l'état civil. Enfin une affiche annonçant le mariage est apposée à la porte de la mairie pendant l'intervalle des deux publications.

       112. Comment elles se font dans la pratique. — Les choses ne se passent pas tout à fait ainsi, surtout dans les villes. On s'est dispensé des publications orales à faire aux passants du dimanche. On se borne à rédiger  Vacte  de publications sur le registre, et à placer une affiche dans un tableau spécial où elle reste pendant le temps nécessaire. Les publications orales ne se font plus que dans quelques communes rurales. Cet état de choses est irrégulier, mais les mariages reçoivent une publicité beaucoup plus sérieuse et plus efficace  par les journaux  : en fait ils sont connus beaucoup plus par la presse locale que parles voies légales. — Il convient toutefois d'observer que ce moyen de publicité fait défaut à Paris,

       113. Demande de publications. — L'officier de l'état civil ne doit procéder aux publications d'un mariage que sur la réquisition des deux futurs époux à la fois : la demande formée par un seul n'est pas suffisante, car il n'est pas sûr que l'autre adhère au projet de mariage. — 11 n'est pas nécessaire que les futurs remettent à ce moment toutes les pièces requises pour le mariage ; il suffit qu'ils les produisent avant la célébration

       114. Dans quelles communes doivent être faites les publications. — Eljes sont exigées d'abord dans toutes les communes  où  le mariage peut être célébré, et qui peuvent être au nombre de quatre (art. 166 et 167) (ci-dessous n" 176). En outre, elles doivent être faites dans toutes les communes où sont domiciliés les ascendants  dont le consentement est nécessaire.  Remarquez ces derniers mots : il faut que le futur époux ait encore besoin de leur  consentement.  S'il peut s'en passer en leur adressant seulement un acte respectueux, les publications ne sont pas exigées dans la commune qu'habitent les ascendants (art.  168).

       Si l'un des futurs époux a besoin d'être autorisé par son conseil de famille, on doit décider, par analogie, que les publications doivent être faites dans la commune où siège ce conseil, car l'époux se trouve « sous la puissance d'autrui » relativement au mariage.

       1 Voyez cependant ce qui est  dit  au n° 32 ci-dessus sur la réforme opérée en 1897,

      

       115. Délai entre le mariage et les publications. — l'onr donner le temps aux op[)Osilions de se produire, la loi  fixe  un délai pendant locpiel h; mariage ne peut pas avoir lieu : il peut être célébré  au plus tel  le trolsionie jour a[irès la seconde publication, ce qui donne un délai do deux jours entiers entre elle et la célébration du mariage (art. 6't) Comme les pid)lications se l'ont nécessairement le dimanche, le premier jour où le mariage (>st possible est donc le  merci edi  de la seconde semaine des publications.

       116. Des dispenses. — Toutefois, pour des  causes  ^/«v'e.ç (maladie, mariage « in extremis », départ forcé d'un fonctionnaire...), la loi permet aux parties de se faire dispenser de la .scco^if/e publication, de la seconde seulement, la première devant toujours être faite (art. 169). 11 j a ainsi une abréviation de  sept jours,  le mariage pouvant avoir lieu le mercredi qui suit la publication unique '.

       D'après l'art. 169, cette dispense est accordée par le gouvernement « ou par les officiers préposés à cet elTct ». L'arrêté du 20 prairial an  X  a confié ce soin aux procureurs de la Républi<[ue ; on devra demander la dispense au procureur de l'arrondissement dans lequel le mariage doit être célébré. S'il avait fallu s'adresser à Paris, il aurait été plus court de faire les deux publications que d'attendre une réponse venant d'un ministère.

       117. Délai utile pour le mariage. — Le délai pendant lequel le mariage peut être célébré commence donc à courir le 10«^ jour après la première publication ou le S*' après la publication unique en eas de dispense. //  dure un an  (art. 65). Si le mariage n'a pas été célébré dans l'année, de nouvelles publications sont nécessaires : les premières sonl périmées.  Le motif de cette exigence est que de nouveaux empêchements ont pu surgir pendant de si longs retards, et que les tiers ont pu croire que le projet de mariage était abandonné.

       § 2. —  Des oppositions au mariage.

       118.  Leur abus dans l'ancien droit.  — Avant la Révolution, aucune règle ne limitait la possibilité d'entraver les mariages par des oppositions. Qui voulait s'opposer pouvait le faire ; et l'opposition pouvait être fondée sur un motif quelconque. De cette liberté dérivaient des abus sans nombre : un prétendant évincé, une maîtresse abandonnée, un ennemi inconnu, un jaloux, faisait opposition, provoquait des retards, des frais, des désagréments, parfois une rupture.

       *119.  Réglementation moderne.  — Pour empêcher à Favenir ces vexations, la loi du 20 septembre 1792 avait restreint le droit d'opposition dans des limites rigoureuses, et le Code a suivi son exemple : ce droit n'est plus accordé qu'à un petit nombre de personnes, et à la plupart d'entre elles il n'est permis d'en user que dans un ou deux cas prévus et déterminés. En outre la loi a établi certaines formes qui sont obligatoires à peine de nullité, et en dehors desquelles l'officier de l'état civil n'est pas tenu de respecter l'opposition.

       *  120. Système suivi en pratique.  — Tel est le système légal. Dans la pratique il n'est pas observé. Les officiers de l'état civil ont une tendance marquée à s'abstenir toutes les fois qu'ils sont prévenus de l'existence d'un empêchement et que l'avis leur paraît sérieux. Dans certains cas leur intérêt personnel est gravement engagé : la loi prononce parfois contre eux des

       1 Certaines personnes trouvent que ce délai de trois jours est encore trop long pour les mariages in extremis et voudraient alors le réduire à 24 heures. En l'état des textes, cette solution ne peut être admise, et il serait bien dangereux de réduire autant le délai, car les oppositions n'auraient pas le temps de se produire.

      

       peines sévères quand ils célèbrent  sciemment  des mariages qu'elle défend (art. 156, 157 C. civ., 193, 194 et 340 C pén.)-

       Alors même qu'ils ne s'exposeraient personnellement à aucune peine, ils ont des raisons sérieuses d'être prudents : mieux vaut un retard que l'annulation d'un mariage. On peut dire qu'en fait toute opposition, dont la fausseté nVst pas apparente, est respectée.

       121. Distinction de l'opposition et du simple avis.  — 11 y aurait donc lieu, si on voulait expliquer le mécanisme des oppositions tel qu'il fonctionne, et non pas tel que la loi l'a réglé, d'introduire dans le droit une distinction nouvelle qui existe déjà dans les faits. Il faudrait distinguer  Voppo-sition,  régulière et permise par la loi, et le simple  avis  sans forme et sans règle. L'opposition véritable équivaut à une  défense  pour l'officier de l'état civil ; il est tenu d'attendre, pour procéder au mariage, qu on lui en rapporte la  mainlevée.  Le simple avis au contraire ne le lie pas : c'est un avertissement envoyé par n'importe qui et sous n'importe quelle forme ; on le prévient quil existe un empêchement, et voilà tout. C'est lui qui est juge de ce qu'il doit faire ; il peut s'abstenir ou passer outre. L'avis n'a qu'un seul résultat juridique : il constitue l'officier de l'état civil en état de  mauvaise foi,  et le rend passible des peines prononcées danscertains cas parlaloi.— Il est bon d'ajouter que  Vopposition irrégulière  soit par vice de forme, soit comme émanant d'une personne qui n'a pas qualité pour la faire, est nulle comme telle, et n'a que la valeurd'un simple avis.

    

  
    
       122. Pourquoi il ne se produit plus d'abus.  — Ainsi le changement qu'ont voulu les auteurs du Code n'est pas atteint : les officiers de l'état  c'w'û  tiennent compte d'oppositions auxquelles la loi n'a attaché aucun effet. Et cependant les abus qui se commettaient au xvnie siècle ont disparu. La raison en est non pas dans la réglementation sévère des oppositions, mais  dans la diminution du nombre des empêchements de mariage et des cas de nullité.  Ce qui fait qu'on ne voit plus tant de mariages arrêtés par des oppositions malveillantes, c'est que les causes d'empêchement sont beaucoup moins nombreuses qu'autrefois, et que celles qui subsistent sont presque  tQutes faciles à vérifier.

       A. — Personnes ayant le droit de former opposition.

       *  123. Ènumération.  — Peuvent faire opposition : 1° le conjoint de l'un des futurs époux; 2" les  père  et  mère  de chacun d'eux ; 3*^ les autres  ascendants]  4" quelques  collatéraux  les plus proches ; 5" le  tuteur  ou  curateur de l'un des futurs ; 6" le  ministère public.

       *  124. Opposition d'un conjoint.  —  Il  s'agit de la personne avec laquelle l'un des futurs époux est déjà marié. La loi le nomme en première ligne (art. 172), parce que c'est lui qui a le plus d'intérêt à empêcher un nouveau mariage.

       Un époux divorcé n'a plus le titre de conjoint ; par consé(juentle divorce enlève au premier conjoint le droit de faire opposition à un nouveau ma-

      

       riage (Trih. de Lyon, 27 déc 1888, D. 1)0. 2. 305, S. 91. 2. 246). La solution contraire (Trib. de Dieppe, 20  juin  1890, D. 92. 2. 213, S. 90. 2. 200) parait bien être une erreur.

       *  125.  Opposition des père et mère. — Le droil de faire opposition appartient aux parents naturels aussi bien qu'aux parents légitimes, car la loi ne distingue pas  (art.  173). Mais la mère, légitime ou naturelle, n'a jamais le droit d'opposition qu'autant que le père est moi't, déclui, ou hors d'état de manifester sa volonté.

       La mère n'a pas le droit de foi'iuer opposition quand le père consent au mariage, parce que le consentement du père suffit pour que le mariage puisse avoir lieu ; on devait donc enlever à la mère le droit de l'entraver. Cependant il y a un cas où il n'eut été que juste de lui accorder le droit d'opposition, même du vivant du père : c'est lorsque l'enfant a omis de la  consulter  (ci-dessus n° 63). Elle peut seulement avertir officieusement l'officier de l'état civil de cette irrégularité^ et il est probable que celui-ci cofisen-tira à surseoir jusqu'au jour où on lui apportera la preuve que l'avis de la mère a été demandé. Mais tout ceci sera extra-légal.

       **  126. Opposition  des  ascendants.  — Le droit de faire opposition appartient d'abord aux aïeuls et aïeules, ascendants du second degré, mais ils ne peuvent l'exercer qu'à défaut des père et mère (art. 173). — Les ascendants d'une ligne peuvent former opposition, quoique les ascendants de l'autre ligne aient consenti au mariage ; la loi n'admet aucune prééminence d'une ligne sur l'autre.

       Quand les ascendants du second degré sont morts ou hors d'état de manifester leur volonté, leur droit passe aux ascendants du 3^ degré ou bisaïeuls, caries collatéraux ne peuvent l'avoir qu'autant qu'il ne reste plus « aucun ascendant » (art. 174). Les bisaïeuls et bisaïeules sont compris dans la loi sous les qualifications «d'aïeuls et aïeules », qui se trouvent ainsi avoir dans le Code civil un sens plus large que celui qu'on leur donne ordinairement.

       Dans chaque ménage d'ascendants, le droit de former opposition appartient-il concurremment à l'aïeul et à l'aïeule.'^ Ou bien l'avis du mari l'emporte-t-il sur celui de sa femme, de sorte que celle-ci ne puisse pas faire opposition quand son mari consent au mariage.'* La loi n'a pas statué expressément sur la question. Mais l'avis unanime est de maintenir en ce cas la prépondérance du sexe masculin. La loi l'a fait pour les père et mère ; il y a même raison pour les autres ascendants. Le consul Lebrun avait fait adopter sans observations un amendement en ce sens  (Fenet,  t.  IX,  p. 38); on ne l'a pas reproduit dans le texte définitif, mais l'esprit de la loi n'est pas douteux, puisque l'art. 150 porte, à propos du consentement au mariage, que la volonté de l'aïeul suffit, malgré l'avis contraire de sa femme.

       *  127. Collatéraux.  — Les collatéraux auxquels la loi accorde le droit d'opposition sont un nombre de six seulement : le  frère  et la  sœur  ;  ïoncle et la  tante,  le  cousin germain  et la  cousine germaine Çsiri.ili).  Le Tribunal de cassation avait proposé d'ajouter les neveux et nièces, plus proches que

      

       les cousins et cousines; son avis ne fut pas adopté,probablement à cause du respect (juc ces personnes doivent au\ frères et sœurs de leur père ou de leur mère.

       A la différence des ascendants, il n'y a point pour les collatéraux de hiérarchie  établie;  tous peuvent s'opposer au mariage  concurremment.

       La loi exige que les collatéraux  soient majeurs  pour faire opposition. Le mot « majeurs « a été ajouté sur une observation du Tribunal de cassation. Par conséquent le droit de faire opposition n'ap{)artient pas aux collatéraux mineurs et ne jieut pas être exercé en leur nom par leurs tuteurs. L'addition du mot « majeurs » serait inutile, s'il signifiait simplement que le mineur est inca[)able d'exercer par lui-mcinc le droit d'opposition; le droit comnnui eût suffi.

       128.  Tuteur ou curateur.  — On s'est demandé de quels tuteur ou curateur il était ici question. La loi venant de parler des collatéraux majeurs dans l'art. 174, et l'art. 175 commençant par un renvoi aux « cas prévus par le précédent article «, il serait assez naturel de penser que ce tuteur ou curateur est celui d'un collatéral mineur, au nom duquel il exerce le droit d'opposition pendant sa minorité. C'était ainsi que Malleville, un des auteurs du Code civil, comprenait cette disposition. Mais l'examen des travaux })réparatoires montre qu il s'agit du  tuteur ou curateur de L'un des futurs époux. L'art. 175 a été ajouté à la demande du Tribunat qui trouvait convenable que les tuteurs ou curateurs pussent former opposition « au mariage de ceux dont la personne était confiée à leur surveillance »  (Fe^et,  t.  IX,   p. 1:^.0).

       129.  Ministère public.  — Le droit de faire opposition à un mariage n'a pas été conféré au ministère public par le Code civil ; cela résulte de ce seul fait que le texte ne le lui a pas accordé. La jurisprudence le lui reconnaît néanmoins (Ca.^^s., 21 mai 1856, D. 56. 1 208, S. 57. 1.  111;   Cass., 28 nov. 1877, D. 78. 1. 209, D. 78. 1 337; Grenoble, 14 janv. 1889. D. 90. 2. 193). Elle se fonde sur une double raison: 1° le Code autorise le ministère public à demander la nullité du mariage dans certains cas ; cela implique le droit d'empêcher le mariage non encore célébré : mieux vaut prévenir que punir ; 2*^ l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810, sur l'organisation judiciaire, charge le ministère [)ublic de j)oursuivre l'exécution des lois dans leurs dispositions qui intéressent l'ordre public : ceci s'applique évidemment aux empêchements de mariage. — Ces deux argumetits ne sont pas sans ré[)lique. La loi a certainement accordé l'action en md-lité plus largement que le droit d'opposition; il semble qu'elle ait considéré ce dernier droit comme plus dangereux que l'autre. Ainsi les collatéravix peuvent faire annuler un* mariage pour cause de bigamie, et ils n'ont pas le droit de fonder une opposition sur ce motif. On ne peut donc rien conclure pour le ministère public du droit que la loi lui donne d'agir en nullité. Quant à la loi de 1810, c'est une loi générale sur l'organisation judiciaire, qui n a pu avoir pour elfet de déranger le système organisé par le Gode pour les oppositions à mariage, système qui doit se suffire à lui même : « Generalia specialibus non derogant^. »

       Malgré la faiblesse des arguments sur lesquels s'appuie  cette jurisprudence, on peut se

       * On a essayé de  fortifier  l'argument  lire  de la loi de 1810 à l'aide d'une  distinction. Son art. 46 commence par autoriser le ministère public à agir d'office en justice «  dans les cas exprimés par la loi n.  Il y a là une disposition restrictive, mais qui ne concerne que  l'action en justice.  L'ai. 2, beaucoup  plus  large, charge le ministère public de «  surveiller  » et de « poursuivre d'office » l'exécution des lois qui intéressent l'ordre public. Il s'agit ici d'actes autres que des instances, et ceci doit comprendre l'opposition à mariage, qui est un  acte extrajudiciaire.  Si plus lard un débat s'engage pour la mainlevée de celle opposition, ce ne sera pas le ministère public qui aura introduit l'action. — Cette argumentation est ingénieuse, mais elle est contraire aux faits : dans l'instance en mainlevée, le ministère public aura réellement la qualité de demandeur, car c'est  lui  qin est obligé de faire la preuve ; la demande en mainlevée n'est qu'une sorte de réplique à son intervention. Voyez  Flurer,  dans D. 90. 2. 193.   ^   '

      

       résigner aisément à sa solution, qui semble aujourd'lnii bien établie : les dangers qui ont fait limiter sévèrement par les lois modernes le droit de faire 0])2)osition, ne sont guère à redouter de la part des magistrats, qui n'agiront que dans les cas où leur intervention sera manifestement utile.

       * 130. Personnes auxquelles le droit d'opposition est refusé. — Les travaux préparatoires et l'ensemble des dispositions du Code sur cette matière prouvent qu'on a voulu refuser le droit de former op[)Osilion à toute personne autre que celles qui en sont spécialement investies. Ainsi un fds ou un autre descendant n'a pas le droit de faire opposition au mariage que son père, sa mère ou un autre ascendant se proposerait de contracter. Cet acte serait contraire au devoir de respect et de soumission que les enfants et descendants doivent à leurs parents et ascendants. C'est pour la même raison qu'on a refusé le droit d'opposition aux neveux et nièces. Quant aux collatéraux au delà du quatrième degré et aux alliés d'un degré quelconque, le droit d'opposition leur a été refusé parce qu'on a voulu le restreindre au {)lus petit nombre possible de personnes. On a pensé que le mariage de leur parent ou allié ne les touchait pas assez pour leur permettre de l'empèclier. C'est aussi l'effet de la réaction qui s'était produite dans les esprits contre les abus tolérés dans l'ancien droit.

       B. — Motifs des oppositions.

       * 131. Inégalité dans le droit de faire opposition. — Les personnes qui possèdent le droit d'opposition ne l'ont pas toutes avec la même étendue.

       Aux parents et aux ascendants la loi donne un  droit illimilé  d'opposition : ils peuvent en former une sans indiquer le motif sur leciuelils la fondent, et par conséquent ils peuvent  faire des oppositions sans motifs réels.  Atoutes les autres personnes la loi ne donne le droit de faire opposition que  dans certains cas prévus  et déterminés par elle, et à la  charge d'indiquer dans leur opposition le motif qu'elles font valoir.

       132. Appréciation du système de la loi. — La loi accorde donc aux ascendants une faveur qu'elle refuse aux autres. La raison en est facile à fournir : elle a confiance en eux. Elle pense qu'ils ne feront pas opposition sans cause sérieuse au mariage de leur enfant. Sans doute s'il  nexhieaucune cause légale d'empêchement,  l'opposition ne sera pas maintenue : l'enfant en obtiendra à coup siir la mainlevée par jugement (voir ci-dessous, n°148). Mais la procédure demandera du temps ; ce sera un nouveau retard, qui lui permettra de réfléchir, si le délai de Facte respectueux n'a pas suffi.

       C'est une arme suprême que la loi met dans la main des ascendants, parce qu'elle suppose que, même en dehors de tout motif légal, leur résistance au mariage de leur enfant a des raisons morales solide^. — Ainsi raisonne-t-on d'ordinaire pour justifier la faveur que la loi leur fait. Reste à savoir s'il y a profit à engager une famille dans cet état de lutte ouverte, lorsque la résistance des ascendants est vaincue d'avance, et si on n'use pas l'autorité paternelle au lieu de la grandir.

       133. Motifs d'opposition pour le conjoint. — Pour lui, le motif est tout trouvé : étant déjà marié avec l'un des futurs époux, il demande le respect de la foi promise. On dit quelquefois  qu'en  s'opposant  à  un nouveau mariage de son   conjoint,   il

      

       « défend son litre ». Gela n'est pas tout à fait exact : son litre ne sera pas compromis ; c'est le second mariage qui sera nul pour cause de bigamie; il demande seulement l'exécution du sien. — Pour le conjoint rexlstencc d'un mariage antérieur est la seule cause possible d'opposition ; mais elle lui suffît, car il la possède toujours.

       134. Motifs d'opposition pour les collatéraux,  — Si la loi s'est montrée trop généreuse envers les parents et ascendants, elle a peut-être restreint outre mesure les causes qui permettent aux autres membres de la famille de faire opposition. Ainsi pour les collatéraux, l'art. 174 indique seulement deux causes d'opposition :

       1"  Lorsque le consentement du conseil de famille, requis par l'art.  160,  n'a pas été obtenu.  La loi suppose que l'un des futurs époux est mineur et n'a plus aucurv ascendant. Son mariage n'a pas été autorisé par son conseil de famille. Si ce consentement n'a j)as été obtenu, le mariage ne peut avoir lieu.

       Quelle peut bien être  l'utilité  d'une opposition en pareil cas ."^ En effet, l'acte de naissance du futur é[)Oux, qui doit être remis à l'officier do l'état civil, trahit sa minorité, et infailliblement on lui demandera où est le consentement dont il a besoin. Pour trouver une  utilité  à l'opposition des collatéraux, il faut prévoir des faits peu vraisemblables, tels que la falsification de l'acte de naissance faisant croire à la majorité du futur époux ou une négligence grossière de la part de l'otïicier municipal.

       2"  u Lorsque l'opposition est fondée sur l'état de démence du futur époux.  » Sous If nom de « démence », il faut entendre ici les différents états d'aliénation mentale, que l'article 489 qualifie  imbécillité, démence  ou  fureur,  et qui seraient suffisants pour justifier l'interdiction.

       135. Motifs d'opposition pour le tuteur ou curateur.  — Pour le tuteur ou curateur, les causes d'opposition sont les mêmes que pour les collatéraux : défaut de consentement du conseil de famille; état de démence du futur époux. C'est ce qui résulte du renvoi contenu dans l'art. 175 : « Dans les deux cas prévus par le précédent article...  ».

       Il est tout simple de comprendre iine opposition A'enant du tuteur ou du curateur, quand le consentement du conseil de famille n'a pas été obtenu. Mais le second cas est beaucoup plus difficile à s'expliquer. En effet l'opposition du tuteur ou du curateur doit être autorisée par le conseil de famille. Se figure t on dès lors un conseil de famille accordant d'une part au mineur l'autorisation de se marier, et d'autre part à son tuteur l'autorisation de s'opposer à son mariage ? On l'a  dit:  ce n'est pas le pupille qui mériterait alors d'être interdit, mais bien les membres de son conseil. On a fait d'inutiles efforts pour trouver une espèce raisonnable, expliquant cette do\djle décision contradictoire d'un même conseil de famille. Par exemple, la folie du mineur peut se déclarer après qu'il a obtenu l'autorisation de se marier. Mais alors le conseil a un moyen beaucoup plus simple-pour empêcher son mariage que d'autoriser le tuteur à faire opposition: c'est de révoquer le consentement qu'il a donné. L'ex]>lication la plus naturelle est que cette disposition de la loi a été introduite sans avoir été mûrement étudiée et qu'on n'a pas a[)erçu la difficulté qu'on faisait naître par le reïivoi d'un article à l'autre pour les causes d'op[)OsitioiK

       *  13  .  Motifs d'opposition du ministère public.  — L'étendue de son droit dépend de l'argument qu'on emploie pour en démontrer l'existence. Si on se fonde sur la faculté qu'il a d'agir en nullité, il ne pourra motiver son opposition que sur la violation des dispositions des art. 144 (impuberté de l'un des futurs époux), 147 (bigamie) et  161-163 (parenté ou alliance au degré prohibé). Pour toute autre cause d'empêchement, il sera désarmé (art. 190 et 184 cbnés). Si on se fonde, au contraire, sur la loi de 1810. art. 46, son droit sera beaucoup plus général : un empêchement quelconque lui permettra de faire opposition, parce que tous les empêchements au mariage sont d'ordre public.

       C. — Forme des oppositions.

       137. Exploit d'huissier.  — L'opposition se forme  par ministère d'huissier. C'est un acte exlrajudiciaire, soumis aux formes ordinaires des  exploits,  sauf quelques-règles particulières établies par les art. 66 et 176.

      

       L'aclc iropj)Osilion Joli Indiquer : 1" La  f/ualité de ^opposant, 2"  Les  motifs de l opposition,  à moins qu'elle ne soit formée par un ascendant. De sorte l'odicicr de l'état civil pourra voir, à la seule lecture de l'acte, si 1 opposition est faite j)ar une personne a}ant qualité pour la faire et si elle est fondée sur un nriolif légal.

       138. Signature. — La loi veut en outre que l'opposant ou son fondé do pouvoirs signe l'opposition sur l'original et sur la copie (art. 66) : cette signature est insolite, les actes des huissiers ne sont pas signés par leurs clients. Par cette exigence la loi a voulu décourager les opposants qui se présenteraient sous un nom d'emprunt : en les lorçant a donner leur signat\irc, on les oblige à faire un faux ou à dévoiler la supercherie. La peine cpii les menace s'ils signent d'un faux nom est celle des travaux forcés à temps (art. 147 C. pén.); elle est assez sévère pour les arrêter.

       139. Élection de domicile. — L'opposant doit faire élection de domicile  dans la commune ou le mariage doit être célébré  (art. 176). La loi a voulu éviter à l'époux dont le mariage se trouve empêché l'obligation d'aller plaider au loin pour obtenir mainlevée de l'opposition.

       Il n'y a pas de difficultés quand le mariage ne peut avoir lieu que dans une seule commune ; mais souvent il est possible dans plusieurs. Comment l'opposant connaîtra-t-il la commune oii il aura lieu .^ La loi, qui n'a pas prévu cette question, n'oblige pas les-futurs époux à annoncer dans les publications dans quel endroit ils comptent se marier, et le plus souvent cette indication n'est pas donnée par eux ; en écrivant l'art. 1"6 on avait donc perdu de vue que les époux peuvent avoir l'option entre plusieurs communes pour y célébrer leur mariage. Mais il résulte implicitement de l'art. 69 que l'opposition est possible dans Tune quelconque des communes où le nnariage peut avoir lieu, puisque l'on doit produire un certificat de chaque officier de l'état civil constatant qu'il n'a reçu aucune opposition. Cependant certains auteurs pensent que l'opposition doit être faite dans la commune où se trouve le domicile de l'époux du chef duquel existe l'empêohement. Cela serait conforme à l'esprit de la loi, mais en l'absence d'un texte qui l'impose, cette solution n'a rien d'obligatoire.

       140.   Sanction. — Ces diverses prescriptions sont sanctionnées par des peines sévères: c'est d'abord la  nullité de L'opposition irrégulière;  le tribunal devrait en donner mainlevée pure et simple, et même l'officier de l'éiat civil ne serait pas tenu de s'y arrêter. S'il passait outre, on ne pourrait pas prononcer contre lui la peine de 300 francs d'amende établie par l'art. 68 C. civ. — Ce serait ensuite  Vinterdiction de l'huissier qui aurait signé l'acte. L'huissier, étant ainsi intéressé personnellement à la régularité de l'opposition, aurait le droit de refuser son ministère, si l'opposant n'était pas une des personnes énumérées par la loi, ou si un collatéral ne lui indiquait pas un des motifs déterminés par l'art. 174. Cela n'autorise pas l'huissier à se faire juge de l'exactitude des faits allégués par l'opposant ou de la qualité prise par lui : il n'est responsable que de la régularité de forme de l'acte qu'il dresse.

       141.   Signification de l'acte. — L'opposition doit être « signifiée », c'est-à-dire que l'huissier doit en  donner copie  : 1*^ aux parties; 2° à l'officier de l'état civil.

       Aux parties,  c'est-à-dire aux deux époux. La loi exige donc, sans grande nécessité,, qu'on la signifie même à celui contre lequel elle n'est pas dirigée'.

       A l'officier de l'état civil.  — 11 peut y en avoir plusieurs compétents pour le mariage. Si l'on connaît d'avance celui qui devra le célébrer, on devra s'adresser à lui. Au cas contraire, on aura le choix, car il est inutile de faire cette signification aux officiers de l'état civil de toutes les communes où la célébration du mariage est possible. Chacun d'eux doit en eflet transmettre à celui qui célébrera le mariage un certificat constatant qu'il n'a pas reçu d'opposition (art. 69). Que si ce certificat est déjà délivré, il n'est pas davantage nécessaire de faire la signification à tous, car on connaît déjà celui qui célébrera le mariage.

       1 Voyez cependant ce qui est dit ci-dessus, p. 43, note 1.

      

       Ces significations se font, confornfiément au droit commun,  à personne ou à domicile.

       142. Visa et enregistrement de l'opposition.  — L'officier de l'état civil, qui reçoit une opposition, doit mettre son visa sur l'original que conserve l'huissier (art. 66). On prévient ainsi un conflit d'affirmations contraires povir le cas où l'officier de l'état civil, ayant égaré ou oublié l'opposition, prétendrait ne lavoir pas reçue, tandis que l'huissier affirmerait la lui avoir signifiée. C'est du reste lapplication d'une règle générale applicable à tout officier public qui reçoit en celte qualité une signification (art. 69 C. proc. civ.).

       Il doit en outre, sans délai, mentionner l'opposition qu'il a reçue sur le registre spécial des publications de mariage, de manière à en conserver la mémoire (art. 67).

       143. Sanction du défaut de signification.  — L'opposition qui ne serait pas signifiée à l'officier de l'état civil reste sans effet: légalement, il l'ignore.

       Celle qui ne serait pas signifiée aux parties arrêterait bien l'officier de l'état civil, •mais le tribunal devrait en donner mainlevée pure et simple, par application d'une règle de procédure : Tovit acte qui n'a pas été régulièrement signifié est non avenu. «  Idem est non esse et non significari.  »

       D. — Effet (les oppositions.

       **  144. Effet d'une opposition régulière.  — L'officier de Fétat civil qui a reçu une opposition doit refuser de célébrer le mariage tant qu'on ne lui en a pas remis la  mainlevée  (art. 68). S'il n'en tient pas compte et procède à la célébration, il encourt une amende de 300 francs, et peut être en outre condamné à des dommages et intérêts (même art.) '.

       On exprime ce résultat en disant que  Voppo.si/i'on crée,  par elle-même et abstraction faite de ses motifs,  un empêchement au mariage.

       En effet, de deux choses l'une : si l'opposition vient d'un ascendant, le motif n'est pas indiqué ; elle peut donc être faite même sans motifs. Si l'opposition vient de toute autre personne, le motif est nécessairement indiqué, mais l'officier de l'état civil n'est pas juge de la réalité de celui qui est «xprimé : il peut être faux ; c'est le tribunal qui jugera. Il en est ainsi alors même que Lofficier connaîtrait personnellement le futur époux et aurait la certitude que l'empêchement allégué n'existe pas.

       **  145. Effet d'une opposition irrégulière.  — Ici se pose la grave question de savoir si un officier de l'état civil peut passer outre, quand l'opposition qu'il a reçue est irrégulière en la forme, ou émane d'une personne sans qualité, ou est fondée sur une cause non prévue par la loi.

       Rien dans le texte ne laisse entrevoir la solution de cette difficulté, si ce n'est la nullité que l'art. 176 prononce contre l'opposition irrégulière, ce qui semble bien la destituer de tout effet. La loi de 1792 avait sur ce point une disposition formelle : « Toutes oppositions formées hors les cas, les formes « et par toutes personnes autres que celles ci-dessus désignées seront re-« gardées comme non avenues,  et l'officier public pourra passer outre à

       * La question de savoir si le mariage célébré au mépris d'une opposition régulière peut être annulé sera examinée à propos des nullités (n' 33ô-i°).

      

       «  la célébration du mariage yy  (ïit.  IV,  sect.  III,   art. 9). On doit croire que telle est encore la pensée du Code. Tout le système des oppositions est soumis à une réglementation minutieuse, éminemment restrictive, dont les motifs ont été donnés plus haut. Toutes ces précautions n'auraient pas de raisons d'être, si le devoir de Tofficier de Tétat civil était de s'arrêter devant une opposition non conforme à la loi; car celle-ci produirait le même effet ([ue si elle était régulière. Elle retarderait le mariage, et c'est justement ce que  la loi a voulu éviter.

       L'oflicier de Tétat eivil aurait donc le droit de méconnaître une opposition dont l'irrégularité serait évidente, et il ne serait pas passible des peines portées par l'art. 68 pour avoir passé outre. Mais on a déjà dit qu'en fait les officiers municipaux tiennent compte de toute opposition, si informe qu'elle soit, quand la cause leur en paraît vraisemblable (ci-dessus n°^ 120-122).

       E. — Mainlevée de l'opposition.

       * 146. Deux espèces de mainlevées. — La  mainlevée  est le retrait de l'opposition. Elle peut se»faire de deux façons :

       1°  Par la volonté de l'opposant] 2^ Par jugement.

       *  147. Mainlevée volontaire. — La mainlevée volontaire n'a  pas de formes déterminées  par la loi. L'opposant peut se désister de vive voix devant l'officier de l'état civil au moment de la célébration du mariage, s'il y assiste. Sinon, on admet qu'il faut un acte notarié, par argument de l'article 67 ({ui parle des  expéditions  des  actes de mainlevée.

       *148. Mainlevée judiciaire. — A défaut de désistement volontaire de la part de l'opposant, le futur époux contre lequel l'opposition a été formée peut en demander la mainlevée à la justice'. Le tribunal apprécie si l'opposition est bien fondée, et,  s'il  estime que non, il ordonne qu'il sera passé outre à la célébration du mariage ; la mainlevée résulte alors d'un jugement.

       L'opposition ne peut être maintenue par le tribunal que s'il existe un empêchement réel, dont la preuve doit être fournie par l'opposant. Cette règle s'applique même aux oppositions formées par un père ou autre ascendant : on ne lui demande pas de faire connaître, dès le moment où il fait opposition, le motif pour lequel il s'oppose au mariage; mais quand la mainlevée est demandée, il doit justifier de l'existence d'un empêchement légal ; faute par lui d'apporter cette preuve, la mainlevée sera prononcée et son opposition n'aura servi qu'à retarder le mariage de quelques jours. La jurisprudence est fixée en ce sens depuis un arrêt de Cassation du 7 no-

       1 II a été jugé que l'autre futur conjoint a également le droit d'agir en mainlevée Ctrib. Seine, 15 avril 1897, D. 98. 2. 419).

      

       vembre 1814 '. Les ascendants allèguent fréquemment Tétat de démence de lem' enfant ; ils doivent en ce cas se conformer à la règle commune et le faire interdire; sinon lopposition doit être levée (Cass., 30 juin 1879, D. 80. 1. 135, S. 79. 1. 416).

       149.   Compétence. — La demande en mainlevée est portée, au gré du demandeur, soit devant le tribunal du domicile élu par l'opposant, soit devant celui de son domicile réel.

       150.   Procédure rapide. — Comme l'affaire requiert célérité, elle est dispensée du préliminaire de conciliation (art. 49 G. proc. civ,, al. 2), et même elle n'attend pas son tour au rôle d'audience : le tribunal doit prononcer  dans les dix Jours  sur la demande en mainlevée (art. 177); s'il  y  a appel, la Cour doit également statuer dans les dix jours. Il est bien probable que la loi a entendu imposer au tribunal et à la Cour l'obligation de statuer  définitivement dans  ce délai sur le mérite de l'opposition, mais en pratique on ne l'interprète pas ainsi : il peut y avoir, dit-on, impossibilité matérielle, par exemple en cas de démence, et on croit donner satisfaction au texte en rendant dans ce délai un premier jugement  préparatoire.

       L'opposant avait naguère un moyen de traîner l'affaire en longueur : c'était de faire défaut en première instance, puis en appel; après chaque défaut, il faisait opposition et l'affaire revenait une seconde fois devant le tribunal et devant la Cour, ce qui en doublait la durée. Pour mettre un terme à cette manœuvre, la loi du 20 juin 1896 (art. 179, al. 2) a décidé que les jugements et arrêts par défaut rejetant les oppositions à mariage no seraient plus susceptibles d'opposition.

       151.   Effet des voies de recours. — Le demandeur en mainlevée a pu obtenir gain de cause une première fois et succomber définitivement grâce à l'exercice d'une voie de recours. On demande quel serait le sort du mariage célébré dans l'intervalle entre les deux décisions judiciaires. Il faut distinguer:

       1» La mainlevée a été donnée  par le tribunal de première instance.  Si le jugement est frappe d'appel, le mariage ne peut pas être célébré parce que l'appel est  suspensif : c'est comme si le jugement n'était pas encore prononcé.

       2° Le jugement de mainlevée a été confirmé  par la Cour d'appel.  Il j)eut y avoir pourvoi en cassation.  Celte voie de recours, à la différence de l'appel, n'est pas suspensive. Le mariage pourra donc être célébré en exécution de l'arrêt et avant que l'affaire n'ait reçu sa solution finale. Qu'adviendrait-il si l'arrêt de mainlevée était cassé et si la* Covir de renvoi maintenait définitivement l'opposition;' Le mariage devrait-il être considéré comme nul? La question est controversée. L'opinion soutenue par Marcadé et adoptée par Aubry et Rau (t.  V,  § 457, p. 40, note 10), d'après laquelle le mariage serait nécessairement nul, est inadmissible. La cassation de l'arrêt qui avait prononcé la mainlevée de l'opposition a simplement pour effet de maintenir cette opposition ; il se trouve donc que le mariage a été célébré au mépris d'une opposition existante et régulière, mais un mariage n'est pas nul par cela seul ; il faut qu'il existe une cause particulière de nullité. En vain dit-on que la cassation a pour effet de mettre à néant tout ce qui a pu se faire en exécution de l'arrêt cassé ; celte maxime est vraie, mais il en résulte simplement que la mainlevée de l'opposition est réputée n'avoir jamais été donnée. Le mariage ne sera donc nul que s'il existe réellement une cause de nullité. En ce sens  Laureist,  t.  II, n« 405; IIuc, t.  II,  n« 122.

       152.   Effet de la mainlevée. — Si l'opposition a été annulée pour un vice de forme, on admet en général qu'elle peut être renouvelée. Si.elle a été rejetée parce que son auteur n'avait pas qualité pour la faire, le même  opposant n'en peut pas former une

      

       autre; il y a chose jugée contre lui. Enfin si elle a été jugée mal fondée, il est bien certain cjue le nicine opposant ne peut pas la renouveler pour le môme motif. Mais peut-il former une opposition nouvelle fondée sur une autre cause? La question est discutée m doctrine  (Demoi.ombk,  t.  Ilf,   n"  176;  Aunuv et  Rau,  t.  V,  § 457, p. 42, note 15). Il n'y a pas de jurisprudence sur la question. Il semble bien que le jugement doive avoir elFet une fois pour toutes, et que les divers empêchements soient simplement des moyens de justifier rop[)osition. Sans cela un ascendant pourrait la renouveler de nombreuses fois en prenant l'un après l'autre pour motif tous les empêchements possibles.

       153. Dommages-intérêts en cas de mainlevée.  — Quand la justice donne mainlevée d une opposition, l'opposant  peut  être condamné à des dommages et intérêts, si l'on estime qu'il a commis une faute lourde, ou qu'il a agi dans une intention vexa-toire (art. 179). Par exception les  ascendants  ne s'exposent jamais à une condamnation de ce genre : la puissance paternelle leur confère un pouvoir discrétionnaire, et leur 0[)po-sition, même sans motif, n'est jamais coupable (même art.).

       154.   Dépens. — La loi n'ayant rien dit des dépens on doit appliquer le droit commun: le jierdant les supportera (art. 130 G. proc.  civ.).  Toutefois, en cas d'opposition faite par un ascendant, les juges auront la faculté de prononcer la  compensation des dépens  (art. 131 G. })roc. civ.).

       § 3. —  Pièces à remettre à l'officier de l'état civil.

       155.   Enumération. ^ Avant la célébration du mariage, chaque époux doit remettre ù l'officier de l'état civil les })ièces qui constatent sa capacité personnelle, les divers consentements et autorisations dont il a besoin et l'accomplissement régulier de toutes les formalités préalables au mariage. G'est-à-dire :

       1" Son  acte de naissance.  S'il est dans l'impossibilité de se le procurer, il peut y suppléer par  un acte de notoriété  délivré par le juge de paix du lieu de sa naissance ou par celui de son domicile (art. 70). G'est une décision de faveur spéciale au mariage, et l'acte de naissance ne peut être remplacé par un moyen aussi facile en aucun autre cas.

       2o Les  actes constatant le co'isentenient  de ses parents, de son conseil de famille ou du tuteur  ad hoc,  lorsqu'ils ne se proposent pas d'assister à la cérémonie du mariage.

       3** L'ac/e  respectueux,  s'il en a été fait.

       4° Les  actes de décès  des ascendants. Toutefois, un avis du Gonseil d'Etat du 24 thermidor an XHI (23 juillet 1805) autorise à s'en passer sur la simple  attestation  des aïeuls et aïeules, s'il en existe, et à leur défaut  sur une déclaration à serment  des époux majeurs  et de leurs témoins. — Au lieu d'un acte de décès, il peut y avoir lieu à la production de  Vexpédition  d'un jugement  à'interdiction on  de  déclaration d'absence, laquelle peut être remplacée de la même manière que l'acte de décès (Avis du Gonseil d'Etat précité.) — Depuis 1896 on peut aussi avoir à produire l'expédition de l'arrêt qui a condamné l'ascendant à la relégation ou à la transportation.

       5°  h'autorisation de mariage  donnée par l'autorité supérieure, lorsque le futur époux est militaire, marin ou assimilé.

       6° L'acte ou décret accordant, s'il y a lieu, les  dispenses  à raison de l'âge ou de la parenté ou de l'alliance, ou la dispense de la seconde publication.

       7"   Uacte de décès  du premier conjoint, si l'un des époux a déjà été marié.

       8° Les  certificats de publications,  si elles ont été nécessaires dans d'autres communes.

       9^^ Les  certificats de non-opposition  délivrés par les officiers de l'état civil des autres communes.

       10^ La  mainlevée  des oppositions qui ont pu être formées,

       11° Le  certificat délivré par le  /io/a^re conformément à l'alinéa final de l'art. 1394, s'il a été fait un contrat de mariage (loi du 10 juillet 1850).

       12°  Le  certificat du médecin,  si le mariage a lieu hors de la mairie pour cause de maladie.

      

       13° Le certificat délivré aux étrangers par les autorités de leur pays conformément à la circulaire ministérielle du 3 mars 1831.

       156. Inconvénients  de ces précautions. — Les exigences paperassières des^ bureaux rebutent beaucoup de pauvres gens, qui reculent devant tant de formalités et ne se marient pas. Trop de certificats, trop de démarches, trop de correspondances, trop de frais. « Grâce aux auteurs du Gode civil, écrit M. d'Haussonville, le mariage est devenu un luxe. » Le mal a été signalé dès 1826; une loi des 10-18 décembre 1850 a chargé rofficier de l'état civil de rechercher les actes nécessaires aux  indigents  et les  a dispensés des droits;  la Société de Saint-François Régis, fondée à Paris en 1826, s'occupe activement de faciliter ces mariages*. Mais les résultats obtenus sont insuffisants. On a essayé depuis lors de créer une nouvelle agitation et de déterminer un courant d'opinion pour forcer la main au législateur^. On a demandé de restreindre les publications, de ramener dans des limites raisonnables la nécessité d'obtenir le consentement des ascendants, de supprimer les actes respectueux et de délivrer tous les actes sans frais. Les mariages clandestins ne sont plus un danger; le péril est dans la multiplication des faux ménages. La loi du 20 juin 1896 a donné satisfaction, dans une certaine mesure, à ces réclamations.

       CHAPITRE VU

       CÉLÉBRATION   DU   MARIAGE

       157.  Bibliographie. — L.  Beauchet,  Etude historique sur les formes de la célébration du mariage dans l'ancien droit français,  Paris, 1883 (tirage à part d'articles parus dans la  Nouvelle Revue historique de droit,  en 1882). — L.  Desforges,. FAude historique sur la formation du mariage en droit romain et en droit français^ thèse, Paris, 1887. —  René Lemaihe,  Etude historique et critique sur le mariage civil,  thèse, Paris, 1901. — Paul  Viollet,  Précis de l'histoire du droit français, p. 360 et suiv.; 2^ édlt., p. 424 et suiv. — A.  Esmein,  Le mariage en droit canonique,  2 vol., 1891. — BoMFAs,  Le mariage des protestants depuis la Réforme jusqu'à 1189,  Thèse, Paris, 1901.

       § 1. —  Hùtoire des formes du mariage,

       A. — Le mariage consensuel de l'antiquité et du moyen âge.

       158.  Epoque romaine.  — Dans la haute antiquité romaine le mariage avait été un acte solennel ; il avait eu ses formes juridiques particulières ; l'une était une cérémonie religieuse, la  confarreatio,  l'autre était purement civile, la  coemptio.  Mais ces solennités, qui avaient été certainement à l'origine les formes du mariage lui-même  *,  ne servirent plus dans la suite qu'à acquérir la puissance spéciale appelée « manus », et le mariage pouvait se former sans elles. A l'époque où le christianisme triompha, le mariage n'exige aucune solennité extérieure accompagnant et manifestant le consentement. Il y a

       1 Sur  l'utilité  des sociétés qui poussent les pauvres au mariage, voyez d'intéressants renseignements statistiques et bibliographiques dans la thèse de M. Franck Bernard, sur  Le consentement des ascendants au mariage.  Paris, 1889, p. 326 et suiv. A Paris, en 1898, 2 861 mariages ont été réalisés et 1 390 enfants ont été légitimés.

       2 Voyez  Grorges Michel,  Le mariage des indigents,  dans  VEconomiste français,  du 5 avril 1890.

       3 Sur la forme primitive des mariages, contractés par un procédé analogue à la stipulation, voyez un texte des Institutes d'Ulpien, qui nous a été conservé par Servius {Ad Aineid.,  IV)  et par Boëce  {Topica,  3. 4)  (Girard,  Textes,  II,  10;  Viollet,  Précis,  2* édit., p. 598, note 4).

      

       ordinaircinciit une cérémonie nuptiale, des réjouissances  (inipliarinn festis'itas),  unc-[iroinenade en public avec llùtes et chants  (deduclio juiellae in doiniim mai ilï),  des sacrifices, des prières. Mais ces formes extérieures n'ont rien de juridique ; elles dépendent (les goûts et des usages, et ne sont point nécessaires à la validité du mariage ; un mariage accompli sans elles et en secret est tout aussi bon. ,

       * 159. Moyen âge. — Le mariage, devenu  contrat consensuel^,  en resta là pendant de longs siècles. Quand le christianisme se répandit, les rites du culte nouveau remplacèrent les anciennes cérémonies païennes. Les chrétiens prirent de bonne heure l'habitude de faire bénir leur union par un prêtre. Mais, pas plus que les formes païennes, cette intervention du prêtre ne servait à la conclusion du mariage, qui résultait toujours de la seule volonté des époux.

       *160.  Ses inconvénients. — Un pareil système produisait dans la pratique des effets désastreux. L'existence du mariage pouvait à tout instant être mise en doute. Quand l'un des conjoints voulait le nier, l'autre se trouvait le plus souvent dans l'impossibilité d'en apporter la preuve. Dans le monde romain on avait l'habitude de rédiger et de signer un écrit,  instramcnium,  /rt-Z^^z/ae, qui assurait une preuve facile. L'usage en était tel-que les gens étrangers au droit y voyaient le mariage lui-même : « Si libi legitimis pac-tam junctamquc tabellis || non es amaturus  ï>,  dit Juvénal (Sat. YI). Cet usage se perdit, comme tant d'autres, après l'invasion barbare, ou du moins il se fît de plus en plus rare. A défaut d'écrits, il ne restait plus que la preuve  par témoins,  toujours suspecte, et qui manquait souvent, ou la  possession  délai.   Ce dernier moyen était le plus efficace et le plus sûr. Il [)réservait tous ceux cjui avaient vécu au grand jour comme mari et femme des attaques dont leur état pouvait être l'objet. De là le dicton, recueilli plus tard par Loysel, justement B l'époque où il cessait d'être vrai : « Boire, manger, coucher ensemble || Est mariage ce me semble »  (^Instit. coutumières,  liv.    I,  tit. ii, n** 6).

       B. — Rétablissement de la solennité du mariage par l'Eglise catholique.

       161.  Origine du mouvement. — De fort bonne heure l'Église, qui avait érigé le mariage en sacrement et proscrit le divorce, chercha à faire respecter le lien conjugal,, en entourant sa formation de solennité et de publicité. Dès 524 le concile d'Arles exigeait une dot et des noces publiques. La célébration de la messe et la bénédiction du prêtre étaient toutes désignées pour servir de formes au mariage. A partir du ix'' siècle, les canons des conciles qui exigent la célébration publique du mariage deviennent fréquents. Le plus important est le canon 51 du quatrième concile œcuménique de Latran, réuni en 1215 sous Innocent  III,  A partir de ce moment on remarque en France un mouvement de plus en plus vif en faveur de la publicité du mariage. Une manifestation imposante eut lieu en 1449 dans un concile national assemblé à Lyon, mais ce concile était impuissant à prononcer la sanction nécessaire de cette obligation nouvelle : la  nullité des mariages simplement consensuels. Ce lut l'œuvre du concile de Trente réuni au siècle suivant 2.

       *162. Œuvre  du concile de Trente. — Ce concile fut saisi de la question, dans sa vingt-quatrième session, le 24 juillet 1563, par une requête qui lui fut adressée par deux ambassadeurs laïques du roi de France, Arnaud du Ferrier et Dufaur de Pibrac. Après de longs débats, le concile adopta, le 11 novembre, un décret par lequel le mariage était  nul  s'il n'avait pas lieu à l'Eglise en présence du propre curé des époux :  in facie Ecclesiae,   pro/jrio   praesenle  parccho.    Pour  le  détail des difficultés qu'eut à

       1 On n'examine pas ici la question de savoir si le mariage ne requiert pas un autre élément que le consentement ; on en dira quel<^ues mots plus loin. 11 s'agit seulement de savoir sous quelle forme le consentement peut se manifester, avec ou sans solennités.

       2 En Orient, les mariages purement  civils  étaient frappés de  nullité,  depuis la fin du  IX*  siècle ou le commencement du x", par une constitution de l'empereur Léort VI.  Mais la loi byzantine n'avait pas influencé la jurisprudence canonique de TOcci-dent.

      

       résoudre le concile elles transformations que subit le projet, voyez  Esmefn,  Le mariage en droit canonique,  t. Il, p.  154 et suiv.

       163.  Sa publication en France.  — Le pape Pie  IV  ouvrit aussitôt des négociations avec les États catholiques pour obtenir la publication officielle des décrets du concile. Il ne put jamais y décider le roi de France. L'autorité civile cliercbait alors à se ressaisir <le la juridiction du mariage qui depuis le milieu du moyen âge était tombée dans la •compétence exclusive des tribunaux ecclésiastique, les  Officialités.  La publication du concile de Trente en France fut purement ecclésiastique, et elle eut lieu timidement dans divers conciles provinciaux de 1564 à 1609, jusqu'au jour où l'Assemblée du clergé le publia malgré l'opposition du Parlement (7 juillet 1615).

       164.  Ordonnance de.Blois.  — Le roi, de son côté, introduisit la règle nouvelle dans son royaume par voie d'ordonnances. La première est celle de  Dlois,  du mois de mai 1579. Son art. 40 porte que le mariage doit être célébré devant « le curé parrochial », après publications de bans et en présence de quatre témoins dignes de foi pour le moins, le tout  «  sous les peines portées par les saints conciles ». Les mariages non solennels «talent donc déclarés nuls par l'Église, qui seule en avait le droit, et son décret avait force de loi en France puisque le roi l'avait approuvé par une ordonnance. Les tribunaux laïques, les Parlements ne pouvaient pas encore, à cette époque, prendre directement connaissance des affaires relatives à la validité des mariages, mais les décisions des officialités leur étaient déférées au moyen de  Vappel comme d'abus.  C'est par cette voie que la nullité s'introduisit dans la jurisprudence civile.

       165. Les mariages à la Gaulmine et la jurisprudence. —  Les mariages non solennels, qu'on appelait à cette époque mariages  clandestins  (voir l'observation sur le double sens de ce mot, ci-dessus n» 62), ne disparurent pourtant qu'à la longue. On ne détruit pas facilement une habitude aussi vieille. Sans entrer dans le détail des arrêts, des déclarations et des ordonnances qui se succédèrent, rappelons seulement l'épisode le plus connu de la lutte contre les décisions du concile de Trente et de l'ordonnance de Blois. Un certain  Gilbert Gaulmin,  homme d'esprit très connu do son temps, ancien intendant du Nivernais et doyen des maîtres des requêtes, voulut se marier sur le tard — il avait plus de soixante ans —, mais son curé, pour une raison que l'on ignore, refusa de bénir son mariage. Que fit Gaulmin ? 11 amena deux notaires à l'église paroissiale, avec sa fiancée et plusieurs témoins, fit constater le refus que le curé opposait à ses sommations, déclara qu'il se mariait  en face d'Eglise  et se fit donner acte du tout. Tel était le  mariage à la Gaulmine  qui devint fort à la mode à partir de 1640 et sur la validité duquel on a beaucoup discuté. Il est certain que le concile de Trente exigeait seulement que le mariage fut contracté publiquement en présence de témoins cl devant le curé, proprio praese/ite parocJio.  La bénédiction nuptiale n'était pas imposée pour la validité du mariage et c'était là ce qui faisait le mérite de l'invention de (îaulmin.

       Le dernier édit, qui mit fin à ces irrégvilarités, est de 1697. Il renouvelle et précise les règles posées par l'ordonnance de Blois. Dès 1692, le Parlement de Paris, sur les conclusions de Lamoignon, avait admis que la bénédiction du mariage était essentiellement nécessaire à sa validité. En résumé c'est seulement à la fin du xvn*' siècle que le mariage est redevenu un acte  solennel  comme il l'était au temps de la république romaine.

       166.  Les mariages de Gretna Green.  — Le système antérieur au concile de Trente s'est conservé en Ecosse et aux Etats-Unis oii le mariage est resté indépendant de toute forme et purement consensuel. Les Anglais, soumis depuis 1757 à une règle analogue à celle de la France, ont longtemps profité du voisinage de l'Ecosse pour y contracter de faciles mariages : Le maréchal ferrant de Getna (îreen, village écossais près de la frontière, et son registre de mariages, sont devenus célèbres '.   Ces   mariages n'étaient

       1 Le succès du forgeron de Gretna Green tenait à un bill de 17o3 (jui déclarait nul tout mariage non célébré devant un ministre de l'Kglise anglicane. On ne faisait d'e.x-•ception que pour les mariages des Juifs et ceux des quakers. Mais beaucoup d'Anglais écliappaient à celle loi (que lors Russel fil abroger en 1836) en allant se marier soit à Jersey, soit en Ecosse.

      

       j)oinl une bizarrerie du droil écossais ; c'était, sur un point particulier, la persistance d'un état de choses qui, avant le concile de Trente, existait dans tout l'Occident.

       (i. — Mariage des pmleslanls.

       167.   Effets de la révocation de Fédit de Nantes. — Quand la Réforme se développa en France, les prolestants prirent l'habitude de se nnarier devant leurs pasteurs. A partir lie l'édit de ^îantcs (1598), ces mariages furent considérés comme valables,  h l'égal des mariages catholirpies. TNlais, quand Louis  XIV  eut révoqué l'édit d'Henri  IV  et que l'exercice de la religion « [)rétendue réformée » fut prohibé, les temples fermés les pasteurs chassés,  il n'y eut f>lus pour /es protestants de for/ne légale du mariage,  et cette situation se prolongea pendant plus d'un siècle. Ils en étaient réduits à se marier rtw Désert,  c'est-à-dire en secret, dans les bois ou dans les montagnes, et pondant la nuit le plus souvent. Longtemps les Parlements reculèrent devant les conséquences logiques d'un pareilsystcme qui étaient pour ces mariages célébrés clandestinement la nullité, pour las époux l'état de concubinage et pour leurs enfants la bâtardise et l'incapacité de succéder à leurs parents. On vit par exemple, en  1717,  le Conseil du Roi refuser à un traitant la succession d'un protestant qu'il prétendait tombée en déshérence parce que sa fille n'était [las née d'un mariage légitime. Jusqu'en 1739 on ne cite pas un seul exemple d'un mariage de protestants cassé. Et ceci était d'autant plus remarquable que de temps à autre les Parlements annulaient pour clandestinité des mariages de catholiques.

       C'est le Présidial de Nîmes qui osa le premier, dans ses Assises du Vivarais en 1739, casser un mariage protestant, et ordonna la séparation des époux. Le gouvernement ayant laissé faire, les Parlements se mirent à appliquer aux réformés cette dernière rigueur, la pire de toutes, qu'on leur avait jusqu'alors épargnée. Plus d'un million de Français se trouvaient ainsi flétris. Et ce n'était pas seulement par les voies civiles qu'on agissait contre eux. Les Parlements de Bordeaux, de Toulouse et de Grenoble, qui se distinguèrent par leurs sévérités, condamnaient les hommes aux galères, les femmes à être rasées et enfermées, et confisquaient les dots au profit des hôpitaux i. L'intendant du Languedoc, M. de Saint-Priest, disait que si on n'y apportait remède, il n'y aurait bientôt plus que des enfants naturels dans la province.

       168.  Edît de 1787.  — Il serait trop long d'exposer ici les discussions passionnées que provoqua cette jurisprudence rigoureuse. Les traités, pamphlets et brochures de toutes sortes qui furent publiés sont innombrables 2. Le mouvement des esprits en faveur de la tolérance prit un immense développement dans la seconde moitié du xvine siècle. Turgot, Voltaire, Rousseau soulevèrent l'opinion publique. De toutes parts on réclama l'institution d'une nouvelle forme de mariage pour les protestants. Ce fut l'objet de l'édit de 1787 déjà signalé à propos des actes de l'état  ciAil.  Cet édit, préparé par Malesherbe" onze ans auparavant, et repris par le baron de Breteuil, alors  ministre  de   la  maisor

       roi, offrait aux  non catholiques  le choix entre une  double forme  de mariage :  '       x  du

       valent faire leur  déclaration de mariage  soit devant le premier officier de '   ils pon-

       lieux, seigneuriale ou royale, soit devant le curé ou vicaire de leur  dom'   ^^ justice des

       en la  maison  dudit curé ou  vicaire  et non  pas à l'église. « Cet éd"        acile    mais alors

       « Etienne, répandit la joie et la consolation dans les familles de^   ^t,   dit T^-^baud-Sainl-

       « accourir en foule chez les iuges rovaux pour faire enreeris*   ,.Afr%-     >      i       i  .      ^^^

       J  o   j        L   *   D   , reio^jYies et ont  le»

       p,   r   .   "'ItiT  leurs mariages.  «

       D. — Le  maria?'' * 169. Son institution pendan*   o civil.

       „  la Révolution.  — En 1790 l'Assem-

       1  Baron de Breteuil,  Mém.oir^ des Réformés,  Paris, 1868, c^   . .

       tants,  1785 et 1788.  Kulhf'   , nrèsenlés au Roi en 1787,  passim.  Anquez,  Etat civil

       de Nantes...,  Paris, 17'^   a,.   ,,    Maifsherbes    Mémoires sur le mariage des proies-

       '22^-^28)''"'"   .^<^a^!^^:^ssur les causes de la révocation de l'Edil

       '■        '    .   . une' llte^ déjà longue dans la  th.se  de M.  Desforges (Paris, 1887,.

       qui j'emprunte une partie de ces détails.

       III  — 4 PLANIOL, 2' éd.

      

       blée constituante reçut une pétition du comédien Talma déjà célèbre, qui se plaignait du curé de Saint-Sulpice, qui avait refusé de le marier. La question de savoir jusqu'où  allait  le pouvoir de l'autorité ecclésiastique sur les mariages se trouvait ainsi soulevée.  FAie  ne tarda pas à recevoir une solution. La Constitution de 1791 formula le principe moderne : «  La loi ne considère le mariage que comme contrat civils)  (Titre  II,  art. 7). Toutefois ce fut seulement la loi des 20-25 septembre 1792 qui mit en œuvre ce principe en créant les  officiers de l'étal civil.  Dans l'intervalle un certain nombre de mariages avaient été reçus par des notaires. C'est depuis ce moment que le mariage est  sécularisée

       170. Ses avantages et ses inconvénients. — Le mariage civil a résisté victorieusement à beaucoup d'assauts. Il a de si grands avantages qu'on peut le croire établi pour longtemps, sinon pour toujours. La simplicité et l'unité du procédé de publicité et de célébration, qui est le même pour tous, la neutralité de l'Etat, la facilité et la sûreté de la preuve. Il a cependant quelques inconvénients. Voici d'abord le plus grave qui est de nature à se présenter rarement, mais qui constitue une véritable atteinte aux droits de la conscience. On a vu des maris après le mariage civil, refuser de se rendre à l'église pour Y recevoir la bénédiction du prêtre. La loi ne tenant compte que de l'acte civil, les deux époux sont valablement mariés et la femme n'a aucun moyen de contraindre son mari à exécuter sa promesse. Bien des remèdes ont été proposés; ils sont tous insuffisan.ts. Actuellement, la seule issue possible à cette situation est le divorce; on doit certainement considérer comme une injure grave pour la femme un manque de parole sur un point aussi capital, et une femme catbolique ne peut pas hésiter à demander le divorce en pareil cas, puisque le mariage religieux, seul indissoluble aux yeux de l'Eglise, n'est pas encore célébré.

       Le mariage civil a un autre inconvénient, qui est plutôt dans les faits que dans la loi, et que les mœurs ont déjà en partie effacé. Dès l'an  V  la Réveillère-Lépeaux, dans un mémoire lu à l'Académie des sciences morales et politiques, décrivait en termes amers « la salle sans propreté et sans décoration » de la commune de Paris, où il avait vu célébrer un mariage, « sur des bancs de taverne, par un officier en chétive redingote ». Point de chants, point de discours, point d'emblèmes, une formule en quatre mots, quelques signatures et voilà le mariage terminé. Le tableau a souvent été fait par comparaison avec la cérémonie de l'église, la beauté du cadre, les fleurs, les orgues, la marche cortège en grande  pompe,   le   recueillement   des   époux   et des deux familles. Il faut

       '^^   nour être juste, que les municipalités des villes ont fait beaucoup pour donner à

       ajouter,   -^ des mariages plus de dignité et qu'il  ne tient qu'aux  parties  d'y  apporter

       ^a  céléhratiou   '^^^■

       ""^ "meilleure te.

       § 2. —  Droit actuel,

       • >s généraux du mariage civil. A. — Ca.*^/*^^^*v   '^f    contrat.    — Le  mariage   est  un

       **  171. Caractère   solennel  tK.   ' ^^' f'^'*"'^' ''^ '"'*^'* ''^' ' '^  ^^""^

       contrat  solennel,  c'est-à-dire que la voloruv   .   ..

       •Miprévu, les catholiques  se 'e  du clergé  avait enlevé

       ' Sous la  Révolution, par un changement de fortune i   •   •      .

       trouvèrent à leur tour privés d'état  civil.  La  Constiluthn civu   '''' possession des

       toute valeur légale aux actes des prêtres réfractaires.Tr des  Cl.   '"l "" T^"^^'

       pouvaient en  conscience s'adresser aux prêtres assermentés,  mis v paroisses, qu ils considéraient comme des schismatiques. Reculant dev^ sacrilège, Ils se resignèrent, comme autrefois les prolestants, à contraCK nages nuls aux yeux de la loi, mais seuls valables 'selon leur consdence.

       tholiques sincères ne >ssession des t un mariage 'er des  ma-

      

       remploi d'une forme spéciale organisée par la  loi.  La forme consiste dans la  prcsetice personnelle des deux époux  et dans la  célébration  du mariage par  un officier de Vélul civil,  représentant de la loi et de l'État, qui intervient pour donner au mariage un caractère public. Tout mariage contracté sans forme, ou célébré par un notaire ou tout autre agent, est nul et non avenu aux yeux de la loi.

       Le mariage religieux  n'a  aucune valeur légale. La loi ne s'en occupe pas, si ce n'est pour interdire aux ministres des différents cultes d'y procéder avant la célébration du mariage civil (n° 172).

       La loi civile ne lient pas compte, comme le faisait le droit canonique de la consommation du mariage'. La nécessité de la présence réelle des deux époux au moment de la célébration supprime même la condition qu'exigeait le droit romain, que la femme fut mise à la disposition du mari  ^,  ou plutôt elle rend cette condition réciproque et la suppose d'avance réalisée.

       **  172. Antériorité nécessaire  du  mariage  civil.  — En  1801,

       lorsque le Concordat fut signé, les catholiques étaient privés depuis près de dix ans du mariage religieux. Dès la réouverture des églises une foule de personnes vinrent demander la réhabilitation de mariages civilement contractés dans l'intervalle. On devait donc craindre que la population ne se pliât pas sans résistance à la forme ci\»ile du mariage, maintenant qu'elle avait le choix. Si les catholiques allaient comme autrefois demander à leur curé la bénédiction nuptiale, s'ils délaissaient la mairie pour l'église, la consé-<|uence était claire : tous ceux qui se seraient contentés du mariage religieux se seraient trouvés privés d'un état civil régulier, et non mariés aux yeux de la loi. La loi du 18 germinal an  X  (8 avril 1802), contenant les dispositions organiques du Concordat, défendit aux curés de donner la bénédiction nuptiale aux personnes qui ne justifieraient pas de la célébration du mariage devant l'officier de l'état civil (art. 54). A cette mesure de pohce il fallait une sanction pénale ; elle se fit attendre jusqu'en 1810. Les art. 499 et 200 du Gode pénal prononcent contre les ministres du culte l'amende povLV  la première contravention,  la prison  pour la seconde, la  déportation  pour la troisième.

       Beaucoup de gens se plaignent de cet état de choses (voyez n» 170). C'est cependant le seul régime possible depuis la scission irrévocable, qui s'est produite entre la législation civile et la jurisprudence canonique. On ne saurait subordonner les effets du mariage civil à la célébration du  mariage  religieux   quand  les parties veulent lés deux à la fois :

       1 Gratien distinguait le « matrimonium  initiatum  » du « matrimonium ratum »; le premier résultait du simple consentement; le second supposait la consommation, « copula carnalis » ou « commixtio sexuum ». Le mariage consommé était le seul qui fût primitivement indissoluble. Quand la théorie de Pierre Lombard eut prévalu, et que l'on admit pour maxime que « contractus perfectus est per solum consensum », il resta toujours quelque chose de la théorie primitive. Ainsi le mariage non consommé continua à pouvoir se dissoudre par l'entrée en religion de l'un des époux sans le consentement de l'autre.

       2 « Vir absens uxorem ducere potest : femina absens nubere non potest »  (Paul Sentent.,  11, 19. 8). Il y avait donc inégalité à ce point de vue entre les deux époux!

      

       conventions matrimoniales, droits du mari, capacité de la femme, intérêts des tiers, tout resterait dans l'incertitude pendant l'intervalle d'une cérémonie à l'autre. Encore moins peut-on songer à autoriser la célébration du service religieux le premier. C'est le système suivi en Italie où il produit tant d'abus qu'une réforme y est devenue nécessaire : les. pénalités établies chez nous en 1810 (art. 199 et 200 C. pén.) contre les prêtres qui procèdent au mariage de personnes non encore mariées civilement ont été abandonnées. Qu'en est-il résulté .«^ C'est que des individus sans scrupules abusent de l'ignorance des femmes, en leur persuadant que le mariage religieux suffît, et abandonnent ensuite celles qui ne se sont pas assuré légalement le titre d'épouses. — Enfin on a proposé de laisser le-choix aux époux entre les deux formes du mariage. Il serait en effet très facile d'organiser ce système : un officier de l'état civil assisterait au mariage religieux et en dresserait procès-verbal. Mais il y a un obstacle insurmontable : on serait obligé d'appliquer tantôt les dispositions du droit civil, tantôt les dispositions du droit canonique, car l'Eglise ne se soumettrait pas à la législation établie par l'Etat, et finalement la conséquence serait la restauration des tribunaux ecclésiastiques et du dualisme de droit auquel la Révolution a mis fin.

       B. — Du lieu où doit se faire le mariage.

       *173. Communes dans lesquelles le mariage peut être célébrée — Le mariage ne peut pas être contracté n'importe où. Le droit de se marier est un de ceux dont Lexercice est  localisé.  La loi ^'eut que les gens se marient  dans la commune qu'ils habitent,  parce qu'ils y sont plus connus qu'ailleurs, et c'est là surtout qu'on a des chances de voir apparaître des oppositions, s'il existe quelque empêchement. Cette mesure restrictive de la liberté des particuliers est donc prise dans l'intérêt de la loi, pour faire respecter ses prohibitions.

       Cette règle de la loi moderne n'est que la reproduction du principe fondamental proclamé par le concile de Trente : quand on a exigé l'intervention du curé, ce n'était point d'un curé quelconque qu'il s'agissait, mais du « proprius parochus », c est-à-dire du propre curé de l'un des conjoints, la compétence à cet égard étant déterminée parle domicile des époux. Cela n'était pas exprimé en termes formels, dans le décret qui prononçait la nullité des mariages clandestins, mais cela résultait de divers passages.

       *  174.  Controverse sur la détermination du domicile matrimonial.  — La détermination de la commune ou des communes dans lesquelles le mariage peut être célébré a donné lieu à une longue controverse. Le Code a traité deux fois ce point, au Titre « de l'état civil », dans l'art. 74, au Titre « du mariage », dans l'art. 165. Dans les deux articles, il est dit que le mariage doit être célébré dans la commune où l'un des deux époux aura son domicile. Mais l'art. 74 ajoute: « ce domicile, quant au mariage, s'établira par six mois d'habitation continue dans la même commune », addition qui ne se retrouve pas dans l'art. 165. La question est de savoir si, en parlant du domicile, sans^ rien préciser, l'art. 165 visp le domicile spécial déterminé par l'art. 74, ou le domicile ordinaire de l'art. 102. Si on admet que l'art. 165 se réfère à l'art. 74,  la seule commune oit. une personne puisse se marier est celle oii elle réside depuis six mois  ; elle ne peut pas se marier au lieu de son domicile réel, quand elle vient d'en changer, tant qu'elle n'y a paaencore habité pendant six mois; en revanche, elle peut se marier au lieu de sa résidence au bout de six mois, encore qu'elle n'y ait pas son domicile réel.

       175. Arguments en faveur de Funité du domicile matrimonial.  —Cette opinion peut se soutenir ])ar des arguments sérieux. D'abord  elle esi seule eu harmonie avec les motifs de la loi  : il peut arriver qu'une personne ait son domicile dans une commune qu'elle n'habite plus depuis longtemps, où elle est oubliée ; ou bien à l'inverse qu'elle veuille se marier immédiatement dans  une  commune   où   elle vient d'établir son

      

       <lomicilc et où elle n'est pas encore connue. Dans l'un comme dans l'autre cas, s'il existe des empêchements, la fraude sera facile. En second lieu,  In disposition additionnrlle de L'art. 7\ se troussait priniif.i\'einent à la fin de l'art.  165, et c'est seulement dans la discussion au Conseil d'État qu'on jugea convenable de la renvoyer au titre « Des Actes de l'état civil », ce qui prouve bien que l'art. 165 n entendait pas parler du domicile ordinaire, i^^nfin elle a été consacrée législativement par un  A\'is du Conseil d'Etat, du 21 septembre 1805, relatif aux militaires et ainsi conçu: « Le Conseil d'Etat est « d'axis que les militaires, lorsqu'ils se trouvent sur le territoire de l'Empire, ne peuvent « conlracter mariage que devant les officiers de l'état civil des communes où ils ont résidé « sans interruption pendant six mois, ou devant l'officier de l'état civil de la commune « où leurs futures épouses ont acquis le domicile fixé par l'art. 74 du Code civil. » La <luestion soumise au Conseil ne concernait que les militaires, mais il est visible qu'il leur fait l'application du droit commun.

       *176. Solution actuelle.  — Néanmoins cette opinion n'a pas prévalu dans la pratique. 11 est admis aujourd'hui que les parties ont le choix et qu'elles peuvent se marier, soit en vertu de l'art. 74, dans la commune où l'une d'elles réside depuis six mois sans y avoir son domicile, soit en vertu de l'art. 165, dans la commune où l'une d'elles a son domicile quoiqu'elle n'y réside pas. Comme cette situation peut se reproduire pour l'autre époux, il peut arriver que les parties aient à choisir entre  quatre communes différentes  pour la célébration de leur mariage (Orléans, 9 août 1890, D. 91. 2. 235 ; comp. Gass., 15 juin 1887, D. 88. 1. 412, S. 90. 1. 446). Cette opinion a pour elle :

       1"  La tradition.  Le droit canonique a toujours admis que le curé du domicile était compétent, alors même que ce domicile existerait depuis fort peu de temps  (Saachez, De sacr. malr.,  liv.  III,  disp. xxiv, n^s 14-15). Quant au curé du lieu où l'un des conjoints a une simple « habitatio » (résidence), sa compétence a été disculée ; certains ne voulaient la reconnaître en aucun cas ; mais l'opinion qui prévalut fut que la personne en résidence dans une paroisse, d'une manière normale et prolongée, deAcnait pour le mariage paroissien du curé du lieu. Il y eut toujours des variations sur la durée du séjour ; on se contentait parfois (pour les domestiques) d'un mois ou deux ; le j)lus souvent on exigeait l'année entière ou la plus grande partie de l'année  (Esmein,  op. cit., t.  II,  p. 179-181). Un édit de mars 1697 exigeait six mois ou un an de résidence selon que le paroissien venait d'une paroisse du même diocèse ou d'un autre diocèse, mais le mariage était possible dans la nouvelle résidence, même avant l'expiration du délai de six mois ou d un an, avec la permission du curé du précédent domicile, et à la condition de faire des bans dans les deux paroisses (comp.  Pothier,  Contrat de mariage,  n" 356). — Enfin la loi sur l'état civil de 1792, que le Code reproduit textuellement avait été interprétée dans le même sens par un décret du 22 germinal an  II.

       2°  La discussion au Conseil d'État.  Dans la séance du 26 septembre 1801, le Premier Consul demanda si une personne pourrait célébrer son mariage dans Je lieu de son domicile, quoique depuis six mois elle eût résidé ailleurs. Tronchet répondit oui, parce qu'on ne perd pas le droit de célébrer son mariage à son domicile pour avoir acquis le droit de le célébier ailleurs  (Fenet,  t.  IX,  p. 27).

       3" Un  avantage pratique.  Il consiste à permettre aux gens qui changent de domicile de  se marier sans retard, tandis que l'opinion précédente leur impose une sorte de stage de six mois. Mais remarquez que cet inconvénient sera rare, car il faut que le même fait (changement récent du domicile) se réalise en même temps pour les deux époux, sans cela on aurait toujours la ressource de célébrer le mariage dans la commune de l'époux qui n'a pas déménagé. Cette coïncidence, rare dans les circonstances ordinaires, s'est multipliée après la cession de l'Alsace et de la Lorraine à l'Allemagne. Beaucoup de familles, ayant opté pour la nationalité française, vinrent s'établir en dehors des territoires cédés. Pour faciliter les mariages entre elles, les députés alsaciens et lorrains déposèrent une proposition de loi qui autorisait le mariage, en cas de changement de domicile, après une résidence d'un mois. Le projet fut retiré, parce que la commission de l'Assemblée nationale à laquelle il avait été renvoyé estima que les textes du Code civil n'exigent pas

      

       une résidence de six mois pour ceux qui veulent se marier au lieu de leur domicile réel et le 21 décembre 1871 le ministre de la justice adressa aux procureurs généraux une circulaire en ce sens (D. 72. 3. 16, S. 71. 2. 283). Ce fait peut être considéré comme une sorte d'interprétation législative confirmant la jurisprudence.

       *  177.  Correctif pratique de la solution admise. — L'opinion quia triomphé n'a pas d'inconvénients sérieux, parce que l'on admet, au cas où la résidence de six mois et le lieu du domicile ne se trouvent pas au même endroit, que  Les publications doivent être faites dans les deux communes.  C'était ainsi que les choses se passaient dans l'ancien droit et sous l'empire de la législation intermédiaire (Décr. 22 germinal an  II). Trohchet a déclaré en termes formels dans la séance du Conseil d'Etat du 24 vendémiaire an  X  que cette double publication était  toujours nécessaire,  mais le Code ne le dit pas.

       L'art. 167, qui impose les publications dans les deux communes, suppose qi»e le mariage se fait au lieu de la résidence, alors que le domicile est ailleurs ; le texte manque pour le cas inverse, oîi il doit avoir Jieu dans la commune du domicile réel, alors que les futurs époux y résident depuis moins de six mois.

       *  178.  Impossibilité de se marier hors de la commune. — La loi veut (art. 74) que le mariage soit célébré «  dans la commune  » du domicile (ou de la résidence). Par conséquent l'officier municipal ne doit pas se transporter au dehors pour y marier un de ses administrés. Compétent à raison de la personne, il serait incompétent à raison du lieu. Quand la loi dit, dans l'art. 165, que le mariage sera célébré «  des'ant l'officier civil du domicile de l'une des parties  », elle le suppose donc agissant dans son ressort. Son mandat cesse au delà des limites de la commune qu'il administre, et il n'a plus de pouvoirs, pas plus que le premier venu *. S'il l'avait fait le mariage serait-il nul ? (voy. ci-dessous n*^ 361).

       Le Code italien autorise un procédé très simple pour faciliter le mariage hors de la commune où il devrait normalement se faire : en cas de nécessité ou de simple convenance, l'officier de l'état civil compétent adresse une réquisition écrite à celui de la commune où la célébration doit avoir lieu (art. 96), et de la sorte le mariage peut être célébré dans une commune quelconque.

       179.  Choix du local, du jour et de l'heure. — L'art. 165 ne précise pas le lieu où le mariage doit se faire. Il dit simplement : « devant l'officier civil. » Mais l'art. 75 dit : « dans la maison commune. » C'est donc  à la Mairie  que les mariages doivent être célébrés. Toutefois on reconnaît qu'à défaut de maison commune, ou en cas de maladie ou d'infirmités de l'une des parties, l'officier civil pourrait se rendre, pour procéder au mariage, dans la maison du malade ou dans tout autre lieu, mais en ayant soin d'indiquer les causes qui ont motivé cette dérogation aux prescriptions de la loi ^ (Circul. du garde des sceaux, 15 oct. 1852; Toulouse, 7 janv 1899, D. 1900, 2. 29). Sur la responsabilité pénale de l'officier, au cas de célébration d'un mariage hors de la mairie sans nécessité, voyez Cass., 31 mai 1900, D. 1901. 1. 205.

       Le choix du jour  appartient aux parties (art. 75); mais  l'heure  est indiquée par l'officier de l'état civil, d'après les besoins du service^. Rien n'empêche qu'un mariage soit célébré la nuit ou un jour de fête légale.

       C. — Formes du mariage. 180.  Publicité  de la  célébration.  — Les mariages doivent se faire

       **

       1 D'après le droit canonique, la compétence du curé était au contraire personnelle et non territoriale : le propre curé d'une personne pouvait donc la marier hors de sa paroisse et même hors du diocèse  (Ksmein,  op. cit.,  t. H. p. 177-178).

       2 11 existait dans le projet de Code un article spécialement écrit dans ce but. Cet article, ajourné provisoirement, a été ensuite oublié. Par suite l'autorisation du sous-préfet, qu'on avait voulu exiger, n'est pas nécessaire.

       3 « Suivant les besoins du service », et non suivant leurs convenances personnelles ou leurs rancunes. On a vu des maires fixer à minuit moins un quart (afin de ne pas sortir du jour fixé par les parties) la célébration du mariage d'un adversaire politique.

      

       CELb:imATION

       sr>

       pu})Ii(/uemcn/,  c'est-à-dire que  les portes de   la mairie (ou de la maison) doiveiil rester ouvertes, de faeon  (jue  le  public  puisse entrer et y assister.

       **181. Présence des futurs époux. — Les futurs époux doivent se présenter  en per.sonne  devant Toffieier de Tétat  civil.  La loi ne le dit nulle part, mais partout elle sui)pose la présence réelle des deux époux (voyez surtout l'article 75). La discussion du ConseiUrÉtat sur les art. 146 et 180 le prouve égalemenl ; le Premier Consul fit même remarquer, sans soulever de contradiction, que le mariage ne pouvait plus avoir lieu qu'entre personnes présentes. Enfin Tart. 294 exigeait formellement pour le divorce par consentement mutuel la présence des deux époux : « les parties se présenteront  ensemble et en personne...  ». A plus forte raison doit-il en être de même pour le mariage'. — Il y en a d'aillenrs une raison décisive : Si le mariage  p<ir procureur  était permis, il pourrait arriver que la partie absente ait changé de volonté avant la célébration, sans avoir eu le temps de révo-(juer son mandat, de sorte que son consentement ferait défaut au moment de la célébration et qu'on la mai'ierait ainsi malgré elle.

       *  182.  Témoins. — Outre les [)arties, le mariage exige la présence de quatre témoins, deux pour chaque époux ^. Ces témoins peuvent être parents ou non des parties; ils doivent être âgés de 21 ans (art. 37). Le texte primitif exigeait en outre qu'ils fussent du sexe masculin ; la loi du 7 décembre 1897 a admis les femmes à figurer comme témoins dans les actes de l'état civil, et modifié en ce sens l'art. 37, qui porte maintenant : « Sans distinction de sexe. » — Toutefois le mari et la femme ne peuvent être en même temps témoins dans le même acte.

       183. Formalités à remplir.  — Quand tout le monde est réuni, l'officier de l'état civil procède au mariage. Les formalités sont décrites dans l'art. 75. Il commence par donner  lecture des pièces  ri-dessus.mentionnées (n° 155). En fait cette lecture, qui n'a pas grande utilité, est souvent omise. Il doit également leur lire le chapitre vi du Titre « Du Mariage « sur  les droits et devoirs respectifs des époux.  Dans la pratique, l'officier se borne à lire les trois premiers articles et le dernier, et il omet les autres qui contiennent des règles de détail sur l'autorisation maritale et l'incapacité de la femme, qui seraient difficilement comprises des j)arties.

       Ensuite il demande aux futurs époux s'ils consentent à se prendre pour mari et femme. (Ihacun doit répondre à son tour affirmati^ement. Le refus de répondre équivaut à une réponse négative. Le « oui » est donc  sacranienlel.  L'officier interpelle également les personnes dont le consentement est nécessaire au mariage, si elles sont présentes, pour leur demander si elles l'autorisent.

       Cela fait  il prononce, au nom de la loi,  que les deux parties sont  unies par le mariage,  et il en dresse  sur-le-champ  un acte qui est signé par lui, par les époux, par leurs témoins et leurs parents. Les énonciations que doit contenir cet acte sont énumérées dans l'art   76.

       184. Mariage des sourds-muets.  — Une difficulté peut se présenter lorsque l'un des conjoints est  sourd.  S'il sait lire, on se tirera d'affaire en employant l'écriture ; même s'il est illettré, on lui permet de se marier quand il peut manifester son consentement d'une manière quelconque (Bordeaux, 29 déc. 1856, D. 57. 2. 173 et la note). Le projet de Code civil proposait de  déclarer incapables  du  mariage   les   sourds-muets de

       * En cela la loi  civile  est contraire au droit canonique, qui a toujours admis les mariages par procureur, même depuis le Concile de Trente.

       ■^ Le Concile de Trente n'en avait exigé que deux, outre le curé, considéré lui-même comme un troisième témoin.

      

       naissance,  à moins qu'ils ne fussent en étal de manifester leur consentement. L'article fut retranché parce qu'on fît observer qu'il suffisait d'établir en règle générale la nécessité du consentement. On décida cependant de placer dans le chapitre relatif à la célébration des mariages une disposition sur la manière dont ce consentement serait exprimé, mais on oublia ensuite de le faire.

       * 185. Rôle de l'officier de l'état civil.  — Une chose à noter est le rôle que la loi attribue à l'officier municipal. Ce n'est plus une simple  décla-ralion de marincfe  que les époux vont faire à la mairie. L'officier civil n'est pas seulement chargé de constater leurs volontés; c'est lui qui les déclare unis au nom de la loi. C'est le contraire en droit canonique, au moins dans Topinion commune, le prêtre n'administre pas le sacrement de mariage; il bénit les époux, mais son rôle se borne à celui d'un  témoin qualifié;  il assiste au mariage; il ne le fait pas.

       Cette idée d'une « célébration » civile du mariage s'est développée dans les dernières années de la Révolution; ce mot nouveau s'est substitué à partir de l'an 11 à l'ancienne expression « déclaration de mariage » qu'on trouve dans les textes antérieurs. Le besoin de faire du mariage une cérémonie qui parle à l'imagination a préoccupé beaucoup d'esprits, Gohier ne voulait pas que le mariage se réduisit à un « petit procès-verbal » ; il rêvait une cérémonie « civique », devant l'autel de la patrie. Bonaparte, moins utopiste, voulut tout au moins que l'officier municipal, qui représente la loi, rappelât aux futurs époux leurs devoirs et leur fit prendre l'engagement de les remplir. Il y a donc eu autre chose qu'un changement de mots; il y a au fond une transformation dans les idées,

       186. Mariage des Français à l'étranger,  — Les Français peuvent se marier en pays étranger; les déclarations du 16 juin et du 6 août 1685, qui interdisaient ces mariages, sauf autorisation spéciale donnée par le roi, ont été abrogées par la loi du 20 septembre 1792. Dans le projet de Code civil on avait proposé d'exiger que l'un des époux au moins eût à l'étranger une résidence de six mois, ce cjui fut écarté sur quelques observations du Premier Consul.

       En principe les Français qui se marient à l'étranger doivent  suivre les formes établies pour le mariage par la loi du pays où ils se trouvent.  Par suite, si la loi de ce pays n'en exige aucune» leur mariage sera valable, même en France, quoiqu'il y ait eu simplement échange de consentements. Cependant le Code les astreint à une formalité supplémentaire: ils sont tenus de faire précéder leur mariage de  publications faites en France (art. 170). Cela suppose évidemment que l'un des époux au moins a son domicile en France, ou qu'il y a des parents dont le consentement est nécessaire. Sans cela il n'y a pas de commune désignée pour servir à ces publications. Cette précaution est prise pour empêcher que le mariage à l'étranger ne soit un moyen d'éluder la loi française, car la règle « Locus régit actum » aurait pour effet de dispenser les parties de ces publications, si la loi étrangère ne les exige pas.

       Si le mariage a lieu  entre deux Français,  ou même dans certains pays  entre un Français et une étrangère,  il peut se former d'une autre manière : nos agents diplomatiques et consulaires ont qualité pour présider à sa célébration. L'art, 170 ancien ne parlait pas de ce procédé, mais sa possibilité n'était pas douteuse ', et la loi du 29 novembre 1901 l'a réglementé en ajoutant deux alinéas au texte primitif. Le mariage a lieu alors  dans les formes établies par tes lois françaises.

       Enfin, quand les formes employées pour le mariage  ne   sont  pas celles de la loi fran-

       1 Autrefois le mariage devant nos agents diplomatiques et nos consuls n'était permis qu'entre Français ; si  l'un  des futurs époux était étranger, nos agents n'ayant pas de juridiction sur lui, ne pouvaient procéder au mariage. La loi du 29 novembre 1901 le leur a permis quand c'est la future épouse qui est étrangère parce qu'elle va devenir Française en acquérant la nationalité de son mari. Néanmoins ceci n'est possible que dans certains pays désignés par décret.

      

       çaise, l'art. 171 ('lablil une formalité particulière qui n'est nécessaire qu'autant que le Français qui s'est marié à l'étranger rentre en France,  Dans les trois mois de son retour,  Tacle qui conslale son mariage doit être  transcrit sur le registre des mariages du lieu de son domicile.

       187. Mariage des étrangers en France.  — (^es mariages peuvent toujours être célébrés dans les l'ormcs françaises par ceux de nos oITiciers de l'état civil qui sont compétents d'après les art. 74 et 165. Une circulaire ministérielle du 4 mars 1831 recommande d'exiger de l'étranger qui veut se marier en France un certificat des autorités de son pays constatant qu'il est a[)lc à contracter mariage d'après les lois qui le régissent. Cette circulaire suscite beaucoup d'entraves au mariage des étrangers, parce que les autorités auxquelles on s'adresse répondent ordinairement qu'elles n'ont pas qualité pour donner des consuHalions et délivrer des certificats de ce genre. Il est vrai qu'elle ajoute : « En cas de contestation, les tribunaux sont appelés à statuer. » Malgré ces inconvénients, le Code italien exige ce certificat (art.  103).

       En outre, lorsque le mariage a  lieu  entre deux étrangers de même nationalité, il peut être célébré par les agents diplomatiques et consulaires de leur nation en France, et dans les formes étrangères.

       CHAPITUE YIÏI

       I»  R E U  V  E   DU   MARIAGE

       *  188. Importance de cette matière.  — Si quelqu'un veut tirer à son profit une conséquence juridique de l'existence d'un mariage, il doit commencer par en démontrer la célébration. S'il ne réussit pas à administrer cette preuve, le mariage non prouvé, bien qu'il ait été réellement célébré, ne produira aucun effet*. C'est l'application delà loi générale : tout demandeur doit prouver le fait sur lequel il fonde sa prétention.

       Mais, en matière de mariage, on n'applique pas le droit commun des preuves. La loi l'a soumis à un système spécial, qui est la conséquence du caractère solennel reconnu au mariage au xvic siècle. Jusque-là on avait pu faire la preuve d'un mariage par tous les moyens possibles, et notamment par la possession d'état. La loi moderne exige en principe une preuve écrite d'un genre particulier et n'autorise d'autres modes de preuves qu'à titre exceptionnel.

       189. Cas où ne s'appliquent pas les règles spéciales établies par la loi. — Le système exceptionnel de preuves organisé par les art. 194-200 suppose que le demandeur réclame à son profit  un des effets cis'ils du mariage  (Voyez ces effets au n" 214). C'est dans ce cas seulement que les règles sévères établies par la loi devront être observées. S'il s'agissait de prouver  dans un autre but le fait de la célébration,  la preuve pourrait en être reçue par tous les moyens ordinaires, écritures ou témoignages. Par exemple, un mari lègue à sa femme une rente viagère jusqu'au jour où elle se remariera. La veuve s'étant remariée, les liéritiers du mai'i pourront refuser de lui conti-

       * Ceci fait comprendre pourquoi les rédacteurs du Code ont placé les règles sur la preuve du mariage (art. 194 à 200) au milieu des articles relatifs aux nullités. Ils ont voulu rapprocher les cas où la preuve de la célébration fait défaut de ceux où le mariage est nul, parce que dans un cas comme dans l'autre les effets du mariage ne se produisent pas, quoique la célébration ait eu  lieu.  Il y a cependant une grande différence entre les deux hypothèses. Quand la preuve ne peut pas être rapportée, le mal est moins grave, puisque le mariage existe et est valable ; d'un moment à l'autre la preuve peut se retrouver ou se reconstituer. Quand il y a  nullité,  le mal est irrémédiable. D'autre part, un mariage nul peut valoir à titre de mariage putatif et produire ses effets, si les époux sont de bonne foi ; ce qui n'aura jamais lieu pour un mariage valable dont la preuve ne peut être produite.

      

       nuer le service de la rente, et pour prouver son mariage, ils pourront ennployer n'importe quels moyens de preuve, car ils ne réclament pas un eiïet attaché par la loi au mariage ; ils demandent simplement à prouver la  réalisation d'une condition.

       190. Mariages célébrés à l'étranger.  — Le système de preuves établi parla loi française pour le mariage ne s'applique qu'aux mariages célébrés en France ou dans nos colonies régies parla loi française Les mariages célébrés à l'étranger se {)rouvent d'après-les règles établies dans le pays où ils ont eu lieu : la loi locale gouverne ces mariages pour leurs mode de preuve aussi bien que pour les formes de leur célébration. « Locus régit actum. » Voyez l'art. 47.

       § 1. —  Preuve régulière par les registres de l'état civil.

       ** 191. Formule de la règle.  — La règle pour la preuve du mariage est formulée en ces termes dans Fart. 194 : « Nul ne peut réclamer le titre d'époux et les effets civils du mariage,  s'il ne représente un acte de céléhra-tion inscrit sur te registre de Vélat civil  ». Traduisez : un extrait reproduisant l'acte inscrit sur le registre. — La (piestion de nullité des actes inscrits sur feuilles volantes, controversée poiu' les actes de l'état civil en général, se trouve clairement tranchée par ce texte en ce qui concerne les mariages.

       *  192. Son étendue et ses limites.  — Pour préciser la portée de cette disposition, il faut signaler trois points :

       1° La règle est générale, en ce sens qu'elle est  applicable à foute personne,  non seulement aux époux, mais même aux tiers, notamment aux enfants issus du mariage. Si la loi dit (jue nul ne peut réclamer « le titre d'époux », c'est parce que ce titre est le preiuier des effets civils du mariage ; il est donc naturel qu'on pense à lui tout d'abord. Mais la décision n'est pas limitée aux seuls conjoints. Le législateur entend bien réellement exiger de toute personne qui invoque à son profit un effet civil du mariage, la production d'un acte de l'état civil. Ce qui le prouve c'est que, par une disposition spéciale, il eu dispense les enfants dans un cas déterminé.

       2° La règle est encore générale, en ce qu'elle  exclut tout autre moyen de preuve  que l'acte de l'état civil. Aucune espèce de titre ne peut y suppléer, et en réalité il n'y en a pas qui aient pour objet de constater le fait de la célébration : ni les publications ni la rédaction du contrat de mariage ne prouvent que le mariage projeté a eu lieu. A plus forte raison la preuve par témoins n'est-elle pas admise.

       § 2. —  Mole de la possession d'état dans la preuve du mariage.

       A. — Le principe. **  193. Pourquoi la possession d'état ne fait pas preuve du mariage.  — La possession  déiat  d'époux légitimes est le fait, pour un homme et une femme (jui vivent ensemble, de passer pour mariés aux yeux

      

       de ceux (jui les connaissent. En général le  fait de  la possession est conforme au  droil,  aussi bien pour Télat des personnes que pour la propriété : ordinairement c'est le propriétaire qui possède sa chose ; ordinairement ceux qui  passent pour être mariés le sont réellement. Mais le contraire peut arriver : il y a beaucoup de ménages irréguliers dont personne ne soupçonne rirrégularité. Dans les grandes villes surtout il est facile aux gens qui arrivent dans un endroit où ils ne sont pas connus de s y faire passer pour mariés. La possession d'état d'époux légitimes est donc très souvent imméritée et trompeuse. Remarquez d'ailleurs qu'elle sera toujours l'œuvre des époux : c'est parce qu'ils se sont présentés et comportés comme époux légitimes que le public les a pris pour tels. La loi ne pouvait donc accepter comme preuve du mariage la possession d'état même la plus vieille et la plus solide. De là la décision de l'art. 195 : « La possession d'état ne pourra dispenser les prétendus époux qui l'invoqueront respectivement de représenter Tacte de célébration du mariage devant l'officier de l'état civil. » Décider autrement c'eût été permettre aux concubins d'usurper les droits des époux légitimes; c'eût été favoriser le développement du concubinage.

       C'est seulement depuis l'ordonnance de Blois de 1579 (art. 40 et 44) que la possession d'état a perdu en France sa valeur probante pour le mariage. Jusqu'à la fin du  xyi^  siècle, elle a engendré tout au moins une présomption de célébration, comme l'atteste le vieux dicton : « Boire, manger, coucher ensemble est mariage ce me semble. »

       B. — Première exception.

       *  194. Utilité de la possession d'état comme complément de preuve.

       — Si la possession d'état n'a pas à elle seule une force suffisante pour prouver le mariage elle peut cependant y aider en corroborant une preuve incomplète. Il se peut que l'acte de l'état civil soit représenté, mais qu'il soit  ir/égutier  et que, par suite, il ne puisse servir de preuve décisive. La loi décide alors que si les époux ont vécu depuis le jour de la célébration comme mari et femme, la possession d'état couvre les vices du titre : « Us sont respectivement non-recevables à demander la nullité de cet acte » (art. 196).  Respec-tiveinent  : la fin de non-recevoir tirée de la possession d'état n'est donc opposable que par l'un des époux à l'autre, et elle n'empêcherait pas les tiers de critiquer le titre irrégulier qui leur est présenté. On devine la raison de cette différence : la loi ne veut pas que les époux se donnent à eux-mêmes, [)ar un fait qui leur est pcrsoimel, une sorte de confirmation de leur titre à l'égard des tiers. Peut-être est-elle un peu sévère, car l'acte insuffisant qu'ils possèdent vaut tout au moins comme commencement de preuve, et le genre de vie qu'ils ont mené depuis lors rend tout à fait vraisemblable le fait de la célébration .

       195. Rareté d'application de cette disposition.  — L'art. 196 trouvera rarement son application. En efTeti les formalités prescrites pour la rédaction des actes de l'état civil ne sont presque jamais requises à peine de nullité. On ne cite guère comme causes de nullité que le cas, peu vraisemblable à l'époque actuelle, où l'acte aurait été inscrit sur une feuille volante, et celui où la signature de l'officier de l'état civil ferait défaut. Quand il est inscrit sur le registre et signé, quelque incom})let qu'il soit, l'acte de mariage n'est pas nul, il n'est pas  vicié  : on n'a donc nul besoin de la possession d'état pour en couvrir la nullité.

       *196. Extension admise par la jurisprudence.   — Par la façon dont elle

      

       interprète l'art.  196, la jurisprudence a trouve   à  la possession d'état  une autre   utilité beaucoup plus considérable : elle   lui  fait couvrir les irrégularités  qui entachent  le fait même de la  célébration,  aussi  bien que  celles de l'acte écrit. Dans ce système la possession d'état empêche les  éjioux de se   prévaloir du vice de   clandestinité    ou du  vice. <Vinconipéte/ice  qui rend leur mariage nul. Voyez n*^* 353 et suiv.

       (].   —  Deuxième exception.

       *  197. Son caractère et ses motifs.  — Dans un cas particulier l'effet probatoire accordé à la possession d'état est beaucoup plus considérable encore :  elle dispense enlièremeiit de Loiite autre preuve  et fait admettre à elle seule Texistence du mariage. Mais cette force probante ne lui est reconnue qu'en  faveur des enfants  et dans un concours de circonstances peu ordinaires. Cette hypothèse est prévue par T-art. 197. Les enfants auront souvent besoin de prouver leur qualité d'enfants légitimes : or ils ne ])euvent être légitimes qu'autant que leurs père et mère étaient mariés : pour établir leur propre légitimité, ils devront donc commencer par prouver le mariage de leurs parents. Tant que les parents sont vivants, les enfants peuvent se renseigner facilement auprès d'eux sur le lieu et la date de la célébration de leur mariage. Mais quand tous deux sont morts, si les enfants ignorent ce lieu et cette date^ ils se trouveront souvent fort empêchés. Oîi ne peut les astreindre à faire des recherches dans toutes les communes de France et d'Algérie, ou à l'étranger. La loi vient à leur secours en les dispensant de produire l'acte de célébration, il leur suffira d'établir que leurs père et mère <( ont vécu publiquement comme mari et femme », c'est-à-dire ont eu la possession d'état d'époux légitimes. En pareil cas la possession d'état fait donc  preuve complète  du mariage, puisque rien ne le prouve, hormis elle-même. Mais cet etret extraordinaire attribué à la possession d'état est strictement limité au profit des enfants  issus du mariage  : c'est une concession faite par la loi, dans un sentiment de faveur pour la légitimité.

       *  198. Conditions requises pour l'emploi de ce moyen de preuve.  — Les enfants auxquels la loi l'accorde n'y auront pas toujours droit ; ils n'y seront admis que grâce à la réunion de trois conditions. Il faudra :

       l*"  Que le père et la mère soient tous deux décédés.  La loi n"a pas prévu les autres cas où l'enfant se trouvera dans la même impossibilité, lorsque le survivant des père et mère est en état  â'ahsence,  ou dans un état de  folie  ou  d'imhécillifé  qui ne permet pas de tirer de lui un renseignement utile.

       D'après les règles les plus élémentaires de l'interprétation juridique, il est impossible d'étendre à d'autres cas, pour lesquels elle n'a pas été écrite, une disposition exceptionnelle d'un caractère aussi grave. L'équité pourtant se révolte, car pour les enfants l'obstacle est le même que si leurs parents étaient morts. Aussi beaucoup d'auteurs admettent que l'article devrait s'appliquer aussi en cas d'absence ou de folie des parents. Laurent le disait en termes formels dans son  As'ant-pvojet  (art. 200).

      

       On pont supposer que les parenls, étant présents et capables, refusent de rcnseif,mcr leurs enfants, soit par un scnlinienl de haine, soit dans une intention frauduleuse. Personne ne propose d'étendre à ce cas le bénéfice de l'art. 197, car ce serait faciliter une entente entre les parents et les enfants pour faire admettre un prétendu mariage qui n'aurait jamais été célébré.

       2"  Que les eiif/uils aient eux-mêmes la possession d'étal cVenfants légitimes.  Celle |)()Ssessioii d'état en la personne des enfants esl distincte de la possession d'état d'époux légitimes  (|n'ont  eue lenrs parents, mais elle en est la suite et la conséquence. En outre  elle  la corrobore, et rend plus vraisemblable encore la prétention des enfants. La loi Texige dans la partie linale de l'art. 197 : «toutes les fois que cette légitimité est pronvée par une possession d'état qui n'est pas contredite... ». 11 ne s'agit plus là de la possession d'état des parents qui a trait au mariage, mais de la  possession de la légitimité,  ce qui ne peut convenir qn'auv enfants. Merlin a dépensé inutilement beaucoup de science pour le pi'ouver ; le texte est suffisamment clair.

       Les deuv possessions d'état dont il est question dans l'art. 197 sont donc distinctes, et par suite la possession de l'état d'époux légitimes par les père et mère ne résulte pas de la possession de l'état d'enfants légitimes par les réclamants ; Tune des deu\ ne peut pas s'induire de l'autre (Cass., 19 juin 18G7, D. 67. l. 342).

       3"  Que leur possession d'état ne soit pas contredite par leur acte de naissance.  Il n'est pas nécessaire que l'enfant produise un acte de naissance lui attribuant la qualité d'enfant légitime : s'il en a un de cette sorte, sa situation n'en sera que meilleure, mais la loi ne l'exige pas. Elle veut seulement,  si son acte de naissance est produit,  que cet acte ne contredise pas ses prétentions en lui attribuant la qualité d'enfant naturel, ou d'enfant né d'autres personnes que celles dont il se prétend issu.

       On doit même reconnaître que l'acte de naissance ne « contredit » pas la possession d'état, quand l'enfant a été inscrit comme né de père et mère inconnus: car il n'attribue aucune filiation à l'enfant; rien n'empêclie alors donc de croire que celle qu'il passe en fait pour avoir est réellement la vraie.

       **  199. Effet de la possession d'état.  — Quand ces trois conditions sont réunies, l'enfant n'a pas besoin de produire l'acte de mariage de ses parents : la possession d'état d'époux légitimes, si l'enfant réussit à démontrer qu'ils l'ont eue ou si  elle  n'est pas contestée, suffit pour prouver le mariage. C'est ce que dit l'art. 197 d'une façon un peu détournée : « la légitimité des enfants ne pourra être contestée sous le seul prétexte du défaut de représentation de l'acte de célébration ». Si la légitimité des enfants ne peut être contestée, c'est que le mariage de leurs parents est tenu pour prouvé.

      

       Remarquez ces mots : «  Sous le seul prétexte  du défaut de représentation... ». Donc, on pourrait opposer aux enfants tous les autres faits ou indices qui tendraient à faire croire que leurs parents n'étaient pas réellement mariés et que la possession d'état dont ils ont joui était mensongère. En d'autres termes, dans les circonstances prévues par l'art. 197, la possession d'état fait présumer le mariage des parents, mais elle ne le prouve pas d'une manière irréfragable, comme le ferait l'extrait de l'état civil, si les enfants pouvaient se le procurer.

       La jurisprudence admet bien la possibilité de cette preuve contraire à fournir par les tiers, mais elle veut une preuve  directe  et  décisive,  ce qui la rend en fait impossible. Gomment prouver d'une manière directe qu'un mariage n'a jamais été célébré ? Dans une espèce qui s'est présentée, il y avait eu un contrat de mariage rédigé, mais tous les parents affirmaient que le mariage n'avait pas eu lieu et que par suite l'enfant était naturel, Celui-ci ayant la possession d'état d'enfant légitime, sa demande fut admise, car il était possible que le mariage eût été célébré à l'insu de la famille.

       § 3. —  Preuve exceptionnelle par titres et par témoins.

       * 200. Cas où cette preuve est permise.  — La rigueur du principe écrit dans l'art. 194 (preuve du mariage par Facte de Fétat civil) ne peut être maintenue d'une manière absolue. Il y a lieu de ménager aux époux une autre preuve lorsque celle-ci leur fait défaut sans qu'il y ait faute de leur part, ce qui peut arriver dans deux sortes d'hypothèses.

       1° Dans les cas prévus par l'art. 46, au titre « Des actes de l'état civil », c'est-à-dire  lorsqu'il n'auréi pas été tenu de registres ou lorsque ceux qui existaient ont été perclus  (voyez t.  I,  l""^ édit., n°' 554 et suiv. ; 2^ édit., 11°^ 571 et suiv.). L'art. 194  en fait lui-même la réserve expresse.

       2° Lorsque l'acte de mariage régulièrement inscrit sur les registres, a été ens>mie détruit ou altéré par une main criminelle.

       Dans toutes ces hypothèses la loi autorise la preuve par  titres  et même par  témoins,  malgré la défiance que lui inspire en général ce dernier genre de preuve. 11 n'y avait pas moyen de faire autrement. — Cette faculté, accordée à titre exceptionnel de prou ver le fait de la célébration autrement que par un acte de l'état civil n'est pas spéciale au mariage : une naissance, un décès pourraient, le cas échéant, être prouvés de la même manière.

       A. — Preuve du mariage au cas de perte ou d'inexistence des registres.

       201.  Renvoi.  —  Il  n'y a rien de particulier à dire de ce cas qui est entièrement régi par l'art. 46. Voyez t.  I,  l'e édit., n°s 554 et suiv.; 2^ édit., n^^ 571 et suiv.

       B. — Preuve du mariage résultant d'une procédure criminelle.

       202. Observations sur la place des art. 198 à 200. —  Les  art. 198, 199 et 200, qui règlent le cas où il y a eu destruction criminelle de l'acte, devaient être renvoyés au titre « Des actes de l'état civil », comme l'observation en a été faite dans la discussion au Conseil d'Etat. Ils ont néanmoins été maintenus au Titre « Du mariage », probablement pour ne pas scinder les règles sur la preuve du mariage.

       203.  Leur rédaction défectueuse.  — Ces trois articles ont besoin d'assez Ion-

      

       gués explications, mais on s'exagère irordinairc les vices de leur rédaction ', parce qu'on oublie qu'ils ont été rédigés huit ans avant le Gode d'Instruction criminelle et qu'il faut les interpréter, non pas d'après la terminologie de notre droit pénal actuel, qui est posté-riciue, mais à l'aide des Traités de procédure criminelle de Jousse et de Potliier, dont les auteurs du Code parlaient encore la langue. — Du reste, les art. 198 et 199 ne contiennent que l'application des principes du droit commun ; seul l'art. 200 établit une forme tout à fait anormale de procéder. — Intéressants à étudier au point de vue doctrinal, ils sont restés jusqu'à ce jour sans applications pratiques.

       204.  Leurs cas d'application.  — La loi suppose que la preuve régulière que les époux s'étaient ménagée a été détruite ou altérée par un  acte prévu et puni par la loi pénale  et elle leur donne les moyens de reconstituer la preuve de leur mariage.

       Pour l'application de ces articles il n'y a pas lieu de distinguer :

       1"'  Selon que le coupable est l'officier de l'état civil ou un tiers.  — L'art. 200 est bien rédigé en vue du cas spécial oii c'est l'officier lui-même qui a détruit ou falsifié l'acte, mais cet article donne pour ce cas une solution exceptionnelle concernant seulement la procédure et non la preuve, et l'art, 198, qui autorise l'emploi de la preuve par tous moyens, s'exprime en termes généraux et il n'y avait réellement aucun motif pour faire une distinction.

       2»  Selon que l'acte commis est un crime ou un simple délit^.  — Ordinairement ce sera un crime, car l'altération des actes de l'état civil constitue un  faux en écritures publiques,  puni des travaux forcés. Cependant les trois art. 198-200 s'appliqueraient même au cas où l'infraction ne serait qu'un délit, tel que linscription de l'acte sur une feuille volante (art. 192 G. pén.). 11 est même bon de remarquer que primitivement ils avaient été rédigés en vue de ce seul cas ; ce ne fut que plus tard, dans la discussion, qu'on les généralisa. On voit par là qu'il faut prendre dans un sens large l'expression « procédure criminelle » employée dans l'art. 198. Si on retouchait actuellement cette partie du Gode, il faudrait dire, comme Laurent proposait de le faire en Belgique : « par un procès  criminel ou correctionnel  », car dans le langage moderne on réserve l'épi-ihète « criminel » à ce qui est crime proprement dit et de la compétence des cours d'assises, tandis que les simples délits sont de la compétence des tribunaux correctionnels (tribunaux d'arrondissement siégeant comme juridictions répressiA'es).

       205.  Nature et objet de l'action.  — L'art. 199 appelle « action criminelle » celle qui est intentée par les époux ou autres intéressés dans le but d'obtenir le rétablissement de la preuve détruite.  Tel était le langage de lancien droit  ; on appelait « action criminelle » toute action née d'un fait délictueux parce que le mot « criminel » avait anciennement un sens très large, comprenant toutes les infractions à la loi pénale (JoussE,  Procédure criminelle,  t. I'^'", Des actions qui naissent des crimes, p. 561 et suiv.). La classification des infractions en trois classes (crimes, délits et contraventions) est moderne. On disait donc « agir au criminel », par opposition à « agir au civil ». — Mais  le langage a changé  : de nos jours, cette même action, que la loi nomme « criminelle », s'appelle proprement  action civile,  parce qu'elle appartient à la « partie civile », c'est-à-dire à la personne lésée par l'infraction et qu'elle lui sert à obtenir la réparation du dommage causé. Sous ce nom on l'oppose à  Vaction publique  qui tend à l'application de la peine et ne peut être exercée que par le ministère public. 11 n'y a plus aucune action qui porte spécialement le nom d'action criminelle.

       On a prétendu que 1' « action criminelle » de l'art. 199 était autre chose que l'action civile ou action en réparation du préjudice causé par un fait délictueux, sous prétexte que

       1 Laurent va jusqu'à dire, dans les motifs de son  Avant-projet,  qu'on ne sait pas ce que la loi a voulu dire.

       '^ Les  crimes  sont les infractions les plus graves, punies des peines les plus sévères (mort, travaux forcés, réclusion) ; les  délits  sont des infractions de gravité moyenne, punies d'un emprisonnement de 6 jours à 5 ans et d'amendes diverses. Il n'y a au-dessous des délits que les  contraventions de simple police,  punies de peines minimes (prison jusqu'à 5 jours, amende jusqu'à 15 francs).

      

       cette dernière ne pourrait avoir pour objet, d'après les art. 10, 51 et 52 G. pén.,  qixunc somme d'argent  à titre d'indemnité. C'est une erreur. Ces articles sont purement énon-ciatifs ; ils parlent de restitutions et de dommages-intérêts, parc3 que c'est le cas ordinaire, à la suite d'un vol, d'un abus de confiance, d'un incendie volontaire, de coups et blessures. Mais l'art. 2 C. Inst. crim. est beaucoup plus large : il donne pour objet à l'action dite civile «  la réparation du dommage  ». Or cette réparation peut être procurée sous une forme cpielconque et comporte notamment, en matière de faux en écritures, la suppression de l'acte falsifié et la reconstitution de l'acte vrai  (Carkaud,  Précia de droit criminel, ^^  édit., n'' 348).

       Lorsque la Cour (ou le Tribunal), statuant « au criminel », aura reconnu que le fait,, qui a fait l'objet de la poursuite, a eu pour résultat de supprimer la preuve d'un mariage réellement célébré, elle ordonnera que l'acte détruit ou falsifié soit réinscrit sur le registre. On se trouve ainsi dans l'bypothèse prévue par la loi :  la preuve de ta célé-hvatioii du mariage se trouve acquise par le résultat d'une procédure criminelle.

       206. Qui peut exercer cette action.  — Cette action appartient d'abord à  toui. ceux (jui sont intéressés à prouver l'existence du mariage,  car ils souffrent tous de la sup}iression de sa preuve normale. L'art. 198 suppose (sans le dire) que l'action est exercée par les époux qui se sont aperçus du fait pendant la durée de leur mariage et l'art. 199 prévoit le cas où « les époux ou l'un d'eux sont décédés sans avoir découvert la fraude », et où l'action est intentée par d'autres personnes. Ces prévisions sont assez vraisemblables : les époux ont tant et de si grands intérêts à faire rétablir la preuve régulière de leur mariage, qu'ils s'empresseront toujours d'agir dès qu'ils connaîtront la fraude, de telle sorte que si l'acte n'a pas été reconstitué ou rectifié avant leur mort on peut être sûr qu'ils ont ignoré le fait. Mais il ne faudrait pas conclure de la rédaction employée par la loi que, tant que les époux sont tous deux vivants, eux seuls ont le droit d'exercer l'action ; ni encore que personne ne l'a a|)rès eux, au cas où ils seraient morts après avoir découvert la fraude et sans avoir rien fait pour la réparer. De pareilles solutions ne se justifieraient pas et ce serait abuser de l'ordre suivi par la loi, qui n'est qu'une simple prévision. — On doit se dire que les tiers n'ont, en général, d'intérêt à prouver le mariage qu'après la mort de l'un des époux : ce sont, par exemple, leurs enfants qui veulent recueillir leur succession comme enfants légitimes. Mais cet intérêt peut naître du vivant même des époux : si un de leurs enfants meurt, ses frères et soeurs ont besoin, pour recueillir sa succession, à laquelle ils sont appelés en concours avec les père et mère, de prouver leur légitimité et par suite le mariage de leurs parents. Il n'y a aucune raison pour leur refuser le droit d'agir en justice et d'obtenir la reconstitution de l'acte détruit ou altéré.

       Outre les époux et les tiers intéressés, l'exercice de l'action civile appartient encore au ministère public  (art. 199). Quoi qu'on en dise, la loi ne déroge ici à aucun principe. Le ministère public est dans son rôle, car il a qualité pour poursuivre d'office la rectification des actes de l'état civil quand l'ordre public est intéressé. Les auteurs de la loi ont estimé que c'était ici le cas, parce que la preuve des mariages intéresse la société tout entière.

       207. Mode exceptionnel d'exercice de l'action après la mort du coupable.  — Quand le projet de Code fut soumis aux Tribunaux, quelques-uns signalèrent un danger. Après la mort de l'officier public, aucune peine ne peut plus être prononcée, puisque les peines  sont personnelles  ; ses Iiéritiers ne seraient tenus qu'à des réparations, pécuniaires. Cela étant, une collusion frauduleuse n'est-elle pas à craindre entre les héritiers de l'officier et ceux qui auraient intérêt à faire constater un mariage ? Il serait possible, en achetant à prix d'argent leur connivence, de les faire condamner comme responsables civilement des actes de leur auteur défunt et d'obtenir par jugement la preuve de la célébration d'un mariage qui n'aurait jamais été célébré. Pour répondre à ces craintes, on ajouta une disposition qui est devenue l'art. 200, et d'après laquelle l'action a[)partenant aux intéressés est dirigée contre les héritiers non pas par les parties elles-mêmes, mais  par le ministère public,  en leur présence. Dérogation remarquable aux

      

       principes ordinaires de la procédure, qui se justifie par le désir d'éviter des fraudes, mais (jui n'a jamais trouvé et ne trouvera peut-être jamais son application.

       Pareille collusion n'est guère à craindre du vivant de TofTicier : il encourt les travaux forcés, et une somme d'argent ne le déciderait ])as à se laisser condamner.

       L'art. 200 suppose que le coupable est l'officier de l'état civil lui-même ; mais ce peut être un tiers, et la procédive qu'il institue doit être suivie par identité de motifs, quelle que soit la personne du coupable.

       208. Devant quel tribunal Faction peut être portée.  — Dans les art. 198 et 199, la loi sup[)Ose évidemment que les épou.v ou les tiers intéresses agissent en même temps que le ministère public, devant le tribunal répressif (cour d'assises ou tribunal correctionnel) saisi des poursuites ; qu'ils se portent, suivant l'expression technique,  par-tirs cii'iles,  en joignant leur demande à l'action du ministère public. En effet, dans l'art. 198, elle dit que la preuve de la célébration se trouvera acquise par « une procédure criminelle » et dans l'art. 199 elle nomme leur action une « action criminelle ». C'étaient les expressions usitées au xvin« siècle lorsque l'action était ainsi intentée. Or, d'après le droit commun, les particuliers victimes d'un crime ou d'un délit ont également le droit de porter leurs réclamations devant les tribunaux ordinaires,  d'agir au ci\>il.  On se vlemande si le Gode a entendu priver les époux et les autres intéressés de celte option entre les deux voies. Beaucoup d'auteurs le croient, entre autres MM. Valette, Aubry et Hau, Demolombe, et la raison qu'ils en donnent, c'est qu'il importe d'éviter des coUu-lîions entre les demandeurs et le prétendu coupable (ci-dessus, n" 207). On peut leur répondre que ces collusions ne sont guère à redouter tant que la poursuite criminelle est possible, parce que l'action exercée par les parties éveillera l'attention du ministère public, i.'t on peut être presque sur qu'il ne gardera pas le silence, pour peu que les faits allégués soient vraisemblables et surtout si les réclamants obtiennent gain de cause. Mais la réponse décisive c'est que cette dérogation aux règles ordinaires serait extrêmement grave *>t qu'on ne saurait l'induire d'un texte aussi peu probant. Cela eût bien valu la peine d'être dit en termes formels. On doit donc penser que telle n'a pas été la volonté des auteurs de la loi, d'autant plus que leur langage s'explique très simplement par une autre idée : ils attachent au jugement un elFet considérable qui ne peut se produire que si les parties ont pris la voie criminelle (ci-dessous n° 212) ; ils n'ont donc dû penser qu'à cette hypothèse, mais ils n'ont pas pour cela entendu leur fermer l'autre voie.

       209.   Cas où l'action est prescrite. — H y a un cas que la loi n'a pas prévu : c'est celui où l'action est éteinte par la prescription du vivant même de l'ofTicier (ou du coupable, quel qu'il,soit). Beaucoup d'auteurs admettent c|u'on doit procéder alors au civil, dans la forme prescrite par l'art. 200. Cela est impossible à admettre pour une double raison : 1° La procédure instituée par cet article est trop exceptionnelle et trop anormale pour être applicable à une hypothèse autre que celle qui fait l'objet des prévisions du texte : décès du coupable avant la prescription de l'action ; 2^ alors même que cette disposition serait susceptible d'une interprétation extensive, elle serait hors de mise dans l'hypothèse delà prescription, parce que  Vaction cUùle est éteinte  en même temps que l'action publique (art, 3 C. instr. crim.) et que les parties intéressées n'ont aucun principe d'action contre le coupable, qui ne leur doit plus rien : il est libéré par l'effet de la prescription. — Il reste néanmoins aux parties une  ressource dernière :  le fait de la destruction de leur titre étant indéniable, elles peuvent se pourvoir en rectification dans les formes ordinaires, sans accuser personne du fait (art. 46).

       210.  Cas  où le  coupable  est  inconnu.  — On doit appliquer les mêmes considérations et la même solution au cas où la personne coupable du fait reste inconnue.

       211.   Effets du jugement. — Le jugement où l'arrêt qui constate l'irrégularité ou le faux doit être transcrit sur les registres de l'état civil pour remplacer l'acte omis, altéré ou détruit. •— Le projet du Gode civil voulait que le mariage fût « réhabilité », c'est-à-dire  que   l'on   en   fît  une  nouvelle  célébration i. Cette complication est inutile,

       1 Ces réhabilitations au moyen d'une célébration nouvelle étaient fréquemment or-
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       puisque la célébration n'a pas été mal faite; elle pourrait d'ailleurs être impossible, quand l'un des époux est déjà décédé. On y a donc renoncé pour se contenter de la transcription du jugement sur les registres.

       La loi dit que cette transcription assure au mariage les effets civils  à compter du jour de sa célébration.  Cette décision est de stricte équité ; les époux ne doivent pas souffrir du crime commis par un tiers. Du reste, on l'aurait bien sous-entendue, car les jugements sont en principe  déclaratifs de droits,  c'est-à dire qu'ils constatent simplement ceux qui existent ; ils n'en confèrent pas de nouveaux : c'est donc en vertu de sa célébra-tion, et non en vertu du jugement, que le mariage produit ses effets. Ces mots sont un reste de la rédaction primitive, dans laquelle ils étaient beaucoup plus utiles, parce que le projet ordonnait une seconde célébration ; il était bon de dire que les effets du mariage remonteraient au jour de la première.

       D'ailleurs, les effets civils ne sont pas  assurés  au mariage, comme le dit la loi. On n'a pas plaidé pour savoir si le mariage était valable ou nul, mais seulement si la célébration avait eu lieu. Le mariage a été célébré, voilà le point acquis. Produira-t-il ses effets t^ C'est une autre question qui dépend de sa  validité,  et qui n'a pas été examinée ; on a rendu aux époux la  preuve  de la célébration, et c'est tout.

       212. Autorité absolue du jugement rendu au crimineL  — Le texte ajoute encore que ces effets se produiront tant à l'égard des époux qu'à l'égard de leurs enfants. Il est à peu près certain que la loi en s'exprimant ainsi a voulu trancber une question qui est cependant fort controversée. On se demande si le jugement remplace absolument l'acte de l'état civil, c'est-à-dire s'il vaut preuve de la célébration pour ou contre tout le monde ? En règle générale, les jugements ne produisent leurs effets que pour ceux qui ont été  parties  dans l'instance ; ils restent sans effet à l'égard^des tiers. « Res inter alio& judicata aliis nec nocere nec prodesse potest » (Voyez t.  I,  n^» 371 et suiv.). Beaucoup d'auteurs lui appliquent la règle ordinaire sur l'autorité purement relative de la chose jugée. « Ce qui est inscrit sur les registres, dit Laurent, ce n'est pas un acte de l'état civil, c'est un jugement. » Mais remarquez que si les tiers peuvent décliner l'autorité dit jugement rendu au profit des époux contre l'officier de l'état civil, il n'est plus vrai de dire que ce jugement assure aux époux et à leurs enfants  tous les effets civils  du mariage comme l'aurait fait l'acte de célébration. Ce que la loi a voulu, c'est rétablir l'acte détruit avec la même autorité et le même caractère. D'uilleurs il n'y a pas ici de dérogation aux règles de la chose jugée, car nous sommes en  matière criminelle,  et il est de tradition que ce qui est jugé au criminel a une autorité  absolue  (et non plus relative). Cette règle spéciale aux décisions des juridictions répressives était vraie en 1801 et elle l'est encore aujourd'hui ; les art. 198 à 200 n'en sont qu'une application. Le jugement aura donc une portée générale et la célébration du mariage ne pourra plus être remise en question par personne.

       213. Autorité du jugement rendu au civiL  — Lorsque l'action aura été exercée devant les tribunaux civils par les parties elles-mêmes, dans les cas oii elles peuvent le faire librement, on devra appliquer l'article 100 et ne reconnaître au jugement qu'une autorité relative (art. 1351), parce qu'on est en présence d'un jugement ordinaire.

       Mais dans le cas exceptionnel oii la procédure aura été dirigée au civil par le procureur de la République, conformément à l'art. 200, il semble bien que la pensée de la loi ait été d'accorder au jugement une autorité absolue. Cet article fait partie d'un groupe et doit suivre les mêmes règles que ceux qui le précèdent : la loi ordonne une procédure différente, mais dans le même but et qui doit produire le même effet définitif. Du reste

       données dans l'ancien droit, quand le mariage  était  nul pour vice de forme, par exem-r^I^  r.,...„  ,,>^„^;„  ^„^  AfA   ^AiAK.,A   A  » i„ —A   |^gg procuTeurs du Roi avaient

       ■   '    "   le civil la réha-mais ceux qui

       pie pour n'avoir pas été célébré devant le propre curé. Les procureurs ci

       ordre d'y obliger les parties (Déclaration du 15  juin  1697). Depuis le Cod<

       bilitation  d'un mariage nul pour vice de forme n'est jamais obligatoire, umis  ccua  qui

       ont des doutes sur la validité de leur union ont le droit d'y procéder sans avoir besoin

       de la faire annuler par justice au préalable (Orléans, 14 avril 1886, D. 87. 2. 95, S. 86^

       2. 191}

      

       on peut faire l'argument suivant : le ministère public est ici le  demandeur nécessaire, l'action ne pouvant être intentée par aucune autre personne : ce qui a été décidé sur l'action exercée par lui doit donc être  jugé une fois pour toutes  ; il serait véritablement déraisonnable de forcer le ministère public à intenter à nouveau l'action, chaque fois qu'il se présenterait une nouvelle personne ayant intérêt à faire constater le mariage. x\.joutons enfin que l'intervention du ministère public ne s'explique que par une seule considération : la crainte d'une collusion frauduleuse entre les époux et les héritiers de la personne accusée du crime et décédée. Or cette collusion ne serait pas à craindre si le jugement à obtenir ne devait pas avoir pour effet de restaurer un acte de l'état civil opposable à tous.

       CHAPITRE  IX

       EFFETS   DU   MARIAGE

       *  214. Énumération.  — Les effets du mariage sont nombreux. On peut les classer de la manière suivante.

       Rapports des époux entre eux.  — Ce sont : 1° des  devoirs réciproques y  à la charge de chaque époux ;

       2^* Puis la subordination de la femme au mari, ou pour lui donner son vrai nom,  la puissance  ou  autorité maritale,  qui porte à la fois sur la personne et sur les biens de la femme et qui entraine comme conséquence  Vin-capacité  de celle-ci ;

       Z'^  Enfin  \divie  comnjune  et les iiombreuses charges qu'elle impose appellent un règlement spécial pour les intérêts pécuniaires des époux, règlement qui forme leur  régime matrimonial  et qui, lorsqu'il fait Tobjet de conventions spéciales, exige la rédaction d'un  contrat de mariage.

       Rapports des  ÉPOUX AVEC LEURS  enfants. — Ace point de vue, le mariage fait naître des devoirs et des droits spéciaux, qui doivent être étudiés à propos de la  filiation légitime,  delà  légitimation, delà puissance paternelle,  de la  tutelle,  de  ïémancipation,  des  successions^.

       Rapports avec les autres memrres de leurs familles.  — Le mariage fait naître  \ alliance  de chacun d'eux avec les parents de l'autre. L'alliance à son tour entraîne diverses conséquences,  empêchement au mariage, obligation alimentaire...

       *  215. Uniformité des effets du mariage. — Les effets du mariage sont toujours identiques ; le mariage français est  un.  Il n'en a pas été de même toujours et partout. Chez les Romains il y avait le  matrimonium in-
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       ment entre époux et entre  alliés,  que cette obligation dérive du mariage parce qu'elle ne repose pas pour eux sur le  lien  du sang.

      

       juslum  pour les pérégrins et les latins et le  contiiherniiim  pour les esclaves, qui ne produisaient pas les effets des  jaslœ nuptiœ.  Certaines législations (Prusse,  Russie...)  admettent le mariage mor^a/ïa//ryrïze, sorte d'union légitime inférieure au mariage, qui ne donne ni à la femme ni aux enfants les droits qu'ils tiendraient d'un véritable mariage, notamment l'égalité de rang avec leur mari ou leur père. Comp. ci-dessus n° 3.

       216.  Renvoi.  — La plupart des effets du mariage feront l'objet d'études spéciales, notamment le régime matrimonial, qui fait partie du programme de la 3*^ année. Les seuls jjoints à étudier ici sont les  dd'oirs réciproques  des époux et la  puissance maritale  avec son corollaire, 1 incapacité de la femme mariée. — L'obligation alimentaire a déjà été étudiée (t.  I,  l'"« édit , nos 2048 et  suiv.;  2e  édit.,  n^^ 3017 et suiv.) : à cause de son caractère de généralité, elle dépasse la matière du mariage et même celle de la filiation. Quant au  devoir d'éducation  dont s'occupe l'art. 203, il dérive de la fdiation et non du mariage.

       § 1. —  Devoirs réciproques des époux.

       217.   Énumération. — Le mariage fait naître entre le mari et la femme des obligations spéciales, qui sont la conséquence de leur état d'époux. Le Gode les a indiquées dans les art.  212-213-214,  mais il a oublié l'une des principales :  \d. contribution aux charges du ménage,  qui se trouve réglée au Titre « Du contrat de mariage ». Elle fait en effet ])artie des relations pécuniaires des époux.

       Parmi ces devoirs nés du mariage quelques-uns sont  communs aux deux époux,  un est  propre au mari  (le devoir de protection), un est  propre à la femme  (le devoir d'obéissance). Les premiers seuls font l'objet du présent paragraphe ; les deux derniers seront étudiés dans le paragraphe suivant, à propos de la puissance maritale, dont ils ne sont que des éléments.

       Les devoirs communs aux deux époux sont d'abord la  cohabitation  indiquée dans l'art. 214; d'autre part, la  fidélité,  le  secours, Vassistance  énumérés dans l'art.   212.

       A.— Devoir de cohabitation.

       218. Son importance.  — « La femme doit habiter avec le mari..., le mari est obligé de la recevoir », dit l'art. 214 ^ Ce devoir est commun aux deux époux, et il est le premier de tous, car c'est lui qui sert de base et de condition aux autres, le mariage ayant pour but d'établir la vie commune. Quand il n'est pas rempli, l'union des époux est détruite et le but du mariage n'est pas atteint.

       *  219. Silence de la loi sur sa sanction.  — Si le mari refuse de recevoir sa femme, si la femme refuse d'habiter avec son mari^, y a-t-il une sanction juridique au devoir qui leur est imposé ? L'époux délaissé a-t-il des moyens légaux pour contraindre le récalcitrant ? Le mariage soulève peu de questions plus graves, et en même temps plus difficiles à résoudre, la loi ayant omis de statuer.

       220. Emploi de la force publique.  — Le moyen auquel on  pense

       1 L'art. 214 conCond et traite pêle-mêle le devoir de cohabitation qui est commun aux deux époux, avec le devoir propre à la femme de suivre son mari en tous pays, qui est un effet de la puissance maritale. Voyez ci-dessous, n" 248, 5°.

      

       tout (l'abord osl rem|)loide la force : lo luaii pourrait faire ramener sa femme au logis^  manu mililari,  au besoin entre deux gendarmes; la femme pourrait se faire ouvrir de force, par un commissaire de police, les portes de l'habitation de son nuiri. J.a jurisprudence a pendant longtemps ordonné de pareilles exécutions (Paris, 31 mars 1855, D. 55. 2. 284, S. 55. 2. 494; Nîmes, 20 févr. 18G2 et Pau, 11 mars 1803, D. 63. 2. 193, S. 63. 2. 161), et la plupart des auteurs les considèrent comme licites.

       Quelques-uns cependant ont soulevé des objections  (Laurent,  t,  III,  n« 93 ; Hue, t. IT, n" 238) Leur principal argument est que l'emploi de la force est impuissant, car il ne peut se prolonger ; le mari mettra de nouveau sa femme à la porte, ou celle-ci s'enfuira de la maison dans laquelle son mari n'a pas le droit de la séquestrer. C'est mal poser la question : il ne s'agit pas de savoir si le moyen est  efficace,  mais s'il est  légitime.  Rien dans la loi ne le prohibe ; il s'appuie sur une tradition déjà longue ; il procure au moms un commencement d'exécution, et il est possible que la seule menace de la force suffise à décider chaque époux à faire son devoir. Laurent lui-même estime que l'emploi de la force n'est pas contraire à la bberlc : « car l'époux est  obligé;  c'est lui-même qui s'est privé de sa liberté en se mariant  )>.  Du reste, on reconnaît qu'il  y  a « devoir» ; la liberté n'a jamais consisté dans la violation d'un devoir. Une Cour a cependant refusé d'accorder à un mari, qui la demandait, l'exécution par la force d'une ordonnance de référé condamnant sa femme à réintégrer le domicile conjugal (Aix, 22 mars 1884, S. 84. 2. 93). On peut donc considérer que l'emploi de ce moyen est de plus en plus étranger aux mœurs modernes. Il ne reste plus qu'à rechercher un moyen de contrainte indirecte.

       *  221. Condamnations pécuniaires.  — Une condamnation pécuniaire est possible, mais il faut savoir à quel titre.

       l'' Supposons d'abord que  cest  le mari qui refuse de recevoir sa femme chez lui. — A tout le moins le mari pourra être condamné à servir à sa femme  une pension alimentaire  selon son état et ses moyens. Il semble même qu'on puisse le condamner à des  dommages-intérêts  à raison de tant par jour de retard, car il est tenu d'une obligation de faire, dontl'objet est déterminé par l'art. 214 : « la recevoir chez lui et lui fournir tout ce qui est nécessaire à la vie, selon ses facultés et son état». L'inexécution de cette obligation cause à sa femme un préjudice pécuniaire appréciable, qui peut servir de base à des dommages-intérêts.

       2° Supposons maintenant que  c'est la femme qui refuse de réintégrer le domicile conjugal.  Le mari peut d'abord  lui refuser tout argent :  il conservera pour lui les revenus dont il a la jouissance, soit des biens communs, soit même des biens dotaux ou propres à sa femme, dont il est administrateur. Il pourra même  refuser de lui servir une pension alimentaire  : si étroite que soit cette obligation, elle est corrélative à celles dont la femme est tenue envers lui ; le mariage crée entre les époux une situation analogue à celle d'un contrat synallagmatique, et chacun d'eux ne peut rien réclamer à l'autre, s'il n'est prêt lui-même à remplir tous ses devoirs (Paris, 22 janv. 1887,  sousCass.,S.  91. 1. 466).

       Très énergique en principe, ce moyen devient inefficace quand la femme

      

       a des  î^evenus personnels,  dont son contrat de mariage lui a conservé l'administration et la jouissance. La jurisprudence admet que le mari peut alors se faire autoriser par justice à  faire saisir ou séquestrer les revenus de sa femme,  pour la prendre encore par la famine (Paris, 27 janv. 1855, D. 55. 2.208, S. 55.2. 142; Trib. Lyon, 19 mars 1870, D. 71. 5. 258).

       Les mêmes auteurs, qui condamnent l'emploi de la force, critiquent encore ce moyen, en disant que le mari ne peut « saisir », parce qu'il n'est pas « créancier «.Mais on peut répondre qu'il  y  a ici moins une saisie qu'une sorte de séquestre, analogue à celui qui se pratique sur les biens d'un criminel en état de contumace. On objectera que le texte manque pour autoriser ce moyen de contrainte; mais il y a nécessité d'assurer dans la mesure du possible l'exécution d'une obligation légale, et la jurisprudence établie sur ce point a la ^ aleur d'un droit coutumier.

       Ce moyen lui-même peut être insuffisant, si la femme trouve asile chez un parent ou chez un ami ; contre le tiers qui a recueilli sa femme chez lui, le mari ne peut rien. Quelques décisions judiciaires ont alors appliqué à la femme le système des  astreintes,  en prononçant contre elle des dommages-intérêts à raison de tant par jour de retard (Req., 26 juin 1878, D. 79. 1. 80, S. 79. 1. 176. — Comp. Nîmes, 20 févr. 1862, D. 63. 2. 193), mais il existe d'autres décisions qui ont considéré ce moyen comme inapplicable (Pau, 11 mars 1863, D. 63. 2. 193, S. 63. 2. 161.)

       C'est vainement que quelques auteurs récents contestent la légitimité de ce procédé, en prétendant que les dommages-intérêts ne peuvent sanctionner que les droits de créance et non les droits de puissance, et que sous ce nom de dommages-intérêts c'est une véritable amende que les tribunaux prononcent contre la femme. On peut leur faire une double réponse : 1° la condamnation à des dommages-intérêts est possible contre le mari qui refuse de recevoir sa femme ; il est naturel que le devoir de cohabitation ait une sanction identique au profit du mari ;  2^  les dommages-intérêts peuvent être accordés, même à raison d'un  préjudice moral,  comme le prouvent les satisfactions pécuniaires accordées en cas d'injure et de diffamation.

       222. Assimilation  à  l'injure grave.  — 11 y a un dernier point certain, c'est que le refus par Fun des époux de remplir son devoir en acceptant la vie commune constitue une injure grave et autorise l'autre à demander soit le  divorce,  soit la  séparation de corps.  Ceci est moins une sanction que l'équivalent d'une  résolution  (totale ou partielle)  du contrat :  l'époux outragé renonce à réclamer l'accomplissement de Tobligation et il s'en fait lui-même dispenser.

       Cette ressource dernière sera souvent la seule pratique. Tous les autres moyens n'ont qu'un effet temporaire, et de plus il ne peut y avoir aucun avantage social à obliger à vivre ensemble deux personnes pour qui la vie commune est devenue insupportable. La force des choses est ici plus puissante que la loi.

       223. Comment prend fin le devoir de cohabitation.  — Ce devoir cesse par rcfï'et de la séparation de corps, qui a précisément pour objet d'y mettre fin. Il cesse également d'une manière provisoire,/3e/i(/r7/j/  l'instance en divorce ou en séparation de corps, en vertu d'une ordonnance du juge. Il

      

       devrait cesser de même pendant  Vinsfame en nullilé,  quand l'annulation du mariage est demandée, mais les rédacteurs du Code français n'ont pas songé à réserver cette facilité à la femme. Le Code italien (art. 115), le Code espagnol (art. 68) et l'avant-projct de I^aurent (art. 194) la lui accordent expressément.

       Du reste le devoir pour chaque époux d'habiter avec l'autre est  conditionnel  en ce sens qu'il est  subordonné à Viiccomplissenient de toutes les obligations c/ui dérivent du mariage. KinsUa  femme ne peut pas être contrainte à habiter avec son mari, quand celui-ci lui fait dans sa maison une existence insupportable, soit par lesmauvais traitements qu'il lui inflige, soit par l'existence qu'il y mène lui-même, s'il y entretient une concubine ou s'il y exerce une profession inavouable. En ce cas tout moyen de contrainte doit être refusé au mari contre elle (Pau, 8 mai 1890, S. 91. 2. 13).

       B. — Devoir de fidélité.

       *  224. Son importance.  — C'est, au point de vue moral, le principal des devoirs qu'engendre le mariage, et la faute la plus grave que l'un des époux puisse commettre envers l'autre est la violation de ce devoir, ï adultère.

       *  225.  Sa sanction. — Le devoir de fidélité n'est pas un devoir de morale pure; c'est une obligation sanctionnée par la loi positive. L'adultère est un délit ipuni  par les art. 337, 338 et 339 du Code pénal^mais c'est un délit d'un caractère exceptionnel. Pour des raisons faciles à comprendre, la loi laisse au conjoint ofï'ensé le droit  &q pardonner]  mieux vaut parfois le silence que l'éclat d'un scandale public: « Sur telles affaires toujours le meilleur est de ne rien dire », conclut Sosie à la fin  d'Amphitryon  ; au lieu de « toujours », mettons « souvent », et nous serons dans la vérité. Il en résulte que le ministère public ne peut jamais exercer de poursuites contre l'époux coupable que sur la demande de son conjoint.

       * 226. Répression différente de l'adultère du mari et de l'adultère de la femme.  — On remarque plusieurs différences dans la répression de l'adultère, selon qu'il a été commis par le mari ou par la femme.

       Les deux principales concernent l'application de la peine, et, comme on va le voir, la femme est traitée plus sévèrement que le mari.

       1°  Tout adultère de la femme est punissalde,  quel que soit le lieu où il a été commis, et quand même il serait resté à l'état de fait isolé. Au contraire, le mari n'encourt de peine que quand deux circonstances aggravantes sont réunies. Il faut a) qu'il ait eu des relations suivies avec sa complice ; A) que ces relations aient eu lieu dans sa propre maison. C'est ce qui résulte de l'art.   339   C.   pén.   qui   ne prononce  la peine qu'autant

       ' Les pénalités contre l'adultère de la femme étaient également écrites dans les  art. 298, 308 et 309 du Code civil, ce qui n'était pas leur place, et par surcroît le texte primitif autorisait le tribunal  civil  à prononcer la  peine.  Cette double anomalie s'expliquait  parce que pendant la Révolution l'adultère n'était pas puni et on ne voulut pas attendre la rédaction du Code pénal po'ur sévir. Ces articles ont disparu, le premier en 1816, les deux autres en 1884.

      

       que le mari «  a entrelenu sa concubine dans la maison conjugale  ». Ainsi, quand il a soin d'entretenir sa maîtresse au deliors, ou quand l'adultère commis par lui dans la maison conjugale est un fait passager, le mari n'encourt aucune peine.

       2» Quand une peine est applicable,  elle  est beaucoup plus grave pour la femme que pour le mari : le mari n'encourt jamais qu'une  amende,  tandis que la femme adultère peut être condamnée à deux années de prison.

       Cette inégalité dans la répression a soulevé de vives critiques. « On voit bien, disent souvent les femmes, que les lois sont faites par les liommes.  »  Il est pourtant facile de justifier cette dillérence. L'adultère de la femme peut produire des conséquences morales et matérielles beaucoup plus dangereuses que l'adultère du mari. Quand le mari a une maîtresse, les enfants qu'il en a n'entrent pas dans la famille ; ils restent des étrangers pour sa femme. Quand la femme a un amant, si elle a des enfants, ils seront les enfants légitimes de son mari. Celui-ci a bien l'action en désaveu, mais souvent les preuves lui manqueront pour cliasscr de sa famille ces enfants qui ne sont pas les siens. C'est là un danger extrêmement grave, qui n'atteint pas seulement le mari trompé ; l'adultère de la femme compromet la base sur laquelle repose la famille légitime : la présomption de paternité du mari. Il y a donc  délit social.  Or la peine est prononcée au nom de la société. Si la faute de l'époux coupable est toujours égale au point de vue privé, elle ne l'est pas au point de vue de lintérét général. Comparer ce qui est dit plus loin à propos de l'adultère considéré comme cause de divorce i3u de séparation de corps.

       *227. Du complice d'adultère.  — Par application de la même idée, on doit également reconnaître comme fondée la différence que la loi fait entre le  complice de la femme  et la  complice du mari :  le premier est punissable, la seconde ne l'est p-as (art. 338 G. pén.). Le complice de l'époux adultère ne manque personnellement à aucun devoir. Il ne mérite une peine qu'autant qu'il met en péril la famille légititue.

       228. Excuse en cas de meurtre de l'époux coupable.  — Mais voici une autre différence qui est injustifiable. Le mari est  excusable ^  quand il tue sa femme ou le complice de sa femme surprise en flagrant délit. La femme dans le cas inverse ne bénéficie pas de la même excuse. Ceci est injuste, car l'outrage est le même, et la colère a le droit d'être égale.

       229.  Divorce et séparation.  — Outre sa sanction pénale, l'adultère a encore une sanction  civile  : il entraîne, au gré de l'offensé, la séparation de corps ou le djvorce (ci-dessous n«' 505, 689 et 692).

       C. — Devoir de .recours.

       230.  Son objet.  — Pour les époux le devoir de secours consiste dans l'obligation qu'a chacun d'eux de fournir à son conjoint tout ce dont il a besoin pour vivre. Cette obligation est l'équivalent de  l'obligation alimentaire  des parents et des alliés étudiée dans le t.  I,  l^-e édit., no« 2048 et suiv ; 2^'  édit.,  nos 3017 et suiv.

       231.  Distinction.  — Le devoir de secours existe d'abord  du vivant des époux \ ensuite, par une dérogation remarquable aux règles ordinaires, il se transmet à  la charge des héritiers du prémourant (L.  9 mars 1891)2.

       1" Règles applicables aux époux eux-mêmes. *  232. Cas où l'obligation s'exécutera.  — Dans l'état ordinaire   des choses  le

       ^ En droit pénal on appelle « excuses » certains faits déterminés parla loi qui amènent un abaissement de la peine, et quelquefois même une exemption totale, quand leur existence est reconnue.

       '^ h  résulte des travaux préparatoires de la loi de 1891 que cette pension alimentaire a été accordée au conjoint survivant pour remplacer, dans une certaine mesure, la qualité de  réservataire  qu'on  lui  refusait : le conjoint n'a droit à aucune réserve et peut être entièrement dépouillé de ses droits succeisoraux par le testament du prémourant. On a voulu, à tout le moins,  lui  assurer alors des aliments, pour l'empêcher de mourir de faim. La créance alimentaire est donc un droit dont l'époux prémouranl ne peut priver le survivant.

      

       devoir de secours est rendu inutile, du vivant des époux, soit par le devoir spécial au mari qui doit recevoir sa femme chez lui et  lui  fournir ce qui lui est nécessaire selon ses facultés cl son état (ce qui dépasse les aliments proprement dits), soit par l'attribution au inari de tout ou portion des revenus de la femme. Le devoir de secours, ainsi absorbé par d'autres tant que dure la vie comnume, n'a[)paraît guère  qu'en cas de rupture, soit après une séparation de corps régulière, soit après une séparation de fait à l'amiable, ou par suite du refus du mari de recevoir sa femme cbez lui. Celui des époux qui a des ressources sullisantes doit alors être condamne à servir à l'autre une pension alimentaire. Ordinairement ce sera le mari, parce qu'il a la jouissance des revenus de sa femme.

       2" Régies applicables à la succession du prédécédé.

       233.  Innovation de 1891.  — Par une dérogation grave aux principes traditionnels, et qui cependant n'est pas sans exemple dans notre droit (t.  I,  1'''= édit., n''^ 2055 et 2080 ; 2<^ édit , n«« 3024 et 3049), la loi du 9 mars 1891 a déclaré la « succession » lie l'époux prédécédé tenue de la dette d'aliments envers le survivant i. La singularité de cette décision ne consiste jjas seulement en ce que la loi déclare  transmissihle aux héritiers  une obligation qui est généralement personnelle au débiteur et qui s'éteint avec sa vie (t.  I,  l'^ édit., n" 2078 ; 2^  édit.,  n" 3048) ; elle réside aussi en cette circonstance que les débiteurs ne sont pas tenus en leur propre nom et sur tous leurs biens, mais seulement comme héritiers du défunt et eu égard aux biens qu'il a laissés. C'est ce que les rédacteurs de la loi ont voulu exprimer en disant, non pas que « les héritiers de l'époux ». étaient débiteurs d'aliments, mais bien que « sa succession en était tenue ^.

       234. Règles du droit commun applicables au conjoint survivant. — Puisqu'il s'agit d'une  pension alimenta ire,  et que les dispositions votées en 1891 ont été insérées dans l'art. 205 C.  civ.,  à l'endroit oii le Code s'occupe de ce genre d'obh-gations, il en faut conclure que les règles ordinaires lui sont applicables, toutes les fois qu'une dérogation ne résulte pas, implicitement ou expressément, des dispositions de la nouvelle loi.

       Ainsi on devra tenir compte des besoins et des ressources de l'époux qui réclame des aliments pour en fixer le chiffre. Ainsi encore la pension qui lui est accordée pourra être diminuée ou totalement supprimée, s'il lui survient un accroissement de ressources tel qu'il n'ait pkis besoin d'être secouru.

       235.  Limitation de la  créance alimentaire. — La loi n'accorde d'aliments au survivant que  sur la succession  du prédécédé. Cela veut dire que les héritiers n'en sont pas tenus personnellement et sur tous leurs biens, mais seulement comme détenteurs des biens de la succession et jusqu'à concurrence de leur valeur. Il se fait donc, à leur profit, et de plein droit, une sorte de  séparation des patrimoines  toute spéciale, qui a pour effet de limiter la portée de leur obligation, contrairement au principe général de l'art. 2092. Dans leurs rapports avec l'époux survivant, créancier d'aliments, ils sont dans une situation analogue à celle qu'ils auraient envers un créancier quelconque, s'ils avaient accepté la succession sous bénéfice d'inventaire'\

       ' Le texte, qui a élé incorporé dans l'art. 205 C.  civ.,  est ainsi conçu : « La succession de l'époux prédécédé en doit (des aliments) dans le même cas à l'époux survivant. »

       2 Ce langage a été, je le reconnais, inspiré par les dispositions déjà anciennes des art. 762 à 76i, relatifs aux enfants adultérins ou incestueux ; cependant il n'avait pas été employé par les rédacteurs du Code  civil  : dans ces trois articles, on voit clairement que ce sont les héritiers qui sont tenus, mais que leur obligation, au lieu d'être générale et de porter sur tous leurs biens, s'estime seulement par rapport à l'actif «ju'ils  ont recueilli dans la succession. La formule  insolite  et trop concise de la loi de 1891 a fait naître cette idée étrange que la « succession »  ela.il  débitrice,  comme si elle constituait une personne morale distincte de l'héritier, et on a vu un conjoint survivant réclamer des aliments à la succession du prédécédé, alors qu'il était lui-même son unique héritier, comme si une personne pouvait se devoir des aliments à elle-même (Poitiers, 7  juillet  1897, D. 98. 2. 409).

       3 Les deux situations ne sont pas de tout point semblables ; mais le résultat prin-

      

       236. Conséquences.  —  Il  résulte de là que si la succession est insolvable, l'époux survivant n'a droit à rien, sa créance d'aliments ne pouvant s'exercer que sur l'actif net (Trib. Avesnes, 13 juillet 1894, D. 95. 2. 201).

       Il en résulte encore que le conjoint survivant n'a  aucun espoir de \<ou' augmenter sa pension  par suite d'un accroissement de fortune de ses débiteurs. De droit commun le chiffre de la pension peut être relevé quand les ressources de celui qui la doit augmentent; mais ici cet espoir est enlevé à l'époux créancier, puisque la masse débitrice est une succession dont l'état a été définitivement fixé à l'heure de son ouverture et qui ne peut recevoir aucun accroissement par la suite ^.

       237. Personnes tenues de la pension alimentaire.  — Bien que le texte de la loi porte que c'est la « succession « du prédécédé qui (( doit » les aliments, cette formule ne doit pas faire illusion : ce sont les  héritiers et successeurs unii'ersels  du défunt qui en sont tenus, et, dans ses rapports avec eux, le conjoint survivant jouit de tous les droits qui appartiennent d'ordinaire à un créancier d'aliments-.

       Ces personnes en sont tenues, conformément au droit commun, chacune en proportion de la part pour laquelle elle représente le défunt (art. 870 et 871).

       238. Mode de service de la pension.  — La loi dit que « la pension alimentaire est  prélevée sur l hérédité  «. Cette disposition ne signifie rien, car l'époux ne prélève pas des biens en nature ; on lui sert une pension en argent, pour laquelle il jouit seulement des garanties accordées par le droit commun aux créanciers d'une succession ■^. Mais les parties sont entièrement libres d'établir le service de la rente sous la forme que bon leur semble et d'accorder, par exemple, au conjoint une hypothèque conventionnelle sur leurs propres immeubles pour la lui garantir, soit môme en prélevant nn capital sur la succession pour le placer en son nom quant à la jouissance et en leur nom quant à la propriété.

       239. Priorité du conjoint sur les légataires particuliers.  — La loi veut que la pension due au conjoint soit payée de préférence aux legs particuliers que le défunt a pu faire. Par conséquent, si l'actif net, déduction faite du passif, ne suffit pas à assurer le service de la pension, les légataires particuliers subiront une réduction dans la mesure où elle sera nécessaire. C'est l'application d'une vieille idée qu'exprime l'adage : « Nemo liberalis nisi liberatus » ; c'est-à-dire qu'une personne ne peut faire des libéralités par acte de dernière volonté que  sur l'actif net de sa succession, déduction faite de

       €ipal, qui est la  limitatioti de la dette,  se produit dans les deux cas. Les différences €onsistent : 1° en ce que pour obtenir le paiement de sa pension, telle qu'elle a été fixée, le conjoint survivant peut  saisir  même les  biens personnels des héritiers,  tandis que les biens de  l'héritier  bénéficiaire sont à l'abri de toute poursuite émanant des créanciers du défunt ; 2° en ce que les héritiers du conjoint décédé ne jouissent pas de la  faculté d'abandon  reconnue à  l'héritier  bénéficiaire par l'art. 802-1°.

       1 il n'y aura jamais lieu d augmenter le chiffre de la pension primitivement accordée au conjoint, pour quelque cause que ce  soit,  même si ses propres besoins venaient à augmenter, La question alimentaire est réglée une fois pour toutes à l'époque de l'ouverture de la succession (Voyez ci-desfous, n° 243).

       2  Puisqu'il  y a un « créancier » d'aliments, il est impossible qu'il n'ait pas devant lui un ou plusieurs débiteurs. En disant que c'est la « succession » qui doit, on a voulu faire ressortir la façon toute particulière dont  les  héritiers sont grevés, n'étant pas tenus personnellemeni et  sur  tous leurs biens, mais seulement sur les biens de la succession. Cette formule, adoptée par le législateur, a son origine dans le rapport rédigé au nom de la Faculté de droit de Paris, par M. Duverger, pendant les travaux préparatoires de la loi.

       3 La présence de ces mots dans le texte s'explique par les vicissitudes qu'il a subies pendant les discussions. Le texte  primitif  voulait que le  capital  de la pension fût prélevé sur l'hérédité, afin de mieux assurer au conjoint le service de sa rente. On fit remarquer que le prélèvement  d'un  capital était  inutile,  parce que l'époux survivant, étant un créancier comme les autres, trouve une protection suffisante dans la possibilité  de demander la  séparation des patrimoines  (art.  878) et de prendre une  inscription hypothécaire  sur les immeubles de la succession (art. 2111). — L'observation était juste, mais alors il eût fallu faire disparaître de la loi toute mention d'un prélèvement quelconque.

    

  
    
      

       son passif; or, la créance d'aliments est une dette véritable, qui fait partie du passif héré-<Iitaire *.

       En principe, celte réduction est subie par tous les légataires particuliers, proportionnellement à leur émolument. Cependant, si le testateur a déclaré expressément qu'un legs serait acquitté de préférence aux autres, le légataire qui en profite ne subira de réduction que le dernier et au cas où tous les autres legs auraient été déjà entièrement supprimés sans qu'on soit parvenu à faire face aux besoins du conjoint survivant.

       240.  Effet du divorce.  — Si, au jour du décès du prémourant des époux, il existe un divorce prononcé aux torts do qui que ce soit des deux,  aucune pension alimentaire n est due au surs'ivant,  parce qu'il n'y avait plus d'époux au jour oîi la succession de i'un d'eux s'est ouverte.

       241.  Effet de la séparation de corps.  — L'existence d'un jugement de séparation de corps,  nuhne prononcé aux torts du survivant,  n'a pas pour effet d'enlever au conjoint coupable son droit à des aliments. En effet, ce droit lui appartenait, malgré «es torts, du vivant de son conjoint: il aurait pu les lui réclamer à lui-même; il le pourra également contre ses héritiers, puisque ceux-ci reçoivent par transmission l'obligation du défunt.

       Il est bien vrai que la séparation de corps prive le survivant, quand c'est lui qui est <;oupable, des droits qui lui sont accordés sur la succession du prémourant soit en propriété, soit en usufruit (art. 767), mais le  droit héréditaire  est distinct de la  créance d'aliments  et se gouverne par d'autres règles. 11 est donc impossible d'admettre pour cette créance une cause de déchéance que la loi n'a pas exprimée.

       242.  Effet du convoi du survivant.  — Pour la même raison, l'époux survivant ne perd pas sa pension quand il se remarie, bien que l'art. 767 le prive alors de son droit d'usufruit. Mais, en se remariant, il acquerra ordinairement des ressources nouvelles qui rendront inutile la continuation de sa pension, par le seul effet des règles du droit commun.

       243. Délai de réclamation de la pension.  — La pension alimentaire due à un conjoint survivant présente encore un autre caractère anormal : les héritiers du prédécédé n'en sont pas personnellement débiteurs de façon que leur obligation persiste pendant leur vie entière et que la pension puisse leur êtfe réclamée à quelque époque que le survivant tombe dans le besoin. Le droit de celui-ci ne peut prendre naissance qu'autant qu'il se trouvait  dans le besoin au moment de l'ouverture de la succession.  De plus ia loi lui donne un délai particulier pour agir, qui éteindra son action bien avant l'arrivée <le la prescription ordinaire : il doit le faire  dans l'année du décès.  Toutefois, si les opérations du partage ne sont pas encore terminées au bout d'un an, la loi lui réserve son droit jusqu'à la conclusion définitive du partage, après quoi le conjoint est absolument forclos.

       244.  Non-rétroactivité de la loi.  — Par application des règles du droit commun, la loi du 9 mars 1891 n'a d'effet que pour les  successions ouvertes depuis soji entrée en vigueur  (ci dessus n^^ 220 et 227). A.ucune pension alimentaire ne peut donc être réclamée en vertu de ses dispositions aux personnes qui ont recueilli une succession auparavant, par le conjoint survivant même plongé dans le dénuement (Rouen, 14 févr. 1892, D. 93. 2. 169, S. 92. 2. 164).

       D. — Devoir d'assistance.

       245.  Son objet.  —  l,  assistance  ne doit pas être confondue avec le  secours  : elle consiste dans les  soins personnels  à donner au conjoint quand il est malade ou infirme. C'est donc une  obligation de faire  tandis que le devoir de secours est une  obligation de donner.

       1 Les légataires particuliers ne subissent jamais de réduction qu'après les légataires universels, qui sont assimilés aux héritiers et, comme tels, les véritables débiteurs de la pension. On ne passe aux legs particuliers qu' « en cas d'insuffisance », comme dit expressément le nouvel art. 205.

      

       246. Sanction. — A la dinerence du devoir de secours, le devoir d'assistance n'a point de sanction directe. Il ne peut pas donner lieu à une réclamation en justice, ni à une indemnité pécuniaire. La seule conséquence qu'entraîne son inexécution est la possibilité de considérer l'abandon de l'vm des conjoints par l'autre comme une  injure grave^ suffisante pour inotiver la séparation de corps ou le divorce.

       § 2. —  Dp  la puissance maritale.

       *247. Le laconisme des textes.  — Il  est assez singulier que le Code n'ait même pas prononcé le nom de la puissance maritale en réglant les effets du mariage; il ne Fa nommée qu'une seule fois, au Titre «du contrat de mariage», pour défendre d'y porter atteinte : «les époux ne peuvent déroger aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme» (art. 1388).

       Si le mot ne se trouve pas dans les articles relatifs au mariage la chose y est pourtant. C'est d'elle qu'il est question dans l'art. 213: «Le mari doit protection à sa femme, la femme doit obéissance à son mari. » La puissance maritale est présentée ainsi sous son double aspect historique, à la fois devoir de protection  pour le mari et  état de subordination  pour la femme. Pour en maintenir le principe, un pareil texte suffit ; mais comme organisation^ il est loin d'être satisfaisant. Cette lacune n'est comblée qu'en partie par quelques textes épars dans le Code  et. qui appliquent ou déterminent quelques-uns des effets ou des conséquences de la puissance maritale.

       Pothier n'était guère plus explicite, quand il définissait cette puissance « le droit qu'a le mari d'exiger de sa femme tous les devoirs de soumission qui sont dus à un supérieur »  ÇDe la puissance du mari,  n» 1) et dans la suite, quand il veut expliquer « ce en quoi notre droit fait principalement consister la puissance du mari », il ne trouve à signaler que l'incapacité de la femme quand elle agit sans être autorisée de son mari. Cette nécessité de l'autorisation maritale est en eifct une des suites les plus remarquables de la puissance maritale, celle qui exige les plus longues explications, mais elle est loin d'être la seule.

       Ce silence relatif des textes s'explique par le caractère particulier de la puissance maritale : c'est une institution qui dépend bien plus des mœurs que de la législation. Elle ne touche le droit que par certaines de ses conséquences qui prennent une forme juridique,

       **248. Effets de la puissance maritale.  - Les points sur lesquels il existe des règles juridiques, soit dans la loi, soit dans la jurisprudence, sont les suivants :

       \° La femme ne peut faire, en principe, aucun acte juridique valable sans l'autorisation de son mari.  C'est  V incapacité de la femme mariée.  A cause de son importance, cette conséquence de la puissance maritale fera l'objet d'un paragraphe spécial (n°* 253 et suiv.).

       2"  La femme, en se mariant, acquiert la nationalité de son mariÇ^vi.  12 et 19). Cette règle est le dernier débris de l'idée antique qui donnait à la femme la condition civile du mari. On ne voit plus bien son utilité dans le droit actuel. Pourquoi ne pourrait-il pas y avoir mariage, comme il pourrait

      

       y avoir association, entre personnes de nationalités différentes? Pourquoi chaque époux ne garderait-il pas sa patrie, comme il garde sa famille et sa religion ? Il semble qu'il suffirait de permettre à la femme étrangère de devenir Française facilement, à la suite de son mariage avec un Français. D'ailleurs le Code n'a pas maintenu entièrement la communauté de patrie, puis-(pie le changement de nationalité qui alteint le niari après le mariage n'atteint pas nécessairement la femme.

       3'^  La femme après son mariage parle le notn de son mari.  Le Gode italien le dit en propres termes : « ne assume il cognome » (art. 131). Les textes français sont muets. Néanmoins il est admis que si la femme a le droit dans la vie mondaine de porter le nom de son mari, c'est simplement le résultat d'un  usage,  mais qui est implicitement consacré par la loi. Sur le port du nom du mari par la femme voyez t. l^ï", l'"" édit., n° 378 ; 2<= édit., n" 404. Cette habitude s'explique par le désir de pouvoir contrôler les signatures d'un acte par comparaison avec les lettres missives et autres pièces que les femmes mariées signent ordinairement de cette façon. Il serait bon tout au moins que la femme, après avoir signé du nom de son mari, ajoutât son aom de famille précédé du mot  née.

       4°  Le mari a le droit de surveiller les relations personnelles de sa femme. îl peut lui défendre de voir telle ou telle personne. D'après Thibaudeau, le Premier Consul disait dans la discussion : « Ne devrait-on pas ajouter que la c< femme n'est pas maîtresse de voir quelqu'un ((ui ne plaît pas à son mari? « Les femmes ont toujours ces mots à la bouche : Vous voulez m'empêcher <( de voir qui me plaît »  (Mémoires sur le Consulat,  p. 426). Ce droit de surveillance du mari engendre surtout des difficultés quand il s'exerce  sur les correspondances  de sa femme. Un mari a-t-il le droit d'intercepter les lettres adressées à sa femme par des tiers, ou écrites par celle-ci, de les ouvrir, de les supprimer? Le droit du mari n'est pas douteux dans l'état des textes et de nos mœurs actuelles ^ C'est même son devoir de protéger sa femme contre des égarements passagers et de la soustraire à des influences pernicieuses qui pourraient troubler sa famille. Seulement son droit n'est pas absolu. Il n'a pas, comme un père ou un tuteur, une éducation à diriger. Si son contrôle s'exerce d'une manière blessante et sans motifs il peut -dégénérer en  injure grave  (voyez M.  Labbé,  S. 77. 1. 161. —  Alb. Tissier. La propriété et Vinviolahilité des lettres missives,  thèse, Paris, 1885). De plus contre les abus d'autorité du mari, le recours à la justice est ouvert, •comme contre les abus de la puissance paternelle. Par exemple, un mari ne

       * L'art. 187 de rinstruclion générale de 1856 le reconnaît formellement : les lettres •adressées à des femmes sous puissance de mari peuvent être arrêtées par  celui-ci ■avec une ordonnance du juge. Cette ordonnance n'est exigée que pour assurer la rè-45ularité du service et dégager la responsabilité de l'administration, et non pour donner au mari un droit qu'il  tient  du Code  civil.

      

       peut pas priver arbitrairement sa femme de toutes relations avec ses proches^ parents (Trib. Seine, 13 janv. 1870, D. 70. 3. 40, S. 70. 2. 158).

       5^  La femme doit suivre son mari partout oii il va se fixer.  C'est le seul effet de la puissance maritale dont il soit question dans le Code civil, en dehors du devoir vague d'obéissance, mentionné dans Fart. 213. L'art. 214 l'énonce en ces termes : « La femme doit suivre son mari partout où il juge à propos de résider. »

       C'est donc le mari qui a la prépondérance quand il s'agit de fixer le lieu de la résidence commune. A ce point de vue, sa volonté est une loi absolue pour sa femme.

       Avant la Révolution, Pothier faisait une réserve : « pourvu néanmoins que ce ne soit « pas hors du royaume et en pays étranger, car si le mari, en abjurant sa patrie, voulait « s'y établir, la femme, qui doit encore plus à son pays qu'à son mari, ne serait pas obli-« gée de l'y suivre. »

       Le projet de Code civil contenait un alinéa spécial limitant de la même manière le devoir de la femme^ mais cet alinéa fut retranché dans la discussion sur les observations-du Premier Consul, disant que l'obligation de la femme de suivre son mari devait être absolue.

       Le devoir de la femme a cependant une limite : il n'est pas aussi absolu qu'a pu le dire le Premier Consul, et sa limitation résulte du texte même de la loi : la femme doit suivre son mari partout où il juge à propos de (c résider » (art. 214). Il faut donc que le mari se choisisse une  résidence fixe ;  s'il voulait mener une vie errante et passer son temps à voyager, sa femme ne serait pas obligée de le suivre.

       * 249. Conséquences indirectes de la puissance maritale. — La puissance maritale produit en outre certaines conséquences indirectes, qu'il faut mettre encore au nombre de ses effets. Telles sont :

       1° La prépondérance du mari dans l'exercice de la puissance paternelle sur les enfants-communs.

       2<^ La prépondérance du mari dans la gestion pécuniaire des biens communs (communauté entre époux) et même ses droits spéciaux sur les biens propres de la femme.

       L'une et l'autre doivent être étudiées à propos des matières auxquelles elles se rattachent : puissance paternelle, communauté entre époux, régime dotal.

       250. Disparition du droit de correction.  — Dans quelques législations, on reconnaît encore au mari un  droit de correction,  par exemple en Portugal, Il n'y a pas-si longtemps que ce même droit était encore admis en Angleterre (Pour les détails voyez Lehk,  Droit civil anglais,  n" 123). En Prusse, en 1812, il a fallu un rescrit pour apprendre aux maris qu'ils n'avaient pas le droit de battre leurs femmes. En France un arrêt a semblé reconnaître au mari un droit de correction corporelle, tout à fait étranger à nos mœurs (Chambéry, 4 mai 1872, D. 73. 2. 129 et la note).

       *  251. Décadence de la puissance maritale.  — Presque tous les jurisconsultes acceptent sans examen et sans discussion, comme un axiome ou comme un fait, le principe de la puissance maritale. Les légistes, qui sont avant tout des hommes de tradition, luttent volontiers contre le progrès des idées, mais malgré leur force de résistance, la puissance maritale s'en va. Elle disparaîtra tôt ou tard. Déjà en Italie le Code de 1865 l'a fort amoindrie. Il dit bien, dans l'art. 131, que le mari est le chef de la famille (capo délia famiglia), que la femme prend sa condition et son nom, et qu'elle est obligée de le suivre partout où il juge utile de fixer sa résidence, mais il ne parle plus du, devoir général d'obéissance. En Belgique Laurent proposait hardiment de la supprimer et d'établir l'égalité des époux et l'indépendance de la femme  (^Avant-projet de revision du Code civil,  t.  I,  p. 424 et suiv.). En France même ces idées gagnent de jour en jour du terrain.   Nous n'acceptons  plus les yeux fermés les affirmations de  Portalis ou

      

       de Polluer quaml ils nous disent que la prépondérance du mari et l'asservissennent de la femme sont « de droit naturel ». Le mariage est l'union des âmes, disait le Premier Consul ; nous le concevons comme une association de deux êtres égaux cpii ne pôut se maintenir cjue j)ar leur bonne harmonie. Or. le mariage [)araît n'avoir été pour Napoléon que la [)Ossession légale, corps et àme, d'une femme par un homme ^. Peut-être  y  aurait-il  un juste milieu à observer entre celle espèce d'autorité brutale, telle  que la comprenait Napoléon, et la suppression absolue de toute [)répondérance du mari. Le mouvement du « féminisme » contemporain pousse à une réforme radicale, qui ferait disparaître le mariage lui-même ou tout au moins le ferait retombera l'état d'union libre, comme l'était le mariage antique, quand le christianisme l'emporta dans un mouvement de réaction irrésistible. Sur tous les problèmes que soulève ce mouvement d'opinion, voyez TuRGi:oN,  Le féminisme français,  spécialement t. U, p. 82 et suiv. ; p. 317 et suiv.-. Sur l'esprit antiféministe de la Révolution, voir M'"^  Cheliga,  lies'ue politique et parlementaire,  10 août 1897.

       252.   Législation anglaise.  — 11 est intéressant de rapprocher du mouvement qui se produit en France la transformation profonde qui s'est opérée en Angleterre dans Igi condition de la femme mariée. Jusqu'en 1870 sa personnalité a été confondue dans celle du mari  (Stuart Mili.,  l'Affranchissement des femmes,  trad. Gazelles, 1869, in-12). Un acte du 9 août 187'0 lui donna une capacité partielle analogue à celle qui résulte chez nous de la séparation de biens ; un second acte du 18 août 1882 a changé du tout au tout les principes traditionnels du droit anglais en donnant à la femme la pleine 'capacité civile, qu'elle ne possède encore eu aucun autre pays  (Leur,  Droit civil anglais, nos 127 et suiv. Voyez aussi  Ann. étr.,  t.  XII,  p. 329. Comp.  Glasson,  Rapport sur le prix du budget,  lu à l'Institut le 8 octobre 1898). M. Glasson remarque que la femme française est encore mieux traitée que la femme anglaise : 1^ à cause de l'usage des constitutions de dot ; 2° parce qu'elle a des droits de succession égaux à ceux des hommes (op. cit.,  p. 12-13). Gritique intéressante des législations anglaise et américaine dans la thèse de M. Albert Ghéron (p. 319 et suiv.), citée au n<» 253 ci-dessous.

       § 6. —  Incapacité de Ici femine mariée.

       253.   Bibliographie.  —  Laboulaye,  Recherches sur la coîidition ci^'ile et politique des femmes,  Paris, 1843. —  Paul Gide,  Etude sur^la condition privée de la femme,  2<= édit., Paris, 1885. —  Stuakt mill.  L'assujettissement des femmes,  trad. Gazelles, Paris, 1876. —  Naville,  la Condition sociale des femmes,  Lausanne, 189J, ln-12. —  Glasson,  Rapport sur le prix du budget,  lu à l'Institut le 8 oct. 1898. —■ H.  Basset,  Du  rôle de la femme mariée...,  thèse, Paris, 1896. —  Gh. Turgeon, Le féminisme français,  1901, t.  II,  p. 163 et suiv. —  Albert Ghéron,  Étude sur l'adage Uxor non proprie est socia, sed speratur fore,  thèse, Paris, 1901.

       A. — Ganses de l'incapacité.

       *254. Incertitude du système du Code.  —  Il  est assez difficile de savoir quelles ont été les idées des rédacteurs du Gode sur l'incapacité des femmes mariées. Les travaux préparatoires sont absolument muets, ce qui est assez étonnant, vu l'importance de cette matière et la gravité des changements que le Gode y a apportés. Ni le rapporteur, ni l'orateur du Tribunat n'en ont dit un mot. Seul, Portalis en a parlé, et il n'a fait qu'effleurer le sujet.

       1 D'après Thibaudeau, Bonaparte l'a dit en propres termes au Conseil d'État : « La a nature a fait de nos femmes nos esclaves ! Le mari a le droit de dire à sa femme : « Madame, vous ne sortirez pas! Madame, vous n'irez pas à la Comédie ! Madame, « vous ne verrez pas telle ou telle personne! c'est-à-dire: Madame, vous m'appartenez « corps et âme ! »  {Mémoires sur le Consulat,  p. 426).

       '^ Je ne saurais trop recommander la lecture de ces deux petits volumes, on se trouvent résumées, sous une forme très littéraire, quelquefois ironique et mordante, toutes les idées qui représentent l'opinion moyenne. On trouvera, à la fin du t.  Il,  une bibliographie féministe,  la première du genre.

      

       VSO   LE   MARIAGE

       *255. Origine historique.  — L'incapacité spéciale aux feinmos mariées dérive d'une incapacité plus générale qui frappait autrefois toutes les femmes, mariées ou non Dans les sociétés primitives, où régnent la violence et la guerre, la femme est trop faible pour se défendre elle-même : elle reste en tutelle perpétuelle. Tel a été le droit de Rome sous la République ; telles étaient les coutumes germaniques. Cette incapacité perpétuelle et générale s'atténua peu à peu avec les progrès de la civilisation et de l'ordre social. On peut dire que le droit français proprement  dit  ne l'a jamais connue ; mais si Tincapacité primitive des femmes a disparu dans  l'état  de célibat et de veuvage, elle a subsisté dans le mariage. Le même fait s'était produit en droit romain : la  niamis y  a survécu long-iem|)s à la tutelle des femmes  sai juris.  Elle a pourtant fini par s'en aller à son tour, et dans les derniers siècles de l'Empire aucune incapacité ne frappait plus les femmes k raison du mariage. Elles avaient la libre disposition de leurs biens avec une pleine capacité pour s'obliger elles-mêmes. Il est possible que le droit français suive la même marche, et que notre « autorité maritale » s'évanouisse un jour comme l'ancienne c manus » romaine.

       * 256. Justification théorique moderne.  — L'incapacité de la femme ne tient pas à son sexe. « Le besoin qu'elle a de Faiitorisation de son « mari n'est pas fondé sui' la faiblesse de sa raison, car une femme mariée « n\a pas la raison plus faible que les filles et les veuves,  (jiii  n'ont pas besoin v d'autorisation »  (Pothikr,  Puissance du mari,  n° 3). Devenue épouse et mère, la femme peut acquéi-ir, au même degré qu'un liomme, rintelligence et l'expérience des affaires. Suivant l'heureuse expression de M.  (iide,  son état n'est donc pas nn état  (^incapacité,  c'est un état de  dépendance {Condition privée de la femme,  2*^ édit., p. 371.) La femme n'est pas incapable parce qu'elle est  femme,  mais parce qu'elle est  mariée.  Le motif de son incapacité se trouve dans les droits que le mariage a conférés à son mari.

       Il faut préciser davantage. L'autorité du mari est à la fois une puissance sur  \8i personne âe  sa femme et une puissance sur ses  Liens.  Pothier rattache l'incapacité de la feiume à la première; c'est même le seul effet (|u'il indique pour la puissance sur la personne. Tous nos interprètes modernes, (jui d'ailleurs cherchent rarement à faire autre chose qu'à commenter 4es textes, font comme lui: ils supposent qne si la femme agit sans l'autorisation de son mari, elle méconnaît son autorité et que celui-ci a le droit de demander la nullité de ses actes y;o«r  un intérêt moral,  pour faire respecter sa puissance méconnue, et alors même qu'il n'y trouverait aucun profit pécuniaii"e. — Il serait plus juste de dire, comme le fait Laurent, que la nullité des actes de la femme n'a pas d'autre raison d'être que les droits qu'elle a accordés à son mari snr ses biens. Elle ne peut pas compromettre ces droits par les actes (ju'elle  fait, et si le mari peut ne tenir aucun compte des actes de sa femme non autorisés par lui, ce n'est pas comme seigneur et maître, mais comme conjoint et comme père, car les conventions matrimoniales intéressent les enfants comme lui-même  (Laurent,  Avant-projet,  p. 414). Seulement si l'on voulait réduire ainsi la conception de l'incapacité des femmes mariées,il n'y aurait plus lieu de les déclarer  incapables,  il suffirait de décider que leurs actes faits sans le consentement de leurs maris ne seraient pas  opposables

      

       à ceux-ci. C'est  ainsi  que celui  (|ui  a loué sa uuiison conserve le droit de la vendre valablement, mais il ne peut pas, en la vendant, porter atteinte aux droits de son  locataire,  etracheteur est obligé dVnlrelenir le bail  jus(|u'à  son expiration.

       *257. Différence de point de vue entre le Code Napoléon et l'ancien droit. — Autant qu'on en peut juger pai* Tétat des textes, puisque ses auteurs ont négligé de s'expli(iuer, le Code ne s'en est pas tenu au [)rincipe ancien. Potbier disait très clairement: « La nécessité de lauto-« risation du mari n'est fondée que sur la puissance que le mari a sur la , « personne de sa femme, (jui ne permet à sa femme de rien faire que dépen-« damment de lui. » — Les conséquences de ce principe seraient faciles à déduire.

       1" Le mari seul devrait avoir le droit de faire annuler Facte irrégulier. L'ancienne jurisprudence avait bien reconnu ce droit à tout intéressé, mais c'était par suite du caractère solennel que Ton avait donné à l'autorisation ; le défant de solennité rendait l'acte absolument nul. Du moment où Ton abandonnait toute forme solennelle, la restriction de Faction en nullité au profit exclusif du mari s'imposait.

       2^ La ratification du mari donnée après coup devrait suffire à valider définitivement l'acte de sa femme.

       3*^ Un mari même mineur devrait pouvoir autoriser sa femme.

       Le Code civil n'ayant admis aucune de ces trois solutions, nous devons reconnaître que, dans son système, l'incapacité de la femme est fondée à la fois sm" le désir de faire respecter l'autorité du mari, et sur une pensée de protection pour la femme. En effet, rarticlell24 range la femme mariée parmi les incapables, à côté des fous et des enfants. — Ce système est une conception bâtarde, qui n'a recueilli que des critiques, et qui ne mérite pas autre chose. Pourles conséquences qu'il entraîne, voyez ci-dessous n°310.

       258. Systèmes étrangers.  —  Gode italien.  — En Italie, l'art. 134 du Gode civil semble la reproduction du texte français : la femme ne peut donner, aliéner ses immeubles, les hypothéquer, emprunter, céder ou toucher ses capitaux, s'engager comme caution, transiger ni ester en justice pour ces différents actes sans l'autorisation de son mari. Il y a cependant une différence radicale entre le système italien et le nôtre, IJincapacité de la femme et la nécessité de l'autorisation ne sont plus en Italie que des  exceptions.  La femme est capable d'agir seule en dehors des cas prévus; sa capacité n'est même pas bornée aux actes de pure administration, elle peut aliéner son mobilier corporel, donner un meuble quelconque en gage, etc. Mais ce système, qui place la femme dans une situation analogue à celle du mineur émancipé ou du prodigue, mérite à la fois les reproches adressés à toutes les opinions, car il n'est qu'une transaction entre deux principes opposés. JjC  seul système logique, si l'on veut entrer dans la voie nouvelle et affranchir la femme de la tutelle maritale, est celui que proposait Laurent dans son  A^'onl-projet.

       Code roumain.  — En Roumanie, l'incapacité de la femme mariée suit des règles 1res voisines des nôtres: même système d'autorisation par le mari ou par justice, même exception pour la capacité de la femme séparée de biens (art. 246 et suiv. C. civ. roumain), Comp.  Alexaisdresco,  p. 116.
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       1° Actes pour lesquels rautorisation est nécessaire.

       259.  Sa  généralité.  — L'incapacité dont la femme mariée est frappée, dans la situation normale du mariage, est très étendue, car il n'y a qu'un très petit nombre d'actes (ci-dessous n"^ 267 à 273) qu'elle puisse faire seule. Pour elle, comme pour le mineur, l'incapacité est la règle, la capacité l'exception.

       Cet état d'incapacité complète représente la vraie tradition de la France coutumière « Femme mariée ne peut  aucunement  contracter... », disait l'art. 194 de la coutume d'Orléans (Comp. art. 223 coût, de Paris).

       A mon sens, l'incapacité de la femme mariée ne concerne pas seulement les  actes juridiques particuliers,  comme la conclusion d'un contrat déterminé ou l'exercice d'une action en justice, mais aussi et surtout  le choix d'une profession.  En sa qualité d'incapable, soumise pour sa personne même à l'autorité du mari et obligée de résider chez lui,, la femme ne saurait exercer d'une manière sérieuse aucune profession indépendante sans l'assentiment de celui qui est son maître de par la loi. Telle est la conception de la puissance maritale et la tradition certaine de notre droit. Une femme ne peut donc être ni commerçante, ni avocat, ni médecin, ni artiste dramaticpie, sans la permission de son mari  (Dalloz,  SuppL, V° Théâtre, n« 64).

       Cependant une opinion plus libre commence à se répandre dans le monde, et on entend soutenir que la femme peut faire sa médecine et son droit sans y être autorisée et même qu'elle peut prêter serment d'avocat et se faire inscrire au barreau. On soutient notamment que la loi du l^"" décembre 1900, qui a ouvert aux femmes l'accès du barreau, a dérogé imjilicitemcnt aux principes du Code civil, parce que c'est une loi de droit public. J'estime que c'est ajouter aux dispositions de cette loi, qui n'a rien dit de tel : une femme peut être avocat, cela veut dire que son sexe ne lui interdit plus cette profession ; mais, si elle est mariée, on n'a touché en rien aux prérogatives du mari. Que serait la profession d'avocat, exercée par une femme que son mari pourrait emmener .inopinément le jour où une affaire doit se plaider.►* Et que serait la puissance maritale le jour oà une femme pourrait se choisir à son gré une profession aussi indépendante que celle-là.'^ Et pourquoi cotte seule profession et pas les autres.*^ Si on a fait la réforme de 1900, ce n'est pas pour envoyer aux barreaux des avocats plus éloquents ou plus insinuants, c'est pour donner aux femmes un moyen de plus d'existence. 11 y aurait donc même raison de leur rendre leur liberté pour une profession quelconque.

       *  260. Sa durée. — L'incapacité de la femme, tenant à la situation subordonnée que lui donne son mariage, persiste en principe tant que le mariage n'est pas dissous. Cependant la  séparation de corps  suspend la puissance maritale et, tant que cette séparation dure, la femme majeure recouvre sa pleine capacité civile ^ Mais ce cas est le seul. Ni la/b/te et Yinterdiction  du mari, ni son  étal d'absence,  ne relèvent la femme de son

       1 Ceci est l'effet d'une réforme récente (1893). Le texte primitif du Code, conforme aux  traditions  antérieures, maintenait l'incapacité de la femme même au cas de séparation de corps (ci-dessous, n" 718j.

      

       incapacité, bien que personne ne puisse alors exercer sur elle la puissance maritale.

       **  261.  Ses limites variables. — L'incapacité de la femme se retrouve sous tous les régimes. Cependant le  régime matrimonial^  adopté par les i'poux n'est pas sans influence sur elle. Ceci est extrêmement remarquable : c'est le seul cas dans notre droit où les particuliers puissent par leurs conventions modifier leur capacité personnelle; partout ailleurs l'aptitude juridique des personnes à agir valablement est réglée par la loi et non pas par elles-mêmes. Du reste la liberté des parties se meut dans certaines limites rigoureusement déterminées. Il existe une situation normale pour les femmes mariées : c'est celle qui est décrite par la loi dans les art. 215 à 226 et qui s'applique aux femmes mariées sous le régime de la communauté. Ces dispositions forment une espèce de thème que les conventions matrimoniales peuvent varier soit pour aggraver l'incapacité de la femme par le système de la  doialilé^,  soit pour la restreindre, en laissant à la femme l'administration de ses biens (régime de séparation de biens ; paraphernaux sous le régime dotal). Ces modifications conventionnelles de l'incapacité légale des femmes mariées'seront étudiées en détail à propos du contrat de mariage; toutefois il sera nécessaire de donner dès maintenant quelques indications sur la séparation de biens pour l'explication des art. 215, 217 et 223.

       2° Actes pour lesquels la femme n'a pas besoin d'autorisation.

       **  262. Obligations conventionnelles.  — 11 semble que c'est parla <|u'il eut fallu commencer: l'incapacité d'une personne est l'impossibilité où <*lle se trouve de faire des actes juridiques valables, et en première ligne parmi ces actes se trouvent les contrats. Cependant l'art. 217, qui énumère les principaux actes interdits aux femmes mariées, ne leur défend pas de s'obliger par des conventions. L'article 234 de la coutume de Paris le disait formellement : « Une femme mariée ne se peut obliger sans le consentement de son mari... » On a supprimé le mot, malgré le^s réclamations du Tribunat, parce qu'il est certaines obligations dont les femmes peuvent être valablement tenues sans l'autorisation de leurs maris. L'incapacité de s'obliger n'étant pas complète, on a craint qu'on ne. tirât de ce mot des conclusions exagérées. Il eût mieux valu le laisser figurer dans l'énumération, sauf à indiquer ensuite les exceptions. Du reste, l^e principe n'est pas douteux : en

       * On appelle  régime matrimonial  le règlement contenu dans le  contrat de mariage pour les intérêts pécuniaires des époux. Il existe plusieurs régimes matrimoniaux entre lesquels s'exerce le choix des parties. Les principaux types sont la  communauté,  la séparation de biens  et le  régime dotal.

       2 Le régime dotal, en rendant les biens dotaux inaliénables, n'augmente pas le nombre des actes que la femme est incapable de faire ; il empêche seulement le mari d'autoriser sa femme à agir. 11 est plutôt dirigé contre le mari que contre la femme.

      

       général la femme non autorisée ne peut pas contracter cl'obligation s valables. Cela résulte à Tévidence de l'art. 220 qui permet par exception à la femme commerçante de  s obliger  pour son négoce sans l'autorisation de son mari. De plus, quand ils arrivèreni au Titre  Des Obligations  les rédacteurs de la loi ne pensèrent plus au scrupule qui les avait arrêtés, et ils déclarèrent les femmes mariées incapables de contracter des obligations (art. 1124 et 1125).

       L'impossibilité de s'obliger comprend toutes les couventions depuis les contrats de simple administration, comme le  bail, les marchés  de répara-lion ou de fournitures, jusqu'aux actes les plus dangereux, comme  le prêt, Vemprunt,le cautionnement,  la  transaction.  — Elle entraîne en outre l'incapacité  d'accepter une succession  (art. 776), car lacceptation d'une succession est une manière de contracter d'un seul coup une masse considérable d'obligations, à savoir toutes celles qui grevaient le défunt.

       **  263. Aliénations et créations de droits réels.  —  Aliénations.  — L'art. 217 dit que la femme ne peut ni  donner ni aliéner.  Le second mot eut suffi, car  l^ donation  n'est qu'un cas particulier d'aliénation: c'est l'aliénation à titre gratuit. Quant aux aliénations à titre onéreux, leurs espèces les plus usitées sont la  vente, ïéchange  et le  paiement.  Celui qui paie aliène l'argent ou la chose qu'il donne à son créancier. Aussi l'art. 1238 exige que l'auteur du paiement soit capable d'aliéner. D'autres aliénations, plus ou moins avouées, se retrouvent dans les  partages,  dans les  transactions,  dans les  désistements.  Enfin  ilestune  aliénation d'un genre spécial : C'est la  renonciation à une succession ouverte.  Elle fait perdre à l'héritier la propriété entière des biens du défunt, (pii  lui  était déjà acquise de plein droit parl'etfet de la dévolution héréditaire. — L'impossibilité d'aliéner s'étend à tous ces actes. Elle empêche d'ailleurs la femme d'aliéner un bien quelconque,  meuble  ou  immeuble, corporel  ou  incorporel.

       DÉMEMBREMENTS DE PROPHiÉTÉ. — « Aliéner », c'cst transmettre la propriété de son bien à autrui, « rem suam alienam facere ». A côté de l'aliénation totale, il y  dilesaliénations partielles  ([ui  constituent seulement des démembrements de la propriété : constitution de  servitudes, d'usufruit,  et de  tous autres droits réels démembrés de la propriété.  La loi n'en a pas parlé expressément, mais il n'est pas douteux ([ue tous ces actes soient interdits à la femme sous le nom générard'aliénations: la capacité exigée pour les faire est la même.

       Hypothèques.  — Enlin l'incapacité d'aliéner a pour conséquence l'incapacité    d'hypothéquer ^.  L'art.  217  le  dit   formellement, et on eut facilement

       1 L'hypolhè(}iie est un droit réel donné à un créancier pour la garantie de sa créance, qui lui permet de faire  saisir  et vendre le bien pour se payer sur le prix, par préférence à tous autres créanciers et quand même le bien hypothéqué serait   passé aux

      

       suppléé à sou   silence avee Tari.  2124   (lui  no  perniet la  consliliiiion   (ruiie liypolhè(|uo (|n'à  ceu\(ini  onl la capacité d'aliéner riinnienbie.

       *  264. Acquisitions.  — L'art. 217 défend à la femme mariée d' « ac-(jnérir à  I  il re gratuit ou onéreux )>. Il peut sembler étrange que laloiaitsongé à défendre au\ femines  (Wicquén'r,  car, suivant l'expression romaine, celui (|ui acquiert rend sa condition meilleure. I']t cependant, une fois Tincupacité admise, linterdictiond'acquérirse comprend parfaitement. D'abordies acquisitions à titre onéreux ne vont jamais sans une  aliénation  on une  ohlic/R-(ion  qui en forme la contre-partie. Ainsi celui  ()ui  achète s'engage à payer le prix, ouïe verse immédiatement; celui  (|ui  échange donne quelque chose a la place de ce (ju'il reçoit; etc. Quant aux acquisitions à titre gratuit, par don ou par legs, elles sont  iiou\ei\i grevées de charges  qui constituent autant d'obligations et fussent-elles absolument nettes et (juittes, la morale exige (ju'unmari connaisse et approuve les cadeaux et libéralités que des tiers font à sa femme (art. 905),

       L'incapacité d'acquérir empêche les femmes mariées de recevoir valablement seules les sommes d'argent qui leur sont dues. Elles sont incapables de  recevoir un paiement  et d'en donner quittance et cette incapacité s'applique aussi bien aux  revenus  qu'aux  capitaux.

       **  265. Exercice des actions en justice.  — L'incapacité de la femme en matière judiciaire est traitée à part dans les art. 215 et 216. La règle est qu'elle ne peut pas  ester en jugement  sans autorisation. « Ester en jugement » est une vieille formule qui vient de  stare in judicio  ' et qui veut <lire  plaider.  La règle s'applique quel que soit le rôle de la femme dans l'alfaire,  demanderesse  ou  défenderesse  ; quelle que soit la nature de la contestation, et quel que soit le tribunal saisi. Voir les exceptions au n° 272 ci-dessous.

       Deux points sont à remarquer.

       1° La loi empêche la femme de plaider sans autorisation  alors même gu elle aurait eu capacité pour faire seule l'acte qui donne lieu à la contes-talion,  soit qu'elle ait agi comme femme séparée de biens, soit qu'elle ait agi comme marchande publique-. Ainsi la capacité de contracter sur une matière ne donne pas la capacité de plaider. Une femme séparée de biens peut donner à bail ses immeubles ; elle ne peut pas assigner ses locataires ^en paiement ; une femme  commerçante peut acheter et vendre des mar-

       niains d'un tiers acquéreur. Sauf exception pour les navires, rtiypotlièque ne peut être état)lie que sur les immeubles.

       1 La traduction correcte de cette formule latine serait  este)- en justice el  non pas « en jugement », car «  judicium  » a ici gardé son sens romain et désigne la phase de la procédure qui se passe devant le « judex », par opposition à celle qui avait lieu devant le magistrat, « in jure ».

       - Si elle a agi avec autorisation du mari ou de justice, c'est le principe de la  spé-ciatité  qui s'oppose à ce qu'elle plaide sans une nouvelle autorisation : elle a été autorisée à passer l'acte, et non à plaider.

      

       chandises pour des sommes considérables; elle ne peut pas plaider devant les prud'hommes avec un de ses employés ou ouvriers.

       Système bizarre assurément et que rien ne peut justifier. Au temps des coutumes, la femme séparée de biens avait capacité pour plaider relativement aux actes d'administration qu'elle faisait seule  (Coût, de Paris,  art. 224;  Pothiek,  Puissance du mari, n°  61). Pour les femmes marchandes publiques, il y avait doute. Quelques coutumes (Dourdan,. tit.  VI,  art. 80; Mantes, art. 125) leur accordaient expressément la capacité de plaider sur les affaires de commerce. Pothier pensait que dans les coutumes muettes, comme celle de Paris, on devait leur refuser cette faculté parce que le commerce était entrepris par la femme en vertu d'une autorisation du mari et que cette autorisation, donnée pour contracter, ne devait pas s'étendre au droit d'ester en justice. Raison faible et que le Code eût dû écarter en assimilant la femme commerçante à la femme séparée; il a fait l'inverse et retiré à toutes deux le droit de plaider. Ce n'est pas la première fois que nous constatons que le Gode Napoléon a été une loi de réaction contre l'indépendance des femmes mariées.

       2» L'incapacité de plaider s'étend-elle  au préliminaire de conciliation'^  Non, Ce préliminaire ne fait pas partie de l'instance; le procès n'est pas encore commencé. Mais il a pour but d'amener.soit une  transaction,  soit un  désistement  ou un  acquiescement. Dès lors la question de savoir si la femme peut y figurer sans autorisation dépend de la nature de l'affaire : est-ce un droit dont elle ait la disposition, en qualité de femme séparée ou de commerçante? Elle n'a pas besoin d'être autorisée pour y venir. Au cas contraire il lui faudra une autorisation -comme pour toute autre convention ou traité amiable sur le droit contesté ; c'est l'effet, non de son incapacité de plaider, mais de son incapacité d'aliéner et de s'obliger.

       2"  Actes pour lesquels la feaime n'a pas besoin d'autorisation.

       266. Observation.  —  Il  n'est parlé sous cette rubrique que des actes qui sont  toujours permis  à la femme mariée, quel que soit son régime matrimonial. Ceux qui ne lui sont permis que par l'effet d'une extension exceptionnelle de sa capacité normale font l'objet de la section suivante (n^s 274 et 278),

       * 267. Actes de puissance paternelle.  —Dans les cas où la femme en a l'exercice, la puissance paternelle la rend indépendante de son mari. Ce ne serait pas avoir cette puissance que d'être soumis à la volonté d'an autre pour l'exercer.

       Tant que dure le mariage, la loi en réserve l'exercice au mari seul. Cependant la femme le possède à  défaut du mari,  c'est-à-dire quand celui-ci est interdit, absent ou déchu.  C'est elle alors qui agira relativement aux enfants nés du mariage.

       Une telle circonstance n'est pas nécessaire pour les enfants que la femme a eus d'une précédente union : son mari actuel n'a aucun droit sur eux ; elle seule possède à leur égard la puissance paternelle ; elle seule peut  autoriser leur mariage  ou  s'y opposer,  les  émanciper,  etc. — Sa puissance paternelle lui permet  d'accepter les donations  offertes à ses enfants du premier lit (art. 935). Incapable d'accepter pour elle-même, elle peut autoriser une acquisition qui n'est pas pour elle et qui ne peut même pas lui profiter indirectement, car, étant remariée, elle n'a plus la jouissance légale des biens de ses enfants mineurs (art. 386).

       La liberté pour la femme d'exercer sa puissance paternelle sur les enfants qui n'appartiennent pas à son mari produit encore une autre conséquence :   c'est à ce principe qu'il

      

       faut rattacher la i)Ossibilité pour la femme de  reconnailre seule un enfant naturel i\\\(i\\c aurait eu avant son mariage (art. 337). Cette reconnaissance aura pour résultat d'obliger la femme à nourrir et à élever l'enfant, mais ces obligations dérivent de la filiation et non de la reconnaissance, qui n'en est que le mode de preuve.

       *268.  Testament. — Le testament ne produit d'effets que pour le moment où la femme sera morte, c'est-à-dire à une époque où la puissance maritale n'existera plus; le testament fait parla femme ne porte donc aucune atteinte à Tautorité de son mari. De plus, le testament doit être l'œuvre libre du testateur, et l'influence d'une volonté étrangère à la sienne ne pourrait que le vicier. La femme fera donc son testament sans autorisation du mari (art. 22G et 905). Pour la même raison la femme peut révoquer nn testament déjà fait, ou même une donation faite par elle à son mari, car les donations entre époux sont révocables comme les testaments (art. 1096, al. 2).

       La capacité de tester entraîne pour la femme le droit de régler librement le mode de ses obsèques et le lieu de sa sépulture (L. 10 novembre 1887 ; Décr, 27 avril 1889).

       * 269. Actes conservatoires. — On appelle ainsi des actes qui ont pour unique effet de conserver un droit, sans rien ajouter aux obligations ni aux charges de la personne qui les fait. Il est de principe que les actes conservatoires peuvent être faits par les incapables. Malheureusement jamais on n'en a dressé la Uste; on peut citer comme exemple l'interruption d'une prescription, l'apposition des scellés après, un décès, l'inscription d'une hypothèque, la transcription d'une donation ou d'une vente régulièrement conclues.

       **270. Obligations délictuelles.  — Malgré la règle qui interdit à la femme de s'obliger sans l'autorisation de son mari, il y a des obligations qu'elle peut contracter seule : ce sont toutes celles qui naissent d'un fait illicite ou  délil.  Il faut entendre parla d'abord tous les délits du droit criminel, ceux qui sont frappés d'une  peine,  mais il ne faut pas s'en tenir là. On doit y comprendre aussi  les  faits illicites réprimés uniquement par le droit civil, comme le  dol  et la simple  [aute  (délits civils et quasi-délits), qui n'entraînent d'autre conséquence que l'obligation d'indemniser celui qui en a souffert. C'est une vieille règle du droit que  les incapables eux-mêmes,  dès qu'ils ont le discernement de leurs actes,  s'obligent pleinement par leurs délits.  Le droit romain appliquait cette règle aux esclaves ; nous l'appliquons aux mineurs et aux femmes mariées (art. 1310 pour les mineurs; pour les femmes le texte manque).

       La validité de l'obligation née d'un délit peut empêcher la femme de faire annuler un contrat passé (ou une action exercée) par elle sans autorisation, •lorsqu'elle n'est présentée faussement comme étant non mariée (ou séparée de corps), soit qu'elle ait employé des manœuvres frauduleuses, soit que par ses agissements géminés et prolongés elle ait laissé l'autre partie dans l'erreiu'. Il y a là de sa part un délit ou un quasi-délit qui l'engage, et la réparation la plus exacte qu'elle puisse offrir à l'autre partie, c'est de s'abstenir d'attaquer le  contrat (Gass., 28 mars 1888, D. 88. 1. 361, S. 91. 1.

      

       294). Toutefois il a été jugé, par analogie avec Fai't. 1307, qu'une simple déclaration de capacité de sa part ne serait pas suffisante pour produire cet etret (Besançon, 5 avril  1879,  D. 80. 2. 6, S. 80. 2.  101).

       *  271. Obligations nées du fait d'autrui ou de la loi.  — Toutes les fois qu'une obligation peut prendre naissance à la charge d'une personne par le fait d'autrui, ou bien de plein droit, d'après la loi et à raison d'une circonstance involontaire de la part fie l'obligé, la femnae s'en trouvera tenue, s'il y a lieu, sans qu'on ait à s'inquiéter du consentement de son mari. Telles seraient les obligations nées d'un  enrichissement sans cause,  acquis par la femme, ou d'une  gestion d'affaires  entreprise à son profit par un tiers^ I^e motif est le même que pour les obligations délictuelles. Ces obligations naissent indépendamment de la volonté de l'obligé, seulement ici on ne trouve même plus l'acte imputable à la femme, qui constitue le délit.

       *  272. Défense en justice en matière criminelle ou de police.

       — Par dérogation à Tart. 215, qui interdit à la femme d'ester en justice sans autorisation, Tart. 216 dit que cette autorisation « n'est pas nécessaire lorsque la femme est poursuivie en  matière criminelle ou de police  ». Cette dernière expression comprend à la fois la police correctionnelle et la simple police, de sorte que l'exception est générale et a lieu, qu'il s'agisse de  cri-' mes,  de  délits  ou de  contraventions.

       Pour quel motif permet-on à la femme de plaider sans être autorisée  ?  C'est que la personne poursuivie en matière pénale ne peut pas empêcher la poursuite d'avoir lieu ; aucun arrangement n'est possible avec le ministère public quand il est décidé à agir : le procès sui\ra son cours et la femme sera condamnée par défaut. Elle a donc toujours intérêt à se défendre pour échapper à la condamnation, ou tout au moins pour la faire atténuer. Par conséquent, l'autorisation ne devant jamais être refusée à la femme, il était plus simple de la dispenser de la demander. Au contraire, dans les affaires civiles, le défendeur fait souvent mieux de transiger, ou même d'acquiescer purement et simplement à la demande dirigée contre lui, quand elle est fondée, plutôt que de perdre son temps et son argent à plaider quand son procès est perdu d'avance. On conçoit donc que le mari ait, dans les procès civils, un droit de contrôle sur la résistance de sa femme, droit qui ne lui appartient pas au criminel  ^.

       L'action contre laquelle la femme se défend valablement sans autorisation est  Vaction publique,  celle qui est exercée au nom de la société par le ministère public et qui tend à faire prononcer contre elle une condamnation pénale. Or la plupart du temps les délits font naître une autre action, dite  action civile  par opposition avec la précédente ; celle-ci appartient à la victime et elle tend simplement à des dommages et intérêts. La femme a-t-elle besoin d'être autorisée pour résister à cette demande d'indemnité ? On distingue. Si la personne lésée la poursuit, comme elle en a le droit, en même temps que le ministère public et devant la juridiction répressive (c'est ce qu'on appelle  se porter partie civile'),  la femme n'a pas besoin d'autorisation, car elle a qualité pour défendre à l'action la plus importante à laquelle la seconde est jointe. En se défendant contre l'une, elle se défend contre l'autre. Si au contraire la victime du délit porte son action séparément  de-^'ant le tribunal civil,  la femme doit être  autorisée pour plaider,  car il n'est plus vrai de dire alors qu'elle est poursuivie « en matière pénale ».

       1 11 faut supposer que la gestion d'alTaires est l'œuvre d'un tiers et qu'elle a profité à la femme. Si la femme avait joué elle-même le rôle de gérant en s'immisçant dans les alTaires d'autrui, elle ne pourrait pas se trouver obligée, sans le consentement de son mari, par cet acte volontaire de sa part, pas plus que par l'acceptation d'un mandat.

       2 II est bon d'ajouter que, dans la plupart des cas, le mari a l'exercice des actions appartenant à sa femme. 11 n'a donc pas à l'autoriser ; c'est lui-même qui plaide comme représentant sa femme.

      

       Cas doltkux,  — H }' a  ^^c^  doulcs dans deux cas particuliers,

       1» La partie lésée use du droit de  citation directe  et poursuit à elle seule la femme soit devant le tribunal de simple police (art. 145 C. instr. crim.), soit devant le trilninal correctionnel (art. 182 C. instr. crim.), soil même devant la cour d'assises au cas d'injures ou de diiramation (L. 29 juillet 1881, art.  M,  n" 6) ; l'action publique n'est pas exercée ; mais au cours de l'audience le ministère public peut rccpiérir une peine contre elle. Aussi la solution traditionnelle est-elle qu'en pareil cas la femme n'a pas besoin d'autorisation pour se défendre  (Pothier,  Puissance du mari,  n° 65. Comp. Gass. crim., 31 mai 1816). Mais quelques auteurs modernes  (Auhio  et  Rau,  § 472, n» 1, p. 140, note 14 ; Hue, t.  II,  n» 244) soutiennent que l'autorisation est nécessaire, malgré la généralité du texte de l'art. 216, parce que la femme n'est pas poursuivie criminellement, et que le mari peut avoir intérêt à em[)ècber le procès de se faire, précisément pour ne pas donner occasion au ministère public de prendre des conclusions contre sa femme. A quoi on peut répondre que la citation, qu'on suppose déjà lancée, suffira bien à donner l'éveil au Parquet et qu'il  n'v  a peut-être pas lieu de changer l'ancienne solution.

       2° La femme, poursuivie criminellement, oppose pour sa défense une  question préjudicielle  qui est de la compétence des tribunaux civils (exemple dans l'art. 182 C for.). On admet qu'elle a besoin d'être autorisée pour plaider sur cette question au civil (Cass., 20 mai 1846, D. 46. 1. 205). Cependant, elle est autorisée à se  défendre;  pourquoi ne peut-elle pas employer tous les moyens qui lui semblent bons .^ la question préju-tlicielle n'est pas un procès séparé : c'est un moyen de défense.

       * 273. Dépôts et retraits aux caisses d'épargne.  — La loi du 9 avril 1881, art. 6, permet aux femmes mariées de se faire donner un livret de caisse d'épargne, d'opérer des dépôts et même des retraits de fonds, sans l'autorisation de leur mari (Comp. L. 20 juillet 1886, sur la Caisse nationale des retraites sur la vieillesse, art. 13, al. 4). Dans la pensée de leurs auteurs ces textes ne devaient [)as porter atteinte au principe du Code civil sur la nécessité de l'autorisation maritale ;  ils  ont formellement déclaré que la femme qui fait ces dépôts avec de l'argent appartenant à la communauté, agissait non point en son nom pro[)re, mais comme mandataire de son mari en vertu d'un  mandat tacite  (Comp.  Planiol,  Revue critique,  1882, p. 42). Peu importe alors sa capacité personnelle, un incapable pouvant servir de mandataire. On réserve du reste au mari le droit de faire  opposition au retrait des fonds.

       Mais, dans la pratique, on s'est sensiblement écarté de cette idée de mandat. Les caisses d'épargne, avec le formalisme nécessaire pour assurer la régularité de leurs opérations, ne connaissent pas d'autre créancier que celui qui est inscrit sur le livret. Elles ne peuvent se faire juges des droits et des pouvoirs du mari sur les sommes déposées par sa femme. Dès lors on a vu les dépôts faits par les femmes mariées se développer avec les caractères d'une institution indépendante des règles traditionnelles. Ainsi l'opposition, que la loi réserve au mari, ne fut pas reçue sous une forme quelconque, comme le serait la  révocation d un mandat,  les caisses d'épargne exigèrent une  opposition en règle, comme celle que pourrait faire un créancier : voilà donc le mari, véritable propriétaire légal des sommes déposées par sa femme, assimilé à un étranger qui cherche à se faire attribuer des deniers qui ne lui appartiennent pas*. Aussi constate-ton dans la pratique que le nombre des oppositions faites par les maris est très faible-. Les controverses ont

       ^ Nous estimons que sur ce point les caisses d'épargne et l'administration avaient dépassé leurs pouvoirs : il ne peut dépendre d'elles de modifier le régime de communauté qui est établi par une loi. Leur manière d'agir était une interprétation purement administrative de la  loi,  c'est-à-dire sans force juridique. Voyez en ce sens trib. de Loiiviers, 5 mars 1892, D. 1900. 2. 126 en sous-note.

       2 Dans les Caisses d'épargne ordinaires, de 1882 à 1894, 385 oppositions ont été signifiées ; ce qui donne une moyenne de 1 opposition pour  I  313 comptes, mais la proportion vraie est encore plus faible, parce qu'il faut  tenir  compte des livrets dont le règlement n'a point été demandé. Voir sur tous ces points la thèse de M. Aftalion, Paris, 1898.

      

       pris fin par la loi du 20 juillet 1895, dont l'art. 16 a réglé d'une manière spéciale les conséquences d'une opposition formée par le mari*.

       D'un autre côté, si le mari peut s'opposer au  reirait,  il n'a aucun moyen de s'opposer au  dépôt.  De sorte que la femme peut puiser librement dans la caisse commune pour thésauriser et opérer une sorte de mainmise sur des valeurs dont la gestion ne lui appartient pas.

       On est ainsi tout près de reconnaître à la femme un  droit propre  sur les sommes portées sur son livret.

       3° Extensions exceptionnelles de la capacité des femmes mariées.

       *274. Énumération.  — Le tableau qui vient d'être dressé présente l'incapacité normale de la femme  pendant le mariage. La subordination qui lui est imposée est susceptible d'allégement. Tantôt c'est la femme elle-même qui se procure cette situation plus libre (ce qui a lieu pour les femmes mariées sous le réginie de la séparation de biens  et pour les femmes commerçantes^,  tantôt c'est la loi qui le lui octroie pour des raisons diverses  (J'emmes séparées de biens par jugement, femmes transportées^. Rappelons enfin Teffet de la  séparation de corps  qui supprime entièrement Fincapacité de la femme pour tout le temps de sa durée. Pour ce dernier cas voyez ci-dessous n°  719.

       **275. Femmes séparées de biens-.  — La séparation de biens est un régime qui consiste : 1° à séparer les deux patrimoines du mari et de la femme de façon à empêcher la communauté de s'établir entre eux ; 2° à laisser à la femme l'administration et la jouissance de sa fortune personnelle. Par conséquent la femme séparée peut faire tous les actes dits d'administration  (baux, perceptions de loyers, ventes de récoltes, marchés pour l'entretien des immeubles), par opposition aux actes plus graves, dils actes de disposition  (ventes, constitutions d'hypothèques ou de servitudes, etc.). Elle a ainsi une  demi-capacité,  bornée aux actes d'administration et par suite analogue (mais non tout à fait semblable) à celle du mineur émancipé. Pour plus de détails voyez ci-dessous n°' 1430 et suiv.

       Ce régime existe dans trois cas : 1° quand la femme l'a adopté par son contrat de mariage, comme régime matrimonial  (^séparation conventionnelle)'^  ; 2*" quand la femme, mariée d'abord sous un autre régime, a obtenu

       1 L'opposition faite par le mari est dénoncée à la femme par lettre recommandée, et celle-ci a un mois pour se pourvoir devant la justice ; passé ce délai, le mari peut retirer seul les sommes déposées par sa femme, pourvu que son contrat de mariage lui en donne le droit.

       2 On remarquera que dans les art. 215 et 217 la loi vise, à côté de la femme  séparée de biens,  la femme  non commune.  Les deux expressions ne sont pas synonymes, il existe, en effet, un régime intermédiaire entre la communauté et la s'épaïa-tion de biens : c'est le régime  sans communauté.  Sous ce régime, la femme est traitée pour ses droits et pour sa capacité personnelle comme la femme commune en biens, il est inutile d'insister : le régime sans communauté est dans la pratique d'une extrême rareté.

       3 L'état de femme séparée est la capacité la plus grande que la femme puisse se réserver pendant le mariage par son contrat.  Elle  ne pourrait pas faire davantage, se faire accorder par exemple la permission d'aliéner librement ses immeubles. Vovez l'art. 223.

      

       contre son mari un jugement de séparation de  biens {séparationjudiciuire); 3° sous le régime dotal, la femme est réputée séparée de biens pour tout ce qui concerne ses  paraphe maux  (biens extra-dotaux). — Jusqu'en 1893 Tétat de séparation de biens résultait en outre de tout jugement de séparation de corps ; aujourd'hui la femme séparée de corps est dans une situation encore meilleure : elle n'a jamais besoin d'autorisation.

       *  276. Femmes commerçantes.  — Une femme n'est pas commerçante quand elle aide son mari dans son commerce. Beaucoiqj de femmes sont dans ce cas : leur situation est celle d'un commis, d'un simple employé du mari, dont elles ne font, comme dit l'art. 220, que « détailler les marchandises ». En pareil cas, le mari seul est commerçant et la femme, par suite, ne pourrait pas être mise en faillite.

       La femme est commerçante uniquement quand elle exerce «  im commerce séparé  » (art. 220, al. 2). La coutume de Paris exigeait  un commerce autre que celui du mari (art. 235) ; cela n'est plus nécessaire : le genre de commerce peut être le même ; il suffit que l'entreprise commerciale de la femme soit distincte.

       Quand la femme est commerçante, elle obtient une  capacité presque entière.  Elle peut s'obliger (louer un magasin, vendre, acheter, emprunter, accepter des traites), aliéner même ses immeubles pour se procurer de l'argent et les hypothéquer (art. 7 C. comm.). Sa capacité ne souffre que  deux restrictions  :  1°  En vertu de l'art. 215, elle ne peut pas  plaider  sans autorisation : la loi le lui défend « quand même elle serait marchande publique » ; 2° Elle ne peut pas sans autorisation  former une société  commerciale avec un tiers. Ceci a été admis sans texte pour des raisons de convenance.

       Du reste, cette capacité extraordinaire n'est accordée à la femme commerçante que «  pour ce qui concerne son négoce »  (art. 220). Pour tous les actes étrangers à son commerce, elle reste sous l'empire du droit commun et soumise à la nécessité de l'autorisation.

       Sur l'autorisation nécessaire à la femme pour faire un commerce, voyez n^s 286 et 314.

       277. Fem.mes transportées.  — D'après le décret du 31 août 1878, art. 12, qui règle la condition des  transportées concessionnaires de terrains dans les colonies pénitentiaires,  la femme mariée, qui subit la transportalion et qui a obtenu une concession de terre, peut faire seule tous les actes  d'administration, d'exploitation  et de jouissance, si son mari ne réside pas dans la colonie ;  pour les actes de disposition, elle a toujours besoin d'être autorisée par son mari ou par justice.

       278. Propositions de réforme en faveur de la femme ouvrière ou employée.  — Diverses propositions ont été faites pour laisser à la femme qui gagne de l'argent par son travail la  libre disposition de son salaire.  On supprimerait toute ingérence du mari, de façon à permettre à la femme, non seulement de toucher seule son salaire, mais aussi d'en conserver le profit. Des propositions de réforme législative provoquées par le travail de M.  Glasson  sur  Le Code ci\'il et la question ouvrière, ont élé déposées, mais les difficultés qu'on rencontre pour assurer à la femme une protection à la fois simple et sûre paraissent avoir découragé leurs auteurs. Voyez sur ce sujet les thèses de MM. Basset et Guntzberge, Paris, 1896, et Lucien Leduc, Paris, 1898. Voyez aussi t. IJ, n^ i8/i8.

       § 4. —  Autorisation des femmes mariées.

       **279. Habilitation par autorisation du mari ou de justice.  —

       L'incapacité de la femme n'est par irrémédiable comme celle du fou ou de l'enfant en bas âge ; on n'a pas besoin de lui substituer quelqu'un pour la représenter.  Elle peut  agir elle-même,  avec  V autorisation àe  son mari, et, si le mari refuse de l'autoriser ou est hors d'état de le faire, elle peuts'adres-

      

       ser an tribunal qui Ini donnera l'autorisation dont elle a besoin. L'autorisation maritale, ou à défaut celle de la justice, suffît tonjours, (luelle que soit la gravité de l'acte.

       *280. A quel moment doit être donnée l'autorisation.  — L'autorisation dont la femme a besoin doitlui être donnée  avant  l'accomplissement de l'acte, ou au plus tard  au moment même  où cet acte s'accomplit. Après ce moment il ne pourrait plus être question  (\ autoriser  l'acte. Le consentement du mari, quand il est donné après coup, ne peut valoir que comme ratification.

       Cependant, quand il s'agit  à'autorisation de plaider,  la jurisprudence admet que le consentement du mari intervient utilement au cours de l'instance et valide la procédure antérieure.  \Jautorisatioii  de plaider' en appel  produit le même ellel pour la procédure de première instance.

       A. — De l'autorisation du mari.

       *281. Formes anciennes de l'autorisation du mari.  — Au xvni' siècle on distinguait entre deux espèces d'actes. Poui* les  contrats  et autres actes extrajudiciaires, l'autorisation maritale devait être  expresse  et donnée par éciit. Il ne suflisait pas que le mari eût connu et approuvé l'acte de sa femme, ni même qu'il y eut pris part en même temps qu'elle. Il fallait une autorisation écrite, et on s'attachait tellement aux formes, que s'il n'était pas dit dans l'acte d'autorisation que le mari  autorisait  sa femme, l'acte de celle-ci  était  nul ; le mot « autoriser» était sacramentel  (Pothier,  Puissance du mari,  n°^ 67-70) et il n'y avait que le mot « habiliter» qu'on considérât comme équipollent. A l'inverse pour les  instances en justice  on n'admettait pas l'autorisation expresse. Le mari ne pouvait pas autoriser d'avance sa femme à plaider. Il était nécessaire qu'il figurât « en qualité » dans l'instance conjointement avec elle  (Pothier,  op. cit.,  n" 75). C'est cette antithèse traditionnelle entre les deux catégories d'actes qui explique la présence de deux articles difîérents dans le Code civil pour régler l'incapacité de la femme (art. 215 et 217), l'un en matière judiciaire, l'autre en matière extrajudiciaire.

       *  282. Disparition de l'ancienne distinction.  — Il est admis aujourd'hui que, dans l'un comme dans l'autre cas, l'autorisation peut être soit expresse,  soit  tacite.

       Pour les  instances en justice  le changement est le résultat d'une correction faite à la légère ; on peut affirmer qu'il n'a pas été voulu par les auteurs de la loi. Le texte du projet disait : « La femme ne peut ester en jugement sans  Vassistance  de son mari » ; c'était la reproduction pure et simple de l'ancien système. Boulay fit remarquer que le mot  assistance  figurait déjà, trois articles plus haut, avec un autre sens, dans Ténumé-ration des devoirs des époux et qu'il valait mieux lui substituer le mot  autorisation.  La critique n'était pas sérieuse, car, dans les deux articles, le sens technique du mot, quoique difTérent, était fort clair. Le changement fut fait sans réflexion et voilà comment la jurisprudence se croit aujourd'hui  le droit de se  contenter d'une autorisation préalable

      

       (ioniiée |>ar  écrit,  au lieu d'une assistance réelle et permanente de la fenitiie par le mari pendant la durée de l'instance.

       * 283. Autorisation expresse.  — Pour les contrats et autres actes exirajudiciaires, le Code exige en principe une autorisation  par écril.  On ne devrait donc pas considérer comme suffisante une autorisation donnée verl)alement, alors même que les parties auraient les moyens de Ja prouver par témoins, soit parce que Tintérét en litige ne dépasse pas 150 fr. (art. 1341),  soit parce qu'il en existe un commencement de preuve par écrit (art. 1347). Ce n'est pas d'une question de preuve qu'il s'agit ; la loi détermine ici, non pas les moyens de prouver Tautorisation qui pourrait avoir été donnée sous une forme quelconque, mais bien la forme dans laquelle l'autorisation doit être donnée : l'écrit est ce qui constitue l'autorisation, et en dehors de lui une manifestation de volonté purement verbale n'est pas une autorisation. En d'autres termes, il reste quelque chose de l'ancien caractère solennel de l'autorisation maritale, mais le droit nouveau, moins formaliste (jue l'ancien, se contente de toute constatation écrite du consentement : pen importent les termes employés, si la volonté du mari est clairement manifestée.

       La loi n'a pas indiqué la nature de  l'écrit;  elle n'exige pas l'authenticité. Par conséquent un écrit quelconque est valable; au besoin même une  simple lettre missive  suffirait. — Cette facilité doit appartenir au mari alors même (pie l'acte projeté par la femme devrait être reçu par un notaire et serait un acte solennel, comme une donation entre vifs (art. 931). Lacté notarié n'est nécessaire que pour constater le consentement de la personne qui donne ; or, cette personne est la femme et non le mari.

       La loi du 8 juin 1893 a établi des mesures spéciales pour les autorisations maritales-données au cours d'un voyage maritime ou par les militaires en campagne.

       **284. Autorisation  tacite. —A côté de cette forme expresse d'autorisation, seule pratiquée jadis, l'art. 217 en admet une autre :  le concours (lu mari daus Vacie.  L'ancien droit, qui annulait les actes faits conjointement par le mari et la femme, s'il n'y était pas dit en termes formels que celle-ci  était  autorisée, était d'une rigueur excessive; il est bien certain (jue le mari autorise sa femme, lorsqu'il passe l'acte et le signe avec elle.

       Le ce concours du mari » suppose que, l'acte étant fait par la femme, le mari y a pris part en même temps qu'elle ^ La présence de leurs deux signa-lures au bas de l'acte ne prouve pas à elle seule ce concours, car celle de la femme a   pu   être  ajoutée après coup (Cass., 22 févr. 1893, D. 93. 1.

       ' Je ne crois pas qu'en parlant de concours dans  Vacte,  la loi ait eu en vue, comme le disent quelques auteurs,  Vopération Juridique,  le  negotium  fait par la femme ; il s'agit ici de  Vénrit  constatant l'aliénation, l'hypothèque, etc., consentie par la femme. Cet écrit devrait porter en termes formels que la femme est autorisée par son mari, mais celte mention n'est point nécessaire quand le mari est présent et signe l'acte avec elle.

      

       295, S. 93. 1. 182). Il est donc bon de constater dans l'acte la participation simultanée des deux époux, afin que le tiers qui traite avec eux puisse plus tard fournir la preuve de ce fait, car cette preuve est à sa charge ; c'est la condition de validité de son titre.

       Le Gode a élargi la règle ancienne, en admettant une autorisation tacite. Faut-il s'en tenir là ? Ne doit-on pas décider que, toutes les fois que le consentement du mari résultera des circonstances, la femme devra être considérée comme autorisée par lui.'' Certains auteurs  (Aubky  et  Rau,  t.  IV,  p. 472) ont pensé que l'indication du concours du mari dans l'acte était donnée par la loi à titre purement énonciatif, et que d'autres faits pouvaient être reconnus comme équivalents. Les cours d'appel montrèrent d'abord une tendance à admettre cette opinion, mais la Cour de cassation a jugé que le concours du mari dans l'acte est le seul fait admis par la loi comme valant autorisation tacite (Gass., 26 juill. 1871, D. 7L 1. 293, S. 71. 1. 65 ; Cass., 20 janv. 1881, D. 81. 1. 35'i, S. 82. 1. 301). En effet le texte ne dit pas, en termes généraux, que l'autorisation du mari peut être tacite. Par conséquent on ne doit pas tenir pour autorisée la femme qui agit au vu et au su de son mari. Cette solution, riguoreuse en apparence, a l'avantage de supprimer beaucoup de dllTicultés : trop de procès s'élèveraient sur l'appréciation des circonstances si l'autorisation maritale pouvait se présenter sous une forme indéfininjent variée.

       La jurisprudence de la Cour de cassation ne s'oppose pas du reste à ce que les juges reconnaissent comme autorisés implicitement les actes qui sont la conséquence nécessaire d'un acte principal régulièrement autorisé par le mari (Paris, 23 juill. 1852,  D.  54. 2. 102).

       *  285. Forme de Pautorisation tacite dans les instances en justice.  — Quand il s'agit d'autoriser la femme à plaider, l'autorisation tacite du mari résulte parfois de cette circonstance que c'est lui qui est l'adversaire de la femme : en exerçant une action contre elle ou en répondant à celle qu'elle exerce contre lui, le mari autorise implicitement sa femme à plaider. Il y a là pour les procédures l'équivalent du concours du mari dans l'acte pour les autorisations de contracter (Cass., 18 mars 1878, D. 78. 1. 201, S. 78. 1. 193).

       286. Règle spéciale au commerce.  —  H  y a cependant un cas où l'autorisation tacite du mari, résultant de sa simple tolérance, est considérée comme suffisante. C'est lorsqu'il permet à sa femme de faire le commerce. Cette dérogation au principe était déjà admise dans l'ancien droit. Elle a été consacrée par l'art. 4 du Code de commerce qui se contente du  consentement  du mari. Or le  consentement,  à la différence de l'autorisation, n'a pas de formes juridiques déterminées. Le mari consent dès qu'il connaît et laisse faire.

       *  287. Extension relative au louage de travail.  — Le louage de travail a ceci de particulier qu'il constitue l'adoption d'une profession en même temps qu'un contrat ; la femme qui loue ses services cherche un moyen de gagner sa vie et de nourrir ses enfants. La jurisprudence a permis à la femme mariée, abandonnée par son mari, de s'engager soit comme actrice (Paris, 23 août 1851, D. 52. 2. 10), soit comme employée de magasin (Cass., 6 août 1878, D. 78. 1. 400, S. 79. 1. 65). Pour justifier sa décision, elle dit que le mari, en abandonnant sa femme, lui a implicitement donné l'autorisation de contracter. Cela n'est pas possible, car cette prétendue autorisation tacite serait inadmissible pour d'autres contrats, tels qu'une vente d'immeuble ou une constitution d'hypothèque. De plus, elle est contraire à  l'art.  217, qui, en fait d'autorisation tacite, n'en admet pas d'autre que le concours du mari dans l'acte. On eût mieux fait de raisonner par analogie avec l'entreprise commerciale : il s'agit pour la femme moins de faire un contrat que de prendre un métier, qui lui est indispensable.

      

       288. Difficulté pour les achats de fournitures.  — Ton les les femmes mariées i)asscnt jouriiellomeiil un Irt's grand nombre d'actes avec les tiers, pour l'enlrclien de la famille. Ces actes sont pour la plupart des  achats  de vivres, de vêtements; quelques-uns sont dos  nuucliés  de travavix pour des menues ré[)arations ou des  louages d'ouvrage  de serviteurs et d'ouvriers. Ces actes, très im[)ortants à cause de leur grande fréquence, n'ont pas été prévus et réglés par les textes.

       Leur validité n'est cependant |)as douteuse, non plus que l'obligation qui en résulte pour le mari. Celui-ci est tenu de remplir les engagements pris par sa femme, tant qu'il ne lui a pas retiré son pouvoir.

       Mais il y a incertitude sur la qualification juridique qui convient à ce pouvoir donné par le mari. Est-ce une  autorisation?  est-ce un  mandat?  L'intérêt de la question est que si la femme agit en vertu d'un mandat, elle ne s'obligera pas personnellement, tandis que si elle agit en vertu d'une autorisation, elle s'obligera elle-même en même temps que son mari. Dans l'opinion générale qui a cours en France la femme n'est que mandataire.  Mais, comme le fait observer Laurent dans les motifs de son  Avant-projet, celte idée est contraire à la réalité des clioses. Il y a un partage naturel de fonctions enlre les époux. La femme, eu s'occupant des besoins du ménage, ne remplit pas le rôle de son mari, mais le sien propre. Elle n'agit donc pas comme mandataire du mari, mais comme son associée, ayant avec lui des intérêts communs. Sans doute, il est vrai de dire que l'associé qui gère les intérêts communs est le mandataire de l'autre et qu'il a reçu de lui un pouvoir pour agir en son nom; mais il n'agit pas exclusivement à ce titre, il s'oblige en même temps lui-même, puisque les intérêts de son associé sont aussi les siens. La femme, en faisant ces différents actes, agit donc à la fois au nom de son mari et au sien, et le pouvoir qu'elle en a reçu vaut tout à la fois  mandat  et  autorisation.

       Quelle que soit sa nature, ses conditions d'existence ne varieront pas. Tout le monde admet que ce mandat ou cette autorisation est  tacite  : la femme n'a pas besoin de produire un pouvoir écrit; le mari n'a pas besoin de le lui conférer expressément. Elle l'a de plein droit par le seul fait du mariage. De plus on verra qu'il est  général  (n^ 313) et révocahle  (n" 290).

       * 289. Autorisations données par le mari pour contracter avec lui-même. — Il existe une vieille règle, dictée par la prudence la plus élémentaire, qui défend au protecteur d'un incapable de passer avec lui des contrats sous sa seule autorisation : « Nemo in rem suam auctor esse potest. »  In rem suam,  c'est-à-dire dans une affaire qui l'intéresse personnellement. Ainsi quand le tuteur veut acheter ou prendre à ferme les biens de son pupille, c'est le subrogé-tu leur qui lui en passe acte au nom du mineur. Cette règle s'applique-t-elle au mari.*^ Faut-il, quand la femme veut contracter avec lui, qu'elle se fasse autoriser par la justice^ ?

       L'intervention de la justice serait un moyen efficace pour protéger la femme, et la mesure serait sage, car par cela seul qu'il traite avec elle, son mari a des intérêts opposés aux siens, et elle se trouverait abandonnée sans défense aux entreprises de son adversaire. Comme protection pour la femme, l'utilité de ce procédé n'est pas discutable, cependant la loi ne l'exige pas. Il est facile de démontrer que, pour tous les contrats permis entre époux, la femme n'a pas besoin d'autre autorisation que de celle de son mari. L'autorisation du mari est la règle ; l'art. 217 la formule en termes généraux, sans distinguer si la femme contracte avec son mari ou avec un tiers. L'autorisation de justice est l'exception ; les causes qui la rendent nécessaire sont limitativement énumérées, et parmi ces causes on ne voit point figurer l'opposition d'intérêts entre le mari et sa femme. Aucun texte no vient priver le mari pour ce cas particulier de son pouvoir ordinaire, comme le fait l'art. 420 pour le tuteur. Bien mieux, un décret du 17 mars 1809 décide formellement que la femme peut créer un  majorât  au profit de son mari « sans qu'il soit besoin d'autre autorisation que « de celle requise  par l'art.  217 du Gode   Napoléon «.   Pothier explique en   très bons

       1 Cette question se pose quel que soit le parti que l'on prenne sur une autre question controversée: les contrats sont-ils d'une manière générale permis entre époux? Car dans toutes les opinions il y en a au moins quelques-uns de possibles.

      

       termes la raison d'être de cette différence entre le tuteur et le mari : c'est, dit-il, parce que l'autorisation du tuteur est requise pour veiller à l'intérêt du mineur, tandis que le mari n'intervient pas pour veiller sur sa femme car elle est capable de veiller elle-même à ses intérêts, mais pour lui permettre de  conlracler (^Puissance du mari,  n» 42). Tous nos anciens auteurs étaient du même avis. Ils se demandaient seulement si le mari avait besoin de déclarer expressément qu'il autorisait sa femme, ou si l'on ne devait pas la considérer comme autorisée tacitement par le seul fait de la participation du mari à l'acte.

       290. Révocation  de  l'autorisation.  — Le mari, après avoir donné s m autorisation, peut la révoquer, soit en retirant des mains de sa femme le consentement écrit qu'il  lui  a donné, ou en signifiant son changement (ie volonté à Tautre partie. A compter de ce moment, Tacte nest plus possible, s'il n'est pas encore fait ; s'il s'agit d'une opération durable et déjà commencée, comme une instance en justice, elle ne peut pas continuer. Si l'acte est déjà accompli, la révocation intervient trop tard et l'acte reste valable.

       Mais dans les cas  où l'acte n'est pas fait  ou n'est pas achevé,   si  la

       femme tient à  l'accomplir quand même, elle  peut se faire autoriser par

       justice.

       Dans un cas particulier la faculté de révocation a été soumise par la jurisprudence à des conditions rigoureuses : c'est lorsqu'il s'agit du pouvoir général donné à la femme pour faire des achats au compte du ménage. La justice a tenu à protéger l'intérêt des tiers : le mari doit leur faire savoir qu'il ne paiera plus les dettes que sa femme pourrait contracter à l'avenir, et il doit adresser à cet effet des notifications individuelles à cliaque fournisseur. Un avis collectif, au moyen d'annonces dans les journaux, serait insuffisant pour le mettre à l'abri des réclamations ^

       B. — De Taulorisation de justice.

       **  291. Caractère supplétif de l'autorisation de justice.  — L'autorisation régulière dont la femme a besoin est celle de son mari. Mais l'impossibilité de l'obtenir ne la réduit pas à l'inaction. Lorsque le mari  ne veut pas  ou  ne peul pas  autoriser sa femme à agir, l'autorisation  maritale est remplacée par une autorisation  judiciaire.  Comme le disait  Pothier {Puissance du mari,  n" 23), l'autorisation de justice n'est que « représentative et supplétive » de celle du mari.

       1" Causes rendant nécessaire rautorisation de justice.

       *  292. Refus du mari.  — Le mari n'a pas un droit de  veto  absolu sur les actes de sa femme; il ne peut pas, par carpice ou par haine, Fempêcher (le faire un acte utile. Si le refus qu'il lui oppose n'a pas de justes motifs, la femme peut en quelque sorte faire appel de sa décision devant le tribunal, qui appréciera les raisons du mari et donnera l'autorisation, s'il y a lieu

       * Pour ceux qui considèrent ce pouvoir donné à la femme comme un  mayidat  et non comme une  autorisation  (voy. ci-dessus, n° 288), il y a révocation de mandat et non retrait d'autorisation, mais le résultat est le même ainsi que les conditions de forme.

      

       (art. 218 pour les actions eu justice, art. 219 pour les contrats et autres actes).

       293. Absence  du  mari.  — L'absence du mari empêche la femme d'obtenir son autorisation. Il en est ainsi pendant la période de présomption d'absence aussi bien qu'après le jugement qui la déclare. Le doute que pourrait faire naître sur ce point l'art. 222, qui ne précise pas, est levé par l'art. 863 G. proc. civ. : « Dans le cas d'absence présumée du mari ou lorsqu'elle aura été déclarée... » On accorde même à la femme la faculté de s'adresser à la justice pour se faire autoriser en cas de simple  non-présence. Pothier l'admettait si le mari était « trop éloigné pour donner cette autorisation aussi promptemcnt que le cas l'exige »  (Puissance du mari,  n» 12), et Tronchet l'a dit formellement au Conseil d'Etat: « Il peut  y  avoir tellement urgence, disait-il, que la femme n'ait pas le temps de consulter son mari, s'il est au loin. « Ce qui supprime tout inconvénient, c'est que l'autorisation ne doit être accordée à la femme « qu'en connaissance de cause ». Mais certains auteurs soutiennent que le Code de procédure civile (art. 863 précité) a légîslativement tranché la question en limitant l'autorisation du juge en cas d'absence déclarée ou présumée.

       Ajoutons qu'avec la facilité actuelle des communications à grande distance et la lenteur de nos procédures, la femme aura souvent plus vite fait de s'adresser à son mari qu'au tribunal.

       *  294. Minorité du mari.  — « Si le mari est mineur,  Vautorisaiion du Juge est nécessaire à la femme,  soit pour ester en jugement, soit pour contracter » (art. 224). Ceci est une innovation du Code. Autrefois un mari, même mineur, pouvait autoriser sa femme à plaider ou à contracter, parce que son intervention n'était demandée que pour faire respecter sa puissance maritale. Aujourd'hui le point de vue a changé : une idée de protection due à la femme s'est jointe à la puissance du mari pour expliquer son incapacité. De là Futilité de Tintervention de la justice quand le mari est mineur : étant lui-même incapable, comment pourrait-il habiliter un autre incapable à agir ?

       La plupart des auteurs font remarquer que l'art. 224 est trop absolu dans ses termes. Le mari mineur est  émancipé  par le mariage (art. 476), et il y a un certain nombre d'actes qu'il est capable de faire valablement pour son propre comj)te (art. 481); il pourrait donc autoriser sa femme, sans que celle-ci ait besoin de recourir à la justice, pour faire un des actes permis aux mineurs émancipés. — Mais cette remarque n'a guère d'intérêt pratique: en effet les actes qu'un mineur émancipé peut faire sont les  actes d'administration.  Or il arrivera de deux choses l'une : s'il y a séparation de biens, la femme a capacité pour faire ces actes à elle seule, sans aucune espèce d'autorisation ; s'il n'y a pas séparation de biens, l'administration des biens de la femme appartient au mari, qui agira lui-même sans avoir d'autorisation à donner à sa femme. Dans un seul cas il pourra y avoir lieu à autorisation de la part d'un mari mineur : c'est lorsque la femme voudra  exercer une action mobilière,  et encore cela suppose la femme séparée de biens, sans quoi l'exercice de l'action appartiendrait encore au mari (art. 1428, al. 2; art. 1549).

       *  295. Interdiction du mari.  —  Vinferdiclion  suppose la folie ou un :afl'ail)lis$ement mental complet. Le mari est hors d'état de donuer un consentement ; l'autorisation de la justice est donc nécessaire à la femme dont le mari est interdit (art. 222). Cette disposition est surtout intéressante à observer pour le cas où le mari a des intervalles lucides : on ne pourrait pas,
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       en profitant d'un de ces moments, obtenir de lui une autorisation valable ; son incapacité est permanente.

       Si le mari, sans être interdit, a été placé dans un  élablissement craliénéff conformément à la loi du 30 juin 1838, sa situation, au point de vue de la capacité, est la même que s'il était interdit. L'art. 222 devra alors s'appliquer par analogie.

       *  296. Mari pourvu d'un conseil judiciaire.  —  11  peut arriver que le mari soit dans un état de demi-interdiction : on Ta pourvu d'un conseil judiciaire soit pour cause de prodigalité, soit pour cause de faiblesse d'esprit. En cet état, il conserve en principe sa capacité personnelle, sauf pour un certain nombre d'actes déterminés parla  loi,  qui sont les plus graves et les-plus dangereux et pour lesquels il a besoin d'être  assisté par son conseil,. (art. 499 et 513). Cette situation n'a pas été prévue par la loi. On décide,, par identité de motifs, que le mari a perdu le droit d'autoriser sa femme pour tous les actes dont il est lui-même personnellement incapable. Ces actes devi'ont donc être autorisés par la justice quand la femme voudra les

       faire.

       297. Condamnation du mari  à  une peine criminelle.  — L'art. 221, prévoyant le cas où le mari a été condamné à une peine  affliciU'e  ou  infamante  (ce sont les peines attachées aux faits qualifiés crimes), interdit à la femme de contracter sanS' autorisation de justice : a Lorsque le mari est frappé d'une condamnation..., la femme, même majeure, ne peut ester en jugement, etc., qu'après s'être fait autoriser par le juge... ».   ^

       Les motifs de cet article n'apparaissent pas nettement '. Les auteurs l'expliquent comme établissant  une déchéance contre le mari,  que la loi a voulu priver de sa puissance maritale parce qu'il était  indigne de l'exercer.  Il n'est pas bien sûr que telle soit la raison d'être de la loi. Qu'on lise attentivement le texte : on  \eTVd.(\n\\e%i dirigé plutôt contre la femme que contre le mari  : ce n'est pas a« mari qu'on défend d'autoriser sa femme ; c'est à la femme qu'on défend d'agir sans être autorisée par la justice. Il semble qu'on ait craint qu'une femme mariée, dont le mari, condamné pour crime, serait au bagne ou en fuite, se considérât comme affranchie de la puissance maritale et comme capable d'agir seule. Peut-être en avait-on vu des exemples dans la pratique. En tout cas on n'avait pas à retirer au mari le droit d autoriser sa femme : l'exercice de sa puissance maritale lui était déjà enlevé par le Code pénal de 1791  (tlt.   IV,  art. 2), d'après lequel : « Quiconque aura été condamné à l'une des peines (suit l'énumération des peines criminelles alors existantes), ne pourra, pendant la durée de la peine, exercer par lui-même aucun droit civil. ))'^ Le Code civil, prenant ce point comme acquis, veut que la femme se fasse autoriser par justice.

       Si la disposition de l'art. 221 peut avoir quelque utilité propre contre le mari, c'est seulement au cas où celui-ci a été  condamné par contumace.  En ce cas le mari ne subit aucune peine ; il est en fuite. Cependant le texte assimile formellement le condamné par contumace à celui qui a été arrêté, jugé contradlctolrement et qui subit sa peine. Actuellement la majorité des crlminalistes décide que le condamné par contumace n'est pas en état d'interdiction légale  (G.\rraud,  Traité de droit pénal,  t.  II,  n" 50). mais cette opinion n'a jamais été unanime ; l'opinion contraire a été émise en 1854 au Corps  légis-

       1 Les travaux préparatoires ne contiennent rien qui nous permette de les deviner.

       2 C'est ce texte qui a introduit dans nos  institutions  pénales  Vinterdiction légale. inconnue dans l'ancien droit.

       J

      

       lalif (par M. Ricliô, rapporleur de la loi cjui a aboli la mort civile) et il esl fort possible que l'idée des auteurs du Code  civil,  (juaiid ils oui rétligé Tari. 221, ail été que l'iuter-diclion légale atteignait même le conlumax.

       Dans ropinlon moderne, le condanuié conlumax n'étant pas en interdiction légale, l'art. 221 a la valeur d'iuie disposition exceptionnelle, attacbant un efïbt particulier à l'état de contumace. Pour lui trouver un sens et en définir la portée, on esl obligé de dire que le texte a une rédaction iucorrecle et que les mots « pendant la durée de la peine », signifient  pendant la durée de la contumace,  au cas où la condamnation n'a pas été contradictoire. Ce temps sera au plus de 20 ans, au bout descpiels la condamnation sera prescrite.

       Les auteurs modernes ont éprouvé une autre difficulté pour l'interprétation de l'art. 221, parce qu'ils ont négligé de l'expliquer d'après la législation pénale en AÎgueur en 1808. L'art. 221 parle d'une manière générale du cas où le mari est frappé d'une condamnation à une peine aftlictive ou infamante. Or, parmi ces peines il en est une, la dégradation ci\i(/ue  S qui est attachée comme une peine accessoire à toutes les condamnations criminelles (art. 28 C. pén.) et qui a une durée indéfinie : celui qui a été condamné à une peine temporaire, et qui a achevé sa peine, reste toute sa vie en état de dégradation civique, à moins qu'une amnistie ou une réhabilitation ne vienne (ce qui est très rare) eiracer l'effet de la condamnation. De plus, la dégradation civique est quelquefois prononcée comme peine principale, et en ce cas encore, elle est perpétuelle. Dès lors il semble que le mari, une fois condamné à une peine criminelle temporaire, soit déchu de sa [)uissance maritale, non pas pour un temps, comme le dit l'art. 221, mais pour toujours, parce que la dégradation civique est une peine infamante (art. 8 G. pén.).

       Si on admet qu'en écrivant l'art.  221,  les auteurs du Code civil se sont référés au Code pénal de 1791, on doit décider qu'ils n'ont songé qu'aux peines entraînant l'interdiction légale (peines privatives de liberté, plus la déportation simple et le bannissement). La dégradation civique est restée en dehors de leurs prévisions. D'ailleurs les conséquences de la dégradation civique sont limitativement énumérées par la loi pénale et il est impossible d'y rien ajouter. L'art. 221 n'a pas été écrit pour retirer au mari l'exercice de sa puissance maritale, mais bien pour obliger sa femme à se pourvoir de l'autorisation de justice, quand une condamnation pénale ne permet pas à son mari de l'autoriser.

       2° Cas où la justice ne peut pas autoriser la femme.

       * 298. Cas certains.  —  H  y a d'abord deux cas qui sont certains parce qu'il existe des textes :

       1*^ La femme veut  accepter les fonctions d'exécutrice testamentaire.  L'art. 1029  C. civ. exige en principe Tautorisation du mari. Cependant, si la femme est séparée de biens, la femme pourra s'adresser à la justice, si son mari refuse de Tautoriser.

       2° La femme veut  faire un compromis  (contrat spécial qui consiste à soumettre un droit litigieux à un arbitre). Cet acte est interdit aux femmes mariées non autorisées de leurs maris (art. 83-6° et 1004 C. proc. civ.).

       *  299. Cas controversés.  —  1°  La femme veut  entreprendre le commerce.  Le cas est prévu par Lart. 4 C. com. qui dit : « La femme ne peut être marchande publique sans le consentement de son mari. » Le texte n'ajoulantpas « ou de justice », la plupart des auteurs en concluent que cette omission est intentionnelle et que la femme ne peut pas se faire auto-riseï- à cet effet par la justice.

       1 On appelle  ainsi  un ensemble de déchéances qui sont énumérées par la loi pénale (art. 34 G. pén.).

      

       On en donne deux raisons. D'abord le pouvoir pour la justice d'autoriser la femme à devenir commerçante ne pourrait résulter que des textes généraux du Gode civil, puisque le Gode de commerce est muet. Or les art. 218,  219,   221,  222, 224 supposent tous qu'il s'agit soit  d'ester en justice,  soit de  passer un acte  ou de  contracter,  expressions qui ne conviennent qu'à des actes et contrats déterminés et isolés et non à l'exercice d'une profession, qui comportera des actes juridiques en nombre illimité. De plus il y a une raison pratique pour ne pas permettre aux juges de se substituer ici au mari : ils peuvent bien apprécier l'opportunité d'un acte dont on leur soumet toutes les conditions; ils jugeront mal l'aptitude de la femme à l'exercice d'une profession commerciale. —Malgré ces raisons la jurisprudence est contraire; beaucoup de jugements et d'arrêts ont autorisé des femmes mariées à faire le commerce sur le refus du mari (Paris, 3 janv. 1868, D. 68. 2. 28;  trib.com.  Saint Etienne, 16 janv. 1880, D. 81. 1. 225). Seul le tribunal civil de Lyon s'est refusé à deux reprises à babiliter des femmes mariées à faire le commerce sur le refus du mari (16 janv. et 13 mars 1869, D. 69. 3. 29. 30). — Gertains auteurs distinguent et tout en décidant que la justice est tenue de respecter l'opposition formelle du mari, ils admettent que la femme peut s'adresser aux tribunaux quand le mari est hors d'état de manifester sa volonté. Il n'y a pas alors de raison pour priver la femme d'un gagne-pain. La jurisprudence, qui se reconnaît le droit de passer outre au refus du mari, accorde en ce cas, et à plus forte raison, l'autorisation que la femme lui demande (Bordeaux, 16 juin 1869, D. 70. 2. 34).

       2°  La femme veut contracter un  engagement théâtral.

       Aucun texte n'a prévu la question. La doctrine réserve en général au mari seul le droit d'autoriser sa femme à choisir cette profession. Elle en donne surtout pour raison le désir de ménager les susceptibilités du mari et l'intérêt moral de la famille. Néanmoins la question est discutable ; peut-être pourrait-on la résoudre à l'aide de la distinction faite au n'* précédent, entre le cas oii le mari refuse son consentement et celui où il est hors d'état de le manifester.

       Du reste, la question est générale et se pose pour  u/ie profession quelconque.  On cite un jugement du tribunal civil de la Seine du 2 mars 1887 (D.\r,LOz,  Suppl.,  v" Mariage, n° 495; S. 87. 2. 117) qui a refusé d'autoriser une femme mariée à subir l'examen d'élève sage-femme. On a dit, dans le même sens, que le mari pourrait rendre vaine l'autorisation du tribunal, en déplaçant son domicile et en obligeant sa femme à le suivre  (Laureist,  t.  III,  n» 135). Ne peut-on pas répondre que le mari qui agirait ainsi commettrait un abus de sa puissance maritale, qui pourrait être réprimé par la justice et qui autoriserait sa femme à demander le divorce ou la séparation de corps .■*

       Du reste toute cette série de questions l'elatives à la profession des femmes mariées a beaucoup perdu de son acuité depuis la loi du 6 février 1893 qui a rendu aux  femmes séparées de corps  leur pleine indépendance, car c'était surtout pour elles que les difficiiltés s'élevaient en pratique.

       3" Procédure à suivre pour obtenir l'autorisation de justice.

       300.   Introduction de la demande. — La femme formule sa demande dans une requête  adressée au président du tribunal du domicile de son mari. Gelui-cî autorise la femme à assigner son mari devant le tribunal.

       301.   Sommation préalable. — Le Code civil ne parle pas d'une sommation préalable adressée au mari par la femme ; il permet à celle-ci de  citer son mari directement devant le tribunal civil, mais on admet que l'art. 219 a été modifié sur ce point par l'art. 861 G. proc. civ.^ La femme doit donc commencer par adresser à son  mari  une  som-

       1 II n'est pas bien sûr que l'art. 861 C. proc. civ. ait modifié l'art. 219 C. civ. Ce dernier texte prévoit que le mari refuse d'autoriser sa femme « à passer un acte » ; le Code de procédure suppose que la femme veut se faire « autoriser à la poursuite de ses droits », c'est-à-dire exercer une action en justice. Les deux textes statuent donc

       I

      

       mation d'avoir à lui donner son autorisation ; ce n'csl que sur son refus ou sur son silence, qu'elle peut s'adresser à la justice.

       Toutefois celle sommation ne se comprend qu'autant que le mari est  présent et capable. Dans tous les autres cas elle est inutile.

       302. Audition du mari.  — Le mari doit-il être entendu par le tribunal ? Cela dépentl des cas.  \in  principe, il doit être cite pour dcvelop[)er les motifs de son refus ou pour donner son avis. Toutefois son audition est nécessairement impossible, quand il est en élat  â'ahsertce on  de  folie.  Pour le cas oîi il est  condamné à une peine criminelle, son audition est possible, mais clic est facultative pour les juges, qui peuvent statuer régulièrement sans l'entendre (art. 221). Il en est de même quand il est  mineur.

       Quand le mari doit être entendu, il comparaît en la Chambre du conseil, et non à l'audience publique (art. 219). Il suffît qu'il soit régulièrement cité ; s'il ne vient pas, le tribunal passe outre.

       *  303. Qui  accorde  l'autorisation.  — En général c'est le  tribunal entier  qui accorde l'autorisation. Quelquefois cependant elle est donnée sur requête  par le président  (actions en divorce ou en séparation de corps ; demandes de séparations de biens). L'autorisation est donnée ou refusée, après examen de l'affaire. La décision prise est toujours  'Susceptible d appel.

       304. Femme défenderesse à une action exercée par un tiers. — Pour ce cas particulier, comme ce n'est pas la femme qui prend l'initiative de l'action, on a reconnu que le soin de régulariser la procédure en faisant pourvoir la femme de l'autorisation dont elle a besoin, incombe au demandeur. Le moyen d'y parvenir consiste à assigner le mari à fm d'autorisation, en même temps que sa femme. Sur son refus, ou s'il fait défaut, le demandeur prend des conclusions pour demander au tribunal d'autoriser la femme défenderesse à plaider. — L'assignation donnée au mari n'est même pas nécessaire, s'il est certain d'avance qu'il ne peut pas manifester sa volonté, par exemple s'il est interdit ou absent.

       Si le demandeur omet de faire autoriser la femme, son adversaire, il ne peut ni la poursuivre, ni la faire valablement condamner par défaut.

       C. — De la spécialité de l'autorisation.

       1" Le principe.

       ** 305. Établissement du principe. — Que rautorisation soit donnée à la femme par le mari ou par la justice, elle doit en principe être  spéciale.  Cette règle, qui est de tradition dans le droit français  (Pothier,  Puissance du mari,  n° 63), n'est énoncée d'une manière expresse dans le Code civil que pour un cas particulier, à propos de la femme séparée de biens qui veut aliéner ses immeubles (art. 1538). Mais sa portée absolue est supposée par Tart. 223, qui limite aux actes d'administration l'effet des autorisations générales. — La jurisprudence n'a jamais mis en doute l'existence de ce principe.

       * 306. Ses motifs. — On a toujours considéré comme insuffisante une autorisation générale. Le mari, dit-on, abdiquerait sa puissance, plutôt qu'il ne l'exercerait, s'il autorisait sa femme à passer seule tous les actes qu'il lui plairait de faire. Aujourd'hui surtout que l'incapacité de la femme est fondée  en   partie  sur une idée  de   protection   pour   elle,  il est   néces-

       sur des hypolhè.ses différentes, ^'éanmoins on donne en pratique une portée générale h  l'art. 861 C. proc. civ.
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       saire que le mari ou la justice examiue Fade à faire, en étudie les conditions et les effets, et ne donne Tautorisation qu'avec pleine connaissance de cause.

       Cependant la loi a été quelquefois critiquée.  lia  paru regrettable qu'un mari, obligé de s'absenter pour un long voyage ou absorbé par ses travaux, ne pût pas laisser à sa femme des pouvoirs un peu larges pour conclure des contrats (Hue, t.  II,  n" 261). C'est seulement pour les affaires personnelles de la femme que cette impossibilité est gênante. Quand il s'agit des affaires du mari ou de celles de la communauté, le droit commun permet au mari de choisir sa femme pour mandataire et de lui donner des pouvoirs aussi étendus qu'il voudra : qui parle d' « autorisation » parle des biens, droits et actions de la femme.

       307. Exemples d'autorisations irrégulières.  — Serait insuffisante, pour défaut de spécialité, l'autorisation donnée à la femme  d'a.liéner  un immeuble sans que l'acquéreur soit connu, le prix indiqué et toutes les autres conditions de la vente précisées dans l'acte d'autorisation (Cass., 10 mai 1853, D. 53. 2. 160) ; l'autorisation d'/?)/>o-(héquer,  sans dire quel immeuble et pour quelle dette ; ou encore l'autorisation  à'emprunter,  si la somme à emprunter n'était pas fixée (Cass., 19 juin 1888, D. 88. 1. 478, S. 88. 1. 432); de  cautionner  une dette dont le montant n'est pas encore connu (Cass., 12 mars 1883, D. 84. 1. 13, S. 85. 1. 495),  (Vesfer en justice  pour toutes les affaires relatives à son commerce (Cass., 30 janv. 1877, D.  77.    I.  348, S. 77. 1. 73).

       Chaque opération autorisée doit donc être déterminée dans son objet et dans ses conditions, mais le mari peut en autoriser à la fois et par le même acte autant qu'il voudra.

       *  308. Application du principe aux autorisations de plaider.

       — Pour les instances en justice, la spécialité de Tautorisation donne lieu à quelques difficultés. La plupart des affaires sont jugées deux fois, en première instance et en appel. Quand Fappel n'est pas possible, ou après la décision des juges d'appel, il y a lieu au pourvoi en cassation. Cela fait en somme deux et même trois instances successives pour la même affaire.

       En général, l'autorisation est donnée à la femme en termes  xagucs, pour plaider dans telle affaire.  Jusqu'à quel point l'autorisation de j)laider accordée à la femme lui per-mettra-t-elle de conduire le procès? En doctrine la question est très controversée. Cependant l'opinion qui interprète l'autorisation dans un sens restrictif a pour elle la règle de la spécialité, qui doit avoir ici pour effet de donner à l'autorisation de plaider la moindre étendue possible.

       La jurisprudence résout la question par des distinctions géminées : 1» La femme, qui a perdu le procès en première instance, ne peut interjeter appel qu'en vertu d'une autorisation nouvelle (Cass., 22 janv. 1879, D. 79. 1. 121, S. 79. 1. 273; Cass., 21 févr. 1888, D. 88. 1. 214. — Voyez cependant Chambéry, 19 mars 1888, S. 88. 2.   195).

       2° Si la femme a gagné en première instance et que l'appel soit interjeté contre elle par son adversaire, il faut sous-dislinguer : Avait-elle primitivement le rôle de  défende^ resse  ? Elle aura besoin d'être autorisée à nouveau pour défendre en appel (Poitiers, 16 févr. 1881, D. 81. 2. 136). — Etait-elle  demanderesse  en première instance? Une autorisation nouvelle ne lui sera pas nécessaire (Cass., 25 févr. 1879, D. 79. 1. 158, S. 79. 1. 273). Cette dernière solution est peu en harmonie avec les autres et avec le principe de la spécialité. Aussi est-elle combattue par  Laurent  (t.  III,  n" 149) et par  Aubry et  Rau  (§472, n^ 5). L'instance d'appel n'est pas la Miite de la première ; c'est un nouveau procès qui s'engage.

       Dans le cas où la femme a besoin de deux autorisations distinctes, l'une pour la première instance, l'autre pour l'appel, la jurisprudence admet que celle-ci peut être donnée d'avance, pourvu que ce soit en termes précis et non équivoques (Cass., l^"" mars 1858, D. 58. 1. 104. — Comp. Cass., 18 août 1857, D. 57. 1. 333).
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       Au fond tout se réduit à une question d'interprétation de volonté, car il n'est pas douteux que les diverses instances soient des actes distincts, dont chacun a besoin d'une autorisation spéciale. On doit donc uniquement reclicrclier si chaque instance a été autorisée : Qu'a voulu le mari ? Toute la question est là. — Dans notre ancien droit ces difficultés ne se présentaient point, parce que la femme ne pouvait plaider qu'avec  l'assistance, c'est-à-dire avec le concours permanent du mari. Elles sont nées de l'observation maladroite faite par Boulay (ci-dessus n« 282).

       2" Les exceplions.

       309. Éuumération.  — Dans  trois cas  l'autorisation maritale cesse d être soumise à la rè^le de la spécialité et peut porter sur un nombre indéterminé d'actes non prévus ni réglés au jour do l'autorisation. Gela est possible : 1" pour les  actes d'administration ; 2" pour les  achats de fournitures  ; 3° pour les  actes de commerce.

       * 310. Autorisations d'administrer. — La dérogation au principe de la spécialité, en ce (jui concerne les autorisations d'administrer, est formulée en ces ternies dans Fart. 223 : « Toute autorisation générale, même stipulée par contrat de mariage, n'est valable que quant à l'administration <les biens de la femme. »  N'est valable  que...,   donc elle est encore bonne à quelque chose. Il résulte en  eïïet  de Tensemble du texte qu'une autorisation donnée en termes généraux peut, même pendant le mariage, permettre à la femme d'administrer ses biens.

       C'est ce que Pothier explique en termes fort clairs dans un passage d'oi!i notre article a été certainement tiré : « 11 faut distinguer entre les actes de simple administration et ceux qui passent les bornes d'une simple administration... Une autorisation générale «uffit pour tous les actes et contrats que fait la femme, qui ne passent pas les bornes de cette administration. A l'égard des autres actes et contrats, l'autorisation du mari doit être expresse et spéciale. Les autorisations générales portées soit par une procuration, soit même par un contrat de mariage..., sont nulles et| de nul effet. »  (Puissance du mari, n'^  67.) 11 est évident que l'art. 223 a eu pour but le maintien du droit ancien.

       311. Difficultés qu'elles soulèvent.  — Nous devons examiner deux difficultés que les auteurs de la loi et Polluer lui-même ne semblent pas avoir soupçonnées.

       i'^  Lorsque la permission générale d'administrer ses biens est reconnue à la femme par le contrat de mariage, elle ne peut avoir le caractère d'une  autorisation,  car le futur mari ne possède pas encore la  puissance maritale.  Cette convention est donc une dérogation aux règles ordinaires du mariage et  elle  a pour objet de  réserver à la femme une capacité partielle.  De la sorte, la femme agira, non comme autorisée par son mari, mais comme capable d'agir seule. 11 y a dispense d'autorisation plutôt qu'autorisation générale.

       2^ Lorsque la même permission est donnée par le mari après le mariage, il y a encore lieu de se demander quelle en est la nature. Elle modifie la situation antérieure de la femme. Or, les conventions matrimoniales ne peuvent recevoir aucune modification pendant le mariage (art. 1395). Il semble donc que la femme, qui ne s'est pas réservée l'administration de ses biens par son contrat, ne peut pas l'obtenir de son mari par un acte postérieur : cette administration appartient au mari et elle doit lui rester. M. Demo-lombe propose de dire que cet acte vaudra, non pas comme autorisation, mais  comme mandat  11 est de fait que Pothier et les arrêts anciens nomment « procuration » l'acte qui contient cette autorisation. En outre on comprend que le mari sera surtout tenté de donner à sa femme une autorisation de ce genre quand il s'absente et veut laisser derrière lui quelqu'un pour le remplacer. Mais le  maridat  et  Vautorisafion  sont choses fort différentes : si la femme agit comme mandataire, elle oblige son mari et ne s'oblige pas elle-même. De plus, étant donné le principe du droit français qui permet de choisir un inca-

      

       pable pour mandataire, on ne voit pas {)Ourquoi la loi limite la portée de ce mandat aux actes d'administration : le mari est libre de choisir sa femme comme mandataire pour un acte quelconque. Enfin l'art. 223, comme tous les auteurs anciens, suppose que cet acte est une  autorisation  et que la femme agit pour son propre compte, sur ses bienS' et en s'obligeant elle-même, y faut donc reconnaître que, dans le système du Gode, ces autorisations générales données pendant le mariage, qui restituent à la femme l'administration de ses biens, ne constituent pas une des modifications au régime nuptial prohibées-par l'art. 1395 ^

       312. Régimes où l'autorisation générale est utile.  — Ces autorisations générales ne sont pas nécessaires pour les femmes séparées de biens, ni pour les femmes dotales ayant des paraphernaux. Les unes comme les autres ont, d'après leur régime, la capacité nécessaire pour administrer et n'ont pas besoin d'y être autorisées par leurs maris.

       *  313. Achats de fournitures.  — Si on considère la permission donnée à la femme de faire les achats nécessaires au ménage comme une autorisation et non comme un simple mandat (voyez ci-dessus n^ 288), on rencontre encore dans ce cas vme autorisation qui est générale par la force des choses, le mari ne pouvant la renouveler à chaque achat que fait la femme.

       * 314. Autorisation de faire le commerce.  — L'autorisation donnée à la femme pour entreprendre le commerce ne porte pas sur les actes très nombreux et de nature très diverse qu'elle aura à faire pour son négoce : les époux ne peuvent ni les énumérer ni les prévoir. Le seul fait qui soit autorisé, c'est Tentreprise commerciale elle-même ; pour les actes spéciaux qu'elle fera en qualité de commerçante la femme agit en réalité sans auto-risalion. C'est ce que dit l'art. 220 : « La femme, si elle est marchande publique, peut,  sans Vauiorisalion- de son mari,  s'obliger pour ce qui concerne son négoce. » La façon de parler, dont la loi  sest  servie dans cet article,, a élé critiquée, mais bien à tort. On prétend que la femme n'agit pas alors sans autorisation ; (lu'elle est autorisée, seulement que par dérogation au principe, l'autorisation est  générale.  C'est une chicane de mots. L'autorisation générale équivaut à l'indépendance et au défaut d'autorisation, La femme commerçante est habile à agir seule et elle agit réellement sans le concours et sans l'assistance d'une autre volonté que la sienne. D'ailleurs tel était déjà le langage de la coutume de Paris, art. 236 : « La femme marchande publique se peut obliger sans son mari », et c'est ainsi que le comprenait Pothier qui traite le cas où la femme est marchande comme un de ceux où elle est alfrancliie de l'autorisation  maritale (^Puissance du mari,, n° 20).

       1). — LfTets de l'autorisation. '"**  315. Validitéde l'acte.  — L'efî'et d'une autorisation réguhère donnée à la femme est de  VhahilHer à agir,  et l'acte fait par elle est  aussi valable que s'il avait été fait par une femme célibataire ou veuve.

       1 Observez d'ailleurs que le mari, chargé par ie contrat de mariage d'administrer les biens de sa femme, n'est lui-même qu'un  majidataire.  Conçoit-on un  maudalalre chargeant son  mandant,  par un mandat donné en sens contraire du premier, d'exécuter la mission qu'il en a reçue?

      

       Ceci suppose deux coiulitious :

       l" L'aulorisalioii doit avoir été  emploijèc exactement et uniquement à l'acte auquel clic était destinée.  Ainsi Tacte serait nul si la i'emme, autorisée à  vendre  son bien, en avait fait une  donation  déguisée sous la fornne d'une vente: ainsi encore la femme, autorisée à  plaider,  ne pourrait pas employer cette autorisation à faire un  acquiescement  ou une  transaction.

       2*^ Il ne doit exister  aucune cause d'incapacité autre que le mariage  : c'est celle-là seulement dont la femme peut se trouver relevée par une simple autorisation. Gril peut y en avoir d'autres tenant soit à la  minorité  ûg  la femme, soit à la  dotalité  de ses biens.

       *  316. Cas  où  la femme est mineure.  — Si la femme s'est mariée encore mineure, elle est émancipée par son mariage ; mais les actes les plus graves doivent être autorisés par son conseil de famille, et la délibération de celui-ci devra être homologuée par le tribunal (art. 483 et 484). L'autorisation du mari ne suffirait pas pour eux.

       317. Cas où le bien est dotal.  — Si la femme s'est mariée sous le régime dotal, ses immeubles dotaux sont  inaliénables  (art. 1554) et par voie de conséquence il y a toute une série d'actes qui deviennent impossibles ou du moins qui ne peuvent plus être laits avec la seule autorisation du mari et que la justice elle-même ne peut autoriser que pour des causes prévues et déterminées par la loi. L'inaliénabilité dotale équivavit donc à une  aggra'^'ation conventionnelle de l'incapacité de la femme,  puisque l'autorisation maritale ne suffit plus pour assurer-la validité de l'acte.

       **  318. Effet de Pautorisation relativement au mari.  — Quant au mari, l'autorisation donnée par lui ou par la justice ne produit en général aucun effet direct contre lui. Si c'est lui-même qui a autorisé sa femme^ il a bien consenti à ce qu'elle s'obligeât, mais il n'a pas entendu s'obliger lui-même : « Qui auctor est se non obligat. » Si c'est la justice qui a donné l'autorisation, on n'en saurait tirer aucune conséquence contre le mari, puis-((u'il est resté étranger à ce qui s'est passé.

       Tel est le principe, mais il y a des  exceptions  :

       1° Lorsque le mari autorise sa femme à  aliéner un de ses biens propres,  il perd la jouissance qui lui appartenait sur ce bien. Son consentement à la vente suppose la renonciation de son droit, à moins qu'il n'ait fait des réserves formelles pour le conserver, auquel cas la vente se réduit à la nue propriété. — Une vente autorisée par la justice laisse toujours subsister le droit de jouissance du mari.

       2° Lorsque les époux sont mariés  sous le régime de la communauté,  la. femme autorisée par son mari oblige la communauté et  toutes les fois que la communauté est tenue, le mari est tenu lui aussi.sur ses propres biens.  L'art. 220 fait l'application lie cette règle aux obligations contractées par une femme commerçante : « elle obligé aussi son mari, s'il y a communauté entre eux. »

       Cet effet ne se produit pas si la femme commune eu biens n'a contracté qu'avec l'autorisation de justice.

       3° Lorsque la femme contracte avec l'autorisation de la justice, mais  dans l intérêt du mari ou de la communauté,  les deux époux se trouvent alors obligés (art. 1427).

       E. — Effet du défaut d'autorisation. **319. Nullité de Pacte non autorisé.  —  Règle générale.  —   En
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       principe tout acte fait par la femme sans autorisation régulière de son mari ou de justice, est  annulable.  Voir t.  I,  V^  édit., n° 324 ; 2^ édit., n° 343, les caractères généraux des nullités relatives.

       La nullité de l'acte irrégulier n'a pas lieu de plein droit : elle doit être prononcée par jugement. Il faudra donc s'adresser à la justice, exercer une action en nullité  ; mais Tannulation devra être accordée par le tribunal sous la seule condition qu'il soit prouvé 1° que l'acte a été fait pendant le mariage; 2" (ju'il n'a pas été autorisé. Il n'y a pas lieu de rechercher si l'acte a causé un préjudice à la femme ou au mari. Voyez t.  I,  l'^édit., n««445 et 446 ;  2'  édit., n«^ 2100 et 2101.

       RÈGLE SPÉCL\LE POUR LES DONATIONS. — Par unc cxceptiou tout à fait remarquable à cette règle, la jurisprudence considère comme entachée de  nul-liié absolue  la donation acceptée parla femme sans autorisation ; la Cour de cassation dit qu'alors la donation demeure imparfaite etqu'il lui manque une des conditions nécessaires à son existence légale (Cass., 14 juill. 1836. D. 56. 1. 282, S. 56. 1. 641 ; Cass., 15  juill.  1889, D. 90. 1. 100, S. 89. 1. 412). Mais ceci n'a lieu qu'autant que la donation a été faite par acte authentique; pour toutes les hypothèses où la donation se fait valablement sous tine autre forme, les art. 225 et 1125 reprennent leur empire et l'acte non autorisé n'est qu'annulable (Paris, 12 mai 1898, D. 99.2. 313 ;Xass., 30nov. 1896, D. 1. 449^ S. 97.  \.  99). Du reste sur le principe même cette jurisprudence est très contestée en doctrine. Voyez  Baudry-Lacantlnerie  et  Colln, Donations entre vifs,  t. 1, n°' 1305 et suiv.

       **  320. Personnes pouvant demander la nullité.  — L'action en nullité contre un acte simplement annulable n'appartient jamais qu'aux personnes que la loi a voulu protéger. Ces personnes sont :

       1°  Le mari.  C'est surtout dans son intérêt que la nullité est établie ; on veut faire respecter son autorité maritale. C'est donc à lui (jue l'action en nullité doit appartenir tout d'abord.

       2° La femme.  Rationnellement, l'action en  nullité  ne devrait pas lui être donnée. Mais on a vu ci-dessus n° 257 que le Code civil a admis un système mixte sur les motifs de lincapacité. La loi permet donc à la femme d'attaquer l'acte irrégulier fait par elle (art. 225).

       3"  Leurs héritiers  (art. 225). La loi fait ici l'application d'un principe général, d'après lequel les actions qui appartiennent à une personne passent après sa mort à ses héritiers.

       La transmission de l'action aux héritiers de la femme se comprend sans difficulté : cette action présente pour elle un intérêt pécuniaire qui lui survit ; il s'agit de reprendre un bien qu'elle avait aliéné, de se faire libérer d'une obligation qu'elle avait contractée. Pour les héritiers du mari, il n'en est pas de même. Entre les mains du mari, l'action ne présente guère qu'un  intérêt moral,  car l'acte irrégulier et non autorise par lui ne lui est pas opposable et ne peut lui nuire. Or les héritiers du mari ne succèdent pas à sa puissance sur la femme ; cet intérêt leur manque. Dans quel but pour-

      

       ront-ils donc agir en nullité sans se voir opposer la maxime : « Sans intérêt, pas <raclion » ? On peut trouver des cas où l'annulation présentera pour eux un intérêt pécuniaire, par exemple, si la femme avait  renoncé à une succession mohilière  destinée à tomber en communauté et dont ils auraient recueilli la moitié comme successeurs du mari *.

       La ditficidté est pareille pour le mari lui-même, quand il survit à la dissolution du mariage : en perdant sa puissance maritale, il perd l'intérêt qu'il avait à faire annuler l'acte, et ne peut plu« par suite en d'emander la nullité, si ce n'est dans les cas exceptionnels où l'annulation présente encore pour lui un intérêt pécuniaire.

       321. Refus de Taction aux tiers.  — L'action en nullité est au contraire refusée à la personne qui a traité ou plaidé avec la femme non autorisée.

       Les textes le disent expressément : « La nullité ne peut être opposée que par la femme, par le mari, ou par leurs héritiers » (art. 225) ; « Les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer Tincapacité de la femme mariée avec qui elles ontcontracté » (art. 1125).

       En limitant ainsi Taction en nullité, ces deux textes ont introduit dans notre droit un changement considérable. Avant le Code civil, l'autorisation maritale étant considérée comme une  solennité  du contrat (ci-dessus n° 281), son absence entraînait une  wwXWiè absolue.  Par suite, cette nullité pouvait être opposée par tout intéressé, même parla partie qui avait traité avec la femme. (PoTHiER,  Puissance du mai'i^  n^^ 5 et 78).

       **  322. Durée de l'action en nullité.  — L'action en nullité dure dix ans. C'est un principe général poin* toutes les actions de ce genre (art. 1304). Mais le délai de dix ans ne court contre la femme que  du jour de la dissolu-lion du mariage.  Il y a doute pour savoir si la prescription est légalement retardée au profit du mari, ou si elle court contre lui du jour même de l'acte. Sur la controverse doctrinale à cet égard voyez la note  duDalloz  sous Pau, 14 juin 1898, D. 99. 2. 141. Cet arrêt fait courir la prescription contre le mari dès le jour où l'acte est passé.

       323. Diflficulté au cas d'absence du mari.  — L'absence du mari soulève une question de preuve assez délicate : une femme mariée prétend faire annuler un acte fait par elle sans autorisation pendant que son mari était en état d'absence. Est-ce à elle de prouver que son mari existait encore au jour où le contrat a été passé par elle ? Est-ce au tiers, qui désire faire maintenir le contrat, à prouver que le mari était déjà mort ? En fait, ni l'une ni l'autre de ces deux affirmations ne peut être prouvée puisque l'absence consiste précisément dans une incertitude absolue sur la vie ou la mort de la personne. La jurisprudence, après quelques hésitations, a décidé que l'obligation contractée par la femme devait être annulée, à moins que le tiers ne prouvât le décès du mari antérieurement à la date de cette obligation (Cass., 9 mai 1882, D, 83. 1. 251, S. 82. 1. 340). Au point de vue des textes la question n'est pas douteuse : l'art. 222 décide formellement que la femme de l'absent a besoin d'autorisation. Elle se trouve donc dans  un  cas où le défaut de  cette   autorisation   doit   rendre  nul   l'acte  fait par

       ^ Je donne cette hypothèse comme exemple, parce que tout le monde la reproduit depuis Marcadé qui l'a inventée. Mais à quoi cela avancera-t-il les héritiers du mari de faire annuler la renonciation faite par la femme ? Ils ne pourront pas accepter la succession à la place de la femme, ni forcer son consentement, et celle-ci sera libre de renoncer à nouveau, si elle le veut.

      

       elle, à moins qu'on ne prouve contre elle que son mari était non seulement absent, mais mort.

       L'incapacité de la femme étant principalement fondée sur l'intérêt du mari, il serait plus simple et plus logique de restituer sans entrave à la femme l'administration du ménage c[uand il est absent. C'est ce qu'a fait le Code italien (art. 135).

       * 324. Confirmation de Pacte annulable.  — La façon dont les actes annulables peuvent être confirmés ou ratifîésaété expliquée dans le tome  II, à propos des contrats. Un seul point, spécial aux actes des femmes mariées, a besoin d'être exposé ici  K  Le mari, ayant connaissance de l'acte fait par sa femme, le ratifie : quel sera TefTet de cette confirmation ? Il est bien certain que le mari a perdu le droit de critiquer Facte, après Tavoir approuvé, mais sa femme, qui avait de son côté le droit de Tattaquer, conserve-t-elle sou action en nullité? Il y avait dans le projetde Code civil, à l'art. 217, un alinéa final qui disait : « Le consentement du mari, quoique postérieur à Tacte, suffît pour le valider. » Cet alinéa, qui tranchait la question, a disparu sans qu'on sache pourquoi. Il semblerait raisonnable d'en conserver la décision, puisque la seule chose qui manquât à l'acte était l'approbation du mari : une fois que cette approbation est acquise, on ne voit plus de cause de nullité. Néanmoins ce n'est pas ainsi que le Code est interprété. En se fondant sur ce fait que la loi accorde l'action en nullité à la femme en même temps qu'au mari, on reconnaît à la femme un droit distinct du sien, et les deux actions en nullité, une fois nées, sont considérées comme  indépendantes.  La femme conserve donc la sienne, malgré la ratification du mari.

       *  325. Solution de l'ancien droit.  — Dans l'ancien droit les actes des femmes mariées non autorisées n'étaient pas susceptibles de confirmation parce qu'on les considérait comme frappés d'une nullité absolue, ('epcndant, lorsqiie le mari les approuvait, toutes les volontés dont ils exigeaient le concours se trouvant réunies, ils produisaient tous leurs effets, mais seulement pour l'avenir. La différence avec le droit moderne se trouvait donc en ceci que le consentement du mari ne valait pas confirmation  rétroactive  d'un acte antérieur, mais conclusion d'un acte valable au moment même où il était donné.

       *  326. Formes particulières pour les jugements rendus contre la femme non autorisée.  — L'action en nullité n'est donnée que contre les contrats et autres actes extrajudiciaires, et non contre les jugements, pour lesquels il existe des  voies de recours  spéciales. Par conséquent, quand une femme mariée a plaidé sans autorisation et qu'elle a perdu son procès, elle ne peut attaquer par voie d'action en nullité le jugement ou l'arrêt rendu contre elle. Pour faire tomber cette décision il lui faut employer les voies de recours.

       1 On doit remarquer que si  Vautorisalion  donnée d'avance pour faire l'acte ne peut pas être tacite, il en est autrement de la  ratification  qui intervient après coup. Ainsi le fait du mari qui occupe un appartement pris à bail par sa femme sans autorisation, vaut ratification du bail (Paris, 3 août 1872, D. 73. 2. 119. — Comp. pour une autre hypothèse de souscription non autorisée à des actions d'une société, Cass., 25 mai 188G, D. 87. L 379, S. 87. 1. 268).

      

       De la part de la femme, la voie à employer sera la  requête civile  (art. 480 et 481 C. pi'oc. civ.).

       De la part du mari, il y aura  lieu  à  tierce opposition,  car le jugement a été oi)tenu en fraude de ses droits et peut  lui  faire grief (Cass., 28 mars 1888, D. 88. 1. 361, S. 91. 1. 294).

       De plus, si l'aflaire n'est pas encore terminée, le moyen de nullité tiré du défaut d'autorisation peut être proposé soit [)ar la femme, soit par le mari ; il pourrait même interjeter appel précisément pour user de ce moyen. Enfin ils seraient admis à le présenter j>our la première fois devant la Cour de cassation, parce qu'il est d'ordre public (Cass., 21 fovr. 1888, D. 88. 1. 214, S. 88. 1. 104; Cass., 16 juijl. 1889, D. 90. 1. 377; Cass., 9 mars 1896, D. 96.  1. 152).

       CHAPITRE  X

       NULLITÉS   DU   MARIAGE

       § 1. —  Système exceptionnel appliqué aux nullités de mariage.

       **327. Le principe et ses motifs.  — D'après Topinion dominante, la théorie des nullités en matière de mariage est soumise à une règle exceptionnel qu'on peut formuler ainsi : «  Pas de nullité pour le mariage sans un texte qui la prononce expressément.  » La Cour de cassation a eu plusieurs fois Foccasion de proclamer ce principe (Cass., 9 janv. 1821,  Dalloz, Uépert.,  v° Mariage, n"^ 210, S. 21. 1. 157, S. chr., 6. 1. 359; Cass., 12 nov. 1839,  Dalloz,  ibicL,  n° 514, S. 39. 1. 826; Cass., 12 nov. 1844, D. 44. 1. 98, S. 45. 1. 246), et il est aujourd'hui accepté par tout le monde.

       C'est une dérogation remarquable au droit commun. En toute autre ma-lière il est admis que la nullité peut être  virtuelle  ou  tacite.  Quand la loi défend quelque chose, ce qui est fait en violation de cette défense est nul. Voyez, dans le t.  I,  la théorie des nullités. Il n'en est pas de même pour le mariage. Pourquoi ?

       L'intention du législateur a été, dit-on, de tout prévoir et de tout régler. L'annulation d'un mariage est une mesure dangereuse, qui jette un trouble profond dans les familles : malheur irréparable pour les uns, scandale pour les autres. Le législateur s'est réservé a lui seul le droit de décider si la violation de la loi était assez grave pour justifier une telle rigueur, et il n'a lien voulu laisser aux hasards des débats judiciaires. C'est pour cela qu'il a consacré aux nullités du mariage un chapitre spécial, le chapitre iv du Titre  V  (art. 180-202). Toutes les causes de nullité que le législateur a voulu admettre y sont réglementées ;   ce chapitre  se suffit à lui-même, et pour

       1 Toutefois, la possibilité de cette voie de recours est contestée ; mais cette controverse appartient aux Cours de procédure.

      

       LE   MARIAGE

       respecter les intentions des auteurs de la loi, nous devons nous en tenir là. //  faut rejeter toute cause de nullité qui  iiest  pas prévue et réglée dans le chapitre i\ du Titre a Du mariage  )k  C'est à cette conclusion qu'on doit aboutir, si l'on admet le principe de la Cour de cassation.

       * 328. Réfutation. — Cette façon de comprendre l'utilité du chapitre IV  est démentie à la fois par les travaux préparatoires et par les textes. Ce chapitre a pour but de déterminer les personnes qui peuvent demander la nullité dun mariage. S'il a été écrit dans une intention particulière, c'a été pour enlever à certaines personnes le droit d'attaquer les mariages, et non pour empêcher les juges de reconnaître des causes de nullité en interprétant la pensée de la loi. Il faut lire la discussion du Conseil d'État sur ces articles-(Fenet,  t.  IX,  p. 40 à 56). On ne se demanda jamais dans quel cas le mariage serait nul, mais seulement,  étant donnée une cause de nullité, qui pourrait s'en prévaloir  (Comp. Cass., 9 nov. 1887, D. 88. 1. 161). Quant aux textes voici ce qu'il faut remarquer. Le chapitre est intitulé : « Des demandes en nullité », et non pas « Des causes de nullité ». Dans le projet, les articles étaient presque tous ainsi conçus : « La nullité résultant de ce que... » Ils n'avaient donc pas pour objet d'établir des nullités. La nullité résulte suffisamment des différents articles qui exigent certaines conditions d'aptitude, qui édictent des prohibitions ou qui établissent les formes du mariage. Dans leur rédaction actuelle les articles du chapitre iv disent tous : (.i Le mariage peut être attaqué  par...   » ou :  (une peut être attaqué que par...  » Ce n'est pas cette forme qu'on aurait employée si on avait voulu dire que le mariage serait nul dans tels cas et non pas dans tels autres. On outrepasse donc les volontés évidentes du législateur, quand on refuse de reconnaître des" causes de nullité en dehors de ce chapitre.

       J'ajoute que la règle d'interprétation qu'on s'impose — en admettant qu'elle fût conforme à la pensée des auteurs de la loi — n'aurait de valeur sérieuse que pour les infractions aux règles contenues dans le titre « Du Mariage », le seul qu'on eût sous les yeux quand on rédigea notre chapitre. Mais cette règle perd toute espèce de force quand il s'agit de règles faisant partie d'une autre division du Code, comme les prohibitions qui furent portées plus tard dans les Titres «Du Divorce» et «De l'Adoption», lesquels n'étaient pas encore votés quand on s'occupa du mariage.

       Les arguments sur lesquels la doctrine essaie de fonder le principe « Pas de nullité sans texte » sont parfois d'une extrême faiblesse. Il est des auteurs qui disent : « Gomment douter que le législateur ait voulu tout prévoir et tout régler, quand on le voit prononcer en termes exprès la nullité du mariage dans une série d'hypothèses ? Peut-on songer à admettre des nullités virtuelles, fondées sur la volonté tacite du législateur, dans une matière où il a manifesté sa volonté d'une manière expresse ?» Hé ! oui, on le peut, car on le fait pour tous les contrats. Ainsi la vente de la chose d'autrui est déclarée nulle expressément par l'art, 1599, ce qui n'empêche pas d'admettre la nullité pour la vente d'une succession future ou pour la vente consentie par un époux à l'autre, qui sont toutes

      

       deux prohibées par les art. 1595 et 1600,  sans que ni   l'un  ni l'autre  les déclare nulle» expressément.

       *329. Cas de nullité admis sans texte.  —  Du  reste quand on passe au\ applications on s'apercoil bien vite (ju'il est, sinon impossible, du moins tort difficile de maintenir ce prétendu principe. Dans le titre même « Du Mariage », il y a l'art. 170, qui établit une cause de nullité particulière et qui pourtant ne fait pas partie du cbapitre consacré aux nullités. Bien mieuv : le législateur a commis nue omission évidente dans son énuméra-tion. Il a oublié de prévoir dans Tari. 182 le cas où un enfant naturel se marierait sans le consentement  d'un  tuteur  ad hoc,  comme l'exige Tart^ 159. Il y aurait donc un cas où un mineur pourrait se marier valablement sans le consentement de personne ! — Prenons le Titre «Du Divorce ». Nous-y trouvons les art. 295 et 298 qui établissent deux prohibitions de mariage, lesquelles doivent raisonnablement être sanctionnées par la nullité; mais le mot de c( nullité » ne s'y trouve pas; la loi dit simplement : « Les épouxdivor-cés  ne pourront  se réunir... » — « L'époux coupable  ne pourra jamais  se marier avec son complice... » — De même dans le Titre «De l'Adoption»^ l'art. .348 édicté une série de prohibitions qui ne signifient pas grand'chose,. si elles n'entraînent pas nullité du mariage. Mais cet article se borne à dire : « Le mariage  e^i prohibé  entre... », sans ajouter qu'il sera nul. — Rappelons enfin l'art 25, abrogé en 1854, qui déclarait l'individu condamné à une peine perpétuelle « incapable de contracter un mariage produisant des efTets civils».

       Aussi presque tous les auteurs reculent devant l'application absolue de-leur principe. La plupart admettent la nullité dans le cas de l'art. 170 ; d'autres l'acceptent pour l'hypothèse de l'art. 159; quelques-uns même veulent bien sanctionner de cette manière les art. 295 et 298.  Laurent  seul est logique jusqu'au bout : fidèle à sa méthode ordinaire d'interprétation rigoureuse^ il rejette toutes ces causes de nullité sans exception. Un principe est jugé par ses conséquences quand il conduit à des solutions comme celles qu'a enseignées Laurent.

       Quant à  \di jurisprudence,  elle n'a pas à construire une doctrine synthétique ; elle se borne à statuer sur les espèces qui lui sont soumises. Elle se sert du principe qui vient d'être discuté et qui lui fournit un moyen commode de repousser certaines demandes en nullité. Mais elle nous offre des exemples éclatants de dérogations, pour les  mariages célébrés à l'étranger  (art. 170) et pour les  mariages contractés par des prêtres  : s'il y a des textes qui ne parlent pas de nullité ce sont certainement les art. 6 et 26 de la loi du 18 germinal an  X  (ci-dessus n° 57).

       Toutefois elle décide que l'empêchement au mariage provenant de l'adultère ne constitue qu'un empêchement prohibitif (Trib. de la Seine, 20 mal 1896, D. 99. 2. 50; Paris, 3 mars 1897, D. 97. 2. 489).

      

       * 330. Conclusion.  — S'il fallait établir un principe spécial pour le mariage, voici bien plutôt ce qu'il faudrait dire. A la différence des autres matières,  la formule prohibitive,  employée parla loi à propos du mariage, 71^est pas nécessairement irritante,  c'est-à-dire qu'elle ne suffît pas toujours pour faire admettre la nullité. Il faut rechercher  pour chaque cas  si l'intention dn législateur a été d'y attacher cette sanction rigoureuse. S'il est vrai d'une manière générale que les lois doivent être obéies, et que les actes contraires à leurs dispositions doivent être nuls, il y a lieu de n'appliquer «ette règle au mariage qu'avec réserve. Pour le mariage les conséquences de l'annulation sont telles que, dans bien des cas, il vaut mieux maintenir une union illégale que de l'alinuler. L'interprète, comme le législateur, doit donc se montrer sobre de nullités, et  reconnaître l'existence de prohibitions qui n'empêcheront pas le mariage célébré d'être valable  (ci-dessous n« 333).

       § 2. —  Des empêchements de mariage.

       * 331. Définition. — On appelle « empêchements du mariage» toute raison pour laquelle l'officier de l'état civil doit  refuser de procéder à la célébration.  Un empêchement est donc un fait  antérieur au mariage  et qui y fait obstacle.

       *332. Causes variées d'empêchements.  — Les causes d'empêchement sont diverses. Tantôt c'est une  condition de capacité  (|ui manque à l'un des époux (ci-dessus n" 15); tantôt c'est une  circonstance particulière sur laquelle la loi fonde une prohibition de mariage (ci-dessus n° 27) ; d'autres fois ce sera une  formalité  qui aurait dû être remplie et qui a été omise (ci-dessus  n°  108).

       333. Effets des empêchements.  —Tout empêchement de mariage est un obstacle à la célébration ; c'est par là que tous méritent leur nom; mais la loi n'attache pas à tous la même force. 11 en est qui laissent subsister le mariage, si, en fait, il a été célébré; ceux-là sont des  empêchements simplement prohibitifs,  lien est d'autres qui sont plus sévèrement sanctionnés et dont la violation entraîne la nullité du mariage, quand on a passé outre : ceux-là sont des  empêchements dirimants  (de  dirimere,  rompre). Ainsi l'empêchement ne s'accompagne pas toujours d'une nullité. Pourquoi cela? C'est que l'annulation d'un mariage est toujours un fait grave, dont les conséquences, pénibles pour les uns, scandaleuses poiu* les autres, sont souvent un mal plus grand que le fait même de la violation d'une règle légale. La loi recule devant ces conséquences : tout en désirant <iue le mariage n'ait pas lieu et en défendant aux officiers municipaux de le célébrer, elle le laisse subsister quand il a eu  lieu  : il y a  donc prohibition sans nullité.  Ce n'est <iue pour les règles les   plus imporlantes,  celles que le législateur  tient

      

       absolumenl à faire respecter  (ju'il  y a non seulement  (léfen.se de ccichrcr le

       niaringe,  mais en outre  luil/ilc du mariage célébré.

       *  334. Erreurs à éviter.  — En elle-même celte (listinction est facile à comprendre et à retenir. Cependant beaucoup d'étudiants s'y trompent, parce qu'ils la confondent avec une autre : celle des nullités absolues et des nullités relatives. Ils s'imaginent que la nullité absolue sanctionne les em[)èchcments dirimanls et la nullité relative les empêchements prohibitifs. — L'erreur est facile à éviter quand on en est prévenu : il n'y a pas de concordance entre les deux espèces de nullités et les deux espèces d'empêchements, car les empêchements simplement prohibitifs n'entraînent yVï/n«fs nullité, et toutes les fois que le mariage célébré au mépris d'un empêchement est nul, on peut être sûr que l'empêchement était  dii'imant,  quand bien môme il y aurait simple nullité relative.

       On commettrait une erreur d'un autre genre si l'on croyait que la nullité d'un mariage suppose toujours l'existence  antérieure  d'un empêchement. Il y a des causes de nullité qui sont  contemporaines  de la célébration. Telles sont la clandestinité, l'incompétence de l'officier île l'état civil, les vices du consentement.

       *  335. Liste des empêchements simplement prohibitifs.  — Tous les empêchements qui  soui dirimanls  vont être passés en revue pour l'étude des  nullités  qu ils eaitraînent. Dressons ici, pour  n'y  plus revenir, la  liste  de ceux qui sont  simplement prohibitifs :

       \^ Le défaut d'actes respectueux,  quand le futur époux est majeur au moment de. son mariage, mais qu'il a encore dès ascendants (ci-dessus n^s 90 et sui\.). Le mariage ne peut être annulé, puisque la majorité donne la capacité nécessaire pour se marier sans le consentement de personne.

       2»  Le défaut de publications.  Voyez ce qui sera dit plus loin du vice de  clandestinité  (ci-dessous n"^ 355 à 357).

       3°  Le délai de di.r mois,  imposé à la femme veuve (art. 228), à la femme divorcée (art. 295), et par analogie à celle dont le mariage a été annulé (ci-dessus n° 45). La crainte d'une  confusioti de part,  qui est le motif de cette prohibition, ne sutTit pas pour annuler le mariage : l'annulation ne servirait même à rien, car elle n'empêcherait pas la grossesse de la femme et le doute qui plane sur la filiation de l'enfant.

       4°  L'existence d'une opposition.  On a vu plus haut (n^ 144) que l'officier de l'état civil qui reçoit une opposition à un mariage ne doit pas le célébrer, tant qu'on ne lui en présente pas la  mainlevée.  Qu'adviendrait-il s'il passait outre .'^ Le mariage serait-il nul i* Gela dépend de la question de savoir s'il existe réellement un empêchement, et si cet empêchement est  dirimant.  La nullité ne peut résulter que d'une cause précise et réelle ; l'opposition à elle seule ne crée qu'un empêchement  prohibitif.  Elle empêche la célébration, elle rend l'officier de l'état civil passible d'une amende, s'il y procède avant la mainlevée, mais le mariage est  valable,  à moins qu'il n'y ait réellement une cause particulière de nullité.

       5° Enfin  Vétat militaire :  le défaut d'autorisation des supérieurs ne pourrait avoir d'autre sanction que des mesures disciplinaires. L'interdiction de se marier sans autorisation n'est qu une règle de police, et l'annulation du mariage serait sans proportion avec l'infraction. Sur l'autorisation exigée des militaires, voyez ci-dessus  n°^  52-54.

       *  336. Cas controversés.  — Cette liste s'allonge beaucoup pour ceux qui admettent le principe : « Pas de nullité en dehors du chapitre iv. »

       Ils y ajoutent les empêchements dérivant de  Vabus du divorce  (art. 295), de  Vadul-tère  (art. 298), de  l'adoption  (art. 348) que nous considérons comme dirimants. Quelques-uns même y font rentrer le  défaut de consentement du tuteur ad hoc de l'enfant naturel  (art. 159). Voyez ci-dessus n» 329.

       337. Cas à rejeter.  — Les arrêts ont pendant longtemps considéré la  prêtrise comme un empêchement prohibitif. Sous l'empire de l'opinion commune, qui n'admet pas de causes de nullité en dehors de celles que le Gode civil a expressément établies, la Cour de cassation rejetait, au moins implicitement, toute idée de nullité pour le mariage des prêtres (9 janv. 1821, S. 21. 1. 826). Mais, ayant donné cette satisfaction à ce qui lui
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       paraissait être le principe de la loi  civile,  elle avait admis que l'engagement dans les ordres sacrés constituait un empêchement au mariage (Cass., 21 févr. 1833, S. 33. 1. 168; Cass , 23 févr. 1847, D. 47. 1. 129, S.  47.  1. 177). Jusque-là la jurisprudence s'était bornée à approiiver le refus qu'avaient opposé quelques officiers de l'état civil à des prêtres qui voulaient se marier. En combinant ces diverses décisions on fit de la prêtrise un simple empêchement prohibitif. On s'appuyait aussi sur la parole de Portalis, qui avait déclaré officiellement comme orateur du gouvernement, à propos de la loi organique du Concordat, cpie les ordres sacrés n'étaient plus un empêchement  diriinant :  il n'avait pas dit qu'ils n'étaient pas un empêchement  pro/iihitif.  Cette doctrine eut un temps de succès : on croyait respecter à la fois la loi civile relative aux nullités de mariage, et la fidélité due aux vœux religieux. Mais cette sorte de moyen terme n'a pu se soutenir. Du moment où l'on admet que la loi civile interdit le mariage aux prêtres par respect pour les canons, il faut admettre qu'elle en prononce comme eux la nullité, puisqu'elle n'est que l'exécutrice des décisions des conciles.  Si Veinpêchement existe, il n'est pas simplement prohibitif, il est dii'imaiit.  C'était ce que décidaient autrefois les Parlements, et la Cour de cassation elle-même a été entraînée jusque-là.

       En 1878 la Chambre des requêtes rejeta un pourvoi dirigé contre un arrêt de la Cour de Reimes, de 1876, qui avait annulé le mariage d'un prêtre (ci-dessus p. 20, note 1). Le système de la nullité faisait ainsi son entrée à la Cour de cassation. Alors on a retourné contre la jurisprudence son prétendu principe: « Où prenez-vous la nullité, puisqu'il n'y a pas de texte formel? » Devant cette objection le parti de la nullité a succombé. Mais nous n'avons pas besoin de ce principe pour écarter la nullité et pour déclarer le mariage valable : il n'y a pas de nullité, parce cju'j/  n'y a pas d'empêchement du tout.  L'empêchement n'est ni dirimant ni prohibitif : il n'existe pas. Comp. n^ 524 ci-dessous.

       § 3. —  Des mariages inexistants.

       338. Observation préliminaire.  — C'est pour corriger les résultats désastreux de leur principe « Pas de nullité sans texte » que les auteurs modernes ont été amenés à construire leur théorie des  actes inexistants (Voyez t.  I,  l'-e édit., n«« 314 et 326-330 ; 2« édit., n°^ 333 et 345-349)/. Puisqu'il y a des cas où la loi ne prononce pas la nullité, et où il est raisonnablement impossible d'admettre que le mariage produise ses eiïets, on peut se tirer d'embarras en décidant que le mariage est inexistant et qu'alors la loi n'a pas à l'annuler. Telle fut la raison pratique de cette théorie, dont notre ancien droit n'avait jamais éprouvé le besoin.

       *  339. Énumération.  ~ Nous allons étudier rapidement les hypothèses qui sont considérées comme des cas d'inexistence du mariage. Elles sont au nombre de trois seulement :  Videnlilé de sexe, \ç défaut de forme^  le  défaut de consentement.

       A. — Identité de sexe.

       340. Possibilité de l'hypothèse.  — Les auteurs croyaient prévoir, dune manière purement théorique, ce cas d'inexistence du mariage; mais les annales judiciaires ont prouvé que la question pouvait se poser en pratique. 11  y  a des cas oii les organes d un sexe manquent totalement ou sont si mal conformés que le sexe devient douteux.

       1 Cette théorie, qui est relativement récente, a donc son origine dans la matière du mariage, bien qu'on lui ait donné une portée générale.

      

       Il est bien certain que le mariage suppose la différence du sexe entre les deux personnes qui s'unissent et qu'il est radicalement nul ou sans objet lorsque l'on s'est trompe sur le sexe de l'une d'elles ou, ce qui revient au même, si l'une d'elles n'a pas de sexe déterminé.

       341. Jurisprudence. — Les tribunaux ont résolu diversement la question, tantôt déclarant le mariage nul comme n'ayant pas uni un bomme et une femme (Montpellier, (S mai 1872, D. 72. 2. 48, S. 72. 2. 272), tantôt le maintenant en considérant le vice de conformation comme un simple cas d'impuissance (Gaen, 16 ou 23 mars 1882, D. 82. 1. 155, S. 82. 2. 108). Cette différence de solution pourrait se justifier par la variété des cas. Dans l'aiTairc jugée par la Cour de Caen, le sexe de la femme était reconnaîssa-ble, bien qu'elle manquât des organes propres à la génération,

       R. — Défaut de célébi'atioii devant roflicier de l'état civil.

       *  342. Rareté de Thypothèse.  — On a déjà vu que le défaut de formes pour les actes solennels est plutôt un cas de nullité qu'un cas d'inexistence, mais qu'il n'y a point d'inconvénient à déclarer l'acte inexistant, (juand il n'est pas revêtu des formes requises par la loi (t.  I,  n° 330; 2^ édit., n" 349). Tous les auteurs modernes considèrent comme tel le mariage qui aurait été célébré  devant un notaire  ou  devant un prêtre,  à plus forte raison celui qui aurait été contracté par un  simple échange de consentements,  comme avant le concile de Trente. Au reste, ces choses-là ne se voient plus, en France du moins, que dans les comédies du répertoire qui li^ardent le souvenir du droit primitif.

       *  343. État des textes.  — On attache en général beaucoup «d'importance à décider que le mariage est inexistant quand il n'a pas été célébré par un officier de l'état civil, parce que, dit-on, la loi n'a pas expressément prononcé la nullité d'un pareil mariage, et il est nécessaire que le principe fondamental du mariage civil reçoive sa sanction. — On oublie que si le nom de « nullité » n'est pas écrit dans la loi, la nullité y est cependant organisée par l'art. 194 : « Nul ne peut réclamer les effets civils du mariage, s'il ne représente un acte inscrit sur le registre. » La preuve du mariage étant alors impossible à fournir, aucun des effets du mariage ne se produira. En quoi un texte parlant expressément de nullité serait-il plus énergique ?

       C. — Défaut absolu de consentement.

       *  344. Effet radical du défaut de consentement.  — C'est pour ce casque la notion de l'acte inexistant se trouve clairement énoncée dans la loi : « Il n'y a pas de mariage, quand il n'y a pas de consentement. » Le texte suppose, en disant cela, une absence absolue de consentement, et non pas l'existence d'un consentement vicié par quelque cause accidentelle, ce qui rendrait le mariage simplement annulable.

       *  345. Jurisprudence relative à l'absence de consentement.  — D'après les auteurs, l'acte inexistant ne peut produire aucun effet : la pre-

      

       mière condition pour en produire serait d'exister. Raisonnant à l'aide de la pure logique, les auteui's en concluent que toute personne pourra toujours et à toute époque opposer Tinexistence de l'acte, quand on voudra lui faire produire effet contre elle. La seule hypothèse pratique où cette théorie doctrinale est susceptible de recevoir son application au mariage est celle où un mariage est attaqué comme ayant été contracté par une personne en état de démence au momeut de la célébration, mais la Cour de cassation semble l'avoir rejetée par un arrêt du 9 novembre 1887 (D. 88. 1. 161, S. 87. 1. 461). Un frère attaquait le mariage de son frère décédé, pour cause d'insanité d'esprit. La Cour de cassation a décidé que les collatéraux ne pouvaient agir en nullité de mariage que dans les cas où le leur permet Fart. 184 ; or parmi les textes que vise cet art. 184, on ne trouve pas Fart. 146-qui règle l'effet du défaut de consentement*. Cependant ce raisonnement n'a été qu'un moyen d'écarter l'action des collatéraux, toujours vue avec défaveur, et il est douteux qu'il devienne un principe de jurisprudence. La doctrine qu'on pourrait tirer de cet arrêt a été très nettement répudiée par un arrêt fort bien motivé de la Cour de Bastia, qui a considéré comme frappé de nullité absolue un mariage contracté par un homme en état d'imbécillité congénitale (Bastia, 8 févr. 1888, D. 88. 1. 317, S. 89. 2. 177).

       Au fond, l'arrêt du 9 novembre 1887 n'est pas contraire à la distinction des mariages inexistants et des mariages nuls^; on peut comprendre sa décision comme une règle spéciale à la théorie du consentement. La preuve du défaut de consentement est si dangereuse à fournir après la mort de l'auteur de l'acte, les collatéraux apportent tant de passion à attaquer un mariage qui a renversé leurs espérances et leurs calculs, qu'il y a avantage pratique à leur refuser l'action en nullité, comme l'a fait la Cour de cassation-^

    

  
    
       § 4. —  Des millités absolues du mariage.

       A. — Causes de nullité.

       *  346.  Ènumération. — Les causes qui entraînent la nullité absolue

       d'un mariage sont au nombre   de sept. Les cinq premières sont admises^

       par tout le monde et portent des noms spéciaux :  Yimpuberlé, Vinceste,  la

       bigamie,  la  clandesiinilé, ïincompétence  de l'officier de l'état civil.   Les

       1 II résulte de là que, sur ce point comme sur bien d'autres, les règles de fond sont dominées par les règles de la preuve. La  loi  a beau  dire  qu'il n'y a pas de mariage quand il n'y a pas de consentement; le mariage existe néanmoins et produit ses elTels, tant que la loi ne rend pas possible la preuve du fait allégué en ouvrant l'action en nullité.

       2 La Chambre  civile  a soigneusement omis de prononcer d'une manière générale le mot de mariages inexistants, et son abstention est d'autant plus remarquable que l'arrêt de la Cour de Bordeaux, du 24  juin  1884, contre lequel le pourvoi était dirigé, fait au contraire reposer son argumentation sur cette idée que le législateur a rejeté dans les art. 146 et 180 la distinction des mariages inexistants et des mariages nuls.

       3 Les collatéraux ne sont pas entièrement désarmés pour cela ; il leur reste une double ressource : 1° faire opposition au mariage, avant qu'il ne soit célébré, el provoquer l'interdiction de leur parent; 2°  s'ils  ont négligé ce moyen, faire interdire le dément et faire exercer l'action en  nullité  par son tuteur, car cette action appartient très certainement au dément lui-même de son vivant.

      

       <leu\ aulres n'ont pas reçu clc nom particulier et sont prévues par les textes relatifs au divorce (art. 295 et 298). On pourrait nommer Tune  Vabus du <livorce  et l'autre la  complicité cVndullère.  Toutes deux sont contestées et ne sont même pas admises dans Topinion la plus générale. Enfin il en est deux autres qui doivent certainement être rejetées : la  prêtrise  et  Vinipuis-sance.

       1" Impuberté.

       347. Controverse sur la nature de la nullité. — Le mariage d'un impubère est certainement nul, mais le caractère de la nullité qui l'atteint a été contesté. Ainsi qu'on le verra, cette nullité est susceptible de se couvrir au bout d'un temps plus ou moins long. Or les nullités véritables sont perpétuelles : « Quod nullum est nullo lapsu tem-|)oris convalesccrc potest. » Néanmoins  il faut ranger ce cas parmi les nullités absolues.  Pour le démontrer il suffit de remarquer qu'une dispense d'âge, obtenue après le mariage, ne le rendrait pas valable : la ratification qui est toujours possible pour les actes annulables ne l'est pas pour  lui.  D'ailleurs, la loi accorde le droit d'opposer cette nullité à tout intéressé (art. 184), ce qui est le propre des nullités absolues. Il faut donc se borner à constater que, par suite d'une disposition spéciale de la loi, cette nullité présente un  caractère anormal  qui est d'être  temporaire  (ci-dessous, n^ 387).

       2" Inceste.

       * 348. Caractère absolu de la nullité. — L'inceste est le vice qui atteint un mariage contracté entre parents ou alliés au degré prohibé (ci-dessus n"' 39 et 40). La nullité qni résulte de Finceste est absolue. Donc des dispenses obtenues après coup, dans les cas où elles sont possibles (ci-dessus n" 44), ne valideraient pas le mariage. Tout ce que les époux pourraient faire, ce serait de se remarier après les avoir obtenues, et leur qualité d'époux légitimes ne daterait que clu jour de la seconde célébration.

       * 349. Controverse pour la parenté adoptive. — La parenté fictive qui résulte <le l'adoption crée certains empècbements au mariage (art. 348). Si ces empêchements «ont  dirimanls,  la nullité sera certainement absolue, puisque les relations de parenté sont d'ordre public ; mais ont-ils ce caractère  ?  Non, d'après l'opinion générale. Par application de la règle : «  Pas de nullité en dehors du chapitre  ix », on les déclare simplement  prohibitifs.  Il est inutile de revenir ici sur la discussion de ce prétendu principe. Disons seulement que si cette cause particulière de nullité n'est pas mentionnée dans le chapitre iv du Titre « Du Mariage », il y en a une bonne raison : c'est que, quand ce titre a été voté, on ne sava*it même pas si l'adoption serait permise. En outre, quand on a prohibé le mariage à cause d'une parenté adoptive, on l'a fait pour assimiler cette parenté à )a parenté véritable. L'art. 848 emploie les mêmes expressions que les art. 161, 162 et 163 : «  Le mariage est prohibé entre...  » Il serait étrange qu'un père pût être valablement marié avec sa fille adoptive.

       Le Code allemand a résolu le problème d'une autre façon, qui parait fort raisonnable ; il déclare que lorsque des personnes liées par l'adoption contractent mariage contrairement aux prescriptions de la loi, le mariage n'est pas nul, mais il rompt le lien établi par l'adoption (art. 1771). De plus, la loi allemande n'établit d'empêchement au mariage qu'entre l'adoptant et l'adopté.

       3" Bigamie.

       * 350. Conditions de la nullité. — Il y a bigamie lorsque Tun des

      

       conjoints était déjà marié avec une autre personne le jour où il a contracté mariage. Le second mariage est frappé de nullité absolue (art. 147). Mais cette nullité suppose naturellement deux choses : 1°  V existence, 2°  la  vali-dilé  du mariage antérieur. De là une double règle indiquée dans les deux n°^ suivants.

       351. Cas d'absence du premier conjoint.  — Si l'existence du premier mariage est douteuse par suite de  Vahsence  du premier conjoint, le second mariage ne peut pa& être attaqué, tant que durera l'incertitude sur la vie de l'absent. En effet il ne peut être nul que  s'il est démontré que le premier mariage existait encore  au moment où il a été contracté ; or, par hypothèse, cette preuve est impossible, puisque le premier conjoint est en état d'absence.

       C'est seulement après le retour de l'absent ou lorsqu'on aura reçu de ses nouvelles qu'une action en nullité pourra être exercée (art. 139). Le Code a entendu consacrer ici une double maxime énoncée en 1723, dans une affaire célèbre, par l'avocat général Gilbert Desvoisins : <( L'incertitude de la mort de l'un des époux ne doit jamais suffire pour contracter un mariage nouveau, mais elle ne doit jamais suffire non plus pour troubler un mariage contracté. » Malheureusement on verra (ci-dessous n" 379), que l'art. 139 soulève une difficulté sérieuse quand il s'agit de déterminer les personnes auxquelles la loi ouvre l'action en nullité.

       *  352. Cas de nullité du premier mariage.  — Si le conjoint bigame prétend que son premier mariage est  nul,  la question de validité ou de nullité de ce premier mariage doit être  jugée préalablement (d^ri.  189). Cela est nécessaire, car si le premier mariage est nul il n'a pu empêcher la formation du second, le prétendu bigame étant en réalité libre au moment où il s'est marié de nouveau.

       4° Clandestinité.

       *  353. Caractère variable de ce vice.  — La clandestinité est le  défaut de publicité.  La publicité du mariage est double : il reçoit d'abord une  publicité préalable  au moyen des publications ; puis  la célébration elle-même  se fait  publiquement,  c'est-à-dire que le public doit être admis à y assister ; c'est pour cela que, sauf nécessité absolue, le mariage doit avoir lieu dans la maison commune, et que les portes doivent l'ester ouvertes de façon à permettre aux passants et aux curieux d'entrer et de voir ce qui se passe.

       L'un de ces éléments de publicité, ou même plusieurs à la fois, peuvent manquer, sans que la publicité fasse défaut. Le vice de clandestinité est donc  susceptible de degrés  ; la publicité peut être plus ou moins complète. Il n'en est pas de même des autres vices, impuberté, bigamie, inceste : pour eux c'est tout l'un ou tout l'autre ; ils existent ou ils n'existent pas.

       *  354. Distinction à faire.  — La loi tient beaucoup à la publicité : c'est le seul moyen de provoquer des oppositions et dempêcber des unions illicites qu'il faudrait briser plus tard. Néanmoins le vice de clandestinité entraîne rarement l'annulation du mariage.

       Pour comprendre le système du droit sur ce point il faut distinguer le vice

      

       qui résiille du  dêfaul de publics lions,  et celui qui tient à la  célébration occulte du mariage.

       * 355. Absence de publications. — L'absence de publications n'est jamais une cause de nullité '. L'observatiou de la loi est assurée seulement par une  amende  qui est de 300 francs pour rofficier de Tétat civil, et pour les parties proportionnée à leur fortune (art. 192). C'est la  seule sanction  de cette irrégularité. L'art. 192 contenait dans le projet une disposition additionnelle, disant que le mariage ne pourrait être attaqué que s'il contenait une contravention aux règles du chapitre i" sur les conditions et qualités requises-pour contracter mariage. Cette disposition a été retranchée comme  inutile  sur l'observation du Tribunat. Aussi avons-nous rangé

       10  défaut de publications parmi les empêchements simplement prohibitifs.

       * 356. Célébration clandestine. — Si la célébration n'a pas été publique, cette circonstance peut entraîner l'annulation. L'art. 191 le suppose, puisqu'il détermine les personnes qui ont le droit d'attaquer un mariage quand il n'a pas été  céléhré publiquement.  Mais cette cause de nullité est, on peut le dire, réduite par la jurisprudence à l'état théorique (ci-dessous no 358). 11 a toujours été admis que les juges, saisis d'une demande en nullité fondée sur cette cause, jouissaient d'un  pouvoir discrétionnaire absolu.  En général ils en font un très large usage pour maintenir le mariage attaqué, lorsqu'il a été contracté librement et qu'aucune condition de fond ne faisait défaut. Un arrêt de la Cour de cassation, du 9 mfrs 1831, qui avait annulé un mariage pour simple clandestinité, a été enregistré par J.-B. Sirey avec une longue protestation contre « cet acte de sévérité sans objet, étonnant autant que douloureux » (31. 1. 142). Depuis lors aucune décision judiciaire n'a sanctionné avec une pareille énergie la règle de la publicité.

       357. Clandestinité des mariages célébrés à l'étranger. — L'exemple le plus remarquable de cette tendance favorable aux mariages se rencontre dans l'application de l'art. 170. Cet article est relatif aux mariages contractés à l'étranger par des Français.

       11  veut que leur célébration soit précédée de publications faites en France conformément à la loi française. L'omission de cette formalité entraîne-t  elle  la nullité du mariage .^^ Sans doute il ne s'agit ici que des publications, et nous savons qu'en général leur omission no vicie pas le mariage. Mais, comme la célébration a lieu à l'étranger, les publications constituent à elles seules toute la publicité que le mariage reçoit en France. Quand elles manquent, la clandestinité est donc complète. De plus il existe pour ce cas un texte particulier, l'art. 170. Il ne s'est pas formé moins de trois opinions pour résoudre la question. Les uns, enchaînés par un principe qui a été combattu plus haut (n»* 827 et 328), ne veulent pas entendre parler de nullité, parce que l'art. 170 ne la prononce pas expressément et surtout parce que ce texte n'est pas rappelé dans le chapitre consacré aux demandes en nullité. D'autres font remarquer que l'art. 170 est bien clair, il dit : « Le mariage...  sera s'alable, pourvu qu'il ait été précédé de publications.  » N'est-ce pas dire qu'il sera nul, si les publications n'ont pas eu lieu ? Donc la nullité devra être

       * Voyez toutefois ce qui est  dit  au n° 357 à propos de l'art. 170.
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       prononcée pour clandestinité. — Ni l'une ni l'autre de ces deux opinions absolues n'a prévalu. La jurisprudence, faisant ici usage du pouvoir d'appréciation qu'on lui reconnaît toutes les fois qu'il s'agit de clandestinité, s'est rangée à une opinion intermédiaire. Elle n'annule le mariage qu'autant que les époux sont allés se marier à l'étranger pour se cacher, et qu'ils se sont abstenus de rendre leur projet public en France pour éviter des oppositions qu'ils redoutaient. Elle considère alors leur mariage comme contracté  en fraude de la loi française.  On voit que la nullité ne tient plus ici à une clandestinité pure et simple.

       358.  Rareté des annulations  pour  clandestinité. — On peut donc dire qu'en fait, grâce à l'indulgence très justifiée de la jurisprudence, la clandestinité — quand elle est seule — n'est plus une cause de nullité de mariage. Les cours et tribunaux proclament encore le principe, mais ne l'appliquent plus. Cet état du droit, qui est conforme aux traditions, est bien préférable aux rigueurs de l'annulation. Faisant allusion à une distinction entre les formes qui font partie intégrante de la célébration du mariage et celles qui sont de simples moyens de publicité, Tronchet disait au Conseil d'Etat : « L'omission de ces dernières formes ne blesse pas l'essence du mariage. Cette distinc-« tion a toujours fait rejeter les réclamations fondées sur la violation des formes, lorsque « les conditions essentielles au mariage se trouvaient respectées » (Séance du 28 oct. 1801).  En effet, lorsque les conditions essentielles se trouvent réunies, qu'importe l'irrégularité des formes, puisque les formes dont il s'agit ne sont établies que pour assurer le respect des règles de fond? L'observation de la loi est suffisamment assurée parles peines portées dans l'art. 193. Dans la réalité on n'a jamais vu en France depuis le Code civil la célébration entièrement clandestine d'un seul mariage.

       359.  Des mariages tenus secrets.  —  Il  ne faut pas confondre les mariages clandestins  avec les mariages  secrets.  Le mariage secret a pu être célébré avec toute la publicité désirable et après les publications d'usage. Seulement les parties l'ont ensuite tenu caché, soit qu'il ait passé inaperçu dans le mouvement d'une grande ville, soit qu'ils soient allés s'établir après leur mariage dans une ville où ils n'étaient pas connus. Une déclaration de 1639 avait privé les mariages secrets de tout effet civil. Cette sévérité n'a pas été conservée dans le droit moderne. Néanmoins les époux n'ont aucun intérêt légitime à cacher leur mariage, et s'il en est résulté quelque préjudice pour les tiers, ils seront tenus de les indemniser, par exemple si la femme fait annuler des obligations qu'elle a contractées sans l'autorisation   de  son mari (application de l'art. 1382 C. civ.).

       5" Incompétence de rofficier de Tétat civil.

       **  360. Deux sortes d'incompétence.  — L'officier de Fétat civil peut être incompétent de deux façons. Il peut Fêtre d'abord à  raison de bi personne,  lorsque ni Fun ni Fautre des époux n'a dans la commune son domicile réel ou une résidence suffisante pour le mariage. Cette première espèce d'incompétence est certainement une canse de nullité (art. 165 el 191 cbnés). L'ofticier municipal peut être incompétent à  raison du lieu, lorsqu'il se transporte pour célébrer le mariage sur le territoire d'une autre commune. Beaucoup d'auteurs ne veulent pas que cette dernière espèce d'incompétence soit une cause de nvdlité, parce que, disent-ils, Fart. 191, parlant de l'officier public compétent, se réfère à l'art. 165 et non à l'art. 74. C'est encore une application du principe qui a été combattu ci-dessus (n° 328). Nous avons admis que le chapitre iv détermine, non pas les causes de nullité, mais seulement les personnes qui ont le droit d'attaquer les mariages nuls. Si le mariage célébré hors de la commune doit être annnlé, la nullité dérive donc de l'art. 74, et ce texte-là suffît. On peut même dire

      

       (jne rincompéteiice à raison du  lieu  est plus radicale et plus complète encore que rincoinpétence à raison de la personnel

       *  361. Caractère facultatif de la nullité.  — Le pouvoir d'appréciation que les tribunaux possèdent quand il s'agit du vice de clandestinité, leur appartient également en cas d'incompétence. L'art. 493 punit en effet d'une amende « toutes contraventions aux règles prescrites par l'art. 165, <(  lors même que ces -contraveiilious ne seraient pas jugées suffisantes pour «  faire prononcer la nullité du mariage  ». Or l'art. 165 exige deux choses: la publicité de la célébration et la compétence de l'ofiîcier public. On en conclut qu'en cas de contravention à l'une ou à l'autre de ces deux règles les juges ont le droit de rejeter la demande en nullité^.

       On comprend que le pouvoir des tribunaux soit le même pour l'incompétence que pour la clandestinité, car les règles sur la compétence t'ont partie du système de publicité établi par le Code. Si la loi veut que les particuliers se marient au lieu de leur domicile ou de leur résidence, c'est parce que c'est là qu'ils sont le mieux connus et qu'on a le plus de chance de \oir se produire des oppositions. On pourrait donc soutenir, sans exagération, que la célébration du mariage dans une autre commune n'est qu'une forme particulière de la clandestinité \

       6" Complicité d'adultère.

       362.  Controverse.  — « Dans le cas de divorce pour cause d'adultère, l'époux coupable ne pourra jamais se marier avec son complice » (art. 298). Cette prohibition est-elle sanctionnée par la nullité ? Cela dépend du parti que l'on prend sur la question de principe : Le chapitre iv du titre « Du Mariage « a-t-il eu pour but de donner une énu-mération limitative des cas de nullité ? (n» 327). Si l'on admet la négative, sur cette dernière question, la nullité n'est pas douteuse, dans le cas de l'art. 298, et cette nullité est absolue. Mais l'opinion générale, appliquant ici son principe ordinaire, rejette toute idée de nullité.

       V  Abus du divorce.

       363.  Controverse.  — « Les époux divorcés ne pourront plus se réunir, si l'un ou l'autre a postérieurement  au   divorce   contracté un  nouveau  mariage   suivi  d'un second

       ^ Sur un cas particulier d'incompétence, tenant à l'irrégularité d'une délégation donnée par le maire, voyez ce qui est  dit  de l'afîaire des  mariages de Montrouge,  t.  I, l'"'' édit., p. 190, note 1 ; 2*^  édit.,  p. 198, note 1.

       2 La conclusion est peut-être" excessive, car la loi ne dit pas que la nullité pourra être écartée quelle que soit la nature de la contravention, mais — ce qui est très différent — que l'amende devra être prononcée alors même que le mariage ne serait pas annulé. Cela n'implique nullement que l'annulation du mariage dépend toujours de l'arbitraire du juge.

       3 Ceci prouve, soit dit en passant, que le pouvoir d'appréciation des Tribunaux au cas de clandestinité, n'est pas fondé comme on le prétend sur le plus ou le moins dont ce vice est susceptible. Car pour l'incompétence, il n'y a pas de milieu : l'otiicier qui a célébré le mariage était compétent ou il ne  l'était  pas, et cependant les juges ont le même pouvoir. D'ailleurs, dans l'hypothèse de l'art. 170 (défaut de publications en France d'un mariage célébré à l'étranger), qui est la plus importante et la plus pratique des espèces de clandestinité, la clandestinité est toujours totale, et ce que les juges apprécient ce n'est pas le caractère occulte du mariage, mais sa possibilité légale. Ils l'annulent s'il y a eu fraude, et le valident, si le non-accomplissement des pubUcations ne cache aucune autre irrégularité.

      

       divorce » (art. 295). Si  le   remariage  des  deux  ex-époux   a   eu lieu est il nul? Même controverse et même réponse que pour la cause de nullité précédente.

       8" Anciens cas de nullité abandonnés.

       364.  Prêtrise.  — On a vu (ci-dessus n» 57) que la prêtrise, d'après la jurisprudence la plus récente, ne constitue pas un empêchement au mariage. Parmi ceux qui admettent au contraire que cet empêchement existe, la plupart se contentent de le déclarer  prohi'^ hitif (ci-dessus n°  337). Pour ceux qui vont jusqu'à en faire un  empèchemeni diriinanf y le caractère de la nullité n'est pas douteux : elle doit être absolue, étant fondée sur de* raisons d'ordre public.

       365.  Impuissance.  — On a déjà vu qu'à partir de la puberté, l'aptitude à engendrer ovi à concevoir n'est plus exigée par la loi comme une condition du mariage. L'impuissance n'est donc pas une cause de nviUité. Il n'y a pas à distinguer si la preuve en pourrait être fournie facilement ou non, grâce à l'apparence du vice de conformation, ni si sa cause est naturelle ou accidentelle (Caen, 16 ou 23 mars 1882, D. 82. 2. J55, S. 82. 2. 108). Mais la question devient plus délicate si le vice de conformation est tel que l'on ne puisse déterminer le sexe auquel la personne appartient. Voyez ce qui a été dit à propos de l'identité de sexe, ci-dessus n^ 25.

       B. — Personnes pouvant agir en nullité. {"  Observations générales.

       **366. Concessions limitatives du droit d'attaquer le mariage.

       — Le législateur a estimé  qu'il  vaut souvent mieux laisser subsister des. unions prohibées par la loi ou irrégnlières dans leurs formes, plutôt que de les annuler et de contraindre les époux à se séparer. La loi a donc limité sévèrement Fexercice des actions en nullité, en précisant avec soin les personnes qui ont le droit d'attaquer le mariage. La détermination de ces personnes est le but véritable du chapitre  iv.

       L'art. 184 La fait pour les cas d'iiïipuberté, de bigamie et d'inceste; l'art. 191 pour les cas de clandestinité et d'incompétence de l'officier civil. La jurisprudence admet en outre que l'art. 180 vise non seulement le cas où il y a vice de consentement (cas de nullité relative), mais aussi le cas où il y a eu défaut total de consentement (cas d'inexistence du mariage) (Cass.^ 9nov. 1887, D. 88. 1. 161, S. 87. 1. 461). Elle comble parla une des lacunes de la loi : en effet l'art. 146, qui parle du défaut de consentement, n'a été visé ni par l'art. 184 ni par l'art. 191, de sorte que, si on n'admet pas; le système de la jurisprudence, aucun texte ne détermine les personnes qui peuvent attaquer un mariage pour ce motif.

       *367. Nombre de personnes pouvant agir.  — D'après la jurisprudence actuelle, le nombre des personnes auxquelles il est permis d'attaquer le mariage varie beaucoup. En principe l'action est ouverte (pour les cas de nullité absolue)  à tout intéressé,  plus le ministère public (art. 184 et 191); mais diverses restrictions viennent parfois modifier cette règle. Ainsi tandis que le ministère public perd son action (piand le mariage nul est dissous, les collatéraux ne peuvent agir, au contraire, qu'après la mort de Lun des époux (art. 187). D'autre part les ascendants  (jui  ont consenti au mariage

      

       d'un impubère sont privés du droit de l'attaquer. Il faut donc bien remar-(|uer ([ue toutes les personnes que la loi énumère spécialement ou englobe d'une façon générale sous la désignation d' «intéressés»  ne possèdent pa^t en même temps le droit d\i(jir.

       De plus, pour le cas spécial d'absence complète de consentement, la jurisprudence (arrêt du 9 nov. 1887 précité) restreint singulièrement le nombre des personnes (pii ont le droit d'attaquer le mariage : elle n'admet ce droite par application de lart. 180,  (juc  pour  Vépoux dont le eonseniement a fait défaut,  alors (ju'il devrait appartenir à tout le monde.

       *  368. Intérêts divers donnant l'action.  — Tantôt la personne qui demande la nullité se fonde sur un  intérêt moral.  Ceci arrive pour les époux eux-mêmes, pour le premier conjoint de l'époux bigame, pour les ascendants et pour le ministère public, représentant les intérêts généraux de la société. Du reste, en matière de mariage, le côté moral est le plus important; les questions d'argent sont secondaires ; elles fournissent d'ordinaire Toccasion de la demande plutôt que son véritable motif.

       Tantôt l'action se fonde simplement sur un  intérêt pécuniaire,  le demandeur n'ayant pas, aux yeux de la loi, d'intérêt moral à obtenir la nullité dit mariage. Ceci arrive pour les collatéraux, pour les enfants d'un premier lit^ pour les créanciers des époux et les tiers acquéreurs de leurs biens.

       369. Cas non prévus par la loi.  — Malgré l'abondance des articles en cette matière il reste encore un cas où la loi est en défaut : c'est l'iiypotlièse de  V identité de sexe,  hypothèse extrêmement rare et qui n'a pas été prévue par le législateur. La doctrine vient ici au secours du texte avec sa théorie de l'inexistence du mariage et le droit d'opposer la nullité se trouve alors ouvert à tout intéressé. — Il en était de même au temps où la jurisprudence admettait la nullité du  mariage des prêtres  ; il y avait là un motif d'ordre public qui ouvrait l'action à tout le monde.

       Quant au  défaut de célébration devant un officier de l'état civil,  la question ne se pose pas, parce qu'un pareil mariage ne pourrait pas être  légalement prouvé :  nul n'a besoin de l'attaquer parce qu'il ne peut être opposé à personne.

       2° Liste des personnes pourvues de l'action.

       **370. Epoux.  — Une personne a toujours le droit de rompre une union nulle, même quand elle est légalement coupable de l'avoir contractée. Les époux sont mentionnés en première ligne, et sans aucune distinction ni réserve, par les deux art. 184 et 191, parmi les personnes qui ont le droit d'attaquer le mariage. Ainsi l'inceste commis par eux ne les prive pas de ce droit ; le crime de bigamie lui-même n'empêcbe pas l'époux bigame d'obtenir un jugement de nullité en sa faveur*.

       ' Ce n'est pas, comme on le  dit  parfois, une dérogation à la règle d'après laquelle nul ne peut trouver dans sa propre faute un principe d'action, dérogation qui serait admise ici pour le seul désir de faire plus sûrement prononcer la  nullité  du mariage en multipliant le nombre des personnes qui peuvent la demander. — C'est l'application de cette autre règle que nul ne peut être tenu de persister dans l'accomplissement d'un fait  illicite.

      

       *371. Premier conjoint de l'époux bigame.  — C est ordinairement lui qui réclamera en cas de bigamie pour faire lespecter l'antériorité de son titre : le second mariage a été, comme dit Tart. 188, « contracté a son préjudice ». Ce texte lui permet d'agir  «du  vivant même de Tépoiix bigame». Ces mots font allusion à une règle contraire établie dans l'art. 187 pour les collatéraux ou plutôt contre eux.

       *  372. Conjoint divorcé.  — Après le divorce, les deux conjoints deviennent complètement étrangers l'un pour l'autre. L'un d'eux ne pourrait donc pas, en se prévalant de son ancien titre, agir en nullité' (Cass., 24 mai 1892, D. 93. 1. 412, S. 92. 1. 299).

       **373. Ascendants  des  époux.  — Le droit d'agir vient pour eux de Taffection qu'ils porteut à leur descendant et de l'outrage qu'ils peuvent ressentir d'un mariage qui est peut-être criminel. Comme la loi n'a établi aucun ordre entre eux, on doit décider que  Vaction leur nppartienl à tous concurremment,  et qu'un aïeul ou une aïeule pourraient agir malgré l'inaction des père et mère. Il n'y a pas lieu de suivre pour les demandes en nullité la hiérarchie établie pour les oppositions, puisque le même droit peut appartenir en  même temps à bien d'autres personnes qu'aux ascendants.

       Dans un cas particulier les ascendants  soni pru'es de leur action.  C'est lorsque leur descendant s'est marié étant encore impubère :  ceux d'entre eux qui ont consenti au mariage  ne sont pas recevables à en demander la nullité (art. 186). Il ne faut pas, a dit Portalis, qu'ils puissent  ((  se jouer du mariage après s'être joués des lois ».

       374. Conseil de famille.  — Lorsque l'un des époux est mineur et n'a plus d'ascendants, son conseil de famille, qui aurait eu le droit de consentir au mariage, a également, tant qu'il existe, c'est-à-dire tant que dure la minorité, le droit d'agir en nullité. Le conseil de famille, il est vrai, n'est pas expressément nommé dans les art. 184 et 191, mais il s'y trouve implicitement compris comme remplaçant les ascendants pendant la minorité de l'époux. Ce qui lève tous les doutes à cet égard, c'est c[ue dans l'art. 186 la loi retire à « la famille », de même qu'aux ascendants, le droit d'attaquer le mariage pour impuberté lorsqu'elle j a donné son consentement. Si ce droit lui est retiré dans un cas particulier, c'est qu'il lui appartient en principe.

       **  375. Collatéraux.  — La loi ne tenant pas compte de l'intérêt moral ou d'affection que les collatéraux prétendraient avoir à la nullité du mariage, leur action se fonde toujours sur un intérêt pécuniaire. Il ne suffit pas d'ailleurs que cet intérêt soit éloigné et éventuel, il faut qu'il soit «  né et actuel  » (art. 187), c'est-à-dire déjà ouvert.

       La loi suppose que cet intérêt né et actuel ne peut exister pour eux  qu'après la mort de leur parent  ; il naît de l'ouverture de sa succession, qu'ils veulent recueillir à l'exclusion de son conjoint ou ries enfants nés du mariage qu'ils prétendront être illégitimes ; aussi l'art. 187 dit que les collatéraux ne peuvent pas agir « du vivant des deux époux ». En fait cela est toujours vrai. On a bien forgé des hypothèses dans lesquelles un intérêt né et actuel existerait pour eux du vivant des deux époux, mais ces combinaisons, bien que possibles, ne se sont jamais réalisées 2. Si par extraordinaire il s'en présentait une, il

       * Dans l'espèce, le conjoint divorcé prétendait avoir un intérêt né et actuel, parce que son ex-conjoint remarié lui devait une pension alimentaire.

       2 On a supposé le cas suivant : la personne qui a contracté le mariage nul a à la fois son père, un oncle, et des enfants nés de son mariage. Son père meurt, et elle est écartée de  la  succession comme indigne, ou bien elle y renonce, l/oncle (frère du

      

       i>

       n'est   pas   douteux   cpie les   collatéraux auraient   imiïiédiatemenl  le   droit   d'attaquer le mariage. Comp. (.lass., 25 mars 1889, D. 90. 1. 227, S. 90.  1.   145'.

       *  376. Enfants d'un premier lit.  — Leur situation est à peu près la même que celle des collatéraux : ils ne peuvent agir qu'en vertu d'un intérêt né et actuel, mais il est lacile de concevoir en leur personne l'existence de cet intérêt du vivant même des époux. Il suffît de siipposor que l'un d'eux vient à mourir, laissant une succession bonne à recueillir. Les sur^ivants seront obligés de subir le concours des enfants nés du second mariage, à moins que la nullité de ce mariage ne soit constatée. Nul doute qu'en pareil cas leur action ne soit recevable, malgré le texte trop étroit de l'art. 187 ; les rédacteurs-de la loi n'ont pas songé à ces hypothèses exceptionnelles et se sont exprimés en vue des^ cas ordinaires ; mais il est inadmissible que le droit des enfants légitimes soit sacrifié,, alors que celui d'un simple créancier serait protégé.

       *377. Créanciers des époux et tiers acquéreurs de leurs biens. — Les^ créanciers des époux auront souvent grand intérêt à leur opposer la nullité de leur mariage. S'agit-il d'un  créancier de la femme ^  Si elle a traité avec lui sans autorisation,, l'obligation ne [îeut être valable qu'autant que la nullité du mariage sera reconnue. S'agit-il d'un  créancier du mari  ? Il se verra opposer l'hypothèque légale de la femme sur les immeubles du mari, qui suppose la validité du mariage. Il en est de même d'un  acquéreur d'un bien de la femme,  qui se voit attaqué par elle à cause de l'inaliénabilité dotale de ses biens, ou d'un  acquéreur du bien du mari,  qui veut se soustraire au droit de suite attaché à l'hypothèque légale de la femme.

       Les créanciers et tiers acquéreurs ayant un intérêt né et actuel seront certainement admis à faire constater la nullité du mariage, puisque la loi accorde l'action « à tous ceux qui y ont intérêt » (art. 184 et 191). Aucun texte ne les a exclus de cette catégorie.

       *  378. Ministère public.  — Le procureur de la République a le droit de « faire casser » les mariages nuls : les art. 184 et 191 le mentionnent tous deux à la suite de* divers intéressés. Son action se justifie parce que les causes de nullité absolue intéressent l'ordre public ; quelques-unes même constituent des délits ou des crimes. La loi lui donne en outre le droit de « faire condamner les époux à se séparer » (art. 190), condamnation dont on ne voit pas bien la portée, si les époux désunis veulent continuer leurs relations à titre de concubinage.

       L'action du ministère public n'est possible que  du vis'ant des deux époux  (art. 190). Après la mort de l'un d'eux, l'état illégal que la loi l'autorisait à poursuivre a cessé, puisque le mariage nul est déjà en fait dissous par la mort. Ses poursuites n'auraient plu& d'objet et n'aboutiraient qu'à un scandale inutile.

       Les expressions dont s'est servie la loi dans l'art. 190 ont été souvent mal comprises. Le texte dit : «...  peut et doit  demander... » On a cru que la loi lui imposait l'obligation de poursuivre toujours et quand même, quelles que soient les circonstances, sans avoir à examiner s'il ne ferait pas mieux de s'abstenir. Ceux qui traduisent ainsi le texte ne remarquent pas l'ordre suivi par la loi. Les art. 187 à 190 ont pour objet de déterminer le  temps  pendant lequel les diverses demandes en nullité doivent être formées. L'art. 187 ne permet aux collatéraux d'agir qu'après la mort de l'un des époux ; l'art. 188 permet au contraire au premier conjoint d'attaquer le second mariage du vivant même de l'époux bigame ; quant à l'art. 190 il établit une règle différente pour le ministère public : celui-ci  peut  agir du vivant des époux, et même il  doit  le faire, parce qu'après la dissolution du mariage par la mort de l'un   d'eux,   son   action   sera  éteinte. C'est par

       défunt) a un intérêt né et actuel à faire constater la  nullité  du mariage de son neveu pour écarter de la succession les enfants nés du mariage nul, car si on ne le lui permet pas, ces enfants seront traités comme légitimes et ils succéderont seuls à leur grand père.

       1 Dans cette affaire, les collatéraux avaient la qualité de défendeurs. On voulait les forcer à faire partie du conseil de famille des enfants nés du mariage nul. Ils avaient intérêt à n'en pas reconnaître la validité, car la chose jugée leur aurait été oppo-:5able.

      

       comparaison avec les art. 187 et 188 que la  double expression  peut   et  doit,  qui figure dans l'art. 190, doit s'expliquer.

       379. DifiBculté relative à la bigamie au cas d'absence du premier conjoint.  — Pour le cas particulier où le premier conjoint était en état d'absence au moment oi!i le second mariage a été contracté, nous trouvons l'art. 139, au titre « De l'Absence » qui nous dit: « L'époux absent, dont le conjoint a contracté une nouvelle union,  sera seul recevable  à attaquer ce mariage par lui-même ou par son fondé de pouvoir muni de la  preuve.de  son existence. » Il est bien clair que, par ce texte, la loi a voulu réserver l'action en nullité à l'absent, à l'exclusion de tous autres, mais on n'est pas d accord pour déterminer la période pendant laquelle l'absent possède ce droit exclusif. Dans l'opinion qui prévaut en jurisprudence et en doctrine, la loi statue uniquement pour la période d'incertitude pendant laquelle on reste sans nouvelles de l'absent. Notre article n'est que la consécration du principe formulé autrefois par Gilbert Desvoisins (ci-dessus n» 351) et universellement admis, d'après lequel la simple possibilité de l'existence dvi conjoint absent ne doit pas suffire pour troubler un mariage contracté depuis sa disparition. L'art. 28 du projet le disait d'une manière très claire *, et on l'a remanié, non pas pour en modifier le sens, mais pour donner satisfaction à Thibaudeau qui en avait critiqué les termes. Du reste, l'art. 139 actuel parle de l'époux « absent », ce qui implique une absence durant encore.

       Mais quelques auteurs, parmi lesquels il faut citer Laurent, pensent au contraire que l'art. 139 s'applique indistinctement a toute époque et que l'absent doit toujours être seul à pouvoir agir en nullité, alors même que l'incertitude a cessé, parce qu'on a reçu de ses nouvelles ou parce qu'il est de retour. Ce système a contre lui les conséquences inadmissibles auxquelles il conduit : l'absent seul pouvant attaquer le mariage contracté par son conjoint, ce mariage sera traité comme régulier, s'il garde le silence, et on pourra voir une femme ayant deux maris, des enfants ayant deux pères. Singulier ménage à trois, érigé en ménage légitime ! Laurent, devenu législateur, introduit naturellement son système dans son projet : «  ...  la nullité ne pourra être demandée,  en aucun cas, que par l'absent... «On ne saurait admettre en France une dérogation aussi grave aux principes généraux tant qu'il ne sera pas statué par une disposition expresse du genre de celle que Laurent proposait d'adopter en Belgique.

       MM. Aubry et Rau ont soutenu une opinion intermédiaire. L'art. 139 s'appliquerait jusqu'au retour de l'absent et aurait pour but de déclarer non recevables dans leur action les intéressés qui offriraient de prouver, par des moyens plus ou moins concluants, le fait de son existence. Le législateur, disent-ils, n'a pas voulu faire dépendre le sort d'un mariage d'éléments de preuve dont l'appréciation n'est pas à l'abri de toute chance d'erreur. Ces considérations ont une certaine valeur, mais il est bien douteux que telle ait été la pensée des rédacteurs de la loi. Si beaucoup d'auteurs se préoccupent de chercher un sens particulier à l'art. 139 c'est qu'il leur semble que, dans l'opinion dominante, cet article ne sert à rien : il suppose que la pieuve de l'existence de l'absent n'est pas rapportée ; l'action en nullité des intéressés est déjà non recevable d'après les principes du droit commun ; il est donc inutile de la leur enlever. Cette préoccupation manque de fondement et il est faux de dire que l'art. 139 est inutile quand on l'entend comme le fait la jurisprudence, car justement dans l'ancien droit on avait annulé des seconds mariages de ce genre pour cette seule raison que la preuve de la dissolution du premier n'était pas rapportée. Il était bon de s'expliquer sur ce point pour consacrer formellement la maxime contraire formvdée par Gilbert Desvoisins.

       1 Après avoir dit, dans l'article 27, que l'absence de l'un des époux, sans que l'on ait reçu de ses nouvelles, ne suffit point pour autoriser l'autre à contracter un nouveau mariage, le projet ajoutait : « Si néanmoins il arrivait qu'il eût été contracté un nouveau mariage, il ne pourrait être dissous sous le seul prétexte de l'incertitude de la vie ou de la mort de l'absent, et tant que l'époux qui avait disparu ne se représente point, ou ne réclame point par un fondé de procuration spéciale muni de la preuve positive de l'existence de cet époux. » (Art. 28)  (Fenet,  t. 11. p. 36.)

       I

      

       On est d'accord pour reconnaître que le fondé de pouvoirs dont il est question dans lart. K}9 est un mandataire chargé spécialement par l'absent de demander la nullité du second mariage et non pas un mandataire général chargé d'administrer ses biens.

       C.  — Eirels dos  nullités  absolues.

       380. Confusion commise par les auteurs du Code.  — Un sait (vo}ez t.  I)  (pie les actes qui sont frappés de nullité absolue par la loi ne produisent aucun effet juridiciue. La  nullité  dont ils sont atteints les paralyse de plein droit, sans  (ju'il  y  ait  besoin de sentence d'annulation. Dans la conception des rédacteurs du Code, il n'en est pas de même pour le mariage. A la séance du 27 septembre 1801, le Premier Consul se plaignit de voir que le projet n'expliquait pas dans quels cas le mariage est nul de plein droit, et Tronchet lui répondit :  (.(.Jamais le mariage n'est nul de plein droit] il y a toujours un titre et une apparence quHl faut détruire ^^  (Fenet, t.  IX,  p. 53). Ailleurs il parle de « faire cesser» un mariage frappé de nullité absolue et il ajoute : « Après tout, ce mariage subsiste dans le fait » {Ihid.f  p. 50). Ces mots nous font comprendre en quoi a consisté l'erreur de ïroncbet : il a confondu la  nullité  qui frappe  ïacte Juridique,  avec la séparation des époux ou  cessation de Funion de fait,  ce qui ne concerne que V exécution de l'acte.

       *381. Preuve d'une nullité agissant de plein droit.  — Les auteurs ne s'expliquent presque jamais sur la question. Seuls MM. Aubry et Rau disent qu'un mariage précédent, quoique entaché de nullité absolue, fait obstacle à la célébration d'une union nouvelle, tant que sa nullité n'a pas été prononcée par jugement (§ 463, n° 1, 4^ édit., t.  V,  p. 81). C'est bien là « cette  apparence  qu'il faut détruire », dont parlait Tronchet. Ne pourrait-on pas contester cette idée? Voici par exemple l'art. 189, qui déclare valable le second mariage du bigame, lorsque le premier est nul. Pour que le second mariage soit exempt du vice de bigamie, il faut nécessairement que le premier soit considéré comme  ayant été non avenu,  même avant toute sentence du juge. Il faut donc admettre qu'avant le jugement sur la nullité, le mariage illégal est déjà privé de ses effets par la seule force de la loi et par le seul fait de son irrégularité.

       D'ailleurs les idées des législateurs n'étaient pas très nettes sur ce point. Le Ministre de la justice, parlant du cas de bigamie, disait : « Ouvrir alors une action à telle ou telle personne, c'est supposer que le second mariage a besoin d'être attaqué pour être nul : il l'est de plein droit »  (Fenet,  t.  IX,  p. 47). On se rendit à son observation, car on ouvrit l'action à tous les intéressés, ce qui prouve qu'on admettait l'idée d'une nullité se produisant avant tout jugement.

       *  382. Effets attribués à tort aux mariages nuls.  — Certains efTets ont été parfois signalés comme produits par les mariages nuls de nullité absolue, tant que la justice n'a pas prononcé sur cette nullité. On a dit : 1° la femme, qui demande la nullité du mariage, doit être autorisée à cet effet par son mari ou par la justice; 2*^ l'action doit être portée devant le domicile du mari, même quand elle est dirigée contre la femme. Or la nécessité de l'autorisation maritale  et la  communauté de domicile  sont bien des

      

       effets civils du mariage.  Voilà donc un mariage radicalement nul qui produit ses efTels, — C'est  confondre In (juestion de preuve avec la question de fond.  « Foi est due au litre )) : une célébration de mariage a eu lieu; l'acte de l'étal civil est représenté; une personne prétend que le mariage est nul, l'autre qu'il est valable; il y a contestation. On doit donc  agir provisoirement comme si le mariage était valable,  car il se peut que la justice prononce en ce sens. Ce n'est pas là attribuer efficacité à un mariage nul, c'est donner effet à un mariage dont l'existence en fait est prouvée et  dont la nullité ne l'est pas encore.

       D. — Réhabilitation exceptionnelle de cerlains mariages nuls.

       *  383. Caractère ordinairement ineffaçable de la nullité.  — Les nullités absolues ne sont pas susceptibles de se couvrir. iVucune ratification n'est possible, aucune prescription n'est à craindre. Celte règle générale s'applique en principe au mariage. Ainsi des dispenses d'âge ou des dispenses de parenté ou d'alliance, obtenues après coup, ne valideraient pas un mariage célébré avant l'âge ou contracté entre parents ou alliés. Ainsi encore un consentement réitéré donné par les époux ne les priverait pas du droit d'attaquer leur mariage*. Enfin quel que soit le temps écoulé depuis la célébration, la demande en nullité est toujours recevable.

       * 384. Causes de nullité absolue susceptibles de se couvrir. — Cependant il y a trois causes de nullité que la loi considère comme couvertes dans certains cas : ce sont  Vimpuberté,  la  clandestinité  et  Vincompétence de Vofficier public.  Il se produit alors une sorte de  réhabilitation  du mariage : il est à l'abri de toute attaque, la nullité ne pouvant plus être demandée par personne.

       *  385. Faits capables d'effacer la nullité.  — Ces faits sont /om/o?/?  s/jo^-lérieurs au mariage.  En se produisant, ils effacent son vice originel. Ce sont : 1° la puberté  acquise par l'époux qui s'était marié avant l'âge légal : 2» la  grossesse  de la femme qui s'est mariée impubère et qui l'est encore ; 3° la  possession d'état  d'époux légitime.

       Les deux premiers faits, prévus par l'art. 185, effacent le vice d'impuberté ; le dernier efface les vices d'une célébration clandestine ou faite par un officier incompétent (art. 196). Chacun d'eux a besoin de quelques explications.

       1" Arrivée de la puberté.

       386. Motif delà régularisation du mariage.  — Une personne se marie avant d'avoir l'âge légal et sans dispense régulière. Son mariage est nul, mais au bout d'un temps plus ou moins long elle arrive à la j)uberté. La loi considère ce fait comme devant mettre un terme au vice du mariage : il y a eu une anticipation condamnable sur l'âge fixé par la loi, mais une fois cet âge dépassé, il serait inutile de rompre une union, régulière à tous autres égards et à laquelle rien ne manque plus désormais-.

       387. Délai accordé aux parties.  — Toutefois la survenance de la puberté ne couvre pas la nullité immédiatement, dès que l'époux a atteint le minimum d'âge fixé parla loi. L'art. 185-1° réserve aux intéressés un délai de  six mois  pour former leur demande à partir du jour où l'époux trop jeune est devenu pubère.

       1 Si les époux ont des doutes sur la validité de leur mariage, rien ne les empêche de faire procéder à une nouvelle célébration, après que le vice qui leur fait craindre la  nullité  a disparu (Orléans, 14 avril 1886, U. 87. 2. 95, S. 86. 2. 191). La première célébration n'est pas un obstacle, mais si sa  nullité  est plus tard démontrée, les effets du mariage ne dateront que du jour de la seconde, qui n'a aucune rétroactivité.

       2 Ce caractère temporaire de la  nullité  qui dérive de l'impuberté a déjà été signalé (ci-dessus n° 347). Il a fait parfois douter que cette  nullité  fût réellement absolue ; on a voulu en faire une sorte de  nullité  mixte, intermédiaire entre celles qui sont absolues et celles qui sont relatives. 11 faut maintenir pourtant son caractère, qui est d'être absolue ; la particularité qui la rend temporaire tient à la nature spéciale de sa cause; c'est une anomalie, qui laisse subsister, sur tous les autres points, les conséquences de sa nature absolue.

      

       2" Grossesse de la feinnie.

       388. Pourquoi et dans quelle mesure la nullité se trouve couverte. —

       Quand une femme se marie étant encore impubère, si elle devient enceinte avant 1 époque lie la puberté légale ou dans le délai de six mois établi par l'art. 185 à compter de sa puberté, ce fait prouve que l'épouse était nubile et que la présomption de la loi s'est trouvée fausse en sa personne. Il équivaut donc à l'arrivée de la puberté normale et doit produire le môme elfet qu'elle en faisant disparaître la nullité. C'est ce qu'a admis l'art. i85-2«.

       Si les deux époux étaient impubères au jour du mariage, la grossesse de la femme ne couvrirait pas la nullité tenant à l'impuberté du mari. Probante pour la nubilité de la femme, elle ne l'est pas pour celle du mari, car elle peut être le fruit d'un adultère.

       389.  Absence de délai.  — La grossesse de la femme met fin immédiatement à toute action en  nullité  ; on n'a point établi pour ce cas le même délai de six mois que pour la simple arrivée de la puberté légale. C'est ce qui résulte de la comparaison du 1" «t du 2" de l'art. 185.

       3" Possession d'état.

       *  390. EfiFet de la possession d'état.  — La possession d'état qui suit le mariage, <|uand les époux vivent publiquement et loyalement comme mari et femme', doit avoir pour effet de couvrir un simple vice de formes entachant sa célébration En pratique c'est bien le résultat qui se produit, grâce à la jurisprudence, mais il est douteux qu'il soit conforme aux textes. L'art. 196, qui règle les effets de la possession d'état, est ainsi conçu : « Lorsqu'il y a possession d'état et que l'acte de célébration du mariage devant l'officier de l'élat civil est représenté, les époux sont respectivement non rccevables à demander la nullité de cet acte ».  De  cet  acte...,   il s'agit donc de celui dont il est parlé au début de la phrase, de celui qui est représenté, c'est-à-dire de l'acte écrit sur les registres. « Acte » est donc pris ici dans le sens  d'i/i.stru/nentinn,  et non dans le sens de  negotium  ; la loi n'entend pas parler de la célébration elle-même, considérée comme acte juridique. Cela est d'autant plus évident que dans la série d articles dont celui-ci fait ])artie, la loi règle les  moyens de preu't'e  du mariage et qu'elle vient de dire dans l'article précédent que la possession d'état ne dispense pas ceux qui se prétendent mariés de produire un acte de l'état civil. La pensée de la loi est donc bien claire : la possession d'état à elle seule ne prouve pas le mariage ; elle peut seulement servir de complément de preuve, quand l'écrit destiné à prouver la célébration est irrégulier.

       Mais la jurisprudence ne l'entend pas ainsi. Suivant elle, ce qui est couvert par la possession d'état, ce n'est pas seulement l'irrégularité de rédaction qui entache l'acte instrumentaire, c'est aussi le vice de formes qui se trouve  dans la célébration elle-même,  soit la  clandestinité,  soit  Y incompétence.  La plupart des auteurs approuvent cette interprétation extensive de l'art. 196. Laurent, dans son Avant-projet, transformait cette jurisprudence en loi : « Dans les cas où il n'y a pas d'empêchement dirimant, « l'action en nullité pour incompétence de l'officier public ou pour clandestinité de « la célébration se couvre par la possession d'état qui suivra immédiatement le ma-<( riage » (art. 190). Comp. ce qui a été dit ci dessus (n^'' 358 et 361) sur l'effet des vices de forme.

       391. Caractère relatif de son effet.  —  H  y a encore une autre observation à faire. Le Code français ne fait de la possession d'état une fin de non-recevoir qu'autant que la demande en nullité est formée  par l'an des époux contre l autre  : « Les époux, dit l'art.  \^^, ?,or\i respectivement  non recevables... » Cet article n'a donc pas été écrit pour être opposé aux  tiers  qui attaquent le mariage, mais en fait la demande des tiers échouera toujours. Très souvent les époux auront été de bonne foi, les questions de compétence n'étant pas faciles à résoudre : on se sera trompé de commune, et  il y a eu

       ' Celte possession d'élal doit être  constante,  c'est à-dire  continue  (Cass. 28 nov. 1899, S. 1901. 1. 21).
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       erreur de la part de tout le monde. Dès lors, les époux peuvent bénéficier de la théorie des  mariages putatifs  (voy. n^^ 430 et suiv.), de sorte que l'annulation de leur mariage n'avancerait à rien les tiers qui la demandent, puisque ce mariage produit les mêmes effets civils que s'il avait été valable. En outre, les tribunaux seront tentés de faire usage de leur pouvoir d'appréciation, puisqu'il s'agit de clandestinité ou d'incompétence et ils maintiendront le mariage, malgré l'irrégularité de sa célébration.

       392. Précédents historiques de cette théorie.  — Ce n'est pas le Code civil qui a admis pour la première fois cette espèce de réhabilitation de mariages atteints à l'origine d'une nullité radicale. Le droit canonique l'a pratiquée jusqu'au Concile de Trente sous le nom de  re\'alidatio.  Appliquée d'abord au cas oi'i la nullité provenait d'un vice de consentement (violence ou erreur), elle s'était étendue au cas où l'un des époux était impubère. Cette idée était toute naturelle à l'époque  o\x  le mariage était purement consensuel : en «ntinuant la vie commune avec connaissance de cause et en temps de capacité, les époux étaient considérés comme donnant à nouveau leur consentement, et le mariage était validé  {convalescebat^.  Mais, quand le Concile de Trente eut établi la solennité du mariage, une pareille solution devint jviridiquement impossible, et il fallut absolument une nouvelle célébration en bonne forme et exempte de vice. Cette solution nouvelle fut admise de bonne heure. Voyez  Esmein,  Le mariage en droit carioniquet t.  II,  p. 221-222.

       S 5. —  Nullités relatives.

       **

       393. Leurs causes.  — Les causes de nullité relative pour le mariage sont les mêmes que pour les contrats ordinaires : un  vice du consentement (art.  180-181),  V incapacité àe,  la personne qui a contracté (art. 182-183). Seulement, dans Fun et dans Tautre cas, il existe des règles propres au mariage.

       A. — Annulabilité pour vice du consentement.

       **  394. Exclusion du dol comme cause de nullité de mariage.  —

       L'art. 180 n'admet comme vices du consentement capables de faire annuler un mariage que la  violence,  commise contre Fun des époux, et  Yerreur dans la personne.  11 ne fait pas mention du dol; son silence est intentionnel. Le dol, qui de droit commun est un vice du consentement aussi énergique que la violence ou Ferreur (art. 1109 et 1116), ne permet pas d'attaquer un mariage. Pourquoi cela ? Pourquoi la tromperie, la fourberie sont-elles ainsi permises et tolérées en matière de mariage ? C'est que, pour arriver plus sûrement à la conclusion du mariage qui leur plaît, les parties se jettent réciproquement « la poudre aux yeux », comme dans la comédie d'Emile Augier. Chacun se fait valoir, même en trompant l'autre pour vaincre ses résistances et ses hésitations. Cet effort réciproque est une sorte de lutte naturelle et inévitable. — De plus, on se fait souvent à soi-même des illusions qui se dissipent plus tard, et on est porté à accuser l'autre partie de manœuvres dolosives. S'il était permis de se plaindre et d'attaquer les mariages pour de pareils mécomptes, les demandes seraient probablement nombreuses, et l'institution du mariage serait elle-même ébranlée. Afin d'en garantir la solidité, la loi se fait en quelque sorte la complice de ces  super-

      

       chéries : c'est a chacun de hieii prendre ses renseignements avant de dire oui. Cette règle est ancienne dans notre droit. On la trouve formulée ainsi dans les  Inslilules Cou lu m ières ôe Lo}^c[ :  « A'/J  mariage il trompe qui peut.  » (Liv.  I,  lil. il, 11"  3,édit.  Dupin, n" 105).

       2" Violence.

       395.  De la  violence.  — A défaut de règles spéciales pour la définilion de la vio-lencç en malière de mariage, on applique les art. 1111 à 1114, relatifs aux contrats^ La violence est toute contrainte  matérielle  ou  morale  qui empêche le consentement d'être libre, par exemple des mauvais traitements ou des menaces de mort. Par exception, la loi ne considère pas comme ime violence susceptible de donner l'action en nullité la crainte révérentielle  qu'inspirent les ascendants quand il n'y a pas eu de violences exercées  (art. 1113).  Cette exception trouve son application principale dans notre matière, car c'est surtout pour le mariage que les parents usent de leur autorité et imposent leur volonté à leurs enfants. Confiant dans leur affection et leur expérience, le Code ne considère pas l'enfant comme ayant le droit de se plaindre par cela seul qu'il a cédé à la volonté de ses parents.

       Avec les formalités actuelles du mariage, sa célébration sous l'empire de la violence est devenue à peu près impossible. En fait, depuis le Code civil, on n'en a  au  qu'un exemple dans la pratique judiciaire (ci-dessous n'^ 426).

       *  396.  Du  rapt.  — Le rapt a été autrefois une cause de nullité de mariage. La législation de Justinien, les capitulaires de Gharlemagne, les conciles, notamment le Concile de Trente, l'avaient successivement proclamé. On voulait par là décourager des actes de violence, des causes de rixes, de meurtres et de vengeances, plutôt qu'on ne se préoccupait d'assurer la liberté des mariages. Le rapt est aujourd'hui encore puni quand il porte sur des mineurs (art. o54 à 357 C. pén.), mais la prohibition du mariage a disparu ; le mariage ne peut être annulé que si la personne ravie peut établir cjue son ravisseur a obtenu son consentement par la violence.

       *397.  De la  séduction.  — La séduction était définie par Polhier: « Les mauvaises voies et les mauvais artifices par lesquels on engage une jeune personne à consentir à un mariage sans employer la violence »  (^Mariage, W^  228). Dans notre ancien droit, on avait fait de la séduction une cause de nullité pour le mariage des mineurs ; c'était une façon délovirnée qu'employaient les Parlements pour annuler les mariages contractés par des mineurs sans le consentement de leurs parents : on considérait qu'ils s'étaient laissé séduire et que leur volonté n'avait pas été libre. — On pourrait soutenir que le Code civil admet encore ce système, car dans l'art. 180 il a évité de nommer la violence; il déclare, en termes généraux, que le mariage peut être annulé quand le consentement n'a pas été « libre ». Cette tournure paraît comprendre même le cas de séduction ; Marcadé l'a soutenu (t.  III,  n" 250), mais il est resté seul de son avis'2. Il n'y a pas de monument de jurisprudence sur la question et voici pourquoi : la séduction n'était une cause de nullité que pour le mariage des mineurs ; or, quand un mineur  se  laissera aller à con-

       1 Quelques auteurs pensent cependant que la loi, n'ayant ni établi des règles particulières pour le mariage, ni fait un renvoi aux règles des contrats ordinaires, a voulu tout laisser à l'appréciation des juges  (^Glasson,  Du  consentement des époux au mariage,  n" 119). Dans ce système, les dispositions des art. 1111-1114 peuvent servir de guides, mais ne sont pas obligatoires.

       ' Cet isolement ne prouve pas qu'il eût tort. La façon dont la loi s'est exprimée est d'autant plus favorable à son système qu'elle a été voulue et qu'elle est le résultat d'une correction. Le projet portait : « L'époux dont le consentement aura été forcé... y>  Le mot « forcé » rappelant trop l'idée de violence matérielle, la section de législation du Tribunal proposa de  dire  « dont le consentement n'a pas été libre ». Rien n'empêcherait donc les magistrats actuellement de décider que la séduction est tout aussi contraire à la « liberté » du consentement que la violence. C'était ce que disait Pothier (n° 320). Au reste, comme il est dit au texte, la question n'a pas d'intérêt pratique.

      

       tracter un mariage sous l'empire de la séduction, il se passera du consentement de ses ascendants, de sorte que son mariage sera annulable pour une autre cause. La théorie de la séduction avait sa raison d'être avant la Révolution, pour pallier les inconvénients du droit canonique qui permettait aux mineurs de se marier sans le consentement de personne ; elle n'en a plus dans le droit moderne, qui les soumet directement à la nécessité d'obtenir l'autorisation de qui de droit. Portalis en a fait la remarque au Conseil d'Etat, en disant que la législation avait suffisamment pourvu par là à l'intérêt de la famille (Lo-CRÉ,  Esprit du Code civil,  t.  I,  p. 45 et suiv.).

       3° Erreur.

       *  398.  Limitation par la loi des causes d'erreur.  — Quelles sortes crerreurs rendent un mariage annulable? Il ne faut pas songer à appliquer ici la théorie ordinaire de Terreur, telle qu'elle fonctionne en matière de contrats (art. 1110). Il existe pour le mariage un texte spécial, Tart. 180, qui n'admet  q\\iine seule espèce crerreur  comme cause de nullité :  Yerreur dans la personne.

       Cet article provient du traité de Pothier sur le Mariage (n°' 308 à 314), où sont distinguées deux sortes d'erreurs : 1°  Yerreur sur la personne, (|ui détruit absolument le consentement et qui empêche le mariage de se former : « par exemple si, me proposant d'épouser Marie..., je promets la « foi de mariage à Jeanne qui se fait passer pour Marie... le concours des <c volontés des deux parties ne se trouve pas dans cette espèce, puisque si « Jeanne a voulu m'épouser, je n'ai pas de même voulu épouser Jeanne ». 2° l'erreur  sur les qualités de la personne,  qui n'empêche pas le mariage d'être valable, « car il n'est pas de l'essence du mariage que la femme que « j'épouse ait les qualités que je crois qu'elle a : il suffît que ce soit elle « que j'ai voulu épouser  »'.  L'art. 180 n'est que la reproduction de la doctrine de Pothier.

       Qu'est-ce maintenant que l' « erreur dans la personne » ? Peu de questions

       ont fait autant discuter que celle-ci.

       399. Opinions doctrinales. — Trois opinions sont possibles : 1» On peut s'en tenir rigoureusement à l'avis de Pothier et n'admettre comme cause de nullité que l'erreur  sur la personne physique,  qui suppose une substitution de personnes à peu près impossible à réaliser et dont la pratique n'a jamais offert d'exemple. Tel a été l'avis de Malleville (t. ï, p. 195 et suiv.). Telle paraît être aussi l'opinion de Laurent (t.  II,  nos 293 et suiv.).

       1 Le Premier Consul fit celte remarque fort juste : « L'erreur ne peut pas porter sur la personne ptiysique ; elle ne peut porter que sur les qualités »  (Thibaudeau,  Mémoires sur le Consulat,  p. 429). En efTel, dans l'hypothèse même de  Pothier,  l'erreur ne
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       qualités.  De nos jours, on change un peu l'hypothèse : on suppose que Jeanne se présente voilée sous le nom de Marie, et que la  substitution  de personnes est reconnue après la cérémonie ; mais dans ce cas il n'y a pas de mariage du tout, car Pacte de mariage ne porte pas le nom de Jeanne : il porte celui de Marie, et il ne vaut rien parce qu'il n'est pas signé d'elle. On cite encore l'exemple de Jacob, qui, voulant épouser llachel, épousa sa cousine Lia. Mais ici encore la personne physique qui lui avait plu et qu'il avait consenti à prendre pour femme était bien Lia, et il n'y avait d'erreur que sur le nom.

       i

      

       2^  On peut regarder comme sutTisanle l'erreur sur  Videntilé cis'ilc  de la personne. On en a vu en pratique plusieurs exemples.  \Jn  aventurier se fabrique de faux papiers, ou s'empare de ceux d'un autre ; il se présente sous un nom qui n est pas à lui et se fait passer pour ce qu'il n'est pas. 11 n'y a pas erreur sur  l'individu  physique ; c'est bien lui qu'on a  aouIu  épouser, mais il y a eu erreur sur sa filiation et son origine ; c'est une erreur sur la personne, c'est à-dire sur son identité juridi(jue. Le Premier Consul appelait cela une erreur  sur la famille  (FIc^ET, t.  IX,  p.  j6).  C'est l'avis auquel se rangent la plupart des auteurs modernes, notamment MM. Aubry et Hau, Demante, Glasson.

       lî" On peut enfin aller jusqu'à considérer comme viciant le consentement une erreur portant  sur une (jualilé substantielle  de la personne. Ce système laisse aux tribunaux la faculté d'annuler le mariage toutes les fois qu'il est établi que l'un des époux s'est trompé sur une qualité importante de son conjoint, telle qu'il n'eût pas consenti au mariage, s'il eût connu la vérité. Parmi les qualités de ce genre, auxquelles M. Hue propose de donner le nom  d'attributs de la personne,  on cite notamment la nationalité, la religion, la laïcité ou absence de tout engagement religieux contraire au mariage. Ainsi il semblerait tout à fait désirable qu'une femme, fervente catholique, qui a épousé par erreur un prêtre ou un moine défroqué, pût demander l'annulation de son mariage.

       Cette dernière opinion a été adoptée par Marcadé, par Demolombe (t. 111, n» 25;{), par Pont  {Revue critique,  1861 et 1862 : Comp. Hue, t. Il, n"s 75 et suiv.). Elle semble bien avoir été celle des auteurs du Code. Thibaudeau disait que, dans l'ordre social, les individus ont des qualités essentielles qui les  personnalisent,  et que, si croyant épouser un individu qui avait ces qualités, on en épouse un autre qui ne les a pas, il y a véritablement erreur de personne ; Tronchet disait de son coté que l'erreur dépend de circonstances qui se diversifient à l'infini, tellement que la loi ne peut toutes les embrasser et doit poser le principe sans déterminer les divers cas où il y a erreur  (Fenet,  t.  IX, p. 45-46).

       * 400. Jurisprudence. — La jurispiiulence a longtemps hésité sur le parti à prendre ;  ^\\ç^  a été fixée dans le sens de la seconde opinion par un arrêt solennel de la Cour de cassation (Ch. réunies, 24 avril 1862, D. 62. 1. 153, S. 62. 1. 342), rendu dans une affaire où il s'agissait d'une femme qui avait épousé sans le savoir un forçat libéré, son mari ayant été condamné dans sa jeunesse à quinze ans de travaux forcés pour complicité d'assassinat. Il a été jugé que ce genre d'erreur ne constituait pas Terreur dans la personne prévue par Part. 180. Depuis lors on ne peut plus obtenir Pannula-tion d'un mariage (jue pour erreur sur  Yidenliié  (physique ou civile) de la personne et non plus pour erreur sur les qualités. Voyez notamment Bordeaux, 21 mars 1866, D. 66. 2. 87 ».

       401. Inutilité de la condition de fraude.  — Le Premier Consul aurait voulu que l'erreur ne fût capable de faire annuler le mariage qu'autant qu'elle serait le résultat de manœuvres dolosives ; au cas oii il n'y a pas eu fraude de la part dvi conjoint, il aurait désiré maintenir le mariage. Cette condition de fraude n'est pas nécessaire. L'erreur est admise comme motif de nullité, sans distinguer quelle a été sa cause, et c'est justement par là qu'elle se distingue du dol. Dans le   système  proposé  par le Premier Consul, le

       ^  Le système  suivi  par la jurisprudence moderne reproduit assez exactement l'ancienne théorie canonique. Les canonistes reconnaissaient comme dirimante l'erreur sur la personne,  error personœ,  et par là  ils  entendaient l'erreur sur l'identité de la personne ; ils rejetaient au contraire l'erreur sur les qualités,  error quaiitatis.  Toutefois l'erreur sur la qualité devenait une erreur sur la personne quand elle avait pour résultat de donner à cette personne une  individualité  sociale autre que la sienne. Voyez sur ce point  Esmein,  Le mariage en droit caîionique,  t.  I,  p. 312-317.
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       mariage aurait été annulable pour  dol  et non pas pour  erreur.  Du reste, il est en fait difficile de concevoir connment de pareilles erreurs pourraient être possibles sans que l'un des époux soit trompé par l'autre.

       402.  Critique de la jurisprudence.  — Le système auquel s'est arrêtée la jurisprudence est beaucoup trop dur ; il porte la marque d'une tendance exagérée à maintenir les mariages contre toute atteinte. Il conduit de plus à des résultats choquants : une jeune fille de bonne famille épouse un forçat libéré, une catholique fervente épouse un moine ou un prêtre dont elle ignore la condition religieuse : ni l'une ni l'autre n'obtiendront l'annulation de leur mariage ; c'est une simple erreur de qualité. Mais un homme se fait passer pour noble en se servant de papiers qui lui attribuent un faux état civil : sa dupo obtiendra l'annulation du mariage parce qu'il y a eu erreur sur la personne. J'avoue qu'en ce cas la personne trompée me paraît infiniment moins digne d'intérêt que dans les deux premières hypothèses. De plus, comme M. Demolombe l'a victorieusement démontré, les éléments de l'état civil qui déterminent la filiation ne sont eux-mêmes que des qualités, de sorte que la jurisprudence, pour respecter son propre principe, devrait s'en tenir à l'erreur sur l'identité physique.

       403. Jurisprudences et législations étrangères.  — Bien que le Code italien (art. 105) ait la même rédaction que le nôtre et parle lui aussi d'erreur dans la personne (errore nella persona), la jurisprudence italienne l'interprète largement. On a vu annuler un mariage contracté par vin Turc, qui avait caché sa nationalité et dont la femme ne s'attendait pas à se trouver soumise par son statut personnel au régime de la polygamie (Brescia, 10 oct. 1883,  Dai.loz,  SuppL,  V^ Lois, n" 290).

       En Allemagne le Code civil autorise l'annulation du mariage quand l'erreur porte sur une qualité personnelle telle que l'autre époux n'aurait pas contracté mariage s'il avait connu l'état des choses (art. 1333).

       La loi suisse du 24 déc. 1874, art. 50, ne précise rien et parle simplement de l'erreur dans la personne.

       4" De raction en nullité pour erreur ou violence.

       **  404. Personnes munies de l'action.  — La nullité qui résulte de la violence ou de Terreur est  relative^  ; c'est dire que l'action n'appartient pas à toute personne qui aurait intérêt à faire annuler le mariage, mais seulement à certaines personnes déterminées, et même la loi a ici restreint si étroitement l'action qu'il n'y a jamais qu'iz/ie  seule personne  à pouvoir l'exercer, à savoir l'époux dont le consentement n'a pas été libre ou  a  été vicié par une erreur.

       Ainsi on ne permet pas d'agir ni à  Vautre époux,  ni aux  tiers,  ni aux ascendants  de l'époux pourvu de l'action. Ceci n'est encore que l'application des règles ordinaires des nullités relatives, mais la loi va plus loin.

       1^ L'action est  refusée aux créanciers de l'époux.  C'est une de ces actions « attachées à la personne » dont parle l'art. 1166 et qui ne peuvent être exercées par les créanciers du chef de leur débiteur. L'époux seul est juge de l'opportunité de l'action.

       2°  L'action est  intransmissible  et ne passe pas aux  héritiers de l'époux

       1 Dans le système de Pothier conforme en cela au droit canonique  (Esmein,  op. cit.. t.  I,  p. 309 et 313) la violence et l'erreur sur la personne rendaient le mariage radicalement nul, ou pour mieux  dire  en empêchaient la formation, faute de consentement. Beaucoup de personnes pensent  qu'il  devrait encore en être de même en cas d'erreur sur  Vindividu,  c'est-à-dire sur  l'identité  physique, mais la réalisation de ce genre d'erreur est inipossible.
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       après son d^^cès. Ainsi les héritiers du conjoint prédécédé ne pourraient pas atta(|uer son mariage pour cause d'erreur dans la personne (Trib. Toulouse, 24févr.  1870, 1).  79.3. 64). 405. Controverse au cas de décès du demandeur pendant l'instance.

       — Si Tépoux venait à mourir après avoir intenté son action et avant que l'instance fut terminée, ses héritiers auraient-ils le droit de la continuer.^ On l'admettait autrefois sans difficulté, par application de la règle romaine : « Actiones quaj morte pereunt, semel m-clusa; judicio salvtE permanent »  (Dalloz,  Répert.,  V» Mariage, no 460). Mais les auteurs les plus récents enseignent généralement que cette circonstance même ne rend pas l'action Iransmissible aux héritiers; ils en donnent pour raison que cette action n a pas de but pécuniaire et est destinée seulement à rompre une union dans laquelle le défunt se trouvait engagé sans son libre vouloir; lui mort, l'action n'a plus d'objet  (Glasson,  Du consentement des époux au mariage,  n» 150;  Laukent,  t. Il, n» 450; Hue, t.  II, n» 134). Cependant l'action a des conséquences pécuniaires considérables, et, comme il est de règle que les héritiers ont le droit de poursuivre les instances commencées par leur auteur, on devrait leur en reconnaître ici la faculté, puisqu'un texte formel ne la leur a pas retirée. On peut tirer argument en ce sens de l'art. 330 qui autorise les héritiers à poursuivre l'action en réclamation d'état, quand l'enfant meurt après l'avoir intentée. Si l'intérêt moral, qui est le but principal de l'action, est intransmissible aux héritiers, ses suites pécuniaires les intéressent autant que l'époux, et cela doit suffire pour que l'action leur passe, puisque tout le monde reconnaît que la maxime romaine a un fondement rationnel relativement aux actions pécuniaires.

       * 406. Durée de Taction.  — Les nullités relatives sont toujours  temporaires,  c'est-à-dire que Faction qui est donnée par la loi pour obtenir l'annulation se prescrit. De droit commun le temps de la prescription est de dix ans (art. 1304) ; pour le mariage, l'action en nullité est bornée dans un temps beaucoup plus court : la loi ne donne en principe que  six mois pour l'attaquer (art. 181).

       Le point de départ de ce délai est, suivant les cas, la  cessation de la violence  ou la  découverte de Verreur.  Tant que la violence se prolonge, tant que l'erreur n'est pas reconnue, on ne peut reprocher à l'époux violenlé ou t-rompé de n'avoir pas agi ; il serait déraisonnable de faire courir la prescription plus tôt.

       Pour que l'action se perde en un temps aussi court, il faut d'ailleurs une condition particulière : il faut que la  cohabitation  entre les époux ait été continuée pendant les six mois  (art.  181).   Si l'époux auquel on a fait violence ou qui a été victime d'une erreur ne rompt pas la vie commune, il réitère en quelque sorte, et cette fois librement, son consentement au mariage. C'est seulement la cohabitation continuée pendant six mois qui vaut approbation tacite. S'il s'est retiré pour vivre séparéiuent, il a au contraire protesté par sa conduite contre une union dont il ne veut pas, et l'art. 181 ne lui est pas applicable.

       407. Cas de rupture entre les époux dans le délai légal.  — L'action pourra donc, en cas de rupture entre les époux, être utilement exercée  après le délai de six mois.  Malheureusement la loi a oublié de dire combien de temps elle durera. On peut hésiter entre trois solutions : la déclarer  imprescriptible,  lui appliquer  \a prescription trentenaire,  la  soumettre à la  prescription décennale.  — L'imprescriptibilité a

      

       ses partisans; les actions d'état sont en général imprescriptibles: la loi ne l'a dit nuUo {)art expressément, mais cela résulte de leur examen : quelques-unes seulement ont été soumises à la prescription, comme l'action en désaveu. Cependant on peut remarquer que si l'imprescriptibilité convient aux actions d'étal fondées sur des faits naturels qui resteront éternellement vrais, comme la filiation, elle convient beaucoup moins à celles qui ont pour objet de mettre fin (comme le fait l'action en nullité) à un état temporaire de sa nature comme le mariage. Aussi l'opinion la plus générale est-elle que cette action do^it se prescrire. Dans cette idée, on s'accorde pour lui appliquer la prescription de trente ans, qui est établie dans les termes les plus généraux par l'art. 2262 pour toutes les actions qui ne sont pas imprescriptibles ^ Quant à la prescription de dix ans, elle paraîtrait con venir spécialement ici, puisqu'elle est établie pour les actions en nullité; mais le texte qui l'organise n'a pas une portée générale; il concerne seulement les nullités des  obligations conventionnelles;  or le mariage n'est pas soumis aux règles des contrats ordinaires.

       .*  408. De la confirmation du mariage.  — Peut on trouver des faits valant confirmation et faisant perdre à l'époux son action en nullité avant le temps de la prescription? La question ne peut pas se jtoser pour la  confirmation tacite  : la prétendue prescription de six mois réglée par  l'art.  181 n'est, au fond, qu'une confirmation tacite, puisqu'elle suppose quelque chose de plus que le laps de temps. Ce cas ayant été réglé d'une manière précise par le Code, il ne peut pas y en avoir d'autre; et, de fait, aucune circonstance autre que la cohabitation continuée pendant six mois ne prouve l'exécution volontaire et libre du mariage annulable. On a cité la grossesse de la femme survenant avant les six mois : mais si l'action en nullité appartient à la femme, son état de grossesse ne prouve pas qu'elle ait ratifié le mariage, car elle a pu subir une contrainte de la part du mari; si l'action en nullité appartient au mari, la grossesse de la femme ne prouve pas davantage l'intention du mari de renoncer à la nullité, car elle peut être due à un adultère.

       Pourrait-il y avoir une  confirmation expresse') Ué[:)Oux  violenté ou trompé pourrait-il renoncer par un acte formel à son action, de manière à donner pleine sécurité à son conjoint avant l'expiration des six mois? Il eût  été  très raisonnable de le permettre par une disposition spéciale, mais la loi ne l'a pas fait, ce qui rend la chose douteuse. Il semble bien qu'on n'ait pas voulu admettre d'autre fin de non-recevoir que celle qui se tire d'une cohabitation continuée pendant six mois. Peut-être a-t on voulu laisser ce temps à l'époux pour réfléchir2.

       B. — Annulabililé pour défaut de consenlenienl des parents.

       r Cas où il y a nullité. *  409. Le principe.  — Les futurs époux ont besoin du consentement de leurs parents  tant quiis n ont pas aileinl l'âge de la majorité malrimo-uiale;  rappelons à ce sujet que, pour les garçons, la minorité se prolonge jusqu'à 25 ans, à moins (ju'il ne leur reste plus aucun ascendant. A défaut du consentement requis, le mariage contracté sera  annulable  (art. 182) ^. Voyez ci-dessus n°* 58 et suiv.

       1 II est cependant peu probable que les auteurs du Code aient pensé aux actions d'état en écrivant cet article.  Ils  n'ont  visé  que les actions  réelles  et  personnelles.  Or les actions d'état n'ont ni  l'un  ni l'autre de ces deux caractères ; la  division  des actions en réelles et personnelles ne concerne que les actions d'intérêt pécuniaire comprises dans le patrimoine.

       2 Si les époux y consentent rien ne semble s'opposera une nouvelle célébration du mariage entre eux, qui vaudra, non comme confirmation de la première, mais comme mariage nouveau.

       3 Les annulations prononcées pour cette cause sont assez rares. Voyez-en quelques-exemples dans la thèse de M. Franck Bernard, p. 336.
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       On sait aussi que le défaut de l'acte respectueux ne crée qu'un empêchement prohibitif et n'entraîne pas nullité (ci-dessus n° 335-1").

       410. Omission commise par la loi.  — En cnumcrant les cas où le consentement (rautiui est nécessaire h la personne  ({ni  se marie,  l'art.  182 a oublie nn cas; il énumère les [lère et mère, les ascendants, le conseil de famille; il a oublié le  tuteur ad  ^oc qui doit consentir au mariage de l'enfant naturel. En général, on reconnaît que le mariage serait annulable pour défaut de consentement de ce tuteur, comme il le serait dans les autres cas spécialement prévus par la loi. Il est bien clair que la loi a voulu établir dans l'art. 182 la sanction de l'obligation qu'elle impose aux mineurs de se poiirvoir du consentement de leur famille et que cette sanction doit être générale. — Cependant quelques-auteurs, appliquant rigoureusement leur principe « Pas de nullité sans texte », décident (pi'il n'y a pas de  nullité  quand le consentement dvi tuteur  ad hoc  n'a pas été fourni. ÎNotis répondrons une fois de plus que les nullités résultent, non du chapitre iv de la loi, mais du chapitre i^'' et que l'art. 182 a seulement pour but de déterminer les personnes qui peuvent agir en nullité. Or à ce point de vue son texte est conçu de manière à englober tous les cas possibles : il ouvre l'action « à ceux dont le consentement était requis ».

       2" Personnes ayant raction en nullité.

       *411. Personnes dont le consentement était requis.  — La lot ouvre d'abord l'action à « ceuxdontle consentement était requis» (art. 182). Cette formule vague fait naître plusieurs difficultés, qui divisent les auteurs, mais qui ne paraissent pas s'être présentées dans la pjatique.

       jo L'enfant avait encore son père et sa mère au moment de son mariage. L'action ne peut être exercée que par le père, tant cju'il est vivant ; mais si le père meurt, étant encore dans le délai utile pour agir, l'action en nullité passe-t-elle à la mère? Les auteurs^ français répondent affirmativement et autorisent alors la mère à agir à la place du père (Dalloz,  Hépert.,  vo Mariage, n»  474;   Supjd.,  n» 251). Mais Laurent a admis l'opinion contraire (t.  II,  n» 457); c'est l'effet de son système d'interprétation littérale; il s'appuie sur ce que le consentement de la mère n'était pas « requis ».

       Même question quand le père disparaît ou devient fou.

       2° Quand le consentement requis était celui des aïeuls et aïeules, de quelle manière l'action pourra-t-elle être intentée par eux.'' On est d'accord pour reconnaître que dans chaque ménage d'ascendants, l'aïeule ne pourra pas agir contre la volonté de son mari. Mais, si celui-ci meurt ou devient fou ou absent, la même qiiestion qui vient d'être examinée pour les père et mère s'élève à nouveau,

       3*^ Si l'une des deux lignes déclare approuver le mariage, l'autre perd le droit d'agir en nullité. Il doit encore en être de même, si l'approbation d'une des lignes survient après que l'autre a déjà intenté l'action en nullité : cette action tombe, elle est désormais sans objet, puisque le consentement d'une des deux lignes suffit pour le mariage. Zachariae a seul été d'un avis contraire. — Il ne résulte pas de là, comme on l'a parfois prétendu, que les ascendants soient obligés de s'entendre pour exercer conjointement l'action en nullité : chaque ligne possède cette action^ sauf à la voir s'éteindre par l'efTet du consentement que l'autre ligne peut donner au mariage.

       *412. Époux mineur.  — L'action appartient en outre à Tépoux qui s'est marié sans le consentement de sa famille, alors qu'il ain^ait dû en être pourvu.

       C'est lui que la loi veut protéger en sa qualité de mineur; c'est donc à lui que l'action doit appartenir tout d'abord ; il devrait être seul à l'avoir, et si la loi la donne également à ses ascendants, c'est afin de le mieux protéger lui-même, parce qu'elle prévoit qu'il restera sous l'empire de la même pas-
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       sion OU des mêmes influences qui Tont entraîné à se marier sans l'approbation de ses parents.

       *413. Refus de l'action aux créanciers et aux héritiers. — L'action en nullité de mariage, fondée sur l'incapacité de  l'un  des époux, est  attachée à la personne de ceux qui la possèdent. Par conséquent elle ne peut être exercée ni par les créanciers de l'époux mineur ou de ses ascendants, ni par leurs héritiers.

       A plus forte raison n'appartient-elle pas à l'autre époux, ni aux tiers.

       414. Absence de dévolution.  — Quand l'ascendant auquel appartenait l'action vient à mourir la possédant encore, il ne se fait aucune dévolution au profit du degré suivant. Ainsi, après la mort du survivant des père et mère, l'action ne passe pas aux aïeuls et aïeules; et ceux-ci ne la possèdent pas de lour propre chef, puisque leur consentement n'était pas requis au jour oii le mariage a eu lieu.

       3" F'ins de non-recevoir opposables aux ascendants.

       *415. Prescription annale. — L'action en nullité qui appartient aux personnes dont le consentement était requis et n'a pas été obtenu, ne dure qu'un an (art. 183). Ce délai court du jour où elles ont eu connaissance du mariage (même art.).

       * 416. Ratification du mariage. — Les ascendants peuvent ratifier le mariage sans attendre que Tannée que la loi leur donne pour agir soit ■écoulée.

       L'approbation qu'ils donnent au mariage, peut être expresse ou tacite ; la loi accepte l'une et l'autre comme suffisante. Ainsi la moindre marque de €onsentement donnée par eux soit dans leurs paroles, soit dans leur conduite, leur enlève le droit d'agir. On cite comme exemple le cas où le père (ou la mère) aiu^ait accepté d'être parrain (ou marraine) d'un enfant à naître du mariage.

       4" Fins de non-recevoir opposables à Tépoux.

       * 417. Prescription annale. — Pour l'époux, comme pour ses ascendants ou son conseil de famille, l'action ne dure qu'un an (art. 183). Ce délai a pour point de départ le jour  où  V époux a alteinl l'âge compétent pour consentir par lui-même au mariage  (même art.). La prescription éteint l'action, quand même les époux auraient vécu séparés; la loi n'exige pas qu'il y ait eu cohabitation comme au cas où la cause de nullité est un vice du consentement. La différence de rédaction entre les art. 181 et 183 est très nette à ce point de vue.

       * 418. Ratification du mariage par les ascendants. — L'époux qui s'est marié sans l'autorisation de sa famille, à l'âge où il en avait encore besoin, peut perdre son action en nullité bien avant que la prescription déterminée par l'art. 183 se soit accomplie contre lui. Toutes les fois que les personnes dont le consentement était requis ont manifesté l'intention d'approuver le mariage ou qu'elles ont laissé passer, sans réclamation de leur part, l'année qui leur était donnée pour agir,  le mariage devient inattaquable  ; le consentement donné par elles après coup fait disparaître la cause de nul-

      

       !ité, et c'est tout naturel puis(|ue rien ne manque plus désormaisà sa vali-<lité. Du reste le texte est formel : « Le mariage ne peut plus être attaqué  ni par les époux  ni par les parents dont le consentement était requis... ».

       La prescription annale opposable à l'époux n'aura donc l'occasion de s'appliquer qu'au cas où l'époux aura atteint sa majorité matrimoniale avant que ses ascendants n'aient appris son mariage; et encore faudra-t-11 que cette prescription ait le temps de s'achever avant qu'ils aient approuvé expressément ou tacitement le mariage.

       419.  Controverse sur la possibilité d'une ratification  par l'époux. — La loi n'a pas parlé, à propos de l'époux qui s'est marié irrégulièrement, d'une ratification émanant de lui ; elle ne s'occupe que de la prescription. Ceci ne peut être l'eiret d'un oubli, car le même texte règle, dans l'alinéa précédent, la façon dont les ascendants peuvent ratifier le mariage. On doit en conclure, selon nous, que la loi a entendu écarter toute ratification venant de l'époux.

       Cependant certains auteurs pensent qu'une ratification, tout au moins une ratification expresse, serait efficace et lui ferait perdre l'action en nullité. On peut, il est vrai, avoir quelque scrupule à décider qu'une personne majeure ne peut pas disposer de son action et y renoncer. Mais il faut reconnaître qu'il y a ici une raison spéciale : la loi a jugé inutile d'abréger le délai d'un an qu'elle donne à l'époux à compter de sa majorité, pour réfléchir sur les suites de son mariage et pour en demander la nullité. D'ailleurs si on admet la ratification expresse, il est bien difficile de dire que la ratification tacite, quand elle sera certaine, n'aura pas la même efficacité. Or la loi exclut certainement la ratification résultant de la cohabitation, puisqu'elle accorde un an pour agir, alors même que les époux ont continué à vivre ensemble.

       5" Fins de non-recevoir à écarter. * 420. Dissolution du mariage.  — La loi n a rien dit du  cas où le mariage serait déjà dissous  d'une façon quelconque, avant que Faction en nullité soit exercée. Par conséquent, il faut décider que cette dissolution du mariage par un mode quelconque (décès de Lun des époux ou divorce) n'empêche pas Faction en nullité d'être exercée ; elle peut encore avoir son intérêt pour effacer, même dans le passé, les effets que le mariage a produits pendant qu'il a duré.

       421.  Dol de l'époux.  — Beaucoup d'auteurs admettent une autre fin de non-recevoir, lirée du  dol de l'époux mineur,  lorsqu'il a employé des manœuvres frauduleuses pour persuader à son conjoint qu'il était majeur quant au mariage et pouvait se passer de toute autorisation. On peut bien, en ce sens, tirer argument de l'art. 1310, mais cet article est spécial aux contrats ordinaires et il est douteux qu'il puisse s'appliquer à un acte comme le mariage. En tout cas cette fin de non-recevoir ne paralyserait que l'action appartenant à l'époux auteur du dol et laisserait intacte celle que possèdent ses parents ou ascendants ou son conseil de famille.

       §6. —  Autoidté des jugements en matière de nullité de mariage,

       422.  Bibliographie.  — Thèses de MM. Raymond  Bufnoir,  Paris, 1893, et  Che-NEAux, Bordeaux, 1895.

       423.  Position de la question.  — Un grand principe, déjà admis en droit romain et toujours conservé depuis, veut que les jugements n'aient d'autorité que pour les personnes qui ont été  parties en cause  ou qui ont  succédé à l'une des parties',  ils ne peuvent être ni opposés aux  tiers  ni invoqués par eux. La même question peut donc être plaidée autant de fois qu'il y a de personnes intéressées à la discuter, si toutes ne sont pas mises en cause du premier coup, et à chaque fois, le tribunal saisi de l'action sera libre de la juger dans un  sens différent,  sans être lié par les décisions précédentes. C'est

      

       le principe qu'on appelle  V autorité relative de la chose jugée  (\oyez  1'"'' édit., t. It, nos 1(50 et suiv.; 2" édit., t.  I,  no« 361 et suiv.).

       Cette règle est établie dans les termes les plus larges par l'art. 1351. Il est aujourd'hui reconnu que ce texte s'ap[)lique aux jugements rendus sur l'état des personnes, bien qu'il soit placé dans le Gode au Titre « Des contrats et des obligations conventionnelles ». Ce titre contient, outre les règles propres aux obligations, tous les principes généraux du droit civil, qui s'appliquent toutes les fois qu'il n'y est pas dérogé par des dispositions particulières.

       Mais la question est de savoir s'il n'y a pas quelque raison particulière d'admettre une exception pour les nullités de mariage. Cette question, déjà signalée (t.  I,  !■■« édit , n°® 465-466 ; 2*^ édit., n» 483), doit maintenant être étudiée à fond.

       *  424. Importance de la question.  — Dans les affaires d'intérêt pécuniaire,, questions de contrats, d'obligations, de propriété, de servitudes, etc., les personnes intéressées au débat sont toujours peu nombreuses ; le plus souvent il n'y en a que deux, le demandeur et le défendeur. Même quand il y en a davantage, il est facile de mettre tout le monde en cause et de terminer l'affaire dans une seule instance de façon qu'elle ne puisse pas se recommencer à l'avenir.

       Mais dans les questions de mariage, il n'en est pas de même; l'état d'une personne mariée la suit  dans toutes ses relations avec toutes les autres.  Il y a donc un intérêt de premier ordre à ce que l'état des époux soit  fixé d'une manière absolue,  c'est à-dire le même à l'égard de tout le monde. C'est à cette condition seulement qu'on peut avoir la sécurité dans les affaires.

       425. Distinction des jugements constitutifs et des jugements déclaratifs de l'état.  — Avant d'examiner la question en elle-même, il est nécessaire de rappeler une différence déjà signalée (t.  I,  l''«=édit.,  n» 464; 2*^ édit., n^ 482) entre deux catégories de jugements, les uns  constitutifs  de l'état, les autres simplement  déclaratifs.

       Il y a des cas où l'acte qui modifie l'état d'une personne et qui lui confère ime qualité nouvelle suppose l'intervention de la justice : tels sont le divorce, la séparation de corps, l'interdiction, l'adoption. En pareil cas, ce n'est pas l'autorité de la chose jugée qvii s'attache au jugement, parce qu'il n'est pas un  acte de juridiction  mettant fin à une contestation sur l'existence d'un droit et déclarant si ce droit existe, au profit de qui et dans quelle mesure. C'est un  acte d'autorité  qui crée un état nouveau, celui d'époux divorcés ou séparés de corps, d'aliéné interdit, d'enfant adoptif, et le crée nécessairement pour tout le monde, comme le pourrait faire un mariage ou une émancipation. L'effet d'un jugement constitutif de l'état est donc nécessairement  absolu.

       Mais lorsqu'il ne s'agit pas de constituer l'état, mais seulement de le  vérifier,  pour savoir s'il existe réellement, l'état des personnes donne lieu à un véritable procès, terminé par un  jugement purement déclaratif,  par lequel le juge constatera l'état, sans le modifier en rien. C'est seulement à un jugement de ce genre qu'il peut être question d'attribuer un  effet relatif,  limité aux parties en cause.

       * 426. Jurisprudence sur la nullité pour vice du consentement. — Il n'existe sur la question qu'un seul monument de jurisprudence, ce qui montre à quel point elle préoccupe peu la pratique (Agen, 14 juin 1890, D, 91. 2. 153, note de M. de Loynes; comp.  Gharmont,  Revue critique,  1892). Il s'agissait d'une nullité de mariage prononcée pour  vice du consentement  (violence), c'est-à-dire d'un cas dans lequel l'action en nullité ne pouvait être exercée que par  une seule personne,  l'époux -dont le consentement n'avait pas été libre.

       La Cour a décidé que le jugement qui avait annulé le mariage devait avoir une  autorité absolue,  et que le mariage devait être tenu pour nul, même à l'égard des personnes qui n'avaient pas été représentées dans l'instance ^

       * Il est en effet admis que, dans les cas où l'action en justice est réservée à une seule personne, ce qui est jugé pour ou contre  elle  crée un état absolu qui est réputé vrai à l'égard de tout le monde  (t.   I,  l^^ édit,,  n°  463 ; 2" édit., n'^ 482).

      

       427. Extension au second cas de nullité relative.  — Que faudrait il décider <lans tous les autres cas où un mariage viendrait à être déclaré nul sur la demande d'une <les personnes munies d'action?  hc  raisonnement employé par la Cour d'Agcn peut encore servir pour le second cas de nullité relative (délaut de consentement des ascendants). Là encore l'action est réservée, non plus absolument à une seule personne, mais à un petit nombre, à deux peut-être (le mineur qui avait besoin d'autorisation et l'ascendant (jui devait l'autoriser). On peut donc prévoir, par analogie, que la jurisprudence se prononcerait dans le même sens, puisque la grande majorité des intéressés sont privés du droit ■d'agir: il faut donc qu'on tienne pour vrai à leur égard ce qui a été jugé sur la demande <l'une des personnes munies de l'action.

       428. Extension aux cas de nullité absolue.  — Le même raisonnement ne j)eut plus être employé pour les  nullités absolues,  qui ouvrent l'action  à tous les intéressés.  Dès lors il semble que la question puisse être plaidée à nouveau sur la demande de chacun d'eux, chaque fois que l'occasion s'en présentera et que par sviite le premier jugement obtenu n'ait qu'une autorité relative.

       Cependant il faut, ici encore, éviter à tout prix les difficultés et les incertitudes qui naîtraient d'une question indéfiniment débattue*. Or il y a une  raison  particulière qui peut faire accepter l'idée d'une autorité absolue attachée au jugement, même dans l'état actuel des textes, et sans qu'il y ait besoin d'une réforme législative.

       Cette raison est la suivante : Il semble que, dans la pensée des auteurs de la loi, le jugement qui prononce la nullité d'un mariage n'est pas un jugement purement déclaratif; pour eux, le mariage n'était pas nul de plein droit; il est  cassé  par la justice (ci-dessus  n^^  380 et suiv.). L'état de mariage était l'œuvre de la puissance publique autant que de la volonté des conjoints; l'officier de l'état civil les avait unis « au nom de îa loi )). Cet état reconnu et garanti par l'autorité publique a donc besoin d'être détruit au nom de la même autorité. Le jugement qui annule le mariage rend aux époux une liberté qu'ils n'avaient plus ; il modifie donc leur état :  ils étaient mariés, ils cessent de l'être.

       Ainsi envisagé le jugement aurait la nature d'un  acte constitutif d'un état nouveau €l, comme tel, il devrait avoir une portée absolue, pour le même motif que s'il s'agissait d'un jugement de divorce ou de séparation de corps.

       Que tel soit bien l'esprit du Code c'est ce qui résulte d'une double observation :

       1° La loi suppose que l'époux dont le mariage a été annulé peut contracter un second mariage valable avec une autre personne (art. 147 et 189 cbnés). C'est donc que la nullité du premier mariage est acquise à l'égard de tout le monde par l'effet d'un jugement unique et que sa validité ne peut plus être soutenue par personne.

       2o La loi confie au ministère public le soin de demander la nullité du mariage dans les cas de nullité absolue (art. 184 et 190). Cette mission serait parfaitement inutile silo jugement obtenu n'avait qu'une autorité relative, car les particuliers ne pourraient pas s'en prévaloir; mais telle n'est pas la pensée de la loi, car le texte veut que le tribunal, sur les réquisitions du ministère public, condamne les époux à se séparer, ce qui montre que leur union est rompue à l'égard de tous. Or il est impossible d'accorder une autorité absolue au jugement obtenu par le ministère public, alors que l'on ne reconnaîtrait qu'une autorité relative au jugement rendu à la requête d'un ascendant ou d'un premier conjoint 2.

       429.  Cas  où  la  demande en nullité  a  été rejetée. — On vient de voir ce qui se produit lorsque le mariage est annulé; mais il se peut que la demande échoue. Que décider en  pareil cas:^  Si  la personne  qui   a intenté  l'action était  seule  à  l'avoir  (par

       1 M. de boynes a montré à quelles situations inextricables et à quels résultats inad- • missibles on arrive avec le système de la  nullité  relative (U. 91. 2. 153).

       * Il y aurait peut-être là le germe d'une  distinction  à introduire par voie de réforme législative : toutes les fois que la  nullité   d'un  mariage serait demandée devant un tribunal, le ministère public serait obligé de donner ses conclusions, et, grâce à son intervention, le jugement pourrait être investi d'une autorité absolue, quel qu'en soiL le sens.

      

       LE   MARIAGE

       exemple un époux dont le consentement a été vicié), tout est fini; le mariage est inattaquable, puisque la seule personne qui pouvait le faire casser n'y a pas réussi. Mais si 1 action appartient en même temps à d'autres, quel que soit leur nombre, il semble impossible de leur enlever le droit d'agir; il faudrait un texte particulier déclarant que l'action se trouverait épuisée pour tous par l'initiative d'un seul des intéressés. Peut-être l'un d'eux,, en agissant à nouveau, réussira-t-il à faire casser le mariage.

       CHAPITRE  XI

       DES   MARIAGES   PLTAïlFS

       § 1. —  Utilité et notion générale du mariage putatif.

       ** 430. Effet ordinaire de la nullité.  — Quand un mariage est déclaré nul ou annulé, il ne peut plus produire aucun effet ; et tous ceux qu'il avait paru produire jusque-là disparaissent puisqu'il est réputé n'avoir jamais existé. L'apparence de légitimité que le fait de la célébration avait donnée à l'union de ces deux personnes se trouve rétroactivement détruite par la sentence judiciaire qui a reconnu ou prononcé la nullité.  aQuod nul-lum est niilluin producit effecium.  »

       *43l. Conséquences. — Voici qvielles sont les principales conséquences de celte idée :

       1° Les enfants nés du mariage ne sont pas légitimes. Dans la plupart des cas, ils seront enfants naturels simples. En cas de bigamie, ils seront adultérins pour l'époux bigame. En cas de parenté ou d'alliance, ils seront incestueux pour leurs deux parents.

       2° La femme n'ayant jamais été mariée n'a jamais perdu sa capacité. Les actes qu'elle a pu faire sans autorisation doivent donc être considérés comme valables.

       3° Les conventions matrimoniales contenues dans le contrat de mariage ne peuvent pas-recevoir leur exécution. Elles supposent toujours l'existence d'un mariage, et il n'y en a pas. A défaut du contrat de mariage, il faudra appliquer les règles du droit commun, comme si les deux conjoints avaient vécu ensemble sans s'être mariés (Paris, 10 févr. 1892, D. 92. 2. 493), et souvent la liquidation et le règlement de leurs droits présenteront de graves difficultés.

       40 Les donations que les conjoints avaient pu recevoir de leurs parents ou des tiers tombent. Si elles ont déjà été réalisées, les biens reçus doivent être restitués. Une donation faite en vue du mariage est toujours censée faite sous la condition  si tiuptiae se-quantur.  Cette condition venant à défaillir par la nullité du mariage, la donation devient caduque.

       5** Si les époux ont fait entre eux des conventions contraires à leur régime matrimonial, ces conventions sont valables, bien qu'il soit interdit de modifier le régime matrimonial pendant le mariage. Leur liberté tient ici à ce qu'ils n'étaient pas mariés. On a appliqué cette règle au cas où, prévoyant l'annulation de leur mariage, ils avaient eux-mêmes réglé à l'amiable leurs intérêts pécuniaires (Paris, 10 févr. 1892, précité).

       6** Chaque époux perd le droit de succéder à son conjoint, qu'il tenait de l'art. 767. Dans le cas où la nullité serait reconnue ou prononcée seulement après la mort de l'un d'eux, le survivant qui aurait déjà recueilli sa succession devrait la restituer à qui de droit.

       Le seul effet qu'on reconnaisse au mariage nul ou annulé est d'imposer à la femme un délai de dix mois avant de contracter un nouveau mariage (art. 228).

      

       ** 432. Définition du mariage putatif. — Cet anéantissement complot (les eflels du mariage est extrêmement rigoureux. 11 serait surtout pénible s'il se produisait contre les époux de  bonne foi,  c'est-à-dire contre des gens qui ont ignoré en se mariant la cause de nullité qui frappait leur union. Aussi est-il admis depuis très longtemps que le mariage nul, contracté de bonne foi, produit ses effets comme s'il avait été valable jusqu'à la sentence du juge déclarant sa nullité. La sentence met (in au mariage, comme le ferait un divorce : le mariage ne produit plus d'effets dans l'avenir, il cesse d'en produire ; mais tous ceux qu'il avait produits jusque-là subsistent, les droits acquis ne sont pas détruits. En d'autres termes, à raison de la bonne foi des parties, la nullité se réalise  sans rétroactivité.  Ce mariage s'appelle  mariage putatif (piitativus^  réputé pour être ce qu'il n'est pas).

       *  433. Origine de cette théorie.  — La théorie des mariages vient du  droit canonique.  Le droit romain ne la connaissait pas  (Code,  liv.  V,  tit. 5, loi 6). En Orient le principe primitif a subsisté dans toute sa rigueur. En Occident même, le mariage putatif n'apparaît qu'au xii« siècle, dans les décrétâtes d'Alexandre  III  et dans les ouvrages de Pierre Lombard. Les  Exceptiones Pétri,  qui sont du siècle précédent, l'ignorent encore (Voyez les textes rapportés par M.  Esmeiîn,  Le mariage en droit canonique,  t.  I, p. 32-33). Cette création paraît avoir été l'œuvre, non de la législation, mais de la doctrine, et elle a eu pour cause probable l'exagération des prohibitions de mariage entre parents : un grand nombre de personnes étaient exposées, de la meilleure foi du monde, à contracter des mariages nuls. Il fallut à tout prix trouver un palliatif.

       §2.  —    Conditions requises pour l'efficacité du mariage  putatif,

       * 434. Comparaison du Code civil et du droit canonique. —

       Le texte actuel n'exige qu'une seule condition pour que le mariage nul produise ses effets civils : il faut qu'il ait été «  contracté de bonne foi  » (art. 201 in fine). Le droit canonique exigeaitde plus  une juste cause d'erreur,. la rendant excusable, et la  célébration publique  du mariage.

       A. — De la condition de bonne foi.

       ** 435. Définition. — La bonne foi consiste à ignorer l'empêchement qui s'opposait à la formation du mariage ou levioe qui a rendu insuffisantes les formalités remplies pour sa célébration ^

       L'erreur commise par les époux peut être, une  erreur de fait on  une  erreur de droit.  Il y aura erreur de fait si les époux ignorent, par exemple, le lien de parenté ou d'alliance qui les unit. Il y aura erreur de droit si une étrangère (le cas s'est présenté) épouse un Français, âgé de 24 ans, croyant qu'à cet âge il peut se marier sans le consentement de ses parents parce que telle est la loi de son pays ; ou encore si un beau-frère et une  belle-sœur se  marient, ignorant la disposition  de l'art. 162 qui leur interdit de se

       1 Pothier en donnait une définition plus étroite : pour lui la bonne foi était l'ignorance de l'empêchement dirimant qui rendait le mariage nul  {Mariage,  n" 437). Ceci tient à ce que de son temps le droit canonique refusait le bénéfice dé leur bonne foi à ceux dont le mariage n'avait pas été célébré dans une forme régulière.

      

       -marier sans avoir obtenu des dispenses. Il y a eu quelque difficulté pour admettre que l'erreur de droit peut donner efficacité au mariage nul, mais l'opinion favorable aux époux i'a emporté, et avec juste raison, car la loi ne distingvie pas entre les deux espèces d'erreur (Paris, 14 mars 1889, D. 90. 2. 88).

       ** 436. Bonne foi d'un seul époux.  —  Il  sunit  quiiii  seul des époux ait été de bonne foi pour que les effets civils soient assurés au mariage, mais ils le sont alors d'une manière moins large que si la bonne foi avait été •commune aux deux époux.

       **  437. Moment auquel la bonne foi doit exister.  — La bonne foi n'est nécessaire qu'au moment de la célébration du mariage.  II  s'agit en •effet d'apprécier la valeur d'un contrat : on ne peut se placer pour cela à un •autre instant que celui où il s'est formé. Ainsi, une fois acquis aux époux, le bénéfice de leur bonne foi initiale leur reste, alors même qu'ils découvriraient la cause de nullité de leur mariage très peu de temps après, et resteraient en cet état longtemps avant que la nullité en soit constatée. Par suite, les enfants qui naîtraient pendant cette période seraient néanmoins légitimes, malgré l'état actuel de mauvaise foi de leurs parents.

       Ceci est très remarquable : la loi n'impose jamais aux époux l'obligation de demander îa nullité de leur mariage et de se séparer, de sorte qu'un mariage nul, et dont la nullité sera connue, mais sans que personne ait intérêt à la faire constater, pourra produire in-<léfiniment les effets d'un mariage valable.

       *438. Charge dé la preuve.  — Pour bénéficier des effets  dn  mariage putatif, faut-il que Tépoux ou l'enfant né du mariage établisse l'existence de la bonne foi, ou bien est-ce à leur adversaire, qui conteste les effets du mariage, à prouver que les époux étaient de mauvaise foi en se mariant? La question est importante, car le fardeau de la preuve ■est chose grave, et souvent  une  partie échoue en justice faute de pouvoir prouver son dire. La question est très controversée. Certains auteurs appliquent rigoureusement la règle d'après laquelle celui qui veut bénéficier d'une faveur exceptionnelle de la loi, comme •est celle de l'art. 201, doit prouver qu'il remplit les conditions requises  (Demolombe,  t. m, n» 359,  Lauret^t,  t.  II,  n» 506). D'autres distinguent entre l'erreur de droit et l'erreur de fait ; la bonne foi serait présumée dans le second cas, mais non dans le premier, parce que nul n'est censé ignorer la loi  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 460, p. 59). Enfin l'opinion qui présume toujours la bonne foi a aussi ses partisans  (Dali.oz,  SiippL,  v" Mariage, n» 323) et elle a été consacrée par la jurisprudence (Aix, 11 mars 1858, D. 71. 5. 260). On s'appuie sur l'art. 2268, aux termes duquel : « La bonne foi est toujours présumée ; c'est à celui qui allègue la mauvaise foi de la prouver. » Bien qu'écrit à propos de la prescription, cet article n'établit pas une présomption légale étroite et spéciale à cette matière ; il est fondé sur une idée générale, à savoir que nul n'est présumé avoir contrevenu sciemment à la loi.

       La première opinion, qui met la preuve de la bonne foi à la charge des époux, est la vraie. D'abord elle est seule conforme à la tradition, puisque jadis on exigeait que l'époux «rouvàt non seulement qu'il était de bonne foi, mais même qu'il avait pour l'être un juste motif. Les deux autres opinions supposent une présomption de bonne foi qui ne pourrait ■exister qu'en vertu d'un texte formel ; la règle d'après laquelle nul ne doit être réputé contrevenir sciemment à la loi, vraie en matière pénale, est sans application aux affaires civiles, dans lesquelles il s'agit de faire produire effet à des actes juridiques, qui doivent -être réguliers et conformes aux lois.

       B. — Du juste motif d'erreur. ■439. Ancien droit.  — On ne se contentait pas jadis de la bonne foi ; il fallait en

      

       outre que l'époux cùl à faire valoir une juste cause cxpli([uanl l'erreur dans laquelle il était tombé. Voyez les exemples que donne Polluer : il suppose (pie la iemmc d'un soldat, laissé pour mort sur le champ de bataille, s'est remariée « sur la foi d'un certificat de mort lie son mari, en bonne forme, du major du régiment » (n° 437). Dans d'autres exemples, empruntés par lui à des arrêts de 1689 et 1693 (mariages d'un chevalier de Malte et il'uu récollet, qui s'étaient fait passer pour laïques), la juste cause de la bonne foi est l'erreur commune (|ue la femme avait partagée (n*^ 439). Comp. le  Nouvcmi Deni-zarl,  t. llf,  V"  lionne foi des contractnnts, ^  2, n" j.

       440.  Jurisprudence actuelle.  — La jurispiiidcnce moderne  iiexige plus cette  eoiîdilion,  pai-ce que le texte ne parle ([ue de la bonne foi. On aurait pu cependant tenir compte de ce  (pie  disait E*oin  alis,  dans  Y Exposé lies Motifs,  (pion  avait voulu consacrer  |)ar  un texte une maxime introduite par le droit canoin(pie et depuis longtemps adoptée dans nos mœurs  (Fenet, I.  I\^ p. 174). Ces paroles n'indicjuent pas l'intention de faire un changement.

       C. — Condition de publicitt!'.

       441.  Comment elle s'était introduite.  — Depuis que le concile de Latran avait [exigé une annonce publique du mariage au moyen des bans, l'omission de cette formalité [était considérée comme une faute, comme un péché contre les lois de l'Eglise ; le mariage [célébré clandestinement n'était pas nul par cela seul, mais s'il existait un empêchement [dirimant, les époux n'étaient pas admis au bénéfice du mariage putatif. La publicité de la 'célébration devint ainsi une condition du mariage putatif.

       442.  Comment elle a disparu.  — Le texte actuel ne suppose pas que le mariage a été  coiilraclé publiquem&nt.  Personne ne soutient que cette condition ancienne soit encore nécessaire; mais sa disparition ne crée pas un grand vide, car lorsque les époux se seront cachés pour se marier, il sera bien rare qu'ils aient été de bonne foi : ce fait seul révélera leur connaissance de l'empêchement qui rend le mariage nul.

       § 3. —  Vices couverts par la bonne fol.

       443.  Système ancien.  — Avant le Code civil la bonne foi des époux couvrait seulement les nullités dues à l'existence antérieure d'un empêchement dirimant, et non les nullités de forme qui pouvaient entacher la célébration du mariage. Voyez le passage d'Hertius rapporté ci-dessus en note: (( Matrimonium putativum... bona fide et  solen-/^«7er contractum... » Loin d'être couvertes par la bonne foi des époux, les irrégularités de formes empêchaient la bonne foi de produire ses effets (ci-dessus n'' 441). Le système ancien reposait donc sur cette idée très simple que nul n'est censé ignorer les formes du mariage, tandis qu'il peut toujours exister, à l'insu des époux, un empêcheTiient qui les empêche de s'unir.

       * 444. Jurisprudence moderne.  — Dans le droit  actuel,  la théorie

       * Voici ce que  disait  Gui Coquille : « Quand le mariage a esté fait clandestinement, « sans proclamation de bans, ou autre part qu'en  lieu  public, la bonne foy et la juste « ignorance que l'un des mariez peut avoir de l'empeschement qui seroit au mariage... « ne sert et ne relevé de rien, et n'empesche que le mariage ne soit  illégitime.   Cap. «  cum inhibitio, ex. de clandest. despons.  Mais quand le mariage a esté solennellement « fait, la bonne foi et l'ignorance de  l'un  des mariez fait que les enfans sont légitimes « selon la Glose audit chapitre. »  {Coust. de Nivernois,  sous l'art, h' du chap.  xxiii.) Ilertius  résumait ainsi la théorie : « Matrimonium putativum est quod bona fide et « solemniter, saltem opinione conjugis  unius  justa, corilractum  inter  personas  jungi « vetitas consistit. »
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       du mariage putatif s'est élargie : la bonne foi des époux peut rendre valable un mariage dont la cause de nullité est un vice de forme. Ce changement provient de rétablissement de formes nouvelles instituées pour le mariage par les lois civiles et de la variété qui existe à cet égard entre les différents États. Cet antagonisme de lois amène des irrégularités d'une manière à peu près inévitable ; à Tintérieur du même pays, le changement de législation n'a qu'un effet temporaire, et la validité des unions irrégulières pom'-rait n'être admise qu'à titre de mesure transitoire ; mais la diversité des législations nationales est une cause permanente d'erreurs.

       La jurisprudence décide donc qu'un mariage contracté  devant un prêtre,  dans un pays et à une époque où le mariage civil était obligatoire, peut néanmoins valoir à titre de mariage putatif. C'est ce qu'a admis la Cour de Bordeaux, pour un mariage contracté à l'église métropolitaine de Mexico, près d'un an après que le décret de Juarez sécularisant le mariage y avait été promulgué (5 févr. 1883,  Dalloz,  SiippL,  t.  X,  p. 427, note 1 ; S. 83. 2. 137). Même solution de la Cour de Bruxelles pour un mariage célébré à Tournai en 1799 peu de temps après l'introduction du mariage civil par la conquête ÏTAnçahe {Pasicrisie,   1852, 2. 331).

       A plus forte raison, la bonne foi des époux couvrirait-elle le vice résultant de l'incompétence de l'officier qui a célébré leur mariage. Ainsi le mariage contracté devant un  agent diplomatique,  entre deux personnes dont l'une seulement appartient à la nation qui a accrédité cet agent, est généralement nul pour incompétence (voyez ci-dessus n^ 186). Il vaudra néanmoins comme mariage putatif, parce qu'il y a eu une célébration qui, même pour la loi française, est une des formes du mariage et aurait pu donner une union valable.

       445. Opinion doctrinale dissidente.  — Quelques auteurs, et non des moindres, raisonnant sur les textes d'une façon étroite, pensent que la bonne foi des époux ne peut couvrir que les causes de  nullité  proprement dites et non les causes  d'inexistence  du mariage  (Demolombe,  t.  III,  n° 35'* ;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 460, p. 46, note 1 ;  Laurent,  t.  I,  n" 515 ; Hue, t.  II,   n" 161). Leur argument principal est que dans tout le chapitre iv, et spécialement dans les art. 201-202, la loi ne parle que des mariages nuls et non des mariages inexistants. Ils ajoutent qu'un mariage qu il est nécessaire d'annuler peut produire ses effets, tandis qu'un mariage inexistant est le néant, et qu'il est difficile de comprendre que le néant puisse avoir des effets. Le premier argument est sans valeur si l'on admet que la distinction des mariages nuls et des mariages inexistants est entièrement étrangère au Code  civil;  quand l'art. 201 parle du « mariage déclaré nul », ces mots comprennent dans leur généralité tous les cas possibles, inexistence aussi bien que nullité. Quant au second argument, on croit le réfuter en disant: « Ce n'est pas au néant que le législateur fait produire les effets du mariage, mais bien à la bonne foi des époux, dont la situation est tout aussi digne d'intérêt dans un cas que dans l'autre. « Celte observation ne prouve rien, car la bonne foi seule des époux ne suffirait pas ; il faut qu'il y ait eu « mariage contracté », c'est-à-dire un  acte,  un mariage fait sous une forme ou sous une autre, et c'est cet acte qui produit ses effets quand la bonne foi des époux en couvre les vices.

       La seule réfutation possible consiste à dire que la différence entre l'acte nul et l'acte inexistant n'est que dans les mots ; l'acte nul de nullité absolue, quand celle nullité est reconnue, n'a pas plus d'existence légale que l'acte dit « inexistant ». 11 n'y a donc pas plus de difficulté à admettre l'efficacité du mariage à titre putatif dans un cas que dans l'autre.

      

       Au reste l'opinion qui vient d'être discutée ne peut recevoir d'application pratique que dans le cas où le vice du mariage est son défaut de célébration par un officier de l'état civil. Elle conduirait à refuser les clVets  civils  au mariage contracté de bonne foi devant un prêtre. On a vu (jue la jurisprudence applique sans difficulté l'art. 201 à cette hYr)0' tliosc, ( t c'est de toute nécessité et de toute justice. Le résultat de l'opinion contraire suffirait à lui seul pour la faire rejeter.

       * 446. Nécessité d'une célébration. — Il est cependant nécessaire qu'il y ait une forme  (iuelcon(jiie  de célébi'ation. D'après le texte c'est le mariage «  contracté  » de bonne foi qui peut produire les effets civils. Il faut donc qu'il y ait eu au moins quelque cbose (|u'on puisse considérer comme la célébration d'un mariage (comp.  Demolombe,  t.  III,  n'^354). Ainsi on devrait certainement refuser les effets civils de mariage à quelqu'un qui prétendrait s'être marié sans aucun acte. Il est même douteux que les tribunaux consentent jamais à valider à titre de mariage putatif, comme le proposait  Makcadé,  un mariage contracté devant un greffier de juge de paix, par une jeune fille ignorante et abusée.

       § 4. —  Effets du moriage putatif.

       ** 447. Distinction. — Deux cas sont à distinguer : les époux étaient tous deux de bonne foi; un seul Tétait. Les deux cas sont prévus séparément, le premier par Fart. 201, le second par Tart. 202.

       A. — Bonne foi des deux époux. ** 448. Plénitude d'effets du mariage. — Quand les deux époux ont été de bonne foi, le mariage, bien qu'annulé, produit tout autant d'effets que s'il avait été valable. Un y a de différence que dans la durée du temps pendant lequel ces effets se produisent (ci-dessous, n° 451).

       449. Difficulté pour la légitimation des enfants antérieurs au mariage.  — Il n'y a de doute que sur un point : les enfants nés avant le mariage se trouvent-ils légitimés,*^ La plupart des auteurs modernes admettent l'affirmative  (Demante, t. 1, n» 283  bis,  Yll  ;  Aubky  et  Rau,  t.  V,  § 460, p. 50, note 12 ;  Lauuent,  t.  II,  no 509 ; Hue, t.  II,  no 167). Il leur a semblé naturel que le mariage putatif, auquel la loi accorde tous les effets civils, puisse légitimer les enfants comme le ferait un mariage valable; peut-être a-t-il été contracté spécialement en vue de produire cette légitimation. Comme interprétation du Gode, cette opinion est cependant très douteuse. L'art. 201 ne précise pas quels enfants doivent bénéficier de la légitimité, car il dit que le mariage produit ses effets « tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants », mais l'art. 202 est plus explicite : il ne profite qu'aux enfants « issus du mariage ». Or il n'y a aucune raison de faire une différence entre les deux hypothèses prévues par ces deux articles ; quand il parle des enfants en général, l'art. 201 doit s'entendre de ceux qui sont nommés dans l'art. 202. Cette rédaction du texte n'est pas fortuite : elle reproduit la solution traditionnelle. D'après le droit canonique le mariage putatif avait bien pour effet de donner la légitimité aux enfants conçus depuis le mariage, mais non à ceux qui étaient nés d'un commerce antérieur. Cela avait été jugé par un arrêt célèbre du 15 mars 1674, pour une femme dont le premier mari était revenu après 40 ans d'absence, et Pothier s'explique sur ce point de manière à ne laisser aucun doute, en donnant les motifs de cette solution restrictive  {Maria<ie,  n»  441).   Le Code a donc entendu maintenir l'ancienne règle par cela seul qu'il n'y a pas dérogé, et PortaUs a déclaré  qu'on n'avait pas

      

       €u l'intenlion de faire des réformes en cette matière (Comp.  Dali.oz,  Répert.,  V» Mariage, no 606).

       La vérité est que les auteurs modernes cherchent un moyen de corriger une solution qui leur parait trop dure et contraire au but même de l'institution du mariage putatif. Le raisonnement par lequel Pothier justifie l'ancienne distinction est d'une faiblesse extrême : « iN'ayant pu intervenir de mariage légitime entre les parties, le vice du commerce d'où l'enfant est né n'a pu être purgé. » Si ce raisonnement valait quelqiie chose, ce n'est pas seulement la légitimation, ce sont tous les effets du mariage qui seraient impossibles. Il n'y a pas de jurisprudence sur la question.

       450. Cas spécial où les enfants sont adultérins ou incestueux.  — Tout en admettant que les enfants antérieurs au mariage nul sont légitimés, la plupart des auteurs font néanmoins exception pour le cas oii le mariage est annulé parce qu'il existait un autre mariage non dissous, ou pour cause de parenté ou d'alliance au degré prohibé. Les enfants sont alors  adultérins  ou  incestueux.  Or la loi défend la légitimation de ces deux catégories d'enfants (art. 331). Un mariage valable n'aurait pas pu les légitimer.  Un mariage putatif ne le pourra pas davantage, parce que ce serait donner plus d'ellets au mariage quand il est nul que quand il est valable.

       Ce raisonnement si simple à séduit tout le monde. Cependant ne pourrait-on pas objecter que l'idée mère du mariage putatif consiste précisément à supprimer par une fiction le vice qui a empoché la formation d'un mariage valable? Si l'on efface ce vice poui~^ laisser se produire les elTets normaux du mariage, pourquoi en tiendrait-on compte pour empêcher la légitimation des enfants ? La bonne foi de leurs parents efface le vice de leur origine et ils doivent obtenir le bénéfice de la légitimité tout aussi bien que ceux qui sont nés après le mariage et qui sont, tout autant qu'eux, incestueux ou adultérins.

       *  451 .  Époque où cessent les effets du mariage putatif.  —  X  partir du jour où la sentence de nullité est rendue, le mariage cesse d'avoir efret. Par conséquent aucun résultat nouveau ne peut plus se produire ; à partir de ^e moment, la situation est la même que  s'il  y avait eu divorce : les deux époux étaient mariés ; ils ne le sont plus. Mais cet effet se produit sans aucune rétroactivité : la nullité n'atteindra le mariage qu'à compter du jugement, et non à compter de la demande, comme le voudrait la règle ordinaire. Ce qui empêche cette règle de s'appLuiuer i 'i, c'est la bonne foi des époux qui (bien qu'elle ait peut-être disparu en fait) continue à les protéger jusqu'àl'annulatiou de leur mariage.

       452. Conséquence pour le droit de succession.  — Si les deux époux sont encore vivants au jour où l'annidation de leur mariage est prononcé, chacun d'eux perd le droit de succéder à l'autre, droit qui lui appartenait en qualité d'époux (art. 767) : après l'annulation ce titre leur est enlevé. — Laurent paraît ne pas comprendre pourquoi les deux époux ne peuvent plus se succéder  l'un  à l'autre, alors que le droit de succession subsiste entre eux et leurs enfants : c'est que la qualité d'enfant légitime est permanente et survit à la dissolution du mariage, tandis que la qualité d'époux est temporaire et se perd quand le mariage es' dissous.

       Si l'un des époux était déjà mort quaud la nullité est reconnue, sa succession, recueillie par le survivant, resterait acquise à celui-ci, qui était encore son  conjoint  au jour du décès. Il résulte de là que si le mariage putatif était nul pour cause de bigamie, et s'il venait à se dissoudre par la mort de l'époux bigame, la succession du bigame se partagerait entre ses deuv conjoints, tous deux vivants, et qui auraient des droits-égaux.

       453. Jurisprudence en matière d'obligation alimentaire.  — Deux époux se  doivent mutuellement des aliments (art.  212).  C'est encore une des conséquences du titre d'époux qui disparaît quand le mariage est annulé. Par conséquent l'un d'eux ne peut

      

       |tUis à l'avenir réclamer une pension à son ex-conjoint (Alger, 26 mai 1879, D. 80. 2. 161, S. 79. 2. 281). On devrait même décifler que la pension allouée au temps où le inariai;e durait encore doit cesser '.

       B. — RoiiiH» foi  d'un  s«nil op^ux.

       **  454.  Situation inégale  des  deux époux.  — Lorsciu'iiii seul des deii.x époux a été de bonne foi, le luariaiie nul produit encore ses effets civils comme mariage putatif, mais  dune  façon moins pleine; Tépoux de mauvaise foi est privé du hénélice de la loi ; seuls, l'autre époux et les enfants en profitent (art. 202). Il en résulte pour les époux une situation inégale : lun d'eux subit tous les effets avantageux qui se réalisent au profit de son conjoint sans bénéficier personnellement du mariage en  (juoi  que ce soit. Ce n'est pas une injusti.'e, c'est la  conséquence  de sa  mauvaise foi.

       Quelques "exemples feront comprendre jusqu'oii va cette inég-alité de traitement.

       1* Droit de succession.

       455.   Exclusion de l'époux de mauvaise foi. — Los enfants nés du mariage seront traités comme légitimes par rajiporl à leur père et à leur mère, et ils pourront succéder à l'un et à l'autre ; l'époux de bonne foi leur succédera également, mais non celui qui a été de mauvaise foi ; il ne pourra pas recueillir les successions de ses enfants ou petits-enfants qui décéderaient avant  lui.  Mais on décide en général que cette exclusion lui est personnelle et ne s'étend pas aux autres ascendants de sa ligne, pour lesquels les <?nfants nés du mariage sont des descendants légitimes ; il n'y a aucune raison pour mo difier ici le caractère ordinaire du droit de succession qui est la  réciprocité,  car on ne peut reprocher aucune faute à ces ascendants de l'époux de mauvaise foi.

       T  Donations.

       456.   Donations entre futurs époux. — L'époux de mauvaise foi perd certainement la donation qui a jiu lui être faite })ar son conjoint dans le contrat de mariage, quand Lien même il y aurait eu donation mutuelle de la part de chaque conjoint à l'autre, ce qui est un fait très fréquent. Maintenir cette donation, ce serait donner effet au mariage •en vue duquel elle a été faite. Celui qui était de bonne foi conserve au contraire le bénéfice de la donation qu'il a reçue pour la recueillir à la mort du donateur, s'il lui survit, ■car ces donations mutuelles entre époux sont ordinairement suspendues jusqu'au décès du prémourant.

       457.   Donations entre époux. — Les époux peuvent se faire d'autres donations pendant le mariage. Celles-là n'ont pas pour cause le mariage ; leur validité n'en est pas un « effet civil ». Par conséquent elles doivent survivre à l'annulation du mariage, mais comme elles sont essentiellement  révocables  (art. 1096), leur maintien ne peut jamais .avoir lieu que conformément à la volonté des époux.

       458.   Donations émanant   d'un tiers. —  Quant  aux donations que l'époux de

       * Cependant un arrêt a admis Fun des époux à se faire servir par l'autre une pension après l'annulation du mariage (Rouen, 9 avriM887, S. 87. 2. 235). — Mais celte décision se fonde une circonstance particulière : l'époux créancier des aliments était seul de bonne foi ; son conjoint était bigame, de sorte que la rente dont il était chargé avait tout autant le caractère d'une  indemnité  que d'une pension alimentaire. L'annulation du mariage, ayant pour cause une tromperie de  l'un  des époux par l'autre, loin (le pouvoir faire disparaître cette obligation, l'aurait plutôt créée à  titre  de réparation du dommage causé. Cette jurisprudence peut s'appuyer en outre, par analogie, sur la disposition particulière de l'art. 301, qui pour le cas de divorce, prononcé aux torts ■d'un seul des conjoints, permet encore à l'autre d'obtenir une pension alimentaire, malgré la dissolution du mariage.

      

       mauvaise foi a reçues d'un tiers en vue du mariage, elles doivent en principe tomber comme les autres, car elles sont faites sous la condition : « Si nuptiae sequantur », et à l'égard de cet époux, il n'y a pas de mariage. Néanmoins il y aurait lieu de les maintenir, selon l'avis de beaucoup d'auteurs, au cas où il existerait des enfants nés du mariage, car ces libéralités doivent un jour profiter aux enfants, et leur annulation priverait ceux-ci d'une partie des effets que l'union de leurs parents doit produire à leur profit *,

       3° Puissance paternelle.

       459. Déchéance de l'époux de mauvaise foi.  — La puissance paternelle, avec toutes ses conséquences, n'appartiendra qu'à l'époux de bonne foi ; l'autre en est nécessairement privé après l'annulation du mariage.

       4° Annulation des actes de la femme.

       460. A qui appartient l'action en nullité.  — Au cas où la femme aurait fait des actes avec des tiers sans autorisation, celui des deux époux qui se sera marié de bonne foi aura seul le droit d'en demander la nullité ; tandis que de droit commun l'action en nullité est ouverte conjointement aux deux époux contre un acte non autorisé.

       5° Hypothèque légale,

       461.  Renvoi. — Il y aurait plusieurs difficultés à résoudre 2, principalement pour l'exécution des  conventions matrimoniales  dans l'hypothèse où un seul des époux a été de bonne foi. Elles dépassent les bornes d'un manuel. On les trouvera indiquées avec précision dans l'ouvrage de MM. Aubry et Rau (t.  V,  § 460). Nous dirons seulement que, si c'est la femme qui a été de mauvaise foi, elle ne pourra pas opposer son  hypothèque légale  aux tiers, créanciers du mari ou acquéreurs de ses biens.

       CHAPITRE  XII

       DE  LA  DISSOLUTION  DU MARIAGE

       * 462. Définition.  — La dissolution du mariage est la  rupture du lien conjugal et la cessation des effets que l'union des époux produisait soit à leur égard, soit a Végard des tiers.  La dissolution d'un mariage suppose

       1 Cette solution est incontestable quand il s'agit de donations portant sur les biens à venir, car en pareil cas les enfants à naître du mariage sont cansidérès comme étant eux-mêmes et personnellement donataires, à défaut de leur père ou mère gratifié en première ligne (art. 1082-1084-1086-1089). 11 y a quelques dissentiments pour les donations de biens présents, caries enfants n'en peuvent profiter que comme héritiers du conjoint gratifié. Cependant même alors, et tout en reconnaissant que la question est réeJlement douteuse, je crois qu'on  doit  accepter la même solution pour donner toute sa portée à l'art, 202.

       ' Autre exemple des difficultés nombreuses que font naître les mariages putatifs. Un seul des époux étant de bonne foi, il se trouve que l'époux de mauvaise foi avait fait une donation à un tiers avant le mariage, à une époque où il n'avait pas d'enfants. Un enfant naît du mariage nul. En règle générale, la survenance de cet enfant opérerait la révocation de la donation antérieure au mariage (art. 960). Ici aucune solution n'est satisfaisante : on ne peut ni maintenir cette donation, ce qui serait priver les enfants d'un des effets  civils  du mariage ; ni la révoquer pour en faire profiter l'époux de mauvaise foi, ce qui serait lui procurer un avantage comme  suite  du mariage ; ni la révoquer pour en faire passer directement l'objet aux enfants nés du mariage, ce que la loi n'autorise pas. La seconde solution semble cependant la plus acceptable des trois : l'art. 202 fléchirait ici devant l'art. 960, comme une règle générale devant une exception.

      

       sa  validité.  Le mariage mil ne se dissout pas : quand sa  nullité  est reconnue, il est reconnu du même coup qu'il n'a jamais produit d'efîets, ou bien ceux qu'il avait produits, (piand il était simplement annulable, sont rétroactivement anéantis. Le tout sauf application de la théorie des mariages putatifs.

       463. Effets.  — La dissolution d'un mariage met fin à tous les effets qu'il produisait. Néanmoins on a vu que  Valliance  qu'il a établie subsiste et crée certains empêchements à une nouvelle union (ci-dessus n« 42).

       464.  Causes. — Les faits qui opèrent la dissolution du mariage sont : 1° La  mort  de l'un des époux ; 2° le  divorce.  On doit assimiler aux causes véritables de dissolution la sentence qui annule un  mariage pulalif  (ci-dessus, n° 432).

       L'art. 227 mentionne en outre la condamnation devenue définitive de l'un des époux à une peine emportant la  mort civile,  mais cette cause a disparu ; la mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854.

       \ù absence  est-elle une cause de dissolution du mariage ? Non certainement, d'après les textes du Gode civil, qui ne la mentionnent pas. Non encore d'après la raison, car l'absence est par essence l'incertitude sur la vie ou la mort. On ne sait pas si l'absent est mort, on ne sait donc pas si son mariage est dissous. Le projet du Code civil permettait cependant à l'époux présent de contracter un nouAcau mariage lorsqu'il se serait écoulé cent ans depuis la naissance de 1 absent. Cette disposition n'a pas été conservée. — Voyez ce qui sera dit de labsence considérée comme cause de divorce (n^s 498 et 523-4°).

       CHAPITRE Xin

       DES   SECONDES   NOCES

       § 1. —  Droit de se remarier.

       *  465. Possibilité de se marier plusieurs fois.  — La dissolution du mariage rend à chaque époux, s'il y a divorce, ou à l'époux survivant, s'il y a décès, sa liberté au point de vue matrimonial : n'étant plus engagé dans les liens de l'union dissoute, il est libre d'en contracter une nouvelle, et ainsi de suite indéfiniment, pourvu que chaque union nouvelle soit postérieure à la dissolution de la précédente.

       466. Doctrine canonic[ue.  — En combinant la doctrine de l'indissolubilité du mariage avec la croyance à l'immortalité, on arrive à considérer comme adultère et bigame celui ou celle qui se remarie après la mort de son conjoint. La prohibition des secondes noces fut un dogme des  Cathares  (purs), condamnés comme hérétiques par le concile de Nicée, en 325. L'Église catholique a toujours enseigné qu'il est permis de contracter successivement plusieurs mariages sans limitation de nombre. « Mulier alligata est legi quanto tempore vir ejus vivit ; quod si dormierit vir ejus, liberata est : cui  vult nubat »

      

       '(Saixt Paul,  I^  ad Corinth.,  cap. 7). Cependant, quoicpi'elle les ait toujours permis, l'Eglise a toujours considéré ces nouveaux mariages comme défavorables, parce que ceux <|ui les contractaient lui étaient suspects d'incontinence. Pendant longtemps elle les soumettait à une pénitence. Selon plusieurs rituels, on ne prononce pas sur les seconds inariages la bénédiction qu'on donne aux premiers  (Pothiek,  n" 531).

       *  467.  Dangers des secondes noces. — Les seconds et subséquents mariages, utiles en principe, surtout lorsque la première union s'est trouvée brisée de bonne heure, offrent cependant d'assez graves dangers, lorsqu'ils sont contractés par une personne ayant déjà des enfants. Souvent l'influence du ;econd conjoint devient mauvaise ; une jalousie naturelle le rend défiant et injuste, et les enfants du premier  lit  sont maltraités, dépouilles de leurs biens, chassés parfois.

       *468. Ancienne législation.  — En juillet 1560, sous François  II,  le cliancelicr de rilospital fit rendre un édit célèbre,  V Edil des secondes noces,  dont le préambule constate en termes sévères les fâcheux effets de ces remariages tardifs, d'où « outre les querelles et divisions entre les mari et enfants, s'ensuit la diminution des bonnes familles, et conséquemment diminution de la force de  lélat  public ». L'édit ne prohibe pourtant pas ces seconds mariages ; il se borne à restreindre la faculté de faire des donations au nouveau conjoint, en renouvelant d'anciennes constitutions impériales de 382 et 469, tirées du Gode de Juslinien. L'un des chefs de l'édita été conservé par le Code (art. 1098); l'autre a été abandonné.

       L'ordonnance de Blois, en 1579, établit par son art. 18 une peine rigoureuse contre la veuve qui se remarie avec un homme indigne de sa condition, par exemple son  valet. La femme était interdite et incapable d'aliéner et de s'obliger. — La loi moderne ne prend plus tant de souci de la dignité des gens, et rien n'empêche plus les veuves « de condition » d'épouser leur maître d'hôtel.

       § 2.  —  Du délai de v'iduit('\

       *  469. Délai de dix mois imposé  à  la femme.  — L'art. 228 défend à la femme veuve  de contracter un nouveau mariage moins de dix mois après la mort de son premier mari. L'art. 296 fait la même défense à la femme  divorcée.  Comme le divorce a été supprimé de 1816 à 1884, ce délai a pris dans la pratique le nom de  délai de viduité, à cause du seul cas où il s'appliquait'.

       470. Motifs.  — Le motif de cette prohibition n'est nullement une raison de convenance, une sorte de deuil obligatoire imposé à la veuve, car cette raison aurait dû faire étendre la même prohibition au veuf. On désire éviter la  confusion de part, tuihatio sanguinis,  qui rendrait incertaine la filiation de l'enfant, s'il en naissait un à une époque rapprochée de la dissolution du premier mariage. On se troviverait souvent dans l'impossibilité de savoir auquel des deux maris l'allribuer.

       La crainte de cette confusion sera souvent dissipée : si la femme met au monde un enfant peu de temps après la mort de son mari, il n'y a plus de motifs pour l'empêcher de se marier immédiatement.   Sans  doute   les  rédacteurs de   la loi n'ont pas songé à ce

       i L'ancien droit français ne connaissait pas ce délai de  viduité,  qui était pourtant écrit au  Digesle  (Fr. 11, § 1,  De his qui notanlur infamia),  mais le droit canonique l'avait abandonné (Cap. 4 et 5 Extr.  De secundis nuptiis).  Pôthier se montrait « bien éloigné d'approuver la raison de ces dècrètales » ;  elles  n'avaient pas voulu restreindre laper-mission que saint Paul avait donnée aux femmes de se remarier après la mort» de leur mari. C'est un fort mauvais raisonnement,  disait-il,  et il y a de meilleurs motifs à donner: il est  inutile  de forcer une femme à attendre si longtemps pour se remarier, ce qui peut lui causer un grand préjudice, lorsqu'elle se trouve à la mort de son mari « chargée d'un gros commerce ou d'un gros labour ».

      

       SECONDES   NOCES

       153

       cas. nuiis quoique la prohibition  n'ait  plus alors de motif,   on  la respecte jusqu'au  bout, parce que le texte ne contient aucune distinction.

       Ceci fait croire à beaucoup de ])ersonnes que l'institution du délai de viduitc repose, au moins à titre accessoire, sur une idée de convenance. La femme, dit-on, ne doit pas mettre trop d'cnq)rcssement à contracter un nouveau mariage, et doit employer ce temps à la mémoire de son mari décédé. C'est quelque peu puéril, car si ce motif avait quelque valeur, il devrait faire établir le même délai contre le mari, ce qui n'a pas lieu (ci-dessous n" 474) ; pour la femme même, il manque totalement au cas de divorce. Donc on n'en <loit point tenir compte.

       471.  Durée du délai.  — Le délai de  dix  mois choisi par le Code correspondait exactement au délai de 300 jours qui est,  a  l'estimation des auteurs de la loi, la durée maxima des plus longues grossesses possibles ('art. 815). En cfTet, au moment où le Code civil a été rédigé, le calendrier républicain était encore en vigueur, et les mois de ce calendrier étaient tous uniformément de  30  jours. Le changement de ce calendrier a eu j)our elTet d'allonger de quelques jours le délai ainsi fixé : dix mois, comptés de quantième à quantième, contiendront 303 à 305 jours, suivant que février y sera ou non compris. On pourrait éviter à la femme qui veut se remarier ce léger supplément d'attente, en disant que le délai légal, qui était de 300 joursen 1803, n'a pu être modifié par la disposition d'ordre administratif qui a rétabli l'ancien calendrier. Il faut continuer à appliquer les art. 228 et 296 en droit moderne, avec leur valeur ancienne, comme s'ils étaient écrits dans une langue morte. Or, dans la pensée de leurs rédacteurs, dix mois, c'était 300 jours et non plus.

       472. Application du délai au cas d'annulation du mariage.  — L'art. 228 a été écrit pour la femme  vein'e,  l'art. 296 ])Our la femme  divorcée.  On est en général <l'accord pour admettre, par identité de cause, que le même délai devrait être observé à la suite de  Vaniiulalion d'un mariage putatif,  qui est assimilable à un mariage dissous par le divorce ou par la mort.

       473.  Sanction.  — De l'avis général, l'empêchement de mariage qui résulte des art. 228 et 296 n'est qu'un  empêcliement simplement prohibitif,  n'entraînant pas la nullité du mariage. La plupart de ceux qui lui reconnaissent ce caractère se décident par leur raison favorite : la loi n'a pas prononcé le mot de nullité ! il y en a une raison bien meilleure, c'est que, quand le second mariage a eu lieu avant l'expiration du délai de dix mois, le mal est fait, et il ne servirait à rien d'annuler le mariage. Le remède serait pire que le mal. La prohibition de la loi trouve une sanction suffisante dans la responsabilité personnelle des officiers  fie  l'état civil, qui encourent une amende de 16 à 300 francs (art. 194 C. pén.).

       474.   Absence de délai pour le mari veuf ou divorcé.  — Aucune prohibition de ce genre n'est prononcée contre le  mari  |veuf ou divorcé. Il ne faut pas voir là une sorte d'inégalité injuste entre l'homme et la femme, et dire que les maris sont dispensés par la loi de porter le deuil de leurs épouses. Il n'y a rien de commun entre nos articles et les règles sur le deuil qu'imposent les convenances sociales. La  turbatio saii-guinis  n'est pas à craindre : voilà la raison décisive de celte différence. On a fait remarquer en outre qu'un second mariage aura ce résultat utile de donner le plus vite possible «ne nouvelle mère aux enfants en bas âge ; cette observation est surtout juste à la suite d'un divorce, alors que le pieux souvenir .d'une morte n'est pas là pour retarder l'introduction d'une autre femme dans la maison.

      

       LE DIVORCE

       475.   État de la législation.  — Les textes primitifs (G. civ. art- 229 à 304) ont été remaniés par les lois du 27 juillet 1884 et du 18 avril 1886. Il existe dans cette série d'articles une lacune considérable entre les art. 252 et 295. Ce vide de 42 numéros tient d'abord au non-rétablissement du divorce par consentement mutuel, qui remplissait les art. 275 à 294 et l'art. 305. Ensuite la loi de 1886, qui a réformé la procédure du divorce, a entassé ses dispositions dans un petit nombre d'articles dont beaucoup comprennent 7 et 8 alinéas, tandis qu'on laissait inoccupés 23 numéros du Gode, il eût été facile de rendre moins pénible l'étude et la citation de ces textes interminables.

       476.   Bibliographie.  —  Ern. Glasson,  Le mariage cwii et le du'orce dans rantiquité et dans les principales législations modernes de  V Europe,  2<^ édit.,. 1880, 1 vol. in-8. —  Olivier Martin,  La crise du mariage dans la législation intermédiaiî'e,  thèse, Paris, 1901. — Le Père  Didon,  Indissolubilité et divorce,. 6^ édit., 1880. —  Morizot-Thibault,  La femme et le divorce, Réforme sociale, Icf août 1901. —  Laurent,  Motifs de l'Avant-projet de revision du Code civih t.  II,  p. 1 et suiv. — J. HiTiER,  Du développement de la jurisprudence en matière de divorce depuis  1884, Paris, 1895  {Annales de l'enseignement sup. de Grenoble). — TissoT,  Le mariage, la séparation et le divorce,  Paris, 1868. — H.  Goulon,. Le divorce et la séparation de corps,  5 vol. parus, 1890-1897. — Voyez aussi les ouvrages cités à propos du mariage, ci-dessus n^ 1.

       CHAPITRE PUEMIER

       NOTIONS   GÉNÉRALES   ET  HISTORIQUES

       **477. Définition. — Le divorce est la  rupture d'un mariage valable^ du vivant des deux époux \ divortium  vient de  divertere^  s'en aller chacun de son côté *. Gette rupture ne peut avoir lieu que par autorité de justice et pour des causes déterminées par la loi.

       § i. —  Historique.

       478. Législations anciennes.  — Les législations anciennes, avec lesquelles l'Eglise s'est trouvée en contact, admettaient le divorce. Le  droit romain  surtout l'autorisait d'une manière très large, sans intervention du juge, et sans même exiger le consentement réciproque des parties : la répudiation unilatérale était possible, de la part de la femme aussi bien que de la part du mari. Les  coutumes germaniques,  de même que la loi juive, permettaient au mari de répudier sa femmeà sa volonté et sans cause déterminée.

       * Dans le langage des canonistes, le mot « divortium » ne s'applique pas uniquement à ce que nous appelons le divorce. H comprend également la séparation de corps (divortium quoad torum et niensam) et les jugements de  nullité  de mariage. Il s'applique donc à tous les jugements qui ordonnent ou autorisent la cessation de la vie commune entre deux personnes ayant vécu comme mari et femme.

      

       *479. Le droit canonique.  — Dès les premiers temps l'Eglise réagit contre le divorce. Le point do départ de ce mouvement est une parole de Jésus-Christ, mais il y a entre les évangélislcs une difTércnce remarquable. Tandis que saint Mathieu scndjle admettre le divorce quand il a pour cause  VaduUère^  saint Marc et saint Luc le condamnent dune façon absolue 2.

       Pendant plusieurs siècles, beaucoup de Pères de l'Église, entre autres Tertullien, auto risèrenl le divorce conformément au texte de saint Mathieu, mais la thèse de l'indisso-hibilité absolue fut défendue par saint Augustin, et proclamée de plus en plus fréquemment par lt>s  conciles,  surtout à partir de la fin du  viii<^  siècle. Son triomphe cesse d'être discuté au xii^ siècle; Gratien et Pierre Lombard décident l'un et l'autre que le divorce pour cause d'adultère est interdit-^.

       480.  Église d'Orient.  — Tandis que l'Église catholique se prononçait de plus en j)lus pour une [)rohibition complète, l'Église d'Orient conservait le divorce, sous l'in-tluencc de la législation civile. Elle resta toujours dépendante de l'Empire et au lieu de réagir contre les institutions civiles, elle s'en appropria les principes.

       481.  La Réforme.  — Au xvi^ siècle, la Réforme provoqua un vif mouvement en faveur du divorce, qui fut rétabli dans les pays protestants. On dépassa même le texte de l'Évangile. j)uisqueon autorisa le divorce dans d'autres cas que celui d'adultère de la femme.

       *482. Législation intermédiaire.  — La Révolution, qui ne voyait plus dans le mariage qu'un contrat civil, devait nécessairement aboutir au divorce. Son rétablissement fut projeté dès le temps de la Constituante, mais ce fut seulement l'Assemblée législative qui l'organisa parla loi du 20 septembre 1792''. Elle le permit avec une trop grande facilité. D'abord elle introduisit le divorce non seulement par  consentement mutuel, mais même pour simple  incompatibilité d'humeur  alléguée par un seul des deux époux. Ensuite elle créa des causes trop nombreuses de divorce, et parmi elles plusieurs étaient fort discutables, comme l'émigration, la folie, la disparition de l'un des époux pendant cinq ans. — La Convention, par deux décrets du 8 nivôse et du 4 floréal an  II, rendit le divorce plus facile encore; mais, devant les abus de cette liberté nouvelle, elle revint vite à la loi de 1792 (Décr. du 15 thermidor an  III).  A Paris, dans les 27 mois qui suivirent la promulgation de la loi, il y eut 5 994 divorces. Dans les trois premiers mois de 1793 leur nombre égala celui des mariages ; en l'an  VI  il le dépassa. Voyiez aussi Olivier Martin,  thèse précitée, p. 155 et suiv  et p. 256.

       *483. Réglementation du divorce par le Code civil. — Le Code civil conscr\ a le divorce, mais en prenant des précautions pour le régler et pour « arrêter le torrent d'immoralité » que roulaient les lois révolutionnaires. Le divorce pour incompatibilité d'humeur sur la demande d'un des époux fut supprimé. Le divorce par consentement mutuel fut rendu plus difificile (Comp. n^ 501). Enfin les causes déterminées du divorce furent réduites de sept à trois. Ces sages mesures eurent un effet salutaire. La moyenne des divorces tomba à Paris à 50 par an (75 au plus), et il est permis de croire que, si le divorce avait subsisté en France, il ne s'y serait pas produit d'abus graves, pas plus qu'en Belgique oii on l'a conservé.

       * S. Mathieu,  XIX,  9: « Quicumquo dimiserit uxorem suam, nisi ob fornicationem,. et aliam duxerit, moechatur. »

       2 S. Marc,  X,  11 : « Quicumque dimiserit uxorem suam, et aliam duxerit adulterium committit» et S. Luc,  XVI,  18: « Omnis qui  dimittil  uxorem suam, et alleram ducit moechatur. »

       3 Pour plus de détail sur le développement du droit canonique, en matière de divorce, voyez EsMEiN,  Mariage,  t.  I,  p. 45-89. La distinction des cas de divorce et des causes de  nullité  a été très lente à se faire, et l'Eglise a souvent admis la  nullité  du mariage pour des causes postérieures à l'union des époux, ce qui ressemble beaucoup à des cas de divorce. Le principe admis sur les mariages non consommés, qui étaient considérés comme dissolubles, a beaucoup favorisé ces décisions.

    

  
    
       * Celte loi, votée sous l'influence alors prépondérante des Girondins, reflète leurs idées philosophiques sur le mariage et la famille. Le préambule porte « qu'il importe de faire jouir les Français de la faculté du divorce, qui résulte de la liberté  individuelle dont un engagement indissoluble serait la perte », et constate que déjà beaucoup de personnes avaient divorcé sans attendre une loi sur la matière.

      

       *484. Suppression du divorce en 1816.  — Avec la Reslauralion et la Charte 'de 1814, la religion catholique redevint religion d'Etat. Le divorce  était  dès lors condamné. M. de Bonald déposa une proposition relative à l'aholitiori du divorce, qui aboutit à la loi du 8 mai 1816. Cette loi a toujours été considérée comme une satisfaction donnée à l'Eglise contre le régime issu de la Révolution; les paroles passionnées de M. de Bonald ■et les discussions auxquelles le projet donna lieu ne laissent aucun doute à cet égard.

       *485. Rétablissement du divorce.  — La Charte de 1830 enleva au catholi cisme son caractère de religion exclusive. La conséquence logique eût dû être le rétablissement du divorce, mais la Chambre des Députés eut beau, dans les premières années du règne de Louis Philippe, le voter quatre ou cinq fois, il fut toujours repoussé [)ar la Chambre des Pairs. En 1848 la Constituante le rejeta à son tour. Ce fut seulement soixante-huit ans après sa suppression qu'il fut rétabli par une loi du 19 juillet 1884, à la suite d'une longue campagne entreprise par  W.  Naquct. Un ])remier projet avait été présenté par lui en 1876 : c'était un retour à la législation révolutionnaire de 1792. Son auteur le remplaça en 1878 par un autre qui constituait au contraire un retour au système du Code civil, })ar l'abrogation pure et simple de la loi de 1816, sauf qvielques modifications. Ce dernier aboutit enfin, non sans de grands changements. — Une seconde loi, du 18  (alias  30) avril 1886, a modifié la procédure du divorce. Enfin les art. 248 et 299 ont été retouchés en 1893.

       486.  Rétroactivité de la loi de 1884.  — On s'est demandé si la loi de 1884 produisait un effet rétroactif. Par exemple, si une femme pouvait demander le divorce pour un adultère simple de son mari, commis hors de la maison conjugale avant là mise en vigueur de la loi nouvelle. L'affirmative a été jugée (Nancy, 12 nov. 1884, D. 86. 2. 31, S. 85. 2. 83; Pau, 28 mars 1887, D. 87. 2. 248). On a dit que cette solution n'était pas contraire à la non-rétroactivité des lois écrite dans l'art. 2 C. civ., parce que ce principe ne protège que les  droits acquis.  Mauvais raisonnement. 11 n'est pas ici question de respecter des droits déjà nés ou de sacrifier de simples espérances : le divorce est une «orte de répression civile de faits illicites; à ce point de vue, la législation du divorce ressemble beaucoup plus aux. lois pénales qu'aux lois civiles. Or, en matière pénale, la rétroactivité n est jamais adniise contre des faits antérieurs à la loi. La vraie raison pour admettre ici la rétroactivité est que le législateur l'a voulue. L'art. 4 de la loi de J884 autorise à convertir en instances de divorce les instances en séparation de corps alors pendantes, et en jugements de divorce les jugements de séparation devenus définitifs auparavant ; il a donc voulu que la sanction du divorce fût attachée à des faits antérieurs à sa promulgation. On sait d'ailleurs que le principe de la non-rétroactivité des lois n'est pas «n principe constitutionnel et qu'il ne lie pas le législateur.

       487.  Législations étrangères.  — En  Italie  le divorce avait disparu avec la domination française En 1865 divers publicistes et jurisconsultes firent de grands elforls pour le faire rétablir, mais n'y réussirent pas L'art. 148 C. civ. ital. porte que le mariage ne se dissout qu'à la mort de l'un des conjoihts.

       En  Alsace-Lorraine,  le divorce a été remis en vigueur par une loi du Parlement allemand du 27 novembre 1873  (Annuaire étranger,  1873, p. 559).

       Le  Code civil allemand  a réglementé le divorce dans les art. 1564 à 1585. Les efifets du divorce sur les biens sont régis par des dispositions éparses (art. 1478, 1933, 2077, 2268 et 2279).

       Actuellement le divorce est admis dans la plupart des pays de l'Europe. Les seules législations cjul le prohibent absolument sont celles de l'Espagne, du Portugal, de l'Italie et de l'Autriche. En Hongrie, il est permis aux non-catholiques ; en Russie il n'est défendu que dans les provinces polonaises.

       § 2. —■  Examen du principe,

       488.  Raison pratique du divorce.  — Le divorce doit-il être admis et pour quelles raisons.'* Le mariage est contracté pour la vie entière; c'est  dans une   union  à

       1

      

       pcrpéliiilé ({lie les époux s'cii|^agcnt, mais (jui  dit   pcrpéliiilé  ne dit [)as iiéccssairernent indissoluhilité.  l/union de llioimne et de la reiiiine,  (|iii  devrait être une cause de paix et de concorde, une garantie de moralité, manque quelquefois son but. La vie commvuie devient impossible, elle se rompt, ou bien, si elle continue, le ménage devient un foyer do-troubles, une cause [)ermanente de scandales. C'est un mal qui résulte des passions et d(>s faiblesses humaines. Il y a là une situation de l'ait dont le législateur est bien obligé do tenir compte : il est responsable de l'ordre et des bonnes mœurs; il faut cju'il intervienne. Quel sera le remède? Les uns disent: la séparation de corps sulïit ; c est la vie commune qui est la cause du mal, il faut la rompre par un procédé légal et permettre auv épou\ de vivre sous le régime de la  séparatio/i.  — Le remède est insullisant. Sans doute la séparation de cor[)s fait disparaître les inconvénients de la vie commune; en supprimant le ménage elle supprime les causes journalières de froissement, mais elle laisse subsister le iuai'i((ge:  les deu\ époux vivront séparés, mais ils resteront mariés; le lien du mariage est seulement  relâché,  il n'est pas brisé. Il en résulte que les époux, n'étant pas libres,, ne peuvent pas se remarier, se créer une nouvelle famille, recommencer la vie. Leur existence est sacrifiée sans espoir. Ils se trouvent donc condamnés au  célibat forcé.  Or, comme la fait remarquer Laurent, le plus souvent c'est l'adultère de l'un d'eux, ou de tous les deux, qui a rendu la vie commune impossible: croit-on qu'une fois séparés de corps ils renonceront à leurs liaisons illégitimes.-^ Et puis, quelle situation pour la femme délaissée! L'adultère du mari n'est plus punissable, puisqu'il n'y a [)lus de maison commune (art. 339 G. pén.) Et pour le mari, cjue sa femme déshonore, traînant partout son nom et celui des enfants, l'assaillant de demandes d'argent, ou le menaçant de nouveaux scandales  I

       La séparation de corps ne fait donc disparaître le mal c]ue pour le remplacer par un autre. Il n'y a plus de scènes de ménage entre deux époux forcés de vivre ensemble, mais^ il y aura des scandales publics qui feront le désespoir de l'autre conjoint, et, si lui aussi est coupable, le scandale sera double. Après la séparation les époux peuvent se faire autant de mal qu'avant, quoique d'une autre façon. La cause du mal étant le mariage, c'est lui qu'il faut rompre, et non pas seulement la  ^ie  commune. Le seul remède efficace c'est le divorce. Pour rétablir la paix, il faut rendre à chacun sa liberté, comme avant le mariage.

       L'avantage décisif du divorce est de rendre possible pour les époux désunis un autre mariage. C'est créer pour l'Etat un danger permanent que d'y entretenir un grand nombre d'époux séparés, qui sont en réalité des maris sans femme et des femmes sans mari. C'est provoquer l'adultère.

       489. Objection tirée des croyances religieuses.  — La plupart des adversaires du divorce le condamnent par des considérations d'ordre tliéologique, pour obéir aux enseignements de l'Eglise. Est-ce un motif suffisant pour le législateur? La majorité de la nation est catholique, mais ce n'est pas une raison pour refuser le divorce à la minorité qui ne partage pas ses croyances. La liberté de conscience serait violée, si une |>artie de la population était privée du divorce par application des opinions religieuses de l'autre partie. Au contraire, la loi ne blesse pas les croyances des époux catholiques, en. autorisant le divorce sans le leur imposer; elle leur laisse la faculté de recourir à la séparation de corps, qui est conforme aux préceptes de la religion '.

       Enfin, si on suppose qu'un seul des deux époux est catholique, il arrivera de deux, choses l'une : ou bien ce sera lui qui aura à se plaindre de son conjoint, et il pourra, comme demandeur, se contenter de la séparation de corps; ou bien ce sera lui qui se sera mis dans son tort, et il sera vraiment bien mal venu à se plaindre de la loi au nom de ses^ principes religieux, car  la  religion qui lui interdit  le  divorce,   lui  interdit également

       * M. Naqnet faisait observer en outre que ce qui est  indissoluble  aux yeux de la religion,  ce n'est pas le mariage  civil,  qu'elle ne reconnaît pas, mais uniquement le sacrement de mariage. Les catholiques,  disait-il,  ne peuvent donc pas être blessés lorsque la loi  civile  déclare rompu un  lien  dont ils sont les premiers à contester la valeur (Discours à la Chambre des députés, Journa/  officiel,  8 février 1881).

      

       l'adultère et tous les autres faits qui sont des causes de divorce. Du reste, si la dissolution du mariage est prononcée contre  lui,  il restera encore libre de respecter les préceptes de la religion et de ne pas user de la faculté de se remarier^.

       Il faut donc laisser de côté les croyances religieuses et traiter la question comme purement civile. C'est le point le plus difficile à obtenir. Il y a toujours des  dessous  dans la •discussion, des arguments cachés au fond des cœurs ou entre les lignes. Le catholicisme se souvient de ses origines et du rôle bienfaisant qu'il sut remplir contre les corruptions de l'Empire romain^ ; il a gardé l'horreur du divorce avec l'immobilité d'un dogme. Il faudrait pourtant tenir compte des transformations historiques des sociétés. La France du xx« siècle n'est pas la société avilie de la décadence impériale. En sens inverse, beaucoup d'esprits se déterminent en faveur du divorce par une sorte de combativité instinctive contre tout ce qui est enseigné par l'Eglise catholique, et le seul fait d'être érigée en dogme par elle leur  m rend suspecte l'indissolubilité du mariage.

       490. Objection tirée de l'intérêt des enfants.  — Le divorce, dit-on, sacrifie les enfants dans l'intérêt des parents. C'est une erreur. Ce qui fait le malheur des enfants, ce n'est pas la rupture légale du mariage, c'est la rupture de fait, la discorde, la haine, le crime, dont ils sont témoins et victimes. Leur père leur apprendra à mépriser ou à détester leur mère, ou réciproquement. Or c'est là une situation que le divorce ne crée pas et qui se retrouve, à l'état aussi aigu, dans le régime de la séparation de corps. — Il faut même aller plus loin : le divorce ne peut qu'améliorer le sort des enfants. Au lieu d'être élevés dans une maison où ils seront témoins d'un concubinage adultère, ils pourront retrouver une famille légitime par le nouveau mariage de leur père ou de leur mère. Quant aux mesures que le tribunal peut prendre pour l'éducation des enfants au cas où les deux parents sont tous deux indignes, elles sont les mêmes, qu'il y ait divorce ou séparation. La situation n'est donc pas empirée par le divorce, et on peut espérer qu'elle sera parfois améliorée.

       491.  Autres objections.  — '■  Le divorce, dit-on, ébranle l'institution du mariage. Il y a danger à rendre le lien conjugal trop fragile. On se mariera à la légère, si l'on sent derrière soi une porte de sortie; avec le mariage indissoluble, on y regardera à deux fois avant de s'engager. — L'objection est décisive, quand le divorce est permis à volonté, comme le divorce des Romains. Elle a encore une grande force, quand les tribunaux prononcent trop facilement le divorce, comme c'est malheureusement leur tendance actuelle ; ^lle tombe, du moment que les causes du divorce sont limitées par le législateur et appréciées sévèrement par le juge. Une réglementation étroite du divorce peut en empêcher l'abus. Il y a là une question d'organisation et d'application, et non pas une objection contre le principe. D'ailleurs quand on se marie on n'envisage guère la possibilité d'une rupture ; si on la prévoyait, on ne se marierait pas.

       On dit encore que  le divorce  encourage  l'adultère;   on  commettra un adultère  pour       ^ arriver au divorce. Le moyen  serait risqué : l'époux qui s'en rend coupable «'est pas sûr       ■ que son conjoint demandera  le divorce ; celui-ci pourra très bien se contenter de la séparation, ou même ne rien demander du tout, et l'autre  en sera pour sa faute. D'ailleurs

       1 Lors de la discussion du Code  civil,  le principe du maintien du divorce fut admis presque sans débats. Portails  disait:  «   Le véritable motif qui  oblige les   lois civiles      J d'admettre  le divorce,  c'est  la liberté des cultes ; il  est des cultes qui autorisent le      1 divorce, il en est qui le prohibent ; la loi doit donc le permettre, afin que ceux dont      1 la croyance l'autorise puissent en user. »  (Fenet,  t.  IX.  p. 251.) Ainsi  l'objection reli-       i gieuse fut la seule qu'on examina ; on ne se demanda point si,  au point de vue purement civil,  il  y avait  avantage ou  inconvénient à  permettre  le  divorce. On  pensait même  que   la loi  n'avait pas  à  permettre,  ni   à  autoriser  le  divorce ;  que celui-ci résultait  suffisamment de la  liberté  naturelle des  individus, et que  le  législateur devait  se borner à en régler les causes et les formes et à en prévenir l'abus  {Ibid-,

       p. 250).

       2 Juvénal parle d'une femme qui avait eu huit maris en cinq ans : « Sic fiunt octo mariti II quinque per autumnos :  titulo  res digna sepulcrl. » Ce n'était sans doute qu'un  fait divers  qui avait amusé Rome, mais l'abus du divorce dans l'antiquité n'est pas niable.
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       Vadullcre   est   inulile   pour   obtenir   le   divorce   qui   peut   être prononcé   pour d'autres causes.

       492.  Opinion féminine.  — Le plus grand obstacle qu'a rencontré le rétablissement du divorce est venu de l'opinion Icminine; ses adversaires les plus passionnés et les plus redoutables ce sont les femmes. Le divorce les ellVaie, Quand ce n'est pas la suite d'une éducation religieuse qu'elles reçoivent plus que les hommes, c'est une terreur mal rai-sonnée, née de l'ignorance des causes qui rendent le divorce possible. Elles n'y voient qu'une possibilité d'abandon déréglée. En fait, la statistique dément leurs craintes : les cinq sixièmes des séparations de corps sont demandées par la femme contre le  mari. Pour le divorce, la différence est moindre, mais encore considérable; ainsi en 1896, sur 8 774 demandes en divorce,  5 298 énfwnaicnt de la femme et 3 476 du mari  (Journal officiel,

       1899, p. 5123). Même proportion en 1898: 5 485 contre 4 036.

       493.  Conclusion.  — En résumé, le divorce est un mal, mais c'est un mal nécessaire, j)arce qu'il est le remède d'un mal plus grave. Interdire le divorce parce qu'il est fâcheux, c'est comme si on voulait interdire l'amputation parce que le chirurgien mutile le malade. Ce n'est pas le divorce qui détruit l'institution sainte du mariage, c'est la mésintelligence des époux, et le divorce y met fin.

       494.  Statistique.  — D'après les comptes de l'Administration de la justice civile, publiés à  V  Officiel,  le nombre des divorces a subi une progression constante avec quelques faibles oscillations. Les chiffres suivants en donneront une idée ; je mets en regard les chiffres fournis par les rapports adressés annuellement au ministre du commerce sur le mouvement de la population en France.

       ANNÉES

       STATISTIQUES

       DU    MINISTÈRE    DU   COMMERCE

       (?)

       7 051

       7 460 7 238

       179 157

       Je ne sais comment expliquer la discordance de ces deux statistiques. Sur des faits nombreux et variés, comme ceux du trafic international, les erreurs se comprennent ; mais pour des faits qui donnent lieu à quelques centaines d'actes dans chaque ressort, tous inscrits sur des registres authentiques, un pareil désaccord donne une triste idée des statistiques officielles. Il est vrai que le ministère du commerce dresse ses tableaux d'après les registres de l'état civil ^, tandis que le ministère de la justice donne le relevé des jugements et arrêts ; or un certain nombre de divorces autorisés par la justice peuvent n'être

       1 Ces chiffres sont ceux des divorces  prononcés  ; le chiffre des  demandes  a été de 9 050 en 1898, de 9 053 en 1899  {Rapports  annuels du garde des sceaux ;  Journal officiel.  7  juillet  1900, 26 septembre et 13 décembre 1901).

       2  Journal officiel,  14 octobre 1890 et 2 décembre 1901.

       3 Le rapport du 9 octobre 1890 donne son relevé « d'après le dépouillement des registres de l'ètat-civil »  {Journal officiel,  14 octobre 1890, p. 5019, col.  I).

      

       pas suivis d'elFet. Voyez ci-dessous ii'^ 610. Néanmoins les difTt^rences sont trop forics pour s'expliquer delà sorte : elles atteignent 1 100 en 1890, 1 263 en 1892 et 1 474 eu 1894 ! On ne peut supposer qu'une fois sur six ou sept les époux se soient réconciliés au dernier moment. En 1887, il  y  a même eu un écart de 2 161 unités, soit plus d'un tiers !

       La proportion des demandes admises par le tribunal est toujours très élevée : 85 pour 100, alors que pour la séparation de corps cette proportion ne dépasse pas 75 pour lOU. A Paris l'encombrement des alFaires est tel que le divorce tend à devenir une formalité. On s'étonnait, en décembre 1898, d'avoir vu le tribunal de la Seine prononcer 98 divorces en une seule audience ; depuis lors ce cliiffre a été de beaucoup dépassé ; on a atteint 270 en un jour  I  Cette justice à la vapeur devient effrayante ; comment les magistrats arrivent-ils à se rendre compte des affaires qu'ils jugent ainsi par paquets?

       Si cette statistique ne rappelle pas les abus de la période révolutionnaire, l'augmentation constante du nombre des divorces n'en est pas moins inquiétante. Les faits ont démenti de la façon la plus nette les affirmations optimistes des partisans de la réforme, qui pensaient en 1884, qu'après une sorte de liquidation de l'arriéré on verrait diminuer le nombre des divorces qui se fixerait à un chiffre normal : il n'a [)as diminué, il a doublé. Le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire ont leur part de responsabilité dans cet état de choses : des textes trop vagues d'une part, une jurisprudence trop facile de l'autre, encouragent un mouvement fâcheux, mais dont beaucoup d'esprits se réjouissent en pensant à la réaction inévitable qu'il prépare.

       Voici d'autres chiffres qui aideront encore à préciser les idées : sur 1 000 mariages célébrés on estime que 28 se dissolvent par le divorce. Ceci est une moyenne générale pour la France entière ; les chiffres varient d'un département à l'autre ; la proportion est de 1 pour 1 000 dans les Hautes-Alpes et la Lozère, 2,5 dans les Gôtes-du-j\ord et de 75 (1898), 78,1 (1899), à Paris ; 63 dans le Rhône.

       CFiAPlTRE [1

       DES   CAUSES  DE  DIVORCE

       § 1. —  Notions générales.

       * 495. Différence entre les législations modernes et les législations anciennes.  — Le droit romain ne demandait pas compte aux époux (les  motifs  qui les portaient à se séparer : ni pour  le  « divortium communi      . consensu », ni pour le « repudium » (divorce par la volonté d'un seul descon-     I joints), la loi n'avait déterminé et limité les causes de la  rupture.  Dans la     \ législation de Justinien, Fépoux qui répudie son conjoint «sine ulla causa» est frappé de certaines peines, parfois très graves, mais la répudiation n'en est pas moins valable et le mariage rompu. Le divorce dépendait donc uni-([uement de la volonté des époux, et même le maintien du mariage  suppo-     Â sait le consentement permanent des deux époux, puisque chacun d'eux pouvait le rompre à lui seul.

       Quand les législations modernes, réagissant contre le principe catholique de l'indissolubilité absolue, sont revenues au divorce, elles ne Tout admis au coniY?àYQi\\\Q pour des causes déterminées,  sauf à différer beaucoup entre

      

       elles sur le nombre et   la nature des causes qui peuvent justifier le divorce.

       A. — Du divorce pour causes déterminées.

       496.   Systèmes généraux  sur les  causes  de divorce.  — Les diverses législations se sont montrées très inégales dans le nombre et la nature des causes de divorce admises par elles. Les unes n'admettent comme telles que des  fautes  (/rares commises par Fun des conjoints contre l'autre : c'est le système du Code Napoléon et de la loi française de 1884, qui s'est peu écartée des dispositions primitives du Code; c'est aussi le système du Code néerlandais. Les autres permettent le divorce pour des faits qui n'ont pas le caractère d'un manquement à un devoir matrimonial, tels que l'émigration, l'état d'absence, la folie. C'est le système de la loi française de 1792 et du Code civil allemand. Ces deux catégories de législations reposent  sur deux conceptions différentes du divorce  : les premières le considèrent comme  une sanc-lion des devoirs qn'impose le mariage^  de sorte que les faits qui ne sont pas imputables à faute à l'un des conjoints ne sont pas des causes de divorce et doivent être supportés par l'autre, quelque fâcheux qu'ils soient pour lui, comme des risques inséparables de l'existence humaine ^ Les autres, au ■contraire, voient dans le divorce  un moyen d'affranchir Vun des époux du lien cbnjugat, dès que le but du mariage ne peut plus être atteint par lui, alors même qu'il n'y aurait aucune faute de son conjoint.

       497.  Tableau synoptique.  — Voici la comparaison des causes de divorce dans quelques législations; les lignes ponctuéesindiquentquela cause de divorce correspondante manque dans la législation dont il s'agit :

       1 Dans le projet de l'an  VIII,  les causes de divorce sont définies « les crimes et délits de l'un des époux contre l'autre »  (Fenet,  t.  II,   p. 51). — Appliquant cette idée avec logique, la Cour de Montpellier a décidé (10 novembre 1897, D. 99. 2. 15, S. 1901. 2. 137) que les causes de divorce ou de séparation de corps pouvaient donner lieu à une  indemnité  en argent, accordée à l'époux innocent en vertu du principe général de l'art. 1382.
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       La plus large de ces législations est visiblement notre  loi  de 1792 : la plus restriative est le Code néerlandais, qui n'autorise le divorce que dans quatre cas précis. Le Code Napoléon et la loi de 1884 paraissent avoir également quati^e causes de divorcé; mais parmi elles, il y en a une, l'injure grave, qui en réalité en contient un nombre indéfini (ci-dessous n^^ 507 et 520 et suiv.).—Dans quelques pays, on rencontre des causes exceptionnelles: Fimpuissance en Suède et en Russie, l'abjuration de la foi chrétienne en Serbie. Pour plus de détails sur les législations étrangères, voyez Fouvrage de M. Glasson sur  Le mariage civil et le divorce.

       498. Causes de divorce abandonnées parle Code français.  — Parmi les causes de divorce que la loi de 1792 avait admises, il en est une,  Y émigration,  qui ne se justifiait que par les circonstances exceptionnelles de l'époque. Une autre est unanimement condamnée par les législations modernes, c'est  Vinconipntibilité d'humeur  alléguée par l'un des époux. Elle aboutissait à rendre à peu près inutile toute la réglementation des causes de divorce par la loi, puisqu'il suffisait que l'un des époux alléguât ce fait, qui est

      

       à peu près impossible à vérifier, pour obtenir la rupture de son mariage. L'incompatibilité (riuuncur, qu'on avait pu éprouver par rexpérience de 1792 à 1803, fut rejetéo comme étant en réalité une cause indéterminée de divorce et une source de dépravation ; on fit observer de plus que, si l'incompatibilité d'humeur va jusqu'à rendre aux époux la vie insupportable, elle ne peut arriver à ce degré sans se manifester par des faits qui deviennent des causes déterminées de divorce  (Fenet,  t.  IX,   p. 258-259) ^

       h'ahandoii  volontaire de  l'un  des époux par l'autre ou, comme disent certains Codes étrangers,  Yahaiidon malicieux,  a été supprimé par le Gode civil comme cause de divorce ; mais on verra que la jurisprudencs l'a rétabli en le considérant comme une injure grave

       Bien cnie la  folie  entraîne le divorce, d'après quelques législations, quand elle est reconnue  incurable  et qu'elle dure depuis plusieurs années, on ne peut qu'applaudir à sa suppression dans le Gode français : quand l'un des époux perd la raison, le devoir de l'autre est de le soigner, et un si cruel malheur ne peut être une raison pour dispenser celui-ci de la mission de dévouement qui lui incombe.

       Reste  Vnbsence.  G'est fausser le rôle juridique de ce fait que d'en faire une cause de divorce. En effet, si on a des raisons de croire que la disparition est volontaire, les tribunaux seront libres d'y voir un  abandon,  c'est-à-dire une injure grave, et de prononcer le divorce. Au cas contraire, le mariage ne peut se dissoudre que par la mort. De l'aveu de ceux qui défendirent à nouveau cette cause de divorce dans les discussions de la loi de 1884, elle ne devait pas nécessairement amener le divorce : le tribunal aurait eu à apprécier la probal)ilité du décès. M. Labiche disait au Sénat : « Ghacun de nous a connu « quelques-unes de ces situations extrêmement intéressantes qui imposent une certitude « morale absolue que l'absent est mort. L'acte de décès manque, mais la mort est cer-« taine ; bien qu'on ne j)uisse pas en faire la preuve matérielle, le doute n'existe dans « l'esprit de personne. G est dans ces cas-là que nous confions aux tribunaux le soin d'apprécier, etc. » Mais dans ce système ce n'est pas un divorce que les tribunaux devraient prononcer, mais bien mi jugement constatant le décès. Gest sous la forme d'une modification à la législation ancienne sur la preuve du décès qu'il fallait chercher un adoucissement à ces situations sans issue, et il y a été en partie pourvu par la loi du 8 juin 1893 qui a institué les jugements déclaratifs de décès.

       B. — Du divorce  \)d.v  consentement mutuel.

       * 499. Son caractère propre. — Dans le système du divorce pour causes déterminées, le divorce fait toujours l'objet d'une  demande formée par i'un des époux contre Vautre.  Le demandeur allègue un fait, qui est vxne cause de divorce d'après la loi ; son conjoint en conteste l'existence ou tout au moins résiste à la demande. Mais le divorce peut aussi se comprendre d'une autre manière et  s'opérer par un accord de \'olontés des époux :  c'est le divorce « communi consensu w des Romains, le divorce par consentement mutuel encore admis chez quelques peuples modernes.

       500.  Sa réglementation en  1792.  — Le divorce par consentement mutuel avait été admis par la loi de 1792. Gomme les époux sont d'accord pour se séparer, l'intervention du tribunal avait été jugée inutile. On s'était contenté d'entourer ce divorce de quelques précautions destinées à empêcher la rupture trop facile du mariage ; les principales consistaient dans des délais successifs imposés aux époux et dans leur comparution devant une assemblée composée de six parents ou amis.

       *50l.  Système du Code civil. — Eliminé dans le projet, le divorce par consentement mutuel a reparu dans la rédaction définitive sous l'influence du Premier Gonsul. Le Conseil d'Etat lui était hostile, l'opinion publique n'en voulait pas et les répugnances

       1 L'incompat.bilité d'humeur, qui n'était pas prévue dans le projet de l'an  VIII,  fut proposée comme cause de divorce par le tribunal de cassation, sous le nom de « conduite habituelle de l'un des époux rendant à l'autre la vie commune insupportable  (Fenet,  t.  II,  p. 470). Le tribunal reconnaissait lui-même que ces faits n'étaient pas susceptibles d'être formellement prouvés.

      

       qu'il inspirait s'étaient fait jour dans les « Observations « des Tribunaux : presque tous avaient demandé sa suppression. Mais Bonaparte fît les plus grands efiforts pour le faire adopter. Les procès-verbaux officiels laissent deviner comment sa volonté impérieuse entraîna le conseil. On le soupçonne d'avoir tant insisté dans un intérêt personnel et d'avoir voulu se réserver pour l'avenir un moyen de rompre son union avec Joséphine Beauharnais qui ne lui donnait pas d'héritier pour « ses rêves d'Empire ».

       Tel que le Gode l'avait réglé, ce genre de divorce n'était cependant pas, à beaucoup près, un divorce à volonté, comme le « divortium bona gratia » des Romains. On l'avait entouré de formalités compliquées, hérissées de difficultés; on avait tout fait pour le rendre aussi onéreux et par conséquent aussi rare que possible. Pour s'en faire une idée, il faut lire les art. 275 et suiv. du Code Napoléon. 11 fallait notamment persévérer dans la volonté de divorcer pendant un an et obtenir le consentement d'une sorte de tribunal de famille ; le divorce une fois prononcé faisait passer de plein droit aux enfants, en nue propriété, la moitié de la fortune de chaque conjoint et de plus il mettait obstacle à tout nouveau mariage pendant trois ans. — En outre le divorce supposait nécessairement l'intervention du tribunal bien qu'il n'y eût ni litige ni faits à prouver.

       502.  Son but.  — Le divorce par consentement mutuel n'est pas nécessairement un divorce sans cause, comme le dit Laurent ; mais c'est tout au moins un divorce  sajis cause déterminée par la loi et prouvée des'aiit les juges.  Et c'est justement là ce qu'avait voulu Bonaparte. La nécessité de demander le divorcG aux tribunaux l'effrayait. Il disait qu'il fallait étouffer le scandale et que le recours à la justice n'était utile que dans les cas graves, en cas d'adultère par exemple, quand il y a poursuite criminelle. Plus tard, employant une petite habileté pour faire passer son système, il affirmait que le consentement mutuel n'était pas une  cause  de divorce, mais seulement le  signe  que le divorce était devenu nécessaire : il fait présumer l'existence d'une cause réelle que les époux veulent tenir secrète et on doit les dispenser de la révéler en se couvrant réciproquement de honte et de ridicule.

       503.  Rareté de son application.  — Le divorce par consentement mutuel fut donc admis (art. 233). 11 ne paraît pas avoir jamais causé d'abus, car les arrêts contenus dans les recueils se réfèrent tous à des divorces opérés sous l'empire de la loi de 1792. En Belgique, oi^i il existe encore, les statistiques révèlent son extrême rareté (1 sur 400 environ). En France on ne signale guère que celui de Napoléon et de Joséphine qui du reste ne fut pas soumis aux règles ordinaires (Voyez  Golmet de Santerre,  Le divorce de Napoléon^  *.

       *  504. Sa suppression.  — La loi de 1884 ne l'a pas rétabli en France^. En Belgique, il est condamné d'avance. « G'est en définitif un divorce sans cause et le divorce sans cause  est un   attentat  au  mariage...   Nous   espérons   qu'il  disparaîtra un jour de notre

       4

       1 En Roumanie on a conservé le divorce par consentement mutuel, comme il existait dans le Code Napoléon. Voyez sur ce sujet  Alexandresco,  p. 125.

       2 Peut-être un jour y reviendra-t-on, si l'état de choses actuel continue à se déve- • lopper. Il est peu probable qu'il se trou-ve en France, d'ici longtemps, une majorité ■ disposée à supprimer le divorce. Or !a jurisprudence a montré une telle facilité à admettre les griefs des époux el à prononcer la rupture du lien conjugal que nous nous rapprochons sensiblement du divorce par consentement mutuel. Quand deux époux ne peuvent plus se souffrir  l'un  l'autre,  ils  s'entendent pour créer une cause de divorce, s'il n'en existe pas de réelles. On simule un adultère, on apporte des témoins ; les dessous de la vie parisienne fournissent dans ce but toutes sortes de ressources aux ménages désunis, décidés à divorcer. 11 est impossible que les magistrats ignorent toutes les combinaisons qui  servent devant eux, et ils sont loin de montrer

       la rigueur et la sévérité qu'on aurait pu souhaiter, si l'on avait voulu faire du divorce ce qu'il devrait être : un remède extrême et rare pour des situations désespérées. Dès lors, il est possible que ce courant nous mène au rétablissement du divorce pour incompatibilité d'humeur, démontrée par le consentement des deux époux au divorce, ce qui serait plus simple et plus franc que les comédies qui se jouent, et ce qui permettrait de s'assurer d'une façon  plus  sérieuse de la volonté inébranlable des époux, au moyen de diverses mesures de précaution, telles que des délais successifs à eux imposés.
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       Code », disait Laurent dans ses  Principes de droil   français,    ^atllrcllelncnt  il   l'avait bifle de son projet de révision du Code.

       § 2. —  Causes actuelles du divorce en Fratice. A — ()bs(M'vatioiis  piéliiniiiaircs. **505.Énumération légale.—  La loi de t88i n'a admis qiieledivorce pour causes  déleiininées,  et la  liste  des faits qui doiiiieut  lieu  au divorce est la même qu'en 1803 :  Adultère; excès ou sévices ; injures graves ; condamnations criminelles.  Il y a seulement des variantes de détail dans la réglementation de ces causes : radultère entraîne plus facilement le divorce qu'autrefois ; pour les condamnations criminelles, c'est l'inverse : cette cause de divorce a été diminuée.

       *  506. Absence réelle de limitation.  — Diaprés la loi (art. 229-232) et d'après tous ses interprètes, les causes de divorce sont en France au nombre de  quatre  seulement, ou même de/roz's, car on réunit d'ordinaire en une seule les sévices et les injures, qui sont pourtant choses fort différentes. Cependant cette énumération n'a de limitatif que l'apparence : les causes de divorce sont beaucoup plus nombreuses que l'indique la loi, parce que l'injure grave contient en elle tout un groupe de faits que nous aurons à analyser plus loin.

       *507. Sens large du mot «injures  ». — Le mot « injures » n'est pas pris, dans la loi sur le divorce, avec le sens étroit que luidonne la loi sur la presse. D'après la loi du 29 juillet 1881, art. 29, l'injure est un terme de mépris ou d'invective, qui  attribue à la personne injuriée une ([Udliié ou  un caractère déshonorant. Elle est de même nature que la diffamation, dont elle diffère seulement par une nuance ^ En matière de divorce, l'injure est tout autre chose, au moins d'après la jurisprudence; c'est ce qui est fait par l'un des époux contre l'autre, en violation de leurs devoirs mutuels de respect et d'affection ^

       *  508. Résultats de l'extension de sens donnée à Pinjure.  — Le mot « injures » ayant pris un sens très lai^ge dans la jurisprudence moderne, on est arrivé à cette double conséquence : 1° qu'il contient en lui toutes les autres causes de divorce ; 2° qu'il efface toute limitation dans le nombre de ces causes.

       1 « Sot, animal, fat, insolent, vaurien, canaille », sont des injures. La diffamation diffère de l'injure en ce qu'elle est  Vimpuiaiion d'un fait précis  qui porte atteinte à la considération de la personne  (L.  17 mai 1819, art. 13, exactement reproduit dans la loi du 29  juillet  1881, art. 29). Traiter quelqu'un de « faussaire », de « voleur », c'est l'injurier, parce que cela n'indique pas les circonstances de temps et de lieu dans lesquelles le faux ou le vol aurait été commis ; il y aurait diffamation, s'il résultait des termes employés ou des circonstances que celui qui a prononcé ces paroles entendait reprocher à l'autre un fait de vol ou de faux connu et déterminé.

       2 Ce double sens du mot se retrouve dans la langue littéraire. A côté des outrages ou paroles offensantes, le mot « injures » désigne les dommages imniérités causés à une personne : les injures du temps, les injures du sort. Voyez  Littré,  au mot  Injure.

      

       1° Quand la loi parle d'adultère, de condamnations criminelles et d'excès ou sévices, elle vise des faits spéciaux qui rentrent dans la notion générale deFinjure. Le texte eiit-il omis de les nommer pour les admettre comme cause légales qu'elles n'en seraient pas moins telles, et que l'idée d'injure suffirait pour obtenir le divorce. La seule utilité qui résulte de leur mention dans la loi est d'enlever aux tribunaux leur pouvoir ordinaire d'appréciation : ce sont des faits qui ont paru tellement graves au législateur qu'il a voulu que le divorce fût alors nécessairement prononcé.

       2° L'énumération de la loi n'est pas limitatiye. A côté des  fuils précis (adultère, condamnations pour crime, excès ou sévices, paroles injurieuses), prévus par la loi, et qui constituent vraiment des causes ^déterminées de divorce, on rencontre une  formule générale, ïinjure,  qui a la valeur d'un principe susceptible d'applications indéfinies. Dès lors toute barrière est renversée, et la vérité est que nous avons en France  un nombre illimilé de causes déterminées de divorce.  Elles sont déterminées parla jurisprudence, et non par la loi (Comp.  Bévue critique,  1887, p. 687). C'était ce qui existait autrefois, quand Pothier reconnaissait qu'il fallait « tout laisser entièrement à l'arbitrage et à la prudence des juges »  (Mariage,  n° 508). Mais ilestdou-teux que le mot « injures » ait eu pour les rédacteurs du Code un sens aussi large ; ils n'en ont pas aperçu la portée ; c'est la jurisprudence qui Ta élargie, en développant le sens usuel du mot, alors que les auteurs de la loi avaient bien cru nous donner une  liste close  des causes de divorce.

       On doit donc résumer le système actuel du droit français sur ce point de la façon suivante : le divorce est possible  toutes les fois que l'un des époux manque gravement à ses devoirs envers l'autre^,'là  gravité de la faute est, en principe, appréciée par les juges; dans certains cas, la loi leur eidève ce pouvoir, en ordonnant que le divorce soit prononcé après vérification matérielle du fait indiqué par elle.

       B. — Enumération. 509. Ordre à suivre.  — Les causes de divorce peuvent se classer de la façon suivante : 1° adultère; 2*^ excès et sévices; 3'^  paroles outrageantes; 4° faits injurieux; S*' condamnations pénales.

       1° De l'adultère. *  510. État actuel des textes.  — La rédaction actuelle du Code présente sur ce point une singularité : il y a deux textes, les art. 229 et 230, l'un pour l'adultère du mari, l'autre pour l'adultère de la femme, et tous deux sont conçus exactement dans les mêmes termes. Ce double texte avait sa rai-

       1 C'est à peu près ce que  dit  l'art. 1.568 C. civ. ail., d'après lequel il y a lieu à divorce quand l'un des époux se rend coupable d'un trouble profond des rapports conjugaux « par une violation grave des devoirs nés du mariage ou par une conduite déshonorante ou immorale ».

       I
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       son d'être dans la rédaction primitive, qui établissait une diirérence entre les deux époux. Tout adultère commis par la femme, même isolé, même en dehors de la maison conjugale, entraînait contre elle le prononcé du divorce. Au contraire, l'adultère du mari ne donnait lieu au divorce qu'autant qu'il t'tait accompagné de cette double circonstance agravante : l'entretien régulier d'une concubine, et le fait se passant dans la maison conjugale. — Cette (litrérence a été supprimée en 1884, et la partie finale de Fart. 230 : « lors-(ju'il aura tenu sa concubine dans la maison commune » a été retranchée, ce qui a r^ndu cet article semblable au précédent.

       511. Justification de la réforme.  — Les deux époux sont donc aujourd'hui traités de même au point de vue du divorce pour adultère. Bien que le système du Code ait encore quelques partisans attardés, on doit applaudir à cette réforme. On a beau alléguer la tolérance qui entoure trop souvent dans nos mœurs l'adultère du mari, et prétendre qu'il ne fait pas au cœur de l'épouse une blessure aussi vive que celle qu'éprouve un mari trompé par sa femme ; aux yeux de la morale,  la faute est égale.  Les deux époux se doivent mutuellement fidélité et ils ne se doivent pas cette fidélité à deux degrés différents. La plus stricte justice exige que la femme offensée obtienne le divorce pour cette cause aussi facilement que le mari. Si la femme trahie veut user d'indulgence, elle €n est libre ; elle peut pardonner et n'a alors qu'à s'abstenir d'agir. Mais la loi serait injuste, si elle l'en empêchait.

       L'égalité de traitement dans la question du divorce est parfaitement compatible avec le maintien de l'ancienne différence dans la répression pénale de l'adultère. Quand on considère l'adultère au point de vue social, comme un délit, l'adultère du mari est beaucoup moins dangereux que celui de la femme : celui du mari ne rend pas suspecte la filiation des enfants; les intérêts généraux sont plus gravement compromis par celui delà femme. Il doit y avoir  égalité daiif! le divorce,  parce que le divorce est la satisfaction accordée au conjoint et que, venant du mari ou de la femme, l'offense est égale. 11 doit y avoir inégalité dans la peine,  parce que la peine est la satisfaction accordée à la société et que pour elle le danger est plus ou moins grand, suivant que l'adultère vient delà femme ou du mari. 11 n'y a donc pas la moindre inconséquence dans le système de la loi, quoiqu'on le dise souvent.

       * 512. Portée restreinte de la réforme. — D'ailleurs la réforme est beaucoup moins grave et moins réelle qu'elle le paraît. Avant 1884 la jurisprudence avait déjà trouvé le moyen d'assimiler, ou peu s'en faut, l'adultère du mari à celui de la femme : elle le considérait comme une injure grave, toutes les fois qu'il avait été entouré de circonstances offensantes pour la femme, par exemple quand il y avait eu scandale public. Cette jurisprudence était relative, non pas au divorce qui n'existait pas, mais bien à la séparation de corps ; mais comme on le verra les causes sont les mêmes : l'art. 306 renvoie pour la séparation de corps aux causes du divorce.

       513. Constatation judiciaire de l'adultère.  — Un moyen qui s'emploie fréquemment dans la pratique pour faire constater l'adultère est de requérir le commissaire de police qui peut surprendre l'époux coupable et son complice en flagrant délit quand le lieu du délit est connu. Toutefois le commissaire n'est obligé de déférer à cette réquisition que si l'adultère est commis dans les conditions prévues par la loi pénale ; par suite, l'adultère du mari commis hors de la maison conjugale échappe à ce mode de constatation, car il n'est pas un fait délictueux, et la police n'a pas qualité pour intervenir dans une affaire purement privée qui ne peut donner lieu à aucune poursuite.

      

       2" Excès et sévices.

       * 514. Définition.  — Les  excès  et les  séviœs  ne peuvent guère être distingués les uns des autres ; il faut voir dans cette qualification d'un même genre de faits, une simple redondance de langage ^ Ce que la loi désigne ainsi, ce sont tous les  mauvais irailemenis matériels,  depuis les simples coups ou voies de fait jusqu'à l'attentat à la vie ou tentative de meurtre, que le Code allemand mentionne à part.

       515. Leur degré de gravité.  — On s'est demandé si l'épithète « graves », qui termine l'énumération de lart. 231 (excès, sévices, ou injures graves), tombait aussi bien sur les deux premiers mots que sur le dernier. La question est un peu oiseuse ; les excès et les sévices sont par eux-mêmes des faits graves qui n'ont pas besoin d'être ainsi qualifiés ; ces mots ne s'emploient pas à propos d'un léger manquement au devoir. La nécessité de prouver leur granité ne peut donc être mise en doute ^.

       Le  Code néerlandais  a restreint cette cause de divorce en exigeant des  blessures gra-s'es  ou des sévices tels qu'ils mettent la vie en danger. En France le divorce pourrait être obtenu sans même qu'il j eût blessure, à plus forte raison péril pour la vie.

       516. Leur nombre.  — En général, un fait unique n'est pas considéré comme suffisant. En employant le pluriel, la loi montre qu'elle a en vue des faits  multiples  et  répétés.  Cependant, selon les circonstances, un  acte isolé sera pris en considération : tel serait un attentat à la vie ou une blessure grave.

       3" Paroles outrageantes.

       *  517. Définition.  —L'injure, que la loiénumèreà côté des excès et sévices, est un acte d'un tout autre genre, qui ne suppose pas l'atteinte matérielle au corps ou à la santé. L'injure est  toute offense ou outrage, quelle qu'en soit la forme, verbale ou écrite.  L'injure, ainsi définie, est celle qu'ont prévue et réprimée les lois sur la presse de  1819  et de  1881.

       * 518. Pouvoir d'appréciation des tribunaux. — L'injure n'est une cause de divorce qu'autant qu'elle est  grave.  Les juges apprécient librement son degré de gravité. Pbthier leur recommandait de  tenir  compte de

       1 Pothier parlait d'une manière vague des « mauvais traitements » confondant sous ce nom les excès ou sévices d'une part, les injures de l'autre  [Mariage,  n"' .509 et 510). Parmi les auteurs modernes, quelques<-uns veulent appeler « excès » les actes les plus graves, ceux qui mettent la  vie  en danger ; tandis que les sévices seraient de simples voies de fait qui ne menacent ni la  vie  ni la santé : cette classification arbitraire est contraire au sens naturel des mots, car il y a « excès » dès qu'on sort des bornes de ce qui est permis, tandis que le mot « sévices » exprime d'une manière particulière l'idée de cruauté. — Le Code allemand emploie une expression unique :  grûbe Miss-handlung,  mauvais traitements graves.

       2 On comprend  l'utilité  de l'épithète « graves » appliquée aux  wjures,  car il en est qui sont légères. On la comprend encore pour qualifier les  mauvais traitements,  qui pourraient être peu de chose ; et c'est pour cela que Pothier veut que les « mauvais traitements » soient assez considérables pour être une juste cause de séparation (n" 510), et que le Code allemand exige  qu'ils  aient le caractère de la brutalité (grobe). Notre Code  dit tout  cela  en parlant de sévices et d'excès.
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       la  qualité  des parties : un coup de poing, disait-il, ou un soufllel (jui poui'-rait être une cause de séparation entre personnes de condition lionnéte n'en est pas une entre gens du bas peuple, à moins qu'ils n'aient été souvent réitérés. Pareilles distinctions ne se proclament plus entre les classes, mais elles ont lieu tout naturellement, beaucoup de gens ne ressentant pas d'of-Icnse là où d'autres souirrii-aient cruellement (Gomp. Gass., 11 avril 1865, D. GO. 1. 160; LALiiiiNT, t.  ni,n°  188).

       Les tribunaux sont donc autorisés à rejeter la demande, s'ils estiment que la gravité des faits allégués n'est pas suffisante. Aussi dit-on souvent que linjure  grave est  une cause fricultalive de divorce,  tandis que l'adultère et les condamnations criminelles sont des  causes péremploires,  pour exprimer ce fait que les magistrats ne jouissent pas pour ces dernières du même pou-voii" d'appréciation que pour les autres.

       L'appréciation à faire est une question de fait pour laquelle les juges du fond sont souverains (Gass., 6 févr. 1860, D. 60. 1. 122, S. 61. 1.  74;Gass., 80 juin 1875, D. 70. 1. 442; Gass., 16 avril 1894, D. 95. 1. 85. — Les arrêts en ce sens sont très nombreux).

       Une injure isolée peut, « selon les circonstances » (Gass., 22 juin 1880, D. 81.1.104), être une cause de divoi'ce. Gomp. ci-dessus n» 516 pour les sévices.

       519.  De la  publicité.  — La publicité n'est pas requise pour que l'injure devienne une cause de divorce ; la loi ne l'exige pas. Toutefois le défaut de publicité en atténue nécessairement la gravité; de plus, il arrivera souvent (|ue l'injure commise sans témoins ne pourra être prouvée.

       4° Faits injurieux.

       **  520. Définition.  — Gompris dans la loi sous le même nom que l'injure proprement dite, par écrits ou par paroles, le fait injurieux, admis en jurisprudence comme causede divorce^en esten réalité profondément différent.

       G'est tout manquement grave à l'un des devoirs spéciaux aux époux ; on devrait donc l'appeler « faute conjugale », plutôt qu' « injure » (Gomp. ci-dessus n° 508).

       521. Caractères.  — Ge qui a été dit ci-dessus, à propos de l'injure verbale, pour la condition de  graviiê,  s'applique également au fait injurieux, puisque, si la cbose est différente, le texte est le même.

       *  522. Pouvoir d'appréciation des juges.  — Même observation en ce qui concerne le pouvoir d'appréciation laissé aux tribunaux ^

       *  523. Principaux cas de faits injurieux.  — Sans chercher à passer

       1 Notons cependant que la diiTérence qui sépare à ce point de vue les  causes péremploires de divorce  (faits spécialement prévus par la loi), et les  causes facultatives (faits appréciés par les tribunaux), tend à s'atténuer. A mesure que la jurisprudence se consolide, la reconnaissance d'une faute particulière comme cause de divorce remplace son insertion dans la loi : il ne reste plus qu'à examiner les circonstances de chaque espèce pour voir si la faute cataloguée dans les recueils d'arrêts a réellement été commise, si ses conditions d'existence sont réunies.

      

       en revue toutes les hypothèses où lajui'isprudence reconnaît Texistence d'une faute grave, suffisante pour faire prononcer le divorce à titre d'injure, on peut signaler les principales :

       1° Le refus de consentir à la célébration religieuse du mariage après le mariage civil (Angers, 29 janv. 1859, D. 60. 2. 96 ; Bruxelles, ITjuillet 1889, S. 90. 4. 28).

       2^ Le refus volontaire et persistant de la part de Tun des époux de consommer le mariage (Décisions nombreuses : Metz, 25 mai 1869, D. 69. 2. 202; Cass.,19janv.  1892,8.92.   1.78;Cass.,   12nov.  1900, D. 1901. 1.21, S. 1901. 1. 80). Comparez pour le cas où la non-cousommation du mariage n'est pas volontaire, Cass., 22 février 1899, D. 99. 1. 244.

       3<* Le fait d'avoir volontairement communiqué la syphilis à l'autre conjoint (Cass., 18 janv. 1892, D. 92. 1. 184, S. 92. 1. 80).

       4° L'abandon volontaire de l'un des époux par l'autre (Cass., 6 févr. 1860, D. 60. 1. 122, S. 61. 1.  74;  Amiens, 30 nov. 1887, D. 90. 5. 158, S. 88. 2. SI) K

       5° Le refus persistant du mari de recevoir sa femme (Cass., 8 janv. 1872, D. 72. 1. 87 ; Cass., 6 nov. 1888, S. 89. 1. 64).

       6'' Le refus de recevoir les parents de la femme (Cass., 30 nov. 1898^ D. 99.1. 358).'

       7° La simple tentative d'adultère, notamment lorsque le mari cherche à établir des relations avec la servante du ménage (Cass., 18 déc. 1894, D. 95. 1. 260).

       8° Le refus du mari de renvoyer ou de laisser renvoyer un domestique qui s'est montré inconvenant envers la femme (Cass., 30 nov. 1898 précité). Voyez cependant tribunal civil de la Seine, 14 nov . 1893,  D. 94. 2. 200.

       9VLe refus du mari de laisser baptiser  les  enfants communs (Cass., 30 nov. 1898 précité).

       524. Faits  antérieurs au mariage. — En principe, les faits injurieux doivent s'être passés  depuis le mariage  (Trib. de Cambrai, 28mars 1888, D. 88. 5. 165). Cependant la plupart des auteurs admettent que des faits antérieurs au mariage, tels que l'inconduite de la femme ou son état de grossesse,

       i II a été jugé que la fuile de  l'un  des époux pouvait être justifiée et n'était pas une cause de divorce quand elle avait  lieu  dans la crainte d'une faillite ou d'une condamnation pénale (Bruxelles, 14 nov. 1871. D. 87. 5. 60 ; autres arrêts de Liège, 4 déc. 1867, Bruxelles, 21 juin 1870, et Paris, 11 févr. 1887, dans  Ualloz,  SuppL,  t.  V,  p. 334, notes 3 et 4; p. 3i3, note 3). Mais il y  aurait  injure grave si l'époux fugitif laissait son conjoint sans nouvelles et sans ressources et sans rien faire pour le laver de la llétrissure indirecte qu'il lui a  infligée  (Paris, 18 avril 1888, D. 90. 5. 101 ; Paris, 13 févr. 1895, D. 95. 2. 296).

       2 D'après un arrêt, le refus du mari de recevoir sa femme ne serait même pas justifié par l'inconduite de celle-ci, la  vie  commune étant une obligation essentielle dont les époux ne peuvent être dispensés que par une séparation de corps judiciairement prononcée (Cass., 27 janvier 1874, D. 74. 1. 140, S. 74. 1. 216). Voyez cependant Paris, 9 avril 1875, Dalloz,  SuppL,  t.  V.,   p. 333, note 2, et les auteurs cités,  ibid.,  n° 73. Adde  Alger, 23 avril 1893, S. 93. 2. 184.
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       tpeuveiit,  s'ils ont été cachés au nian\  constituer une injure grave. Voyezles <;itations en sens divers dans  Dalloz,  SiippL,  t.  X,  p. 340^, n° 91. — Comp. Lyon, 4 août 1891, D. 92. 2.  219;  Paris, 10 août 1892, S. 93. 2. 242. En pareil cas c'estrnoins l'acte antérieur que le silence gardé par son auteur qui constitue Tinjure ; c'est la tromperie prolongée jusqu'au moment du mariage. On peut aussi considérer comme injurieuse la façon dont cette faute serait ensuite révélée parla femme à son mari (Lyon, arrêt précité. — Voyez cependant Dijon, 19 févr. 1890, S. 90. 2.  111).

       Dans le même sens, le divorce a été prononcé contre un prêtre catholique, <iui avait caché son état ecclésiastique à sa future épouse pour l'amener à consentir au mariage (Trib. de la Seine, 19 mai 1888,  Gazette du Palais^ 30 mai 1888). Cette décision atténue sensiblement la jurisprudence relative aux nullités de mariage signalée aux n"^ 400 et 402 ci-dessus.

       5° Condamnations criminelles.

       *525. Pourquoi il y a lieu à divorce. — La flétrissure qui résulte d'une condamnation à une peine grave rejaillit indirectement sur le conjoint du condamné ; il est juste que ce conjoint, s'il reconnaît l'indignité du condamné, puisse obtenir la rupture du mariage et n'avoir plus rien de commun avec lui.

       Cette cause de divorce  est péremptoire^  de même que l'adultère ; les juges n'ont rien à apprécier et ne peuvent refuser le divorce.

       *  526. Condamnations entraînant le divorce.  — L'art. 232 a subi une retouche en 1884. Le texte primitif portait : « condamnation à une peine  infamante...  » Or on faisait remarquer qu'il y a deux peines infamantes, le Aan^issemen^ et la Je^ra^ia/ion  civique, qm  sont classées comme telles par la loi, mais auxquelles, dans nos mœurs modernes, ne s'attache aucune idée de flétrissure ou d'infamie, parce qu'elles sont prononcées pour des faits politiques. Il paraissait injuste que des faits de ce genre pussent entraîner le divorce ou la séparation de corps. Les auteurs de la loi de 1884 ont voulu tenir compte de ces critiques ; ils l'ont fait en ajoutant un mot dans l'art, 232 : le divorce ne peutplus être prononcé que pour une condamnation à une peine  afflictive et infamante.  Les peines afflictives sont la peine de mort et les peines privatives de liberté. Les peines simplement infamantes, comme la dégradation civique et le bannissement, se trouvent ainsi écartées. Mais la réforme s'est arrêtée  là;  on a laissé subsister comme causes de divorce les autres condamnations aux peines politiques afflictives comme la déportation et la détention.

       527. Conditions pour que la condamnation entraîne le divorce. —  Il  faut :

       1*^ Que la condamnation ait été prononcéepar  un tribunal français  (Dalloz.  Suppl.^  t.  V,  p. 344, nM09).

      

       2" Qu'elle soit  devenue définitwe.  Cela résulte de Fart. 261. Par suite une condamnation par contumace, qui tombera de plein droit si le condamné se représente ou est arrêté, n'est pas une cause de divorce. Elle le devient seulement lorsque la peine est prescrite, c'est-à-dire au bout de vingt ans Comp. Paris, 11 févr. 1887, S. 87. 2. 88.

       3° Qu'elle n'ait été effacée ni par  Isi réhahilLtation  ni  pavYamnisiie.  Mais la grâce, simple remise de la peine, n'efface pas la condamnation. A plus forte raison le divorce peut-il être demandé si la peine a été subie ou si elle est prescrite.

       4° Qu'elle ait  été prononcée pendant le mariage,  car le texte porte : « La condamnation de l'un des  époux...  » Peu importe alors que le crime ait été commis avant le mariage. Quant aux condamnations antérieures au mariage, elles ne sont pas par elles-mêmes des causes de divorce ; mais, si elle a été cachée à l'autre conjoint, ce fait peut constituer une injure grave. Comp. trib. Anvers, 27 mai 1876,  Dalloz,  SuppL,  t. Y, p. 340, note 2.

       *  528. Effet des condamnations correctionnelles.  — Les qualifications « afflictive et infamante » ne conviennent qu'aux  peines criminelles (art. 7 et 8 C pén.). Les simples peines correctionnelles, l'emprisonnement par exemple, ne sont pas des causes de divorce. Cependant une condamnation de ce genre est souvent plus déshonorante que certaines condamnations en Cour d'assises. Actuellement la jurisprudence admet que le divorce est possible, à raison de la solidarité qui confond l'honneur des deux époux, lorsque la condamnation encourue peut être considérée comme une flétrissure (Toulouse, 7 juin. 1886, D. 88. 2. 52, S. 86. 2. 209; Toulouse, 31 déc. 1888, D. 90. 2. 104, S. 89. 2. 61 ; Angers, 13 avril 1896, D. 96. 2. 439). C'est une application du principe relatif aux injures graves, et les tribunaux se réservent, dans ce cas particulier d'injure comme dans les autres, leur pouvoir d'appréciation, pour décider  s\\y  aatleinteà l'honneur du conjointe

       529. Observations.  — Relativement aux condamnations correctionnelles, il faut remarquer trois points :

       1o La cause du divorce se trouve moins dans la condamnation en elle-même que dans le fait qui l'a motivée. Le jugement sert seulement de preuve pour établir l'acte déshonorant reproché au coupable. Il en résulte que l on concevrait tout aussi bien la demande en divorce en l'absence de toute condamnation, soit que celle-ci ne soit pas encore prononcée, soit qu'elle ne puisse plus l'être.

       2° Cette jurisprudence ne s'est établie que depuis la loi de 1884. Antérieurement les tribunaux refusaient la séparation de corps pour condamnation correctionnelle (Grenoble, 24 janv. 1865, D. 65. 2. 220; Comp.  Dalloz,  SiippL,  t. Y, p. 341, n» 93). On ne trouve en ce sens qu'un jugement de Saumur (2 août 1862, D. 62. 3. 72) qui s'attache, non à la condamnation, mais aux faits de proxénétisme reprochés à la femme, en les considérant comme injurieux pour le mari.

       1 D'après un arrêt (Toulouse, 31 déc. 1888, S. 88. 2.  61),  le caractère injurieux du fait résulte de ce que le mariage entraîne pour les deux époux « une solidarité d'honneur et de devoir », qui est telle « que  l'un  des époux ne peut pas encourir une flétrissure sans qu'elle s'étende à son conjoint ».

       i 1

      

       3'^ Ce qui a ciitraîiu' la jurisprudence, c'est qu'on a cru trouver une indication en ce sens dans les discussions de la loi de 1884.  J^a  commission de la Cjliambro des députes avait proposé d'admettre le divorce pour les délits les plus graves, le vol, l'escroquerie, l'abus de confiance, l'outrage public à la pudeur, l'excitation de mineurs à la débauche ; mais le texte, adopté par la Chambre, fut repoussé par le Sénat. A cette occasion, le rapporteur (it observer que « dans l'immense majorité des cas les tribunaux considéreraient l'infamie de l'un des époux comme luie injure grave envers l'autre » (Comp. Gastelnau-dary, 13 août 1885, P. 1887. 2. 185).

       CHAIMTRE  III

       DES   DEMANDES   EN   DIVORCE

       § 1. —  Observations préliminaires.

       530.  Objet de ce chapitre.  — L'étude des demandes en divorce comprend deux sortes de règles : les unes sont des  règles de fond,  par exemple quand il s'agit de déterminer les personnes qui ont le droit de demander le divorce ou la façon dont le divorce s'opère. Les autres sont des  règles de pure forme,  qui gouvernent la procédure de l'action, son jugement et les voies de recours.

       531. Pourquoi la procédure du divorce est réglée par le Code civil. — La procédure du divorce, qui devrait se trouver dans le Code de procédure, a été réglée par le Code civil pour une raison accidentelle. On ne savait pas en 1803 si le Code de procédure se ferait rapidement, et on n'a pas voulu attendre sa rédaction pour réprimer par une procédure minutieuse les abus dont on avait été témoins pendant dix ou douze ans. On a saisi l'occasion qui se présentait de prendre des précautions et voilà pourquoi on trouve une procédure entière régie par le Code civil. Le Code Napoléon contient du reste de nombreuses « enclaves » de ce genre, par exemple à propos de  V Adoption,  de  V Interdiction,  des  Partages,  des  Hypothèques,  de  V Expropriation forcée,  sans parler des articles isolés comme les art. 13, 14, 15, 1225 et autres. En 1884 et en 1886, quand on a rétabli le divorce et modifié sa procédure, on n'a pas jugé utile de distraire ces règles du Code civil où l'on était habitué à les chercher, pour les transporter dans le Code de procédure, dont il aurait fallu remanier ou allonger le numérotage.

       532.  Conséquence.  — Ce fait purement accidentel produit cependant une conséquence juridique remarquable. A la fin du Code de procédure se trouvent quelques dispositions générales, parmi lesquelles celle-ci : « Aucun exploit ou acte de procédure ne pourra être déclaré nul, si la nullité n'en est pas formellement prononcée par la loi » (art. 1030). Or cet article n'est applicable qu'aux règles établies par le Code dont il fait partie. Il en résulte que la nullité d'une procédure en divorce pourrait être admise par le tribunal sans texte formel, et il est bon de remarquer que la loi de 1886, sur la procédure du divorce, ne prononce qu'une seule fois la nullité (art. 237). La règle de l'art. 1030 étant inapplicable, les juges devront se décider, pour admettre ou rejeter la nullité, d'après la distinction des formalités  substantielles  et des formalités secondaires.

       *533. Œuvre de la loi de 1886.  — Le législateur de 1884 s'était contenté de faire revivre, presque sans modifications, les art. 234 à 274 du Code primitif, qui réglaient la procédure du divorce. Il s'était bien rendu compte des inconvénients de cette procédure, mais il n'avait pas voulu entreprendre immédiatement sa réforme, dans la crainte de retarder et peut-être de compromettre le vote d'une loi qui avait déjà échoué ; on vota d'abord le rétablissement du divorce, sauf à revenir ensuite sur les formes de l'action. Cette réforme fut l'œuvre de la loi du 18 avril 1886, insérée dans le Code civil.

      

       où elle forme acluellement les arl. 234 à 252, les art. 253 à 274 étant abrogés et non; remplacés.

       La loi de 1886 a eu surtout pour but de  simpUfiev la procédure du divorce.  En 1803 on s'était applique à organiser ime procédure lente et compliquée, afin de rendre les divorces plus rares dans la pratique et plus dilTiciles à obtenir. En 1884, ces lenteurs, avec les frais qu'entraînaient tant de formalités, apparaissaient au contraire comme des entraves inutiles ; mais là ne fut pas la cause principale de la réforme*. Dans le système primitif du Code,  Venquête  (audition des témoins) se faisait  à L'audience,  c'est-à-dire devant le tribunal tout entier. Avec l'afflux des causes de divorce qui se produisit, les audiences se trouvaient absorbées par un seul genre d'affaires, et l'expédition des autres causes retardée d'autant. Or, dans beaucoup de tribunaux trop chargés, on se plaignait déjà auparavant de 1 encombrement et des retards que subissaient les aflaires. Il fallut donc alléger la procédure ; on y est arrivé par divers moyens, et notamment en substituant  les formes ordinaires de l enquête  à la forme spéciale établie par le Code civil. On gagne ainsi beaucoup de temps ; mais plus d'un praticien pense que les parties y ont aussi perdu quelque peu des garanties résultant de l'ancienne forme qui faisait le tribunal entier juge des déclarations des témoins : les aflaires de divorce roulent sur des faits analogues aux aflaires criminelles, et il n'était pas mauvais que tous les magistrats qui sont appelés à statuer sur la demande entendissent les déclarations des témoins interrogés dans^ l'enquête*.

       En même temps, la loi de 1886 a fait diverses réformes qui seront indiquées plus loin à propos du  prononcé du divorce.  Elle a aussi retouché la procédure de la  séparation de corps.

       § 2. —  Personnes pouvant exercer l'action.

       A. — Qui a le droit d'agir.

       *  534. Action des époux.  — Le divorce peut être demandé par chacun des deux époux, quand il croit avoir à se plaindre de l'autre. La demande peut être  unique  ou  double  : au premier qui agit, Lautre peut répondre en demandant le divorce à son tour. On verra plus loin Futilité de ces demandes reconventionnelles (ci-dessous n° 655).

       *  535. Refus de l'action à toute autre personne.  — La faculté de demander le divorce est essentiellement personnelle aux époux; aucune personne autre qu'eux-mêmes ne peut agir. Sont ainsi exclus :

       1°  Les créanciers des époux.  La demande n'est pas une action relative aux biens et qui fasse partie du patrimoine.

       2*^  Les héritiers des époux.  Quand Fun des époux est mort, il n'y a plus lieu à divorce, puisque le mariage est dissous et que le divorce avait pour but de le dissoudre. Les héritiers ne pourraient même pas continuer l'action, si le décès de l'époux se produisait au cours de l'instance. L'action est absolument éteinte (art. 244, al. 3) ; les héritiers ne peuvent même pas poursuivre le divorce afin d'obtenir la révocation des avantages matrimoniaux (Cass., 27 Juill. 1871, D. 71, 1. 81, S. 71. 1. 209). Le tribunal ne peut même

       1 Les dépositions reçues par le juge commissaire sont bien lues à l'audience ; mais outre qu'elles peuvent ne pas rendre très fidèlement les paroles réellement prononcées, le tribunal n'a pas sous les yeux lé spectacle vivant de l'enquête : bien des indices dans le jeu de la physionomie, dans le ton, dans le regard, modifient la valeur des témoignages et font impression sur les auditeurs.

      

       pas statuer sur les dépens, ear rol)ligali()n de paNer les dépens est une consé(|uence de la perle du procès sur le fond (Dijon, 7 févr. 1872, D. 73. 2. 122, S. 72. 2. 6).Toutefois ce dernierpoint est controversable. Voyez  Dalloz, note sous Cass., 27  juillet  1871 précité, et  SuppL,  t.  V,  p. 382, n°38G. 3" Le  liilcurde rinferdit judiciaire, ^ous  Tempire des textes du Code civil, il a été jugé en Belgique que le tuteur de l'interdit judiciaire ne peutdemander ledivorce au nonide raliéné (Cass. belge, 11 nov. 1869, D. 70. 2. 1.) Laloi française de 1880 a établi chez nous la même règle : ceci résulte delà suppression d'un alinéa du projet, qui permettait formellement au tuteur de présenter la requête à fin de divorce, avec l'autorisation du conseil de famille; cette disposition a été remplacée par une autre qui permet seulement au tuteur d'un aliéné de demander la  séparation de corps  (art. 307, al. 2). Cette différence s'explique aisément. La séparation de corps n'a qu'un effet temporaire, elle laisse subsister le mariage, tandis que le divorce le dissout : de même que le mariage, le divorce exige donc le consentement personnel de l'intéressé ; il est, par suite, impossible, de le demander du chef d'un dément qui est hors d'état de manifester une volonté valable.

       Si la demande en divorce est  introduite par le conjoint de l'interdit,  celui-ci sera nécessairement  représenté par  son tuteur, car il faut bien que l'action suive son cours.

       Ce qui vient d'être dit de  V aliéné interdit  s'applique, par identité de motifs, au cas où l'aliéné est renfermé dans un établissement spécial sans être interdit. La demande ne pourra pas être formée en son nom ; s'il s'agit d'y défendre, il sera représenté par un mandataire spécial (L. 30 juin 1838, art. 33). Comp. Bordeaux, 18 juiil. 1888, D. 90. 2. 51, S. 89. 2. 64.

       B. — Cas où l'époux est incapable.

       536.  Distinction.  — Si l'un des époux est incapable, comment l'action pourra-t-elle être exercée  ^  Ordinairement c'est  V époux incapable lai-même  qui agit ou défend à l'action, sauf à obtenir les autorisations dont il a besoin. Dans un cas unique, l'action en divorce est exercée  par le représentant de l'incapable  (ci-dessous n" 540).

       537.  Incapacité de  la  femme.  — En matière de divorce, la femme et le mari se trouvent sur la même ligne : la femme qui veut demander le divorce peut présenter sa requête au président, librement, sans autorisation de personne ; pour introduire sa demande devant le tribunal, son mari a besoin comme elle de l'autorisation du présidejit, et elle n'en a pas besoin d'autre. Si la femme est défenderesse, l'autorisation accordée par le président à son mari pour l'assigner devant le tribunal, vaut implicitement pour elle autorisation de plaider. De sorte que,  dans aucun cas et sous aucune forme, on ne voit se manifester l'incapacité habituelle de la femme  et que les deux époux sont astreints aux mêmes formalités.

       538.  Epoux aliéné.  — On a déjà vu qu'aucune action en divorce ne peut être intentée du chef de l'aliéné ; mais cet aliéné lui-même, s'il a des intervalles lucides, pourrait-il former la demande ? Quelques auteurs admettent l'alFirmative, mais cette solution est plus que douteuse, car il est bien certain que la demande en divorce est une  action en justice  et que l'interdit est frappé d'une incapacité permanente qui dure même pendant les intervalles lucides,

       539.  Epoux interdit légalement.  — Lorsque l'époux est en état d'interdiction légale, c'est à-dire lorsqu'il subit une peine alïlictive (travaux forcés, réclusion, déportation, détention), le divorce est possible, parce que la volonté du condamné peut être exprimée et connue.

      

       La loi a prévu le cas où c'est ré{)Oux interdit qui veut se porter demandeur ; l'action est alors exercée  par le tuteur du condamné,  mais ce tuteur ne peut agir que «  sur la réquisition ou avec l'autorisation de  V interdit  « (art. 234, al. 3). L'emploi du mot « réquisition » implique, selon nous, que le tuteur est obligé d'agir quand l'interdit le lui demande. Toutefois ce point est controversé.

       Aucun texte n'a prévu le cas inverse, celui où la demande est formée par le conjoint •de l'interdit; mais il ne peut y avoir aucune difficulté : le condamné sera nécessairement représenté par son tuteur, dès le début de l'instance et môme pour le préliminaire de conciliation (Paris, 7 avril 1887, D. 88. 2. 245, S. 88. 2.  54;  Besançon,  21  nov. 1894,  I). 95. 2. 317).

       540.   Epoux mineur.  — En fait, la qualité de mineur ne peut guère se rencontrer qu'en la personne de la femme : elle est émancipée par son mariage et elle a son mari pour curateur. Peut-elle alors demander le divorce ? Le silence des textes laisse la question dans le doute ; la loi ne reconnaît pas au mineur émancipé une capacité entière pour exercer les actions en justice ; il a besoin d'être autorisé pour intenter les plus graves, les actions immobilières. Il semble donc que la femme mineure a besoin d'une autorisation tout au moins pour agir comme demanderesse, mais il n'est pas nécessaire de lui faire nommer pour cela un tuteur ou un curateur  ad hoc  ; l'action en divorce a ses formes spéciales et  Vautorisation donnée par Le président est considérée comnw suffisante (Trib. civ. Seine, 23 juill. 1894, D. 95. 2. 85 ; Paris, 22 mars.1894, D. 94. 2. 472 ; Angers, 4 janv. 1899, D. 99. 2. 100).

       541.   Époux pourvu d'un conseil judiciaire.  — Le prodigue ou le faible d'esprit, à qui il a été nommé un conseil judiciaire, est incapable de  plaider  seul  (art.  499 et 513). Bien que le motif de l'incapacité de plaider concerne exclusivement les affaires pécuniaires^, on admet en général que l'autorisation de son conseil lui est nécessaire pour plaider en divorce, soit comme demandeur, soit comme défendeur. En cas de refvis injuste de la part du conseil, l'incapable peut demander la nomination d'un conseil judiciaire «  ad hoc  » (Paris, 25 mars 1890, D. 90. 2. 257, S. 90. 2. 107).

       § 3. —  Compétence.

       *  542. Compétence exclusive des tribunaux civils.  — La demande en divorce, comme toutes les actions qui tendent principalement à modifier ou à constater l'état des personnes, rentre naturellement dans la compétence des tribunaux civils. Eux seuls peuvent en connaître. Par conséquent un tribunal de répression, saisi d'une poursuite sur un fait qui constitue une cause de divorce, ne pourrait pas prononcer le divorce accessoirement à la peine. Les juridictions répressives peuvent bien statuer sur  l'action civile  qui naît d'un crime ou d'un délit (art. 3 C. instr. crim.), mais cette action ci>ile a pour unique objet la demande d'une  indemnité pécuniaire  destinée à réparer le dommage ; ils sont incompétents pour toutes autres actions qui s'exercent à l'occasion d'un fait délictueux.

       543. Influence sur le civil de la chose jugée au criminel.  — Supposons que la cause du divorce soit un fait délictueux qui a fait l'objet d'une poursuite criminelle. Quand la demande en divorce viendra devant le tribunal civil, quelle sera l'autorité du jugement rendu au criminel  ?  Il faut distinguer selon l'issue du débat engagé sur l'action publique.

       1° // y  a eu condamnation.  — Les faits à raison desquels l'un des conjoints a été condamné doivent être  tenus pour vrais  et ne peuvent plus être débattus à nouveau devant le tribunal civil parce que  la chose jugée au criminel a autorité au civil.  Les juges civils n'auront plus qu'à examiner si ces faits, désormais acquis, peuvent être considérés comme une cause  de divorce. Il pourrait donc arriver que le divorce ne fût pas

       1 La nomination d'un conseil judiciaire a pour but d'empêcher le prodigue de se ruiner; la demande en divorce n'offre à aucun degré ce genre de danger.

      

       prononcé, malgré la condamnation de l'époux. Toutefois ce pouvoir d'ap{)récialion est (Milevc aux juges civils, si l'époux a été condamné à une peine alllictivc et infamante, car colle peine est par elle-même une cause péremptoircde divorce.

       2^' // )•  a eu absolution.  — L'absolution suppose (|uc la personne poursuivie a élé reconnue  coupdble du fait.,  mais que pour une raison particulière on l'a  exemptée de la peine.  11 y a donc chose jugée sur le fait lui-même, cpii ne peut pas [)lus être remis en question que s'il v avait eu condamnation. Peu im[)orte qu'aucune peine n'ait été prononcée.

       3°  Il  r  a eu acquittement.  — La personne poursuivie est déclarée  non coupable. I/ancien art. 235 })ortait que la demande en divorce peut alors être reprise, « sans qu'il soit permis d'en inférer aucune fin de non-recevoir contre l'époux demandeur ». Cela a besoin d'une explication. L'individu acquitté ne peut plus être l'objet d'une poursuite pénale à raison des mêmes faits ; il y a chose jugée en sa faveur. Mais ces faits peuvent encore être  appréciés au point de vue civil.  Il est possible que les faits qu'on lui reprochait ne présentent pas tout à fait les caractères nécessaires pour motiver une con-(lanmalion pénale et qu'ils soient cependant une cause de divorce : les conditions définies par la loi pour l'application d'une peine et j)Our la rupture du mariage ne sont pas les mêmes. Il n'y aurait donc  aucune contradiction  entre les deux jugements si le tribunal civil prononçait le divorce à raison d'un fait dont l'époux aurait été reconnu non cou-[)able au point de vue pénal par une décision antérieure d'une juridiction répressive.

       544. Détermination du tribunal civil compétent.  — Les textes actuels ne contiemient rien sur la fixation de compétence entre tribunaux  civils^.  On se référera donc au droit commun (art. 59, al. 1, G. proc. civ.) : ce sera le tribunal du  do/nicile de l'époux défendeur  qui sera compétent Le texte ancien (art. 234) attribuait compétence au tribunal « dans l'arrondissement duquel les époux auront leur domicile ». Cette formule était exacte pour les cas ordinaires, la femme ayant le même domicile que son mari ; elle cessait de l'être pour le cas où les époux étaient déjà séparés de corps et où la femme avait un domicile distinct.

       545. Cas où l'époux défendeur change de domicile pendant l'instance. — Le tribunal, régulièrement saisi de la demande, reste compétent malgré le déplacement postérieur du domicile du défendeur. Il y a eu des difficultés pour savoir à partir de quel moment le tribunal devait être considéré comme saisi. Divers auteurs voulaient que ce fût seulement du jour où l'assignation est lancée; mais la jurisprudence juge que le tribunal est saisi dès le moment où l'époux demandeur présente au président du tribunal sa requête afin d'être autorisé à assigner son conjoint (Cass., 8 déc. 1880, D. 81.  1. 260, S. 82.  1.  103).

       546. Cas où l'époux défendeur n'a pas de domicile connu.  — L'époux demandeur forme alors sa demande devant le tribunal du dernier domicile de son conjoint (Trib. Seine, 12 juill. 1886,  Dalloz,  SuppL, t.  V,  p. 347, note 1). On pourrait même admettre, si c'est la femme qui agit et que le mari a disparu depuis longtemps, que la résidence actuelle de la femme déterminera la compétence.

       547. Exception d'incompétence.  — L'époux défendeur qui veut opposer l'incompétence du tribunal devant lequel la demande est portée doit le faire aussitôt qu'il comparaît devant le président et avant de présenter ses explications et moyens de défense (Cass., l«r juin 1891, D. 93. 1.  428;  Paris, 15 mars 1892, D. 93. 2. 367, S. 92. 2. 72). Sinon, il est réputé renoncer à cette exceptio;i.

       548. Appel sur la question de compétence.  — La décision du président sur

       1 La question de savoir quel est,  entre les tribunaux civils,  celui qui sera compétent pour connaître de la demande en divorce, rentre dans ce qu'on appelle la compétence rations personœ.  Les questions de ce genre ne s'élèvent jamais qu'après qu'une autre question plus-générale sur la compétence a été résolue : quel est  Vordre de tribunaux qui sera compétent, à l'exclusion des autres? La réponse à cette question détermine la compétence  ratione maleriœ.  Pour le divorce, on a déjà vu que les tribunaux  civils étaient compétents « ratione materiae » (Ci-dessus n** 542).
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       la question de compétence est sujette à appel. L'appel doit-il être porté devant le tribunal ou devant la Cour? Voyez en sens opposés Grenoble, 2 mai 1891, S. 93. 2. 177 et Nîmes, 16 févr. 1892, S. 92. 2. 39.

       § 4. —  Formalités 'préliminaires.

       *  549. Énumération.  — Ces formalités sont au nombre de deux : la  requ^e au président du tribunal  et la  tentative de conciliation.

       A. — Requête.

       550.  Motif de cette formalité.  — La demande en divorce doit être précédée d'une  autorisation  accordée par le président du tribunal à l'époux demandeur, autorisation qui est un permis d'assigner devant le tribunal. C'est pour obtenir cette autorisation que la requête est nécessaire (art. 234, al. 1).

       551.  Formes.  — Cette requête est un  acte d'as'oué.  L'époux qui A^eut se porter demandeur doit donc avoir préalablement fait choix de son avoué.

       552.  Contenu.  — La requête doit contenir l'énoncé au moins sommaire des faits  sut lesquels la demande est fondée ; cela est nécessaire pour que le président puisse, comme la loi l'y oblige, faire aux époux les observations qu'il juge convenables à opérer un rapprochement. Cependant le texte actuel n'impose plus cette obhgation au demandeur, alors que l'ancien art. 236 le disait formellement.

       L'époux demandeur peut-il alléguer devant le tribunal des faits autres que ceux qu'il avait énumérés dans sa requête.'^ La Cour de Douai l'y a autorisé dans un cas où les faits nouveaux étaient  connexes h  ceux qu'il avait indiqués d'abord (Douai, 9 mai 1885, D. 86. 2 99). Il semble que la même faculté devrait lui être refusée s'il s'agissait de faits entièrement distincts, surtout s'ils constituaient une  cause différente  de divorce.

       *  553. Comparution personnelle et observations du président. — La  loi veut que la requête soit présentée au président par le demandeur  en personne  (art. 234). Cette formalité est exigée parce que la loi confie au président, à ce moment même, le soin de faire une  première tentative d'apaisement.  Ce magistrat doit faire au requérant « les observations qu'il croit convenables » (art. 235), dans le but dele décider à renoncer à son projet, si par hasard sa demande n'est pas sérieuse. Aussi la loi attache-t-elle une grande importance à cette comparution de l'époux lui-même.

       Toutefois lorsque le demandeur est en état d'interdiction légale, la requête est présentée en son nom par son tuteur, mais il a été dit, dans la discussion delà loi, que le président pourrait ordonner la comparution personnelle du condamné.

       554.  Cas où  le demandeur est empêché.  — Lorsque le demandeur, par suite d'une maladie dûment constatée, est hors d'état d'aller trouver le président, celui-ci est obligé de se transporter au domicile du malade, accompagné du greffier, afin de recevoir la requête (art. 234, al. 2).

       La loi suppose que l'époux demandeur se trouve dans le ressort du tribunal compétent, et n'a pas prévu le cas oi'i cet époux serait malade au loin. En ce cas, le président n'ayant pas de pouvoirs pour se rendre en cette qualité dans un autre arrondissement, adressera une commiî-sion rogatoire à son collègue pour entendre le malade sur place.

       B. — Tentative de conciliation.

       *  555. Sa forme spéciale.  — Dans presque tous les genres de procès la loi impose aux parties une formalité préalable. Avant d'aller devant le tribunal pour plaider, elles doivent se rendre devant le juge de paix qui est chargé d'arranger l'affaire, si c'est possible. C'est le  préliminaire de conciliation,  quelque chose comme une tentative d'accommodement diplomatique avant l'ouverture des hostilités. — Pour les demandes en divorce il y a aussi un préliminaire de conciliation, mais il est organisé d'une manière spéciale. Il se fait  devant le Président du Tribunal,  et non devant le juge de paix.

       556.  Citation.  — La citation, destinée à convoquer l'autre époux,   lui  est  ailresséc

      

       CM vertu d'une ordonnance du président écrite au bas de la requête, par laquelle il fixe le Heu et  riieute  de la réunion et commet un huissier pour la notifier. I^a citation est onvojée à l'autre époux trois jours au moins d'avance, plus les délais de distance, et sous pli  fermé, à peine de ludlilé (art. 235 et 237).

       557. Eatrevue des époux.  — La réunion des époux doit se faire, en principe, <lans le cabinet du magistrat, (|ui peut cependant désigner un autre endroit et s'y transporter lui-même, au cas où l'une des parties justifierait de l'impossibilité de se rendre auprès de lui (art, 238, al. 1).

       Los parties doivent comparaître  en personne  ; cela est nécessaire pour assurer la possibilité  d'un arrangement ; un mandataire ne pourrait agir qu'en vertu d'instructions antérieures qui lui seraient nécessairement données pour refuser toute conciliation.  L'art. 877 G. proc. civ. leur défend même de se faire assister par des avoués ou des conseils (avocats) ; cet article, écrit à propos de la séparation de corps, doit être considéré comme commun aux deux procédures.

       558. Possibilité de renouveler Fessai de conciliation.  — Si le président, sans réussir à réconcilier les époux à leur première comparution devant lui, ne désespère pas d'y réussir en leur laissant le temps de la réflexion, la loi lui permet de recommencer «a tentative dans un délai qui ne peut excéder vingt jours : « Le juge peut, suivant les circonstances,  ajourner les parties  à un délai qui n'excède pas vingt  jours...  » (art. 238, al. 5). Au jour fixé, les époux comparaissent de nouveau, et pour la dernière fois, devant le président qui ne peut prolonger plus longtemps sa tentative de réconciliation.

       559. Du permis de citer.  — Après la première réunion des époux, ou au plus tard après la seconde, si le président a échoué dans ses efforts pour empêcher le divorce, il dresse un  procès-serhai  constatant la non-conciliation (ou le défaut de l'autre époux); puis, en réponse à la requête qu'il a reçue, il rend une  ordonnance  par laquelle il autorise l'époux qui veut obtenir le divorce à assigner son conjoint devant le tribunal (art. 238, al. l). C'est  \e permis de citer.

       560. Délai donné pour l'assignation.  — L'époux qui a obtenu la permission de citer doit en user dans un délai de  ^'ingt jouj's à compter de la date de l'ordonnajice (art. 238, al. 6). Faute par lui d'avoir usé de cette permission dans ledit délai, les mesures provisoires ordonnées à son profit cessent de plein droit. Sur ces mesures, voyez ci-dessous nos g [5 et suiv. Il ne faut pas confondre ce délai de vingt jours avec l'autre délai <le vingt jours dont il est question dans l'ai. 5 du même art. L'un de ces délais fixe l'intervalle dans lequel doit avoir lieu la seconde tentative de conciliation ; l'autre fixe le <lélai dans lequel doit être lancé l'ajournement après l'ordonnance du président.

       § 5. —  Marche de la procédure.

       A. — Règles générales.

       561. Retour au droit commun.  — On a déjà vu que la procédure organisée par le Code était dispendieuse, lente et encombrante. Ses inconvénients, déjà reconnus de 1803 à 1816, signalés à nouveau dans la discussion de la loi de ISS't, ont amené le vote de la loi de 1886, qui en  a  beaucoup simplifié les formalités. L'idée dominante de la réforme de 1886 a été d'appliquer au divorce les règles ordinaires de la procédure. C'est ce que dit l'art.  239, al. 1'='" : « La cause  est  instruite   et jugée dans la forme ordinaire ^  .»

       562. Applications.  — Le principe nouveau s'applique notamment aux points suivants :

       1*^ A  l'assignation,  qui est envoyée dans la forme ordinaire par un exploit d'huissier. 2o A la  demande reconventionnelle,  que l'époux défendeur peut former de son côté

       1 Avant 1886, la procédure était simplifiée pour le cas particulier où la cause de divorce était une condamnation infamante. Actuellement, il n'y a plus de différence à faire dans la procédure pour ce cas, si ce n'est que le sursis par lequel les juges peuvent retarder le prononcé du jugement n'a pas  lieu  (art. 246, al. 1).

      

       pour demander le divorce à son profit, et qui peut se faire par un  simple acte de conclusion  (art. 239, al. 3), c'est-à-dire un acte d'avoué à avouéi.

       3*^ A  Venquêle.  L'audition des témoins a lieu dans la forme ordinaire, devant un juge-commissaire cpji les entend dans son cabinet, seul avec le greffier (art. 245, al. 1). Avant 1886, les enquêtes "se faisaient en grand apparat, à l'audience, le ministère public sur son siège et en présence des parties. Avec la procédure nouvelle, on gagne du temps puisque l'audience est libre pour d'autres affaires, pendant que l'enquête se fait par un seul juge.

       4° A la  publicité des audiences.  Les audiences des affaires de divorce sont toiites-j)ubliques, à moins que le tribunal n'use du droit que la loi lui donne de prononcer le huis clos  (art. 239, al. 4). D'après les règles du Gode civil, la plupart des audiences avaient nécessairement lieu à huis clos.

       B. — Règles spéciales.

       563.  Cas où elles subsistent.  — Malgré les simplifications dont elle a été l'objet

       la procédure du divorce est encore soumise à quelques règles exceptionnelles. On a déjà vu celles qui concernent les formes particulières du  préliminaire de conciliation.  On verra plus loin celles qui sont relatives à la  preu^'e  et aux  s'oies de recours.  Il ne s'agit ici que de celles qui se rencontrent dans la marche de la procédure devant le tribunaU pendant  Vinstance en divorce.

       564.  Défaut du défendeur.  — Si le défendeur fait défaut, des mesures exceptionnelles de publicité peuvent être prises pour l'avertir de la demande dirigée contre lui, toutes les fois que l'assignation ne lui a pas été remise « parlant à sa personne » (art. 247). Le président peut ordonner des  insertions dans les journaux,  mais il doit le faire avec prudence, par exemple en rédigeant ainsi son avis, comme le disait le rapporteur à la Chambre: « M.  A...  est invité à se présenter au greffe pour prendre connaissance d'une affaire qui l'intéresse », sans dire qu'il s'agit d'une demande en divorce. — Le  jugement  ou  Varrét  prononcé par défaut est signifié  par huissier commis  (même art.). Enfin le président peut en ordonner la  publication par extraits dans les journaux qu'il désigne. — Toutes ces mesures de publicité, qui sont exceptionnelles, sont prises parce que l'expérience a démontré que certains divorces, prononcés par défaut, auraient pu être évités, si le défendeur avait été prévenu à temps pour venir se justifier.

       565.  Possibilité d'un sursis.  — Au dernier moment de la procédure, quand l'enquête est faite, les débats terminés, et qu'il ne reste plus qu'à prononcer le jugement, le tribunal peut s'abstenir de statuer et ajourner sa décision pendant un délai qui ne peut excéder  six mois  (art. 246). C'est encore une tentative d'apaisement, un temps d'épreuve imposé aux parties ; on espère qu'un rapprochement peut encore s'opérer. Si le demandeur persiste dans ses conclusions après le délai écoulé, le tribunal ne peut })lus user d'atermoiement et le jugement est rendu. — Avant 1886 ce délai pouvait être d'une année ; il a donc été réduit de moitié.

       Il  y  a cependant un cas où le tribunal ne peut pas recourir à ce délai de six mois : c'est lorsque le divorce est demandé pour condamnation de l'un des époux à une peine afflictive et infamante. La nature du grief est telle qu'il serait déraisonnable d'attendre un accom-jnodement et le divorce doit être prononcé immédiatement.

       Le  Code  cIaII   admettait  une   seconde  exception  du même  genre :   le divorce devait être prononcé sans  sursis, lorsqu'il  était   demandé   pour  adultère (art.   259  primitif). En 1886 on a jugé plus sage de ne pas priver les magistrats d'une faculté qui peut parfois  produire un  effet utile ; même en cas d'adultère, l'époux outragé peut encore par-j donner.

       566.   Défense aux journaux de reproduire les débats.  — La reproductioinj

       1 Cet article a fait cesser une controverse. Beaucoup d'auteurs voulaient que la de mande reconventionnelle en  divorce fût, comme une demande  principale, précédée <l'une tentative de  conciliation.   C'était  recommencer en pure perle, une formalité qui avait déjà échoué uiie première fois, et n'avait aucune chance de réussir.

      

       «les débats par la voie de la presse est interdite (art. 239, al. final). La sanction est une amende de 100 à 2 000 francs. Cette prohibition avait d'abord été ropoussée par la Clian)bre ; c'est le Sénat qui l'a réintroduite dans la loi. Elle a pour cause le désir d'étoullbr le scandale, et d'cmpcclier les journaux de battre monnaie avec les hontes et les tristesses intimes des familles. Les torts de chaque époux sont souvent grossis par son adversaire, et ces luttes ardentes passionnent le public qui se montre toujours friand de telles lectures. C'est bien assez de la publicité inévitable de l'audience. L'interdiction est, du reste, limitée aux  débats;  le  jugement  peut être publié; la loi elle-même en ordonne la publicité.

       § 6. —  Fins de non-recevoir.

       *  567. Définition.  — On entend par fins de non-recevoir les exceptions que l'épou\ défendeur peut opposera la demande, non pas pour contester les faits qu'on lui reproche,  mais pour faire écarter la demande, quoique ces faits soient prouvés ou susceptibles de l'être.

       * 568. Énumération.  — Les fins de non-recevoir possibles sont assez nombreuses. Les unes sont tirées des principes  généraux de la procédure :

       1° La  prescription  de Faction ;

       2°  ha péremption  de Tinstance après trois ans d'interruption ;

       3° L'exception de  chose jugée,  lorsque les faits allégués ont déjà motivé une demande en divorce qui a été repoussée;

       4*^ L'existence  d\m précédent divorce  entre les mêmes conjoints.

       D'autres sont des règles spéciales à la matière du divorce ;  telles  sont :

       l*^ La  réciprocité des torts ;

       2" La  connivence dans l'adultère,'

       S'' La  réconciliation des époux,'

       4^ La  non-justification de résidence  (cause spéciale à la femme).

       La péremption et l'exception de chose jugée n'offrant aucune règle qui soit particulière au divorce, nous n'en dirons rien ; l'existence d'un précédent <livorce et la non-justification de résidence seront étudiées plus loin (n''^623 i^t 677). Restent les quatre autres fins de non-recevoir, que nous allons examiner.

       Il a souvent été jugé que les fins de non-recevoir opposables à la demande en divorce sont limitativement énumérées par la loi (Nîmes, 17 juin 1889, D. 91. 5. 183). Ce qui n'empêche pas les tribunaux d'en admettre au moins deux (ci-dessous n^s 572 et 574) qui ne sont pas établies par des textes.

       A. — Prescription.

       569. Diverses prescriptions proposées.  — Existe-t-il une prescription extinc-tive de l'action en divorce? Toullier pensait que le silence de l'époux offensé prolongé pendant une année équivalait au pardon, par application de l'art. 957 qui limite à une année la durée de l'action en révocation d'une donation pour ingratitude. Mais cette extension à notre hypothèse d'un article écrit pour une matière toute différente est trop arbitraire pour être admise. — On a dit encore qu'au cas  où  les faits allégués ccMistituent un  délit,  par exemple l'adultère, des coups et blessures, etc., la demande devait être formée dans le délai de 3 ans, parce que au delà de ce temps l'action  civile est prescrite comme

      

       l'action publique (art. 2, 637 et 638, C. inst. crim.). Aucune plainte n'est donc plus recevable lorsqu'elle se fonde sur des faits délictueux remontant à plus de trois années. Il faut répondre que la demande en divorce n'est pas  Vaction civile,  dont il est parlé dans le Gode d'instruction criminelle : l'action civile a pour but la réparation du dommage, et elle peut être poursuivie devant les mêmes juges que Faction publique ; tel n'est pas le but de la demande en divorce, qui d'ailleurs n'est pas de nature à être soumise aux tribunaux correctionnels accessoirement aux poursuites exercées par le ministère j)ublic.

       570. De la prescription trentenaire.  — Beaucoup d'auteurs ap[)liquent l'art. 2262 à la demande en divorce, et la déclarent prescrite au bout de trente ans  (Aubry  et  Ra.u, ïj^ 492, p. 187 ;  Laurent,  t.  III,  n" 215, et la plupart des traités spéciaux sur le divorce).

       Cependant quelques auteurs écartent l'art. 2262, parce que la prescription ne court pas entre époux (art. 2253)  (Demolombe,  t.  IV,  n» 409 ; Trib. d'Abbeville, 20 mai 1884, Dalloz,  SuppL,  t.  V,  p. 383, note 2, S. 85. 2. 168; Trib. de Rambouillet, 3 août 1894, D. 95. 2. 294). La raison est mauvaise, parce que l'art. 2253 a pour motif le désir d'écarter, en empêchant le procès, tout ce qui pourrait troubler la paix du ménage, motif qui fait absolument défaut pour les demandes en divorce ou en séparation de corps. De plus l'art. 2253 ne se comprend que pour les actions qui peuvent encore être  exercées après la dissolution du mariage;  et l'action en divorce n'est pas de ce nombre, elle s'éteint quand le mariage se dissout pour une autre cause. La vraie raison d'écarter la prescription trentenaire doit donc être cherchée ailleurs ; elle se trouve dans la nature spéciale de la demande en divorce qui est plutôt une  faculté  qu'une  action  ; de son côté l'art. 2262 est fait  pour les actions relatives au patrimoine.

       Cette question est d'ailleurs de nature à se présenter rarement en pratique, parce que l'époux qui serait resté plus de trente ans sans agir après les torts que son conjoint a eus envers lui devrait être considéré comme les ayant pardonnes. Il faut des circonstances exceptionnelles pour qu'il en soit autrement, comme dans l'espèce jugée par le tribunal d'Abbeville, où les époux étaient restés pendant ce temps dans un état de séparation de fait.

       B. — Réciprocité des torts.

       *  571. Son effet ordinaire.  — La loi n'en a pas parlé. En principe, elle ne constitue pas une fin de non-recevoir. Lorsque le demandeur est lui-même coupable envers son conjoint, la seule conséquence de ce fait est que les causes du divorce existent en double, et qu'il y a deux raisons au lieu d'une pour le prononcer. L'autre époux n'a qu'à former une demande reconventionnelle tendant aux mêmes fins, et le tribunal statuera à la fois contre les deux époux.

       *  572. Cas exceptionnels.  — Cependant il y a deux cas où il est per mis de tirer de ces torts réciproques une fin de non-recevoir.

       1° Lorsque le divorce est demandé pour  mauvais iraitemenis  (excès, sévices ou injures), il faut établir une sorte de balance ou de compensation entre la conduite des deux conjoints, en ce sens que les faits reprochés au défendeur peuvent être atténués par la façon dont son conjoint s'est conduit envers lui : on lui reproche des voies de fait, des paroles outrageantes; il était peut-être sous l'empire de la colère, et il faut tenir compte des circonstances qui l'y ont provoqué.

       Ainsi il a été jugé que les griefs allégués par le demandeur peuvent n'être pas jugés assez graves pour justifier sa demande, quand ils sont en partie excusés  par  ses  propres torts envers son conjoint (Nancy, 20 déc.  1873,  D. 74.  2. 208;  Cass., 18 janv. 1881,

      

       D. 81.  I.  125). Mais on ne doit pas aller plus loin. En dehors de cette  excuse de provocation,  qui peut atténuer la gravité de certains faits, il faut maintenir le principe que les loris de l'un sont indépendants des torts de l'autre.

       2°  Va\  cas (le  coudamnalion criminelle,  si les deux époux en ont chacun une à leur passif, il est impossible d'admettre que Tun d'eux puisse se plaindre du déshonneur de l'autre. Ils sont dignes de vivre ensemble. — Cette fin de non-recevoir est très généralement admise, bien qu'il n'y ait pas de texte.

       573.  Controverse en cas d'adultère réciproque. — On a quchpicfois voulu ajouter un Iroisiènie cas, celui  d'adultère réciproque.  Non pas qu'on ait cherche à démontrer l'existence d'une fin de non-recevoir à l'aide de raisons morales qui font ahsolu-ment défaut, mais on a cru trouver un argument de texte dans l'art. 336 du Code pénal. D'après cet article, quand le mari est lui-même punissable pour adidtère, il « perd le droit de  dénoncer  l'adultère de sa femme ». Plusieurs auteurs en ont conclu à tort qu'il ne peut plus  demander le divorce.  Ils font confusion entre la  répression pénale  de l'adultère, qui fait seule l'objet des dispositions du Code pénal, et les  conséquences civiles  de ce délit, telles que la demande en divorce, conséquences dont le Code pénal ne s'occupe pas. De ce que l'adultère n'est plus susceptible d'être puni, il ne s'ensuit pas que le divorce ne puisse plus être demandé. Comp. ce qui est dit ci-dessous à propos de la prescription.

       C. — Connivence dans l'adullère.

       574. Silence du Code.  — L'un des époux se plaint d'un adultère commis par l'autre; il est prouvé qu'il a non seulement toléré, mais favorisé et encouragé Finconduite de son conjoint. Y a-t-il là une fin de non-recevoir ? Le bon sens et l'honnêteté disent oui, mais il n'y a pas de texte et ilestde jurisprudence que les fins de non-recevoir sont limitativement énumérées par la loi (ci-dessus n° 568). Néanmoins la Cour de Paris a jugé que la connivence de l'époux dans l'adultère de son conjoint le rendait non recevable à demander le divorce (Paris, 18 juillet 1893, D. 93. 2. 471. Comp.  Dalloz, SuppL,  V*^  Divorce,  n° 402).

       575.  Disposition du Code allemand.  — Le Code allemand (art. 1565, al. 2) contient sur ce point une disposition générale: le défendeur peut opposer une fin de non-recevoir à la demande, lorsque le demandeur a soit  consenti,  soit  participé,  non seulement à l'adultère, mais à  tout fait punissable  qui sert de base à l'action.

       D. — Réconciliation des époux.

       *  576. Définition.  — La réconciliation est prévue expressément comme fin de non-recevoir par l'art. 244. Quand il y a réconciliation c'est que lépoux offensé a consenti à  pardonner\  il a oublié les torts de l'autre ; la réconciliation vaut donc  renonciation au droit de demander le divorce.

       *  577. Ses formes.  — Les tribunaux apprécient souverainement les faits d'où peut résulter la réconciliation. Le plus commun et le plus significatif est la  reprise de la vie commune,  quand elle avait  été provisoirement rompue.

      

       Mais le simple fait de sa continuation,  s'il  n'y a pas eu de rupture, ne constitue pas une (in de non-recevoir (Cass., IJ déc. 1893, D. 94. 1. 341, S. 94. 1. 120. Comp. Lyon, 4 août 1891, D. 92. 2. 219).

       *  578. Ses effets.  — Laréconciliation empêche la demande en divorce ou fait tomber la procédure déjà commencée, quand elle se produit au cours de rinstance ; elle produit Feiret d'une amnistie qui efface le passé. Cet efTet a lieu même quand la cause de divorce était une condamnation infamante (Toulouse, 7 juin. 1886, S. 86. 2.209).

       579.  Possibilité d'une rétractation.  — Les torts pardonnes peuvent revivre, pour ainsi dire, et être repris et allégués comme cause de divorce dans deux cas : si l'époux qui s'en était rendu coiipable retombe dans son tort et commet de nouvelles fautes, ou, ce qui revient au même, lorsque des faits anciens et inconnus viennent à se découvrir. Dans les deux cas, ces faits nouveaux ou nouvellement découverts, et qui par suite n'ont i)as fait l'objet du pardon accordé, pourront servir de base à une demande de divorce,  alors même qu'ils ne seraient /)as suffisants à eux seuls fjoiir la motiver: on les joindra aux faits pardonnes, pour les apprécier tous ensemble. On permet donc à l'époux offensé de revenir sur le pardon, parce qu'il l'aurait refusé, s'il avait tout connu. C'est en ce sens que doit être entendu l'art.  244,   al.  2, d'après lequel l'époux peut demander le divorce « pour cause survenue ou découverte depuis la réconciliation et se prévaloir des anciennes causes à l'appui de sa nouvelle demande ». Il n'aurait pas besoin de se prévaloir des faits pardonnes, si les faits non compris dans le pardon suffisaient à eux seuls pour faire prononcer le divorce.

       Ces combinaisons ne peuvent se présenter que pour les cas de sévices ou d'injures, qui sont sujets à appréciation. Les juges ont en cette matière un pouvoir souverain (Cass., 18 déc. 1894, D. 95. 1. 260; Cass., 19 févr. 1895, D. 95.  1.  224).

       580. Caractère de la fin de non-recevoir.  — La fin de non-recevoir tirée de la réconciliation des époux est d'ordre public; elle peut donc être opposée en tout état de cause, et, dans le silence des parties, elle j)eut être suppléée d'office par le juge (Lyon, 2 mars 1894,  D.  94. 2. 468).

       § 7. —  De la preuve.

       * 581. Dérogations diverses aux règles ordinaires.  — Relativement aux modes de preuve admis en inatière de divorce, il existe quelques particularités remarquables. Tantôt la loi admet, par dérogation aux règles de droit commun, certains modes de preuves ou certains témoins qu'elle écarte d'ordinaire ; tantôt, par une exception en sens inverse, elle repousse comme suspecte une preuve qui serait suffisante en toute autre occasion.

       A. — Preuves permises à titre exceptionnel.

       *582. Production des lettres missives. — Très souvent, surtout en cas d'adultère, les faits reprochés au défendeur ne peuvent être prouvés que par des lettres missives. En principe, la correspondance privée est confidentielle et son secret est inviolable ; par suite, une lettre ne peut être produite en justice que du consentement de celui qui l'a reçue. Si l'on appliquait ici les règles ordinaires, il en résulterait que le demandeur en divorce ne pourrait prouver l'adultère de son conjoint au moyen de la correspondance échangée entre l'époux coupable et son complice ; quelques auteurs n'ont pas reculé devant cette conséquence rigoureuse  (Laurent,  t.  III,   n^^  201 et suiv. — Paris, 11 juin 1875,  D.\llo/., Suppl.,  t.  V,  p. 387, note 1). Mais l'opinion commune est en sens contraire, et la jurisprudence admet d'une manière constante une dérogation au principe en faveur du divorce et de la séparation de  corps (^Cass., 11 juin 1888, D. 90. 1. 12, S. 88.  1. 376;

      

       Cass.,  2:)  mars 1890, D. 91. 1.  311,  S. 90.  I.  168). Toutefois la production d'une lettre missive n'est pas autorisée lorsque celui qui veut s'en servir se l'est procurée d'une manière  illicite  (Besanvon, 30 déc. 1862, D. 63. 2. 63) ou lorsqu'elle est venue entre ses mains par suite d'une erreur (Gass., 2 mai 1875, D. 76. 1. 183).

       A ce point de vue les deux époux ne sont pas traites de môme'. La puissance maritale <lonne au mari un pouvoir particulier sur la personne de la femme, à raison duquel les tribunaux l'autorisent à intercepter la correspondance de sa femme avec son complice (Cass., 15 juin. 1885, D. 86. 1.  145;  Comp. Cass. crim., 9 juin 1883, 1). 84. 1. 89, S. 85. 1. 137). Cependant le pouvoir d'investigation du mari sur la corresj)ondance de sa femme n'est pas illimité et un tribunal rejette à bon droit du débat des lettres écrites par sa femme à une amie et qui sont venues entre ses mains par suite d'un acte déloyal de celle-ci (Cass., 5 févr. 1900, D. 1901. 1. 45, S. 1901. 1. 17). Ce dernier arrêt semble marquer un recul de la jurisprudence.

       Sur la manière dont la f(>mme peut se procurer les lettres écrites par son mari ou à lui adressées, voyez en sens divers, Rouen, 13 nov. 1878 et Bordeaux, 13 janv. 1879, D. 80. 2. 190, S. 80. 2. 108; Lyon, 6 mars 1883, D. 85. 2. 191 ; Cass., 25 mars 1890, D. 91.  1. 311 ; Bordeaux, 7 déc.   1894,  D. 95. 2.  147).

       *  583.  Audition des parents, alliés et domestiques. — Une exception re marquable est faite au droit commun pour la qualité des témoins admis à déposer dans l'enquête. D'après les règles ordinaires, les proches  parents  ou  alliés  des parties, jusqu'au degré de cousin issu de germains inclusivement, sont tantôt écartés de plein droit (parents et alliés en ligne directe, art. 268 C. proc. civ.), tantôt  reprochables  (art. 283 C. proc. civ.), c'est-à-dire pouvant être écartés sur la demande de l'adversaire. Ils sont suspects comme trop favorables, ou, en cas de brouille de famille, comme trop mal disposés. Il en est de même des  domestiques.  Mais, en matière de divorce, ces personne^^ sont souvent les seuls témoins possibles des faits de la vie intime sur lesquels la demande se fonde. Si on les avait écartés, on aurait rendu la preuve impossible. Ils seront donc entendus (art. 245, al. 2), On n'excepte que les  descendants,  qui ne sont jamais admis à déposer en justice contre leurs parents : ce serait de leur part manquer à la piété filiale. Les descendants ne sont pas seulement reprochables ;  ils  sont incapables de déposer; leur témoignage doit donc être rejeté d'office.

       En déclarant que les parents, alliés et domestiques peuvent être entendus, la loi a con-' sidéré leur témoignage comme nécessaire ; elle a donc voulu exclure, en même temps que la cause de reproche tirée de leur qualité, toutes les circonstances qui y sont inhérentes, comme le fait d'être héritier présomptif ou donataire de l'un des époux, ou d'avoir bu et mangé avec lui depuis le jugement qui a ordonné l'enquête (art. 283 C. proc. civ.). (Gaen, 28 janv. 1874, D. 75. 2. 44, S. 74. 2. 169).

       B. — Preuves interdites.

       *  584. Aveu du défendeur.  — En toute autre matière, l'aveu de la personne accusée d'un fait est considéré comme la meilleure des preuves, ou plutôt il n'y a plus alors de « preuve » à fournir puisqu'il n'y a plus de débat. A la Cour d'assises, par exemple, les jurés se sentent la conscience bien tranquille, lorsque l'accusé laisse échapper l'aveu de son crime: « Habemus confîtentem reum ! « a été de tout temps le cri de triomphe des accusateurs. Cependant, en matière de divorce,  Va\'eu du défendeur n'est pas reçu comme prem'e.  C'est que son aveu ne lui est pas entièrement défavorable; il peut désirer le divorce et avouer des torts chimériques pour l'obtenir; or la loi prohibe le divorce  par consentement mutuel;  elle ne devait donc pas laisser aux époux un moyen indirect de l'obtenir en se chargeant de fautes imaginaires que le prétendu coupable viendrait avouer en justice : son aveu est suspect, parce qu'il peut être intéressé,

       1 Cette difïérence entre les deux époux est sujette à controverse. Voyez les observations présentées dans  Dalloz,  SuppL,  \o  Divorce, n° 417 et D. 85. 2. 191, et dans la Sirey,  par M.  Naquet,  1901. 1. 17.

      

       Cependant, quand il existe d'autres preuves, l'aveu peut être pris en considération (Cass., 29 avril 1862, D. 62.  1.  515, S. 62. 1. 945).

       585.  Serment.  — Une distinction est nécessaire entre les deux espèces de serment décisoire  et  supplétoire.  Le serment décisoire ne peut être déféré que  pour des faits sur lesquels les parties ont le droit de transiger.  Il n'est donc pas possible d'employer le serment pour établir des faits servant de base à une demande en divorce, la transaction étant ici impossible. Quant au serment supplétoire, la même règle pourrait s'appliquer ; toutefois il y a quelques doutes, parce que ce serment n'est qu'un complément de preuve et ne lie pas le juge  (Garpentieb,   Traité du divorce,  n»  20).

       586.  Télégrammes.  — La recherche, dans un bureau télégraphique, de dépêches que l'un des époux prétendrait avoir été expédiées par l'autre serait une mesure illégale qui ne doit pas être ordonnée (Pau, 2 janv. 1888, D. 89. 2. 134, S. 89. 2. 213).

       C. — Preuves normales,

       587.   Témioignages  et présomptions.  — Quand la demande se fonde sur des faits purs et simples, tels que des violences, des injures, un adultère, la preuve en est recevable par tous les moyens (Cass., 13 nov. 1889, D. 90. 1. 36, S. 90. 1. 388). — Pour l'adultère, on peut aussi employer le procès-verbal de police dont il a été parlé ci-dessus no 513. Quant aux condamnations pénales elles se prouvent normalement par un certificat du greffier, mais l'art. 261 ancien qui prescrivait ce mode de preuve ayant été abrogé, la preuve pourrait résulter d'un simple extrait du casier judiciaire.

       588.  Preuve de la réconciliation.  — Quand le défendeur élève une fin de non-recevoir tirée de la réconciliation, c'est à lui d'en faire la preuve. Cette preuve est possible par tous les moyens, puisqu'il s'agit d'un fait pur et simple; de plus les raisons qui empêchent de recevoir l'aveu ou le serment, quand il s'agit des faits.servant de base à la demande, n existent plus ici; on n'a plus à redouter une entente des époux pour obtenir un divorce sans cause réelle, puisque la preuve offerte tend à rendre le divorce impossible.

       § 8. —   Voies de recours.

       589.  Enumération.  — L'affaire est jugée d'abord par le tribunal civil; elle peut ensuite être portée devant la Cour d'appel. Le jugement rendu par le tribunal peut donc être attaqué par la voie de  V appel;  l'arrêt de la CoTir peut l'être à son tour par un pourvoi en cassation.  En outre, il existe deux voies de recours commîmes au jugement et à l'arrêt, savoir  Vopposition  et la  requête civile.

       Après avoir passé en revue ces diverses de recours, il nous faudra dire quelques mots de  Y acquiescement  et du  désistement.

       A. — Appel.

       590.  Application du droit commun.  — D'après l'art. 248, l'appel en matière de divorce est soumis aux règles du droit commun, notamment en ce qui concerne le  délai (deux mois), le  point de dépari du délai  (signification du jugement) et la façon dont l'appel est  jugé par la Cour en audience ordinaire.  Les affaires relatives à l'état des personnes étaient jadis jugées par les Cours d'appel en audience solennelle (Décr. du 30 mars 1808, art. 22). Ce décret, aujourd'hui abrogé (Décr. 26 nov. 1899), avait déjà été modifié en ce qui concerne les causes de divorce par un décret du 30 avril 1885, dont la loi de 1886 n'a fait que confirmer la disposition en l'introduisant dans le Code civil.

       *  591. Dérogation au droit commun.  — Sur un seul point les règles ordinaires sont mises de côté :  le délai d'appel est suspensif,  c'est-à-dire que le jugement qui a admis le divorce ne peut pas être transcrit sur les registres de létal civil tant que l'appel est possible (art. 252, al. 1). De droitcommun le délai d'appel ne suspend pas l'exécution des jugements; c'est seulement l'appel interjeté qui a cet effet.

      

       B. — Pourvoi en cassalion.

       *  592. EflFet suspensif du pourvoi.  — Le pourvoi en cassation est soumis en principe aux règles ordinaires, soit parce cpic la loi  l'y  soumet expressément (voyez l'art. 248, al. 5, pour le point de départ du délai), soit parce qu'elle n'y a point dérogé (par exemple pour la durée du délai, qui est de deux mois).

       Mais, comme pour l'appel, il existe une dérogation remartpiable en ce que l'exécution du jugement est suspendue tant que le pourvoi est pendant. De droit commun, le pourvoi en cassation n'est pas suspensif; une décision rendue en dernier ressort peut être exécutée même après que le pourvoi a été formé, de sorte que si cette décision est plus lard cassée, il y aura lieu de revenir sur l'exécution déjà faite ou commencée. Il était impossible d'appliquer ce système au divorce, car, si le jugement qui prononce le divorce avait pu être exécuté malgré le pourvoi, il aurait pu y avoir un nouveau mariage contracté dans l'intervalle par l'un des conjoints, mariage qui se trouverait nul après la cassation de l'arrêt de divorce. De là la disposition finale de  lart.   248:  «  Le pourvoi est suspensif ' en maiière de divorce  et do séparation de corps. » — A. la condition toutefois qu'il soit formé dans le délai légal (Douai, 9 août 1892, D. 94. 2. 81, S. 93. 2. 41).

       L'effet suspensif du pourvoi s'applique non seulement à l'arrêt final qui prononce le divorce, mais aussi aux arrêts avant dire droit rendus au cours de l'instance qui peuvent être frappés d'un pourvoi, notamment à l'arrêt interlocutoire qui ordonne une enquête (Cass., 23 nov. 181. 9, D 92. 1. 291, S. 92. 1. 18; comp. Besançon, le"" juin 1885, D.  86. 2. 64, S. 86. 2. 131).

       *.593. Effet suspensif du délai.  — La loi n'a pas dit, comme elle l'a fait pour l'appel, que le délai lui-même, donné aux parties pour se pourvoir en cassation, est suspensif avant que le pourvoi soit formé. On l'admet cependant tout au moins en ce qui concerne  Varrât final prononçant le divorce,  parce que l'art. 252 n'autorise la réalisation du divorce par la transcription sur les registres de l'état civil qu'après que la sentence est devenue définitive,  ce qui suppose que le délai du pourvoi est expiré. Mais ce texte est spécial à la décision qui prononce le divorce; aucune disposition de la loi n'attribue en termes généraux l'effet suspensif au délaij comme lart. 248 le fait pour le pourvoi formé. On en conclut que les  arrêts avant faire droit,  rendes au cours d'une procédure de divorce, peuvent être exécutés même avant l'expiration du délai, tant qu'ils ne sont pas frappés de pourvoi (Cass., 25 juill. 1893, D. 93. 1. 545, S. 94. 1. 89).

       G. — Opposition.

       *594. Définition.  — L'opposition est une voie de recours spéciale contre les décisions rendues  par défaut.  Il y a deux sortes de défaut : une partie fait défaut quand elle n'a pas comparu, c'est-à-dire quand elle n'a pas constitué d'avoué pour la représenter devant le tribunal ou la Cour  (^défaut faute de comparaître  ou  défaut contre partie);  elle fait aussi défaut lorsque son avoué ne prend pas de conclusions en son nom  (défaut faute de conclure  ou  défaut contre avoué).  Quand les deux adversaires sont tous deux représentés par des avoués qui prennent des conclusions sur le fond, on dit que la décision est  contradictoire.

       L'opposition est une  voie de rétractation,  c'est-à-dire que l'affaire revient devant le tribunal ou la Cour qui a statué par défaut, et qui la jugera à nouveau, tandis que l'appel et le pourvoi en cassation sont des  voies de réformation,  qui soumettent l'afifaire à une juridiction supérieure.

       *595. Particularités en matière de divorce.  — Les délais donnés pour faire opposition ne sont pas ceux du droit commun. En général la loi donne seulement huit jours à compter de la signification à avoué, quand le défaut est faute de conclure; l'opposition est recevable jusqu'à l'exécution, quand le défaut est faute de comparaître,

       Ces délais étaient inadmissibles en matière de divorce : dans un cas, le délai de huitaine est trop court, et dans l'autre on ne pouvait  admettre l'opposition jusqu'à exécution de

      

       l'arrêt puisque les délais sont suspensifs et qu'aucune exécution n'est possible tant que l'opposition est recevable. On a donc admis des délais spéciaux qui sont :

       1*^  Un mois,  à compter de la signification quand cette signification a été faite à la personne ;

       2"  Hait mois,  à compter du dernier acte de publicité quand la signification n'a pu être faite à l'époux lui-même (art. 247, al. final). Ce délai de huit mois a été choisi par imitation du délai le plus long que la loi accorde pour les ajournements (art. 73 C. proc. civ.). On a redouté que la signification, même déposée au domicile de l'époux, entre les mains d'un domestique ou d'un concierge, ne parvienne pas à son destinataire.

       596.  Effet suspensif.  — La loi n'attribue pas explicitement l'effet suspensif aux <lélais de l'opposition, mais cela résulte indirectement de ce que ces délais précèdent nécessairement ceux de l'appel ou du pourvoi en cassation : le délai d'appel ne commence à courir que du jour oii l'opposition n'est plus recevable (art. 248, al. 2); il en est de .même pour le délai du pourvoi en cassation (art. 248, al. 5)*.

       D. — Requête civile.

       597.  Sa possibilité.  — La requête civile est une voie de recours extraordinaire, -dontles causes sont déterminées par l'art. 480 C. proc. civ. Elle peut être exercée contre une décision définitive, (jui n'est plus susceptible d'aucune voie de recours et qui est déjà -exécutée. Le projet du gouvernement la supprimait en matière de divorce; mais* la commission a retranché l'alinéa qui la prohibait. Elle est donc possible même contre un divorce déjà exécuté et suivi d'un nouveau mariage; il y a là un danger grave, qui est heureusement de nature à se présenter rarement, étant données les causes qui ouvrent cette voie de recours.

       598.  Délai.  — On n'a pas pu attacher l'effet suspensif au délai donné pour exercer la requête civile, car dans certains cas le point de départ de ce délai peut être reculé in-<léfiniment, par exemple dans les hypothèses prévues par les n^^ 9 et 10 de l'art. 480 C. proc. civ. Voyez aussi l'art.  484.  Mais en général le délai de la requête civile est de deux mois à compter de la signification du jugement ou de l'arrêt.

       E. — De l'acquiescement.

       599.  Sa prohibition.  — On appelle « acquiescement » l'adhésion donnée par une partie à la décision rendue, adhésion qui lui enlève le droit de l'attaquer par les diverses voies de recours ouvertes à son profit. La question de savoir si l'acquiescement est possible en matière de divorce était controversée avant 1886. L'acquiescement est un acte de la nature des contrats : il a paru qu'une convention entre les parties ne devait pas avoir (l'influence sur le divorce, et la loi du 18 avril 1886 a prohibé l'acquiescement au jugement ou à l'arrêt qui prononce le divorce (art. 249). On a voulu aussi réserver jusqu'au dernier jour l'exercice d'une voie de recours, qui aura peut-être pour effet d'empêcher le divorce en amenant la réformation de la décision qui l'a admis. Mais, en vertu de ce même motif, on permet au demandeur d'acquiescer au jugement ou à l'arrêt qui a rejeté la demande en divorce, car celui qui acquiesce renonce alors à sa demande. Dans les deux cas, la solution a été inspirée par le désir de rendre le divorce aussi rare que possible (Nancy, 17 juiU. 1891, D. 92. 2. 56, S. 91. 2. 112).

       L'acquiescement tacite n'est pas plus admis que l'acquiescement exprès (Caen, 19 févr. 1889, D. 91. 2. 104, S. 90. 2. 217).

       ¥. —  Du désistement.

       600.  Controverse.  — Le désistement est l'abandon volontaire d'une instance intro-

       * La possibilité de former opposition contre le jugement rendu par le tribunal de première instance, quand il a statué par défaut, n'existe que depuis 1886. Les textes primitifs du Code, conservés en 1884, n'autorisaient l'opposition que contre l'arrêt ; ceci  tient  à ce que le Code  civil  a été rédigé sous l'empire de l'ordonnance de 1667, qui n'admettait pas l'opposition contre les décisions rendues en premier ressort.

      

       duite devant la justice. Le demandeur en divorce peut sans doute se désister à tout moment de sa demande. Mais voici un cas qui fait ditriculté : la demande a été accueillie par le tribunal de première instance qui a prononcé le divorce ; le défendeur fait appel ; peut-il se désister de son appel pendant l'instance devant la Cour ? Ce désistement, venant de l'épou.v qui était primitivement défendeur, produit l'elVet d'un acquiescement au divorce. 11 y a des décisions en sens cont;raires. Une Cour a jugé que la disposition de l'art. 249, cjui prohibe l'acquiescement, ne pouvait être étendue au désistement (Rouen,. 5 janv. r895, D. 95. 2. 495); une autre a décidé au contraire qu'il y avait même raison pour interdire le désistement de l'appel qui équivaut ici h un acquiescement (Paris, 30 nov. 1893, D. 94. 2. 98). Gomp. Cass., 23 oct. 1889 (D. 90. 1. 397, S. 90. 1. 61) pour le cas où l'appelant fait défaut sur son appel.

       i^ 9. —  Exécution du jugement ou arrêt.

       601. Division.  — Trois points piiiicipaiix sont à examiner relativenienl à l'exécution du jugement :

       A.   Ldipahliciié,  qui doit porter le divorce à la connaissance des tiers;

       B.  La  transcription du jugement  sur  les registres de Tétat civil;

       C.  Le  délai  donné aux époux pour faire opérer cette transcription.

       A. — Publicité du divorce.

       *  602. Utilité de la publicité.  ~ Le divorce, en dissolvant le mariage, met fin aux pouvoirs que le mari possédait sur la personne et sur les biens de sa femme, ainsi que sur les biens communs, quand il en existe; en même temps le divorce rend à la femme son indépendance et sa pleine capacité. Les tiers ont donc le plus grand intérêt à savoir si le divorce a evi lieu et à (|uelle époque.

       Cependant le Code civil n'avait ordonné aucune mesiu'e de publicité. Le Code de commerce (art. 56) avait soumis les jugements de divorce ou de séparation de corps aux formalités prescrites par Part. 872 C. proc. civ., mais ce texte ne s'appliquait qu'au cas où Pun des époux était commerçant. C'est seulement la loi de 1886 (art.  2.j0  C.  civ.)  qui a établi la publicité d'une manière générale.

       603.  Formes.  — Cette publicité se fait d'abord par  affiches dans l'auditoire  du tribunal civil eb dans celui du tribunal de commerce, ainsi que dans les Chambres de notaires et d'avoués ; puis par des  insertions  dans  un  journal du lieu, et, s'il n'y en a pas dans l'arrondissement,  dans un journal  du chef-lieu du département.

       Cette publicité doit se faire au lieu du domicile du mari (arg. anal. art. 872 C. proc. civ.). Au cas oîi les deux époux ont déjà des domiciles séparés dans deux arrondissements distincts, une double publicité serait utile, mais la loi ne l'exige pas.

       604.  Délai et sanctiou.  — Malheureusement la loi a négligé de dire qui serait charge de faire faire* ces affiches et insertions, et dans quel délai elles seraient faites. 11 est probable qu'elles doivent être requises par l'époux qui a obtenu le divorce et faites immédiatement. D'autre part il est bien certain que l'efficacité du divorce n'est pas subordonnée à l'exécution de ces mesures ; si la publicité a été omise le divorce n'en sera pas moins opposable aux tiers. Enfin on peut remarquer que ce qui est publié, c'est le jugement, et non pas le divorce ; car le divorce ne résulte que d'une formalité ])ostéricure au jugement. Les tiers sont donc prévenus d'avance. La formalité postérieure n'aura peut-

      

       être jamais lieu ; cependant il arrivera bien rarement que les époux qui sont allés si loin laissent tomber sans l'exécuter le jugement qu'ils ont obtenu,

       B. — Transcription sur les registres de l'étal civil.

       **  605. Modification de la forme du divorce.  — Le divorce ne résulte pas de plein droit du jugement ou de Tarrêt qui le permet. Le divorce est, comme le mariage, un acte de l'état civil. Il faut donc, après la décision judiciaire, qui en a seulement constaté les causes, une formalité civile qui constituera la rupture du  lien  conjugal. D'après le Code Napoléon, dont la loi de 1884 avait conservé le système, le divorce était prononcé parToffî-cier de Fétat civil, comme le mariage et dans les mêmes formes. C'était Tap-plication de la règle : «  Quœ certo jure contrahuntar, contrario jure pe-reunt.  » Il fallait la  comparution personnelle des deux époux  et  l'assistance de quatre témoins.  Cette exigence de la loi, en mettant en présence deux personnes irritées Tune contre l'autre, amenait souvent des scènes, tantôt <îomiques, tantôt scandaleuses ; les officiers mimicipaux des grandes villes s'en plaignirent. Averties par ces réclamations, les Chambres profitèrent de la loi de 1886 pour changer la nature de cette formalité. A la prononciation solennelle du divorce par l'officier de l'état civil on a substitué la  simple transcription  du jugement ou de l'arrêt sur les registres de l'état civil. Cette formalité peut se faire sans la présence des deux époux.

       On transcrit seulement le  dispositif àx\  jugement et non ses motifs (art. 251).

       *  606. Modification dans la compétence de Tofficier civil.  — Par une autre innovation également heureuse, cette transcription doit se faire sur les registres  du lieu où le mariage a été célébré,  de telle sorte que les €x-époux trouveront dans le même endroit la double preuve dont ils ont besoin, celle de leur mariage et celle de leur divorce (art. 251). Avant 1886, on décidait au contraire que l'officier compétent pour prononcer le divorce était celui de la commune dans laquelle le mari était domicilié au début de l'instance. Cependant si le mariage a eu lieu à l'étranger la transcription est faite au lieu du dernier domicile. — Mention du divorce est faite en marge de l'acte de mariage.

       **  607.Importance de la transcription à l'état civil.  — La nature de la formalité nécessaire pour rompre le mariage a donc été changée, mais son importance et son rôle sont restés les mêmes. C'est d'elle que résulte le divorce, et non pas du jugement; il se réalise à la mairie, et non pas au Palais. De là cette conséquence : si l'un des époux meurt avant qu'elle soit accomplie, il meurt le mariage durant encore, il meurt  marié,  et le divorce qui n'a pas encore eu lieu, est devenu  impossible.

       *  608. Fixation du jour de la transcription.  — La loi n'a pas voulu laisser à l'officier de l'état civil le droit ou  la charge de fixer arbitrairement le jour auquel la

      

       transcription doit se faire, parce que c'est de ce jour que datera la dissolution du mariage. Elle l'a donc  déterminé d'une manière fixe :  l'ofiicier doit opérer cette transcription  le cinquième jour à compter de la réquisition  qui lui en est faite par l'un des époux. On ne tient compte ni du jour oi'i la signification est faite, ni des jours fériés. Ainsi une réquisition étant faite un jeudi, le divorce devra être transcrit le mercredi suivant, s'il n'y a pas dans l'intervalle d'autre jour férié que le dimanche ; elle ne peut être ni reculée ni ■avancée, fut-ce d'un jour (art. 252, al. 2).

       C. — Délai pour la réalisation du divorce.

       *  609. Sa durée.  — La loi veut que le divorce ait lieu, dans un délai assez bref après (jue la justice a statué. Elle donné à cet efîet aux époux un délai de  deux mois  à compter du jour où la sentence rendue entre eux est devenue définitive  (art. 252, al. 1). Ce jour est le dernier jour du délai donné pour faire appel^ s'il s'agit d'un jugement ; pour se pourvoir en cassation, s'il s'agit d'un arrêt ; et. au cas où le pourvoi aurait été formé, c'est le jour où il a été rejeté qui sert de point de départ. Quand le pourvoi est admis, l'arrêt est cassé et tout est à recommencer.

       *  610. Son caractère fatal.  — Il était impossible de laisser aux époux la faculté d'attendre indéfiniment, leur arrêt de divorce en main, et sans le faire transcrire pour le rendre irrévocable. Aussi la loi prononce-t-elle contre eux une  déchéance,  si la transcription n'a pas été requise par eux dans le délai qu'elle leur donne; le jugement ou l'arrêt qui avait prononcé le divorce sera considéré comme  non avenu.  Les époux ont ainsi un moyen suprême de renoncer au divorce : un léger retard, et tout est effacé (art. 252, al. 4.). Ils pourraient cependant recommencer une nouvelle demande fondée sur les mêmes faits (Pau, 19 juin 1900, S. 1901. 2. 34).

       Il faut remarquer que ce qui doit être fait dans le délai de deux mois fixé par la loi, c'est la  réquisition didressée  parles époux à l'officier de l'état civil, et non la  transcription  qui doit être opérée par les soins de celui-ci. Cette transcription pourrait donc avoir lieu quelques jours après l'expiration du délai, si la réquisition avait été faite en temps utile ; cela suffît pour que la déchéance ne soit pas encourue.

       611.  Empêchement de force majeure.  — La déchéance prononcée par la loi est fondée sur une présomption de réconcihation entre les époux. D'après la jurisprudence, cette présomption souffre la preuve contraire. Ainsi l'époux qui avait demandé le divorce et qui a omis de requérir la transcription dans le délai légal évite la déchéance quand il peut prouver qu'il en a été empêché par une force majeure (Paris, 30 mai 1888, D. 90. 2. 17).

       612. Cas d'omission de la transcription.  — Qu'arriverait-il si l'officier de l'état civil négligeait ou refusait de transcrire le divorce, bien qu'il en eût été régulièrement requis ? Son erreur ou sa mauvaise volonté ne peut pas nuire aux époux ; ceux-ci ne doivent pas subir une déchéance par le fait d'autrui après avoir fait tout ce que la loi leur demandait. Seul l'officier de

      

       l'état civil encourrait les peines fixées parTart. 50 (auquel renvoie  l'art.  252)*, Toutefois il semble bien que la transcription en retard ne pourrait plus être opérée qu'en vertu d'un jugement (Avis du Conseil d'État, 12 brumaire an XI,  arg. anal.).

       *613. Droit réciproque des deux époux.  — Avant 1886, celui des conjoints qui avait obtenu le divorce à son profit avait seul le droit de faire prononcer le divorce dans le délai voulu ; il avait ainsi un moyen de ne pas user de sa victoire; satisfait d'avoir obtenu gain de cause, il pouvait pardonner à son conjoint et reprendre la vie commune. Avec le texte actuel chacun des deux époux est armé du même droit : si celui qui a triomphé ne demande pas la transcription du divorce, l'autre peut la requérir à sa place. — Cette innovation de la loi de 1886 n'a pas passé sans dilïiculté et elle est encore aujourd'hui contestée. A quoi bon donner à l'époux coupable le moyen de forcer son conjoint à subir le divorce  ?  Les Chambres de 1886 se sont laissé convaincre par cette considération qu'un jugement ou un arrêt, une fois rendu, forme un titre égal pour les deux parties et leur appartient en commun. Cette idée, vraie pour les affaires ordinaires, perd toute sa force dans une matière comme le divorce où les considérations morales jouent un rôle exclusif.

       Quoi qu'il en soit de la valeur de ses motifs, la règle nouvelle ne paraît pas avoir de grands inconvénients pratiques ; la vie commune n'est réellement possible que du consentement des deux époux et s'ils sont d'accord pour la reprendre, ils n'ont qu'à s'abstenir l'un et l'autre de requérir la transcription.

       614. Différence maintenue par le texte.  — En concédant même à l'époux qui a succombé le droit de requérir la transcription du divorce, la loi de 1886 a néanmoins établi une différence entre lui et son conjoint : la partie qui a obtenu le divorce a seule le droit de faire faire la transcription  pendant le premier mois du délai.  C'est seulement ])endant le second mois que ce droit est donné aux deux conjoints concurremment (art. 252, al.  1  et 3).

       615.  Pièces à produire.  — Si la transcription n'est pas demandée par l'un des époux en personne, son mandataire doit être porteur d'un pouvoir spécial. L'avoué qui l'a représenté dans l'instance n'a pas par cela seul qualité pour requérir la transcription (Nancy, 14janv. 1888, S. 88. 2. 53). — Quant aux certificats à produire, voyez l'art. 252, al. 1,  in fine.

       CHAPITRE  IV

       MESURES   PROVISOIKES   PRISES   PENDAiNT    l'iNSTANCE.

       § 1. —  Généralités.

       *  616. Leur objet.  — Pendant la durée de Tinstance il se produit une demi-rupture entre les époux, une sorte de relâchement anticipé des liens (|ui les unissent. Il y a donc lieu de prendre immédiatement certaines mesures provisoires concernant : 1° la  séparation de résidence,  2°  Ventrelien des époux,  3° la  garde de leurs enfants,  4*^ la  conservation de  leurs biens,

       i Et encore cela suppose que l'inaction de l'otlicier de l'état civil n'est pas justifiée par une raison sérieuse. Il a pu refuser d'opérer la transcription à raison d'une différence dans l'orthographe du nom des parties (Angers, 23 juin 1893, D. 9'è. 2. 76, S» î)3. 2. 16i).

      

       *  617. Qui les ordonne.  — D'après les textes primitifs, c'était le tribunal qui, une fois saisi de la demande, statuait sur ces différents points. D'après les nouveaux art. 236 et 238, le magistrat conciliateur peut y pourvoir immédiatement. En elTel, dès le jour oii la citation en conciliation est lancée, la cohabitation devient pénible pour les époux ; elle peut même avoir ses dangers et il y a urgence à prendre quelques mesures préservatrices pour les époux et pour les enfants. — Si le président n'a pas été appelé à statuer, ces diverses mesures pourront dans la suite être ordonnées par le tribunal (art. 240).

       618. Leur durée.— On pouvait craindre que Tépoux demandeur n'abusât de ces facilités pour obtenir une résidence séparée ou la garde des enfants, et pour s'en tenir  là,  sans poursuivre ensuite le divorce. Aussi Fart. 238, 8^ al. •, décide que les mesures provisoires ordonnées par le président cessent de plein droit, si le demandeur n'use pas de son permis de citer dans les vingt jours (pii suivent celui où il Ta obtenu.

       619.  Modifications possibles.  — Les mesures prises, soit par le président, soit plus tard par le tribunal, peuvent toujours être modifiées, complétées ou rapportées lorsque les circonstances ont changé ; des faits nouveaux peuvent survenir qui rendent ces inodifîcations désirables. C'est en ce sens qu'il faut entendre l'ai. 5 de l'art. 238 et non comme doiniant au tribunal le pouvoir de réformer, comme juge d'appel, les décisions antérieurement prises par son président.

       620.  Mesures prises sur référé.  — A partir du moment oii le tribunal est saisi de la demande, le président perd en principe le pouvoir d'ordonner ces différentes mesures ; le tribunal est seul compétent pour y pourvoir ; la loi n'avait confié cette mission au président que provisoirement, pendant la durée de la tentative de conciliation. Mais le ])résident possède une autre compétence qui lui est propre en sa qualité de  juge des référés  : c'est celle de statuer sur tous les cas qui présentent un caractère exceptionnel d'urgence (C. proc. civ., art. 806 et suiv.). La loi y fait allusion dans lart. 238, al. 5, en disant que le juge des référés peut « statuer, en tout état de cause,  sur la résidence de la femme  ». La jurisprudence a conclu de ce texte que le président ne pouvait statuer en référé que sur celte seule hypothèse et non sur les autres ; par exemple, qu'il ne pouvait pendant l'instance rendre aucune ordonnance sur référé pour la garde des enfants (Pau, 10 août 1887, D. 88. 2. 242, S. 89. 2. 29. Gomp. Paris, 12 mars 1891, D. 92. 2. 567). C'est une interprétation restrictive qui n'était commandée par aucun principe et que plusieurs auteurs ont critiquée,

       621.  Voies de recours.  — Les diverses décisions en vertu desquelles les mesures provisoires sont ordonnées peuvent-elles être attaquées  '^  On ne peut répondre à cette question que par des distinctions.

       1°  Mesures ordonnées par le président en vertu de ses pouvoirs de conciliateur. La loi n'a organisé aucune voie de recours contre la première ordonnance qu'il rend en veru de l'art. 236 pour permettre à l'époux demandeur de citer son conjoint en concilia-lion devant lui, quoique par cette ordonnance il puisse déjà assigner à la femme un lieu de résidence provisoire. Au contraire la loi admet  Vappel  contre la seconde ordonnance, celle que le président rend après une tentative infructueuse de conciliation (art. 238, al. 5). Cette différence se comprend : à ce moment, les mesures prises sont plus importantes €t elles peuvent durer autant que l'instance.

       L'appel est possible dans le délai fixé par l'art. 809 C. proc. civ. qui est de quinzaine. L'ordonnance est exécutoire par provision, nonobstant l'appel.

       L'appel est porte devant la Cour d'appel et non devant le tribunal, et il est possible alors même que le tribunal est déjà saisi de la demande en divorce (Cass., 29 juin   1892, D.

       1 8*  alinéa!  Le législateur moderne a alourdi le Code civil par l'ingestion de ces articles interminables. Il est d'autant moins excusable que la loi de 1886 a laissé vides 22 numéros d'articles abrogés (art. 253 à 274).
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       92. 1. 553, S. 93. 1. 242). On doit en conclure que la Cour n'est pas dessaisie par l'introduction de l'instance devant le tribunal quand l'appel a été formé auparavant  (De Loy-NES, dans Dalloz, sous Cass, préc).

       2°  Mesures ordonnées par le tribunal.  — Aucune dérogation au droit commun n'étant écrite dans les textes, les règles ordinaires devront s'appliquer en tous points.

       8°  Mesures ordonnées sur référé par le président.  — Même observation.

       § 2. —  Règles spéciales aux différents cas.

       A. — Séparation de résidence.

       622.  Sa  fréquence.  — Tant que le divorce n'est pas prononcé, les époux devraient continuer à vivre ensemble ; mais, en fait, cette continuation de la vie commune n'a presque jamais lieu. Le demandeur prétend que la vie commune est insupportable et il s'empresse de le démontrer en la rompant. La loi le lui permet, sauf à faire régulariser la situation.

       *  623.  Résidence de la fename. — Quand la femme veut quitter le domicile de son mari, elle ne peut le faire sans autorisation, car elle n'a pas le droit d'avoir une résidence séparée. Le président ne doit pas seulement l'autoriser à quitter son mari ; il doit aussi  indiquer le lieu de sa résidence provisoire  (art. 236). Naturellement il tiendra compte du désir de la femme ; ainsi il pourra l'autoriser à se retirer chez ses parents ou dans une famille amie qui consent à la recevoir, mais c'est lui qui choisit et il a pour le faire un pouvoir discrétionnaire.

       La résidence fixée par le président est obligatoire pour la femme. Elle doit justifier qu'elle y réside effectivement toutes les fois qu'elle en est requise (art. 241). A défaut de cette justification, le mari aurait le droit de lui refuser tout secours en argent. En outre, au cas où la femme serait demanderesse, il aurait le droit de la faire déclarer non recevable à continuer les poursuites commencées. Ce serait toutefois une simple suspension de la procédure et non une déchéance définitive équivalant à lextinction de l'action.

       La décision qui fixe la résidence de la femme équivaut pour elle à l'établissement d'un domicile provisoire dans ses rapports avec son mari et c'est là que le mari doit lui notifier les actes de la procédure (Chambérj, 19 juill. 1887, D. 88. 2. 89, S. 90. 2. 217).

       Le lieu primitivement fixé peut être changé ensuite par le tribunal et quelquefois par la Cour au moyen de l'appel (sur les règles de compétence voyez  Dalloz,  SuppL,  v*. Divorce, n»* 267 et suiv. et n» 287).

       624. Résidence  du  mari.  — Le Code civil n'avait parlé que de la résidence de la femme parce que dans les cas ordinaires c'est elle qui veut quitter le domicile conjugal. Il peut arriver cependant que ce soit le mari. Lui aussi ne peut le faire sans autorisation,, car s'il se choisit un autre domicile, sa femme a le droit de s'y faire admettre à cause de la communauté de résidence qui est obligatoire entre époux. Le mari doit donc se faire autoriser à avoir une résidence  séparée.  Cependant il y a cette différence entre sa femme et lui que le président ne peut pas lui imposer le lieu où il résidera et qu'il est libre d'aller où bon lui semble.

       Le départ du mari du domicile commun n'est pas toujours volontaire. Une jurisprudence bien établie autorise le président, ei après lui le tribunal, à lui enjoindre d'en sortir,, afin d'établir au domicile conjugal la résidence provisoire de la femme. Cela peut présenter une grande utilité, si la femme gère en son nom dans ce lieu un établissement commercial ou industriel auquel le mari est étranger. Ce pouvoir n'est pas accordé aux juges-par le texte d'une manière expresse ; il a été seulement indiqué dans l'exposé des motifs de la loi de 1886 et la jurisprudence l'admettait déjà antérieurement pour la séparation de corps (Douai, 6 avril 1853, D, 56. 2. 145 ; Bordeaux, 27 mai 1872, D. 73. 2. 84 ; Cass., 18 janv. 1892, D. 92. 1.  124,  S. 92. 1, 68).

       On admet toutefois que celte mesure ne peut pas être prise contre le mari sans qii'il ait

      

       été appelé à se défendre. Par conséquent, le président ne peut pas lui donner l'ordre de quitter le domicile conjugal quand il rend sa première ordonnance permettant à la femmo de le citer devant lui. Si la mesure est nécessaire immédiatement et avant la comparution du mari pour la conciliation sur la demande en divorce, il faut y pourvoir par voie de référé, car le référé suppose un débat contradictoire.

       B. — Entrelien des époux.

       '^625. Provision due à la femme.  — La vie en ménage ayant cessé, il y aura presque toujours lieu de statuer sur l'entretien provisoire des époux pendant le procès. Presque toujours ce sera la femme qui aura besoin d'une provision alimentaire. En effet, lors même quelle a de la fortune, son mari aura souvent l'administration et la jouissance de tous ses revenus en vertu du contrat de mariage ; la séparation de fait qui se produit alors ne met pas fin aux pouvoirs du mari ; les conventions matrimoniales subsistent et les revenus de la femme restent au mari. Le mari est seulement obligé de lui rendre les effets à son usage personnel (art. 238).

       *  626. Provision due au mari.  — Cependant la situation contraire peut se présenter. Quand la femme est séparée de biens ou quand elle est commerçante, ce peut être elle qui a en main toutes les ressources du ménage, si bien que le mari a besoin de secours.

       *627. Objet de la provision.  — Les sommes qu'il convient d'allouer à l'un ou à l'autre époux, selon les cas, comprennent à la fois ce qui lui est nécessaire pour vivre et l'argent dont il a besoin pour suivre l'instance. C'est donc à la fois une provision  alimeii taire  et une provision  ad litein.

       La provision fournie pendant 1 instance n'est qu'une  avance  faite par l'un des époux à l'autre ; elle est donc imputable sur ce qui revient à celui ci lors du règlement final de ses droits (Cass., 22 juill. 1889, D. 90. 1.  421,  S. 93. 1. 405; Cass , 9 juin 1896, D. 99. 1. 198).

       C. — Garde provisoire des enfants.

       * 628. Pourquoi des mesures spéciales sont nécessaires. — En principe les enfants sont sous la garde du père. Lui seul exerce pendant le mariage la puissance paternelle. C'est donc lui qui a le droit de les garder pendant le procès, mais diverses circonstances peuvent faire qu'on les lui enlève, soit leur bas âge qui exige les soins maternels, peut-être Tal-laitement; soit la brutalité ou la mauvaise conduite du père.

       *  629. Comment  il y  est pourvu.  — En pareil cas, le président, ou après lui le tribunal, peuvent prendre toutes les mesures nécessaires. Ils peuvent confier les enfants à la mère, ou aux grands-parents, ou même à des tiers, par exemple les faire placer dans une salle d'asile ou dans une maison d'éducation. Ces différentes mesures peuvent être prises^ soit sur la demande de l'époux défendeur, soit sur celle des divers membres de la famille, qui peuvent les demander individuellement, sans limitation de degré, soit sur les réquisitions du ministère public, soit même d'office parle tribunal (art. 240).

       Le tribunal n'est pas obligé de respecter les conventions que les époux ont pu faire entre eux pour se partager la garde de leurs enfants (Paris, 22 nov. 1892, S. 94. 2. 70). Celui des deux époux qui n'a point obtenu cette garde a néanmoins le droit de surveiller la personne (son conjoint ou un tiers) à laquelle ils ont été confiés, afin de contrôler l'éducation et l'entretien des enfants.

      

       La question des enfants soulève dans la pratique de grosses difficultés. Il arrive souvent que l'un des époux les enlève ou les cache ou refuse de les rendre quand le tribunal le lui ordonne. Les juges emploient alors différents moyens pour l'y contraindre, tantôt la saisie de ses î-evenus,  tantôt une  astreinte  (condamnation à des dommages-intérêts à raison de tant par jour de retard) (Cass., 24 mars 1857, S. 57. 1. 267; Cass., 18 mars 1878, D. 78. 1. 201, S. 78. 1. 193). Mais la légalité de ces deux procédés est fortement contestée. Une loi du 5 décembre 1901 punit d'un mois à un an de prison et de 16 à 5 000 francs d'amende les père et mère qui n'obéissent pas aux décisions de justice (alinéa ajouté à l'art. 357 C. pén.).

       D. — Conservation des bien.'^.

       *  630. Cause des dangers à prévoir.  —  Il  y a lieu de prévoir les détournements et les fraudes que le mari pourrait commettre contre sa femme, car il a sur ses biens des pouvoirs considérables, dont il pourrait être tenté d'abuser maintenant qu'il est brouillé à mort avec elle. Nous avons sur ce point deux textes, les art. 270 et 271 anciens, devenus depuis 1886 les art. 242 et 243 qui sont plus larges et plus complets. Le premier prévoit les  dé-toiirnements trohjets mobiliers,  Fautre  les   aliénations cVimmeubles  et les obligations.

       1" Conservation du mobilier.

       *  631. Mobilier à garantir.  — Le mobilier dont il s'agit peut être soit le mobilier  conunun,  soit même le mobilier prop/'e à la femme, dont dont le mari a souventLadministrationetla jouissance. Le nouveau texte, dans un alinéa spécial, a visé ce dernier cas que le texte primitif n'avait pas prévu.

       632.  Apposition des scellés.  — La première mesure à prendre est l'apposition des scellés. L'ancien texte (art. 270) n'accordait qu'à la femme le droit de la requérir ; le texte actuel le permet aux deux époux (art. 242). Dans quelques cas exceptionnels on pourra donc voir apposer les scellés à la requête du mari, mais en fait cela sera rare, car c'est presque toujours le mari qui a le mobilier en sa possession et c'est contre lui, et non contre sa femme qu'il y a lieu de prendre des précautions.

       Lorsque les scellés ont été apposés, chacun des époux peut en demander la levée et au fur et à mesure de la levée des scellés, le mobilier (objets matériels et valeurs) est  inventorié  et  nrisé.  L'époux qui est en possession (ou une autre personne désignée par le tribunal, si on le juge à propos), en est constitué  gardien judiciaire.  Ceci veut dire, quoiqu'on prétende le contraire, que le mari perd le droit d'aliéner et doit représenter en nature tout ce qui a été compris dans l'inventaire.

    

  
    
       633.  Autres mesures possibles.  — L'ancien art. 270 n'autorisait, pour la conservation du mobilier, pas d'autre mesure que l'apposition des scellés suivie d'inventaire. Le texte actuel cite toujours celle-là, mais à titre d'exemple et suppose qu'il peut  y  en avoir d'autres. Ces autres mesures non prévues par la loi pourraient être  des saisies-arrêts faites entre les mains les personnes qui doivent de l'argent à la communauté ou à la femme, et le  dépôt  de ces sommes à la Caisse des dépôts et consignations. Les juges sont libres en principe de décider les mesures à prendre. Néanmoins ils ne peuvent aller jusqu'à destituer entièrement le mari de l'administration des biens communs ou des biens dotaux pour nommer à sa place un administrateur provisoire; les seules mesures possibles sont des précautions de détail, limitant et réglementant la gestion du mari (Cass., 26 mars 1889, D. 89. 1. 444, S. 90. 1. 253; Bordeaux, 11 janv. 1893, D. 93. 2. 518).

       2° et 3° Aliénation d'immeubles et création de dettes nouvelles. • *  634.  Cas  où le danger existe.  —Sous la plupart des régimes, la

      

       remnic n'a pas à  lodoiilcr   (|ueson  mari  aliène  ses inimciiblcs; elle seule en a le droit et son consentement est nécessaire. De même, elle n'a pas à craindre en principe letlet des obligations contractées par son mari : celui-ci ne lare-présente pas, et quand il s'oblige sa femme n'est pas tenue de payer le créancier, à moins  (juelle   n'ait  contracté la dette en môme temps que lui. Sur ce double point, il en est autrement quand les époux ont établi une  commu-nau/c de biens  entre eux : le mari a le pouvoir d'aliéner seul les immeubles (jui font partie de cette communauté (conquèts) et, de plus, les dettes qui naissent en sa personne sont exécutoires sur les biens communs ; sa femme, commune en biens avec lui, se trouve ainsi obligée de payer pour moitié les dettes de son mari, à moins qu'elle ne renonce à la communauté. On pouvait donc craindre que le mari ne s'empressât d'aliéner les biens communs ou de contracter de nouvelles dettes, pour nuire à sa femme.

       *  635. Précaution prise.  — Dans le projet de l'an  VIII,  il y avait une disposition rigoureuse, qui enlevait au mari, à compter du jour de la demande en divorce, son double pouvoir d'aliéner les immeubles communs et d'obliger la communauté par ses dettes  (Fenet,  t.  II,  p. 59, art. 38). Cette disposition fut écartée sur les observations du Tribunat et on déciJu simplement que ces obligations ou aliénations pourraient être annulées, si elles étaient  fniles en   fraude des droits de la femme  (art. 271 anc, 243 nouv.).

       Que signifient ces motsP Dans la discussion de la loi de !886, comme dans la préparation du Gode civil, on en a discuté la portée, et il a été reconnu que c'était tout simplement l'application du principe de  V action paidienne  (art. 1167), car la femme est en réalité créancière de son mari ; elle a ou peut avoir des réclamations de nature très diverse à faire valoir contre lui. Elle se trouve donc dans la situation d'un créancier en face de son débiteur, et on comprend que la loi lui accorde la même protection contre la fraude. L'annulation des actes faits par le mari n est qu'un cas spécial d'action paulienne. — En somme la loi ne confère ici à la femme aucun bénéfice exceptionnel, elle la laisse sous l'empire du droit commun. L'article est donc au fond entièrement  inutile,  bien qu'il ait les allures d'une disposition extraordinaire.

       Pour réussir dans sa demande en annulation il faudra que la femme se soumette à toutes les conditions de l'action paulienne, et notamment elle aura à prouver  Vintention frauduleuse  dirigée contre elle ; il ne suffirait pas qu'elle démontrât le  préjudice  souffert. Ce point a fait l'objet d'un débat particulier au Sénat.

       La loi  détermine avec grand soin le  point de départ de cette limitation des  pouvoirs

       du mari: c'est l'ordonnance du président appelant le défendeur en conciliation devant lui

       art. 2i3). En quoi elle a parlé pour ne rien dire :   puisqu'elle  ne concède aucune faveur

       nouvelle à la femme,  la même demande pourrait être formée pour des actes antérieurs à

       cette ordonnance et abstraction faite de toute procédure à fin de divorce.

       CHAPITRE  V

       EFFETS   DU   DIVORCE

       *  636. Aperçu général.  — Les effets du divorce sont nombreux, mais il est facile de s'en faire une idée générale en songeant, d'une part, que  le

      

       divorce est une Cc7«5e Je  dissolution du marifige et,  d'autre part, que cette dissolution est  dueà Vindignilè de lun des époux.  A ces deux idées on peut rattacher tout ce qu'il y a de particulier à dire sur la dissolution d'un mariage par le divorce, en étudiant d'abord Tespèce de  mise en liherlé  des époux parla rupture du lien coujugal, et ensuite les diverses  déchéances que subit l'époux coupable. Un paragraphe spécial sera nécessaire pour déterminer Tépoque à laquelle se produisent les divers effets du divorce (§ 2).

       Enfin il faut s'occuper du  nouveau mariage  que les époux divorcés pourraient contracter entre eux (§  4).

       Ajoutons que la jurisprudence, considérant que les causes de divorce sont toutes des faits illicites qui peuvent causer un  préjudice appréciable  à l'autre conjoint, admet avec raison qu'elles ont d'autres conséquences que la dissolution du mariage et que l'époux coupable peut être condamné à payer à l'autre des  dommages-intérêts  (Montpellier,  lOnov.  1897, D. 99. 2. 15).

       § 1. —  Effets de la rupture du mariage.

       *  637. Persistance du  mariage dans  le  passé.— Le divorce détruit le mariage, mais il le détruit sans rétroactivité, et  pour l'avenir seulement  ; le mariage des époux divorcés est dissous ; il n'est pas anéanti dans le passé. En cela, le divorce diffère de l'annulation du mariage. Les deux époux ne sont plus mariés ensemble, mais il reste vrai qu'ils l'ont été.

       *  638. Arrêt des effets du mariage au jour du divorce.  — Le mariage dissous par le divorce cesse de produire de nouveaux effets ; une dérogation purement apparente à cette règle existe en ce qui concerne ro/;/f-gation alimentaire,  que la loi maintient en partie.

       A. — Indépendance réciproque des é])ou.\.

       **  639. Suppression de leurs droits et de leurs devoirs.  — Les

       deux époux deviennent libres et indépendants  l'un  de l'autre. La femme peut désormais disposer librement de ses biens et s'obliger, si elle est majeure ; le mari a perdu sa  puissance maritale  ; mais les actes faits par la femme avant le divorce sans autorisation restent nuls.

       Chacun d'eux cesse de pouvoir faire usage du  nom  de l'autre ; la femme ne peut plus porter le nom de son mari (t. ï, 1''^ édit., n" 377 ; 2^ édit., n° 409).

       Tous leurs  devoirs réciproques  disparaissent.

       Le droit que chacun d'eux avait de  succéder  à l'autre s'évanouit.

       A la mort du mari, la femme n'aura pas le droit de  réclamer lâpension de retraite  que certaines fonctions assurent aux veuves.

       640. Possibilité de se remarier.  — Chacun d'eux devient libre de contracter un nouveau mariage avec une autre personne. Toutefois il faut lenir compte des deux restrictions suivantes ;

      

       1° Le délai de dix mois ou  délai de viduité,  qui empêche la femme devenue veuve de se remarier immédiatement, afin d'éviter la confusion de part ou  (urbatio sanguinis-(^rt.  228) est également imposé à la femme divorcée par Tart. 29G. — Ce délai doit être observé par la femme même quand le divorce a été précédé d'une séparation de corps ayant duré trois ans ou davantage, bien qu'alors son motif n'existe plus, mais la loi ne distingue pas.

       2"  LQrs,q\Ae le dïxovce est prononcé pour adullèj-e,  l'époux coupable ne peut pas se marier avec son complice (art. 298). Voyez ci-dessus n''  51.

       *  641. Situation des enfants.  — Le divorce des parents soulève de nombreuses questions relatives aux enfants. Ces différents points seront étudiés à propos de la puissance paternelle, de la garde des enfants, de la tutelle, etc. La loi y touche dans les art. 302-304. Il suffît de dire pour rinstant que le divorce laisse subsister la  puissance paternelle  et peut seulement entraîner quelques modifications dans son exercice.

       A plus forte raison, le divorce laisse-t-il intacte la qualité de  légitimes <\m  appartient aux enfants avec toutes ses conséquences (droit de succéder à leurs parents et à tous  les  membres de la famille, droit de se succéder les uns aux autres ; obligation alimentaire réciproque entre eux et leurs parents et ascendants, etc.).

       B. — Maintien partiel de l'obligation alimentaire.

       642.   Cas où elle persiste. — Aux termes de l'art. 301, si les époux ne se sont fait 1 un à l'autre aucun avantage, ou si ceux qui ont été stipulés ne paraissent pas suffisants pour assurer la subsistance de l'époux qui a obtenu le divorce, le tribunal peut condamner l'autre époux à lui servir une pension alimentaire. Il résulte d'abord de là que cette faveur n'est accordée qu'à l'époux entièrement innocent des torts qui ont amené le divorce. Par conséquent, lorsque le divorce est prononcé aux torts des deux conjoints, les alimenls ne peuvent être accordés à aucun d'eux (Cass., 24 nov. 1886, D. 87. 1. 335, S. 87. 1. 433; Cass., 27 janv. 1891, D. 91. 1. 461, S. 91. 1. 72).

       643.   Fondement de son maintien. — Le divorce ayant détruit le mariage, aucun des effets du mariage ne devrait plus se produire. Sur quelle idée est fondée cette persistance de l'obligation alimentaire entre deux personnes qui n'ont plus rien de commun."* Son fondement se trouve dans un principe déjà signalé plus d'une fois. Quiconque a par sa faute causé un préjudice à autrui est obligé d'indemniser la personne lésée (art. 1382). Tant que le mariage durait, il constituait pour chacun des conjoints une situation acquise, sur laquelle il pouvait compter; la communauté de vie permettait à l'époux pauvre de participer au bien-être de son conjoint ; brusquement, par la faute de celui-ci, ces ressources lui manquent et il se trouve plongé dans la misère. C'est le cas ou jamais de faire subir au coupable la responsabilité de ses fautes. On voit que cette obligation alimentaire repose sur une idée toute difTérente de celle de l'art. 212. Ce n'est plus un devoir entre conjoints, puisqu'il n'y a plus de conjoints, c'est l'obligation de réparer pécuniairement les conséquences d'un acte illicite. Cette obligation après le divorce a donc au plus haut degré le caractère d'une  indemnité :  elle est destinée à restituer au conjoint pauvre un peu des ressources dont il est désormais privé par la faute de l'autre (Rapports de MM. les Conseillers Manau sur l'arrêt du 24 nov. 1866, dans S. 88. 1. 433, et Denis sur l'arrêt du 3 janv. 1893, dans S. 93. 1. 225. —  Contra  Latjrent,  t.  III,  n" 311).

      

       644.  Époque à laquelle les aliments peuvent être accordés. — L'art. 301

       semble bien supposer que les aliments sont accordés par le tribunal saisi de la demande en divorce, et par le jugement même qui accueille celte demande; c'est un pointa régler lors de la séparation des époux. Cependant la jurisprudence admet que la formation tardive de la demande, introduite api'ès coup, ne fournit aucune fin de non-rccevoir contre l'époux qui réclame des aliments (Gass., 10 mars 1891, D. 91. 1. 175, S. 91. 1. 148). Mais elle décide en même temps que les aliments ne peuvent être dus que si leur cause existait déjà au moment même où le  lien  conjugal a été brisé (Paris, 16 juin 1888, Dalloz,  Suppl.,  t.  V,  p. 435, note 3, S. 89. 2. 103). Cette dernière solution est critiquée par certains auteurs, qui veulent faire retomber sur l'époux cou[iable même les besoins d'argent qui pourraient atteindre plus tard son ex-conjoint ; il y aurait là une extension illimitée de l'obligation, qui est ditïicilemenl conciliable avec la rédaction même de l'art. 301, lequel se place au moment de la liquidation des droits des époux et ne rend nullement le coupable responsable de tout l'avenir.

       645. Règles applicables à la pension alimentaire. — En l'absence de règles spéciales établies par la loi, on doit  se référer aux règles du droit commun,  pour la détermination des besoins du demandeur pour l'objet de la pension, sa quotité, son mode de paiement, etc.

       Cependant on doit signaler les deux  règles spéciales  suivantes, dont la première seule résulte de la loi, l'autre ayant été établie par la jurisprudence :

       1» La pension accordée ne peut excéder  le tiers des revenus  de l'époux qui la doit (art. 301). Il y a là un maximum qui lui est propre;

       2*^ La dette de l'époux chargé du service de la pension ne s'éteint pas avec lui et passe à ses héritiers jusqu'au décès de l'époux créancier. La jurisprudence a de tout temps-donné ce sens à l'art. 301 qu'elle appliquait à la séparation du corps (Cass.,  ISjuill. 1809; Cass., 12 déc. 1848, D. 52. 5.  20;  Lyon, 4 juin 1892, D. 93. 2. 32, S. 93. 2. 60). Cette solution donne à la dette alimentaire après le divorce un caractère mixte; ce n'est pas simplement le maintien de l'obligation ordinaire de l'art. 212 ; c'est une dette ayant en partie un caractère nouveau.

       § 2. —  Date des différents effets du divorce.

       *  646.  Le principe et ses exceptions. — La ligne de démarcatioi> entre le maiiage et Tétat de liberté qui le suit devrait être  neile  : il se produit une rupture brusque au moment où le divorce s'opère ; tous les effets du mariage devraient durer jusque-là et tous devraient cesser à ce moment. Mais ce principe n'est pas vrai d'une manière absolue; la loi a attaché une certaine  rélroacfivité  au divorce, de sorte  qtie  quelques effets sont réputés se produire plus tôt.

       A. — Fixation du moment principal.

       * 647. Solution primitive. — Avant 1886 la situation à cet égard était très claire: le divorce était un acte de  létat  civil, comme le mariage ; la rupture du mariage se produisait donc  au moment où le divorce était prononcé par Vofficier de Vélat civil  (art. 264 anc.) ; le jugement ou l'arrêt n'était qu'une autorisation de divorcer, après constatation judiciaire d'une cause de divorce.

       *  648.  Situation actuelle. — La loi de 1886 a changé la  forme  du divorce, que l'officier de l'état  civil  ne « prononce » plus ; il se borne à trans-

      

       crire le jugement sur le registre. A-l-elIe changé eu même temps la dale du divorce? Est-ce désormais le jugement ou Tarrèt (jui Topère, sauf réalisation ultérieure de la condition de publicité ? On pourrait le croire à la lecture des textes nouveaux. La loi de 1880 répète à plusieurs reprises (art. 2i7, al. 2 ; art. 249 ; art. 250,  al.  1) que le tribunal « prononce » le divorce, tandis (jue la rédaction primitive disait  qu'il   V  « admet » (art. 259 et 260 anc.) ou qu'il  V  « autorise » (art. 204 anc). Quel(|ues décisions judiciaires avaient accueilli cette idée (Limoges, 20 nov. 1887, D. 89. 2. 4^0, S. 89. 2. 129 ; Trib. Versailles, 14 août 1889, S. 9 ). 2. 95). L'opinion contraire a pourtant triomphé (Alger, 0 juillet 189i>, D. 93. 2. 300, S. 93. 2. 275 ; Cass., IS avril 1893, D. 94. 1. 07, S. 94. 1. 5 ; Paris, 13 décembre 1895, D. 90. 2. 418). et elle est exacte. Il est en effet certain qu'en modifiant la formalité accomplie à l'état civil, le législateur n'a entendu en changer que la forme et non les effets : c'est toujours elle qui opère le divorce, elle qui donne la date de la dissolution du mariage (exposé des motifs,  Sirey,  Lois nnnolées,  1880, p. 50, note 33; séance du Sénat du 12 déc. 1885,  Journal of/iciel  du 13, débats parlem., p. 1295). C'est parce qu'on voulait maintenir cet eiret à la formalité de la transcription qu'on a obligé l'officier de l'état civil à la faire à jour fixe, afin de ne pas laisser dans l'incertitude la situation (les époux. De plus l'art. 244, al. 3, dit que le jugement ou arrêt de divorce est non avenu lorsque l'un des époux vient à mourir après qu'il a été rendu, mais avant qu'il ne soit transcrit : cela suppose bien que le divorce n'est pas encore opéré, car il n'y aurait aucune raison pour le rendre caduc, s'il résultait directement de la décision judiciaire (Comp.  Massigli^  Revue critique,  1890, p. 453 et suiv.).

       *  649. Conséquences.  — La transcription faite sur les registres de l'état civil opérant dissolution du mariage sans effet rétroactif, il en résulte les conséquences suivantes r

       1»  AJ incapacité delà femme  subsiste après le jugement ou l'arrêt jusqu'à la transcription. Ainsi, si elle veut faire une  donation  à ses enfants, elle a besoin d'autorisation, et la donation non autorisée serait nulle (Gass., 18 avril 1893 précité). Il en est de même pour tout autre acte qui excède sa capacité (Alger, 6 juillet 1892 précité) ;

       2o  hc de<i'oir de fidélité subsiste.  Les relations que l'un des époux aurait avec une autre personne entre l'arrêt et sa transcription constituent le délit d'adultère et sont punissables (Rlom, 5 avril 1892, S. 92. 2. 112);

       3" Le délai de dix mois, dit  délai de viduité,  pendant lequel il est interdit à la femme de se remarier court seulement du jour de la transcription ;

       4° Même observation pour le délai de 300 jours établi par l'art. 315 pour la légitimité des enfants nés après la dissolution du mariage.

       B. — Rétroactivité de la dissolution de la communauté.

       *650. Innovation de la loi de 1886.  — Le Gode civil et la loi de 1884 a\ aient appliqué au divorce la règle ordinaire des actes juridiques : ses effets se produisaient à partir du jour où il était réalisé, et sans rétroactivité. En 1886 on jugea utile de le faire rétroagir à certains égards, afin de protéger la femme contre les abus de pouvoir du mari sur la communauté. Pour cela, on voulut  que la communauté fût réputée
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       dissoute,   non pas  seulement  au jour où le divorce  a lieu   (jour de la transcription de l'arrêt ou du jugement), mais  dès le jour de la demande^.

       C'est ce qui résulte clairement des déclarations faites par M. Labiche au Sénat pour •expliquer ce qu'on voulait faire : on se proposait « d'enlever aux époux la faculté de modifier en ce qui les concerne le patrimoine de la communauté, en avançant ou en retardant, «uivant certaines combinaisons, le moment où la décision du juge sera définitive »•'.

       651. Rédaction vicieuse du texte.  — Une pareille idée aurait dû être exprimée clairement. Malheureusement la formule choisie est extrêmement vague : « Le jugement dûment transcrit remonte, quant à ses effets entre époux, au jour de la demande )) (art. 252). Cet article n'indique en rien le but qu'on poursuivait, et semble attribuer au divorce une  rétroactivité absolue,  reportant tous ses effets au jour de la demande. On n'a pas manqué de lui attribuer ce sens dans la pratique (voyez le rapport de M. le conseiller Denis, D. 94. 1. 67-68); la Cour de cassation a fait justice de cette prétention (arrêt du 18 avril 1893 précité), mais il n'en est pas moins regrettable que ■cette disposition, qui contient l'innovation capitale de la loi de 1886, se présente sous cette forme.

       *  652. Sur quoi porte l'effet rétroactif.  — La rétroactivité attachée au divorce par l'art. 252 ne concerne pas tous les droits pécuniaires des époux : ainsi un emprunt contracté par la femme pendant l'instance sans autorisation serait nul, la femme étant -encore incapable. Par conséquent la formule donnée par la Cour de cassation, dans son -arrêt du 18 avril 1893: « l'art. 252 ne concerne que les biens», est trop vague. C'est seulement la  dissolution de la communauté  qui est reportée au jour de la demande; la rétroactivité n'atteint donc pas le régime matrimonial quel qu'il soit; elle n'a de raison d'être que pour la communauté.

       De plus cette rétroactivité n'opère que  dans les rapports des époux entre eux;  sur ■ca  point l'art. 252 est formel. A l'égard des tiers, la communauté est donc réputée durer jusqu'au jour de la réalisation du divorce, et le mari conserve ses pouvoirs jusque-là. Par «uite, les aliénations de biens communs faites par le mari restent valables; les obligations contractées par lui envers des tiers sont exécutoires sur les biens communs. Seulement le mari devra en tenir compte à sa femme.

       On peut remarquer d'ailleurs que l'article a été fait moins pour retirer avi mari ses pouvoirs sur les biens communs (à cet égard la femme était suffisamment protégée par l'art. 243 qui réprime les fraudes commises par le mari contre elle), que pour empêcher les époux, d'un commun accord, de hâter ou de retarder l'effet du divorce pour modifier la composition de la communauté, par exemple quand  l'un  d'eux est à la veille de recuciUir la succession d'un parent dont la mort est attendue d'un moment à l'autre. Néanmoins l'art. 252 concourt avec l'art. 243 ])our protéger la femme; il est même plus avantageux ■que ce dernier article, en ce qu'il fait tomber les actes du mari, postérieurs à la demande, sans que la femme ait à prouver la fraude : ils sont nuls à son égard parce que le mari perd rétroactivement son pouvoir de maître des biens communs. Au contraire l'art. 243 est plus énergique que l'art. 252, en ce que, au cas do fraude, il fait tomber l'acte même à l'égard des tiers, tandis que la dissolution rétroactive de la communauté ne protège la femme que dans ses rapports avec son mari.

       653. Caractère relatif de la rétroactivité.  — Si la loi n'a pas admis même à l'égard des tiers la dissolution rétroactive de la communauté, cela tient à ce que la demande en divorce n'est pas portée à la connaissance du public par voie d'affiches ou d'insertions; c'est seulement le jugement ou l'arrêt qui est publié. Le législateur n'a fart ici que consacrer, peut-être hâtivement, une jurisprudence mal équilibrée qui applique la même distinction entre les tiers et les époux au cas de séparation de corps (ci-dessous n'' 716).

       1 D'une manière plus précise ce jour est celui où l'ordonnance du président citant les époux à comparaître en conciliation devant  lui  a été notifiée à l'époux défendeur (Bordeaux, 16 avril 1896,  I).  99. 2. 335).

       2 A ce premier motif le rapporteur du Sénat en ajoutait un autre : on voulait « priver le mari des moyens de modifier arbitrairement le patrimoine de la communauté pendant la durée de l'instance ».

      

       § 3. —  Déchéances résultant du divorce.

       * 654. Motif de ces déchéances.  — Lorsque Taiitorité sociale se trouve obligée de rompre un mariage par le divorce, c'est toujours parce qu'il y a eu des fautes commises, au moins par Tun des époux. On comprend donc <iue cette cause de dissolution ne se produise pas avec une innocuité parfaite, et que la loi se montre sévère contre Tépoux coupable en lui faisant subir quelques décbéances.

       *  655. Effet de la réciprocité des torts.  — Lorsqu'un seul des deux époux est coupable, la situation qui leur ost faite est inégale, Tépoux innocent ne perdant aucun de ses droits ^ Lorsque, tous les deux étant coupables, le divorce est prononcé sur la demande de chacun d'eux, ce système de déchéances s'applique à l'un comme à l'autre, et par cette réciprocité de traitement l'égalité se trouve rétablie aux dépens de tous deux. De là la grande importance qui s'attache aux demandes reconventionnelles par lesquelles le défendeur demande que le divorce soit prononcé à son profit et aux torts de son conjoint.

       **656. Objet de ces déchéances.  — Les déchéances prononcées par la loi sont : 1"  la. perte des avantages matrimoniaux ;  2" la  i^estnction de la puissance paternelle ^.

       A. — Perte des avantages matrimoniaux.

       *  657. Textes établissant cette déchéance.  — En principe les conventions contenues dans le contrat de mariage doivent être suivies pour le règlement des intérêts pécuniaires des époux divorcés. Cependant ces conventions subissent une sorte de mutilation; l'époux coupable perd tous les avantages  que lui avait faits son conjoint, soit par le contrat de mariage, soit depuis le mariage (art. 299). L'art. 300, pour mieux marquer la pensée de la loi et pour couper court à un doute qui aurait pu se présenter, dit : « L'époux qui aura obtenu le divorce conservera les  avantages à lui faits

       1 L'inégalité de situation entre les époux, quand un seul a des torts, ne résulte pas seulement des déchéances  qu'il   subit.  La création à sa charge d'une obligation alimentaire au profit de son conjoint (ci-dessus n° 6i3) crée une autre inégalité contre lui ; ce n'est pas une déchéance  d'un  droit, c'est la naissance d'une obligation nouvelle, autre effet de sa faute.

       2 II ne faut pas assimiler à ces déchéances la perte du  droit de succession  établi par l'art. 767 au profit du conjoint non divorcé qui  survit  à l'autre, ni celle du  droit de jouissance  accordé par l'article 1" de la loi du 14  juillet  1866 au conjoint survivant d'un  auteur, compositeur  ou  artiste  sur les œuvres du prédécédé, ni enfin l'impossibilité oîi se trouvera la femme divorcée d'obtenir la  pension  que la loi attribue souvent aux veuves des  militaires, fonctionnaires  ou  employés.  Sans doute ces différents droits sont perdus par l'effet du divorce, mais non pas à titre de déchéance : c'est la conséquence de la perte de la  qualité de conjoint.  Pour recueillir ces divers bénéfices il faut avoir cette qualité au jour du décès du prémourant, car ils ne sont accordés qu'au  conjoint  ; or l'époux divorcé ne l'est plus. 11 est depuis longtemps complètement étranger à celui qui vient de mourir ; il ne peut donc pas lui  succéder.  Il suit de là que ces divers droits sont perdus aussi bien pour l'époux innocent que pour le coupable. Voyez aussi pour le  îiom du mari  ce qui a été dit dans le tome I", n° 377).

      

       par Tautre époux,  encore qu'ils aient été slipulés réciproques et que la réciprocité n'ait pas lieu.  »

       Cette disposition est difficile à comprendre pour qui ne connaît pas encore les règles du contrat de mariage. On se bornera donc aux points essentiels.

       * 658. Avantages compris dans la déchéance. — Quels sont ces «avantages » frappés de caducité par l'art. 299? Ce sont :

       1° Les  donations  proprement dites, qui sont très fréquentes entre époux, et qui se font soit dans le contrat de mariage, soit après le mariage par acte séj[)aré ;

       2° Les  avantages nuptiaux  (gains de survie et autres). La donation n'est pas le seul moyen qu'ont les époux de s'avantager. Sous le régime de communauté, chacun d'eux doit en principe prendre lors du partage la moitié des biens communs. Toute clause qui lui permet de prendre plus, soit au moyen d'un  piécipui  (art. 1515 et suiv.), soit au moyen d'un  partage inégal  (art. 1520 et suiv.), constitue un « avantage )> et le divorce lui en fait perdre le bénéfice. La loi s'est prononcée expressément pour la perte du droit au pré-ciput (art. 1518), et il y a lieu de donner la même solution pour les autres clauses qui attribuent à l'un des époux dans le partage une part plus forte que la moitié.

       659.   Avantages non sujets à déchéance. — Il ne faudrait pas aller plus loin. Il y a d'autres profits que l'un des époux peut retirer du régime de communauté: sous ce régime, le mobilier et les dettes se confondent, et chacun en prend ou en supporte la moitié; il en résulte que, si l'un d'eux a apporté en se mariant moins de meubles ou plus de dettes que l'autre, il réalise un bénéfice, puisque sa part d'actif est désormais supérieure, ou sa part de passif inférieure, à ce qu'elle était, étant devenue égale à celle de son conjoint. Mais il n'y a là aucun « avantage » fait par l'un des époux à l'autre; c'est l'effet normal de l'adoption du régime en communauté, et la loi n'a entendu frapper de déchéance à la suite du divorce que les conventions dérogatoires au droit commun, qui marquent chez l'autre époux un désir de libéralité i.

       660.   Donations faites par des tiers. — La déchéance frappe uniquement les libéralités faites au (coupable  par son conjoint  (art. 299). Le divorce laisse donc subsister les donations faites par des tiers, même par des parents de l'autre conjoint. Si l'époux donataire a manqué à ses devoirs envers son conjoint, il n'a pas par cela seul commis d'ingratitude envers le tiers donateur.

       *661. Comparaison aveclarévocation des donations pour ingratitude.— On a souvent comparé cette perte des avantages matrimoniaux à la suite d'un di>orce à la révocation des donations pour ingratitude. On a même été jusqu'à dire que c'en était un cas particulier. Sans doute il y a bien une idée commune dans les deux théories, qui est de priver un ingrat ou un indigne d'une concession qui lui avait été faite, mais l'art. 299 diffère profondément de l'art. 955. D'abord, il ne s'applique pas vmiquement aux donations proprement dites, puisqu'il frappe aussi les avantages nuptiaux, c'est à-dire des clauses qui, ni pour le fond ni pour la forme, ne sont considérées comme des libéralités et qui ne seraient point révocables pour ingratitude. Il dépasse donc singulièrement le principe dont on prétend qu'il est l'application. — De plus il produit son effet  de plein droit;    la  déchéance  est   prononcée  par la   loi   elle-même:   «l'époux  perdra...   »,   dit

       1 On verra dans une autre matière que, quand il s'agit de protéger les enfants d'un premier lit contre le second conjoint, les art. 1496 et  1ù27  considèrent ces profits dérivant de la mise en communauté comme des « avantages » sujets à réduction au profit des enfants, mais ce sont là des dispositions d'une sévérité exceptionnelle qui ne sauraient être étendues. Les déchéances sont toujours de droit étroit. La loi est déjà assez dure en privant l'époux de son droit au précipul, lequel n'est souvent qu'un moyen de reprendre un excédent d'apport, pour que nous ne nous croyions pas obligés de renchérir encore  sur  ses rigueurs. Laurent (t. 111, n" 30i) cite cependant un arrêt de la Cour de Cologne, du 25 nov. 18i3, d'après lequel l'époux coupable perd le bénéfice de l'établissement d'une communauté universelle, lorsqu'il n'a fait personnellement aucun apport à cette communauté. C'est une erreur ; la com» munauté est considérée par la loi comme une convention à  titre  onéreux, dans laquelle il ne peut y avoir d'avantages que ceux qui sont spécialement consentis par l'autre époux.

      

       l'art. 299, tandis que contre les donataires ingrats il faut toujours demander au   tribunal la révocation, (jui ne se  |)ro(luit  que  f)(ir scnlcnce judiciaire.

       *  662. Effet relatif de la déchéance.  — La privation des avantages matrimoniaux, comme la révocation des donations poiir ingratitude, est une  pénalité  civile frappant l'époux qui porte la responsabilité morale du divorce. Il faut tirer de là cette conclusion que la déchéance doit frapper le coupable seul et non les tiers. Donc si l'époux donataire a pendant le mariage consenti des droits à un tiers sur la chose à lui donnée par son conjoint, par exemple s'il l'a vendue, grevée d'hypothèques ou de servitudes, les droits acquis à l'acheteur, aux créanciers, aux voisins, subsisteront malgré la révocation des droits du donataire. C'est ce qui se passe pour les donations révoquées [)our ingratitude. Seulement, entre les époux, ce tempérament protecteur des tiers n'aura pas souvent l'occasion de s'ap[)liquer, parce (jue les "avantages que l'un des conjoints fait à l'autre ne sont presque jamais susceptibles de se réaliser avant la dissolution du mariage. La plupart sont des  gains de survie,  qui ne sont recueillis par l'un d'eux qu'après la mort de l'autre. Le donataire ne peut donc pas disposer pendant le mariage des biens donnés pour concéder sur eux des droits à des tiers.

       663. Utilité de  la déchéance pour les donations révocables. — La plupart des avantages entre époux sont irrévocables comme faisant partie des conventions matrimoniales. Si la loi ne les déclarait pas perdus, ils resteraient intacts, et il serait impossible au conjoint qui les a consentis de les enlever à l'autre. Au contraire les  donations faites pendant le mariage  sont essentiellement révocables (art. 1096). A quoi sert donc la déchéance puisqu'il dépendait du conjoint offensé d'en enlever le bénéfice à l'autre.'^ Ici la déchéance est beaucoup moins utile; elle dispense seulement de révoquer la libéralité d'une manière expresse; la loi se fait d'ofîice l'exécuteur de cette sorte de châtiment'.

       *  664. Moment  où  s'opère la déchéance.  — La déchéance se produit  au moment où le divorce est prononcé ^Art.  299). La rédaction de cet article a été modifiée en 188'i et le changement opéré alors a fait disparaître l'incertitude qui naissait de son texte primitif: on se demandait si la déchéance était encourue dès le moment où était rendue la décision judiciaire admettant le divorce ou seulement du jour de sa prononciation par l'oflicier de l'état civil, Il n'y a plus de doute aujourd'hui : la déchéance a lieu à la date de la transcription du divorce sur les registres de l'état civil. On en conclut que si l'un des époux venait à mourir avant que cette transcription n'ait été opérée, la déchéance ne serait pas encourue, puisque la réalisation du divorce est désormais impossible. Mais on peut alors recourir aux art. 955 et suiv. et révoquer la donation pour ingratitude (Lyon, 11 août 1886,  Gaz. Pal.,  86. 2. Suppl. 78).

       *665. Mode d'action de la déchéance.  — La déchéance a lieu  de plein droit. C'est la loi qui l'opère; il n'est besoin d'aucune déclaration ou formalité (Cass., 17 juin 1845, D. 45. 1. 415, S. 46. 1. 52). Il en résulte que les aliénations ou les constitutions de droits réels consenties par l'époux coupable après la transcription du divorce sont nulles comme étant faites par un non-propriétaire. Ceci n'est pas en contradiction avec ce qui a été dit au n" 662, pour les aliénations antérieures: la révocation n'est pas rétroactive, elle ne porte donc aucune atteinte aux droits antérieurement acquis, mais quand elle s'est une fois opérée, elle empêche toute acquisition de nouveaux droits par des tiers. De là, pour les tiers, un nouvel intérêt qui s'attache à la publicité organisée pour le divorce.

       B. — Amoindrissement de la puissance paternelle.

       *  666. Motif.  — Les causes qui justifient le divorce impliquent la dépravation morale de Tun au moins des époux. Il n'est que juste de le traiter aussi comme indigne en sa qualité de père ou de mère.

       ^ La révocabilité des donations faites entre époux pendant le mariage fait que l'époux innocent lui-même est à peu près  sur  de perdre celles qu'il a pu recevoir. En effet, quoique la loi ne les révoque pas d'olîice, il doit s'attendre à les voir révoquer par son ex-conjoint.
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       *667.  A qui sont confiés les enfants.  — La première chose à faire est d'enJever les enfants àTépoux coupable pour les soustraire à son influence qui pourrait être pernicieuse. Aussi l'art. 302 décide-t-il que les enfants^ doivent être  confiés à répoux qui a obtenu le divorce.

       Toutefois ce n'est pas là une règle absolue, et le même article réserve aux tribunaux le droit d'ordonner qu'ils seront laissés à l'autre époux, quoique-coupable, ou qu'ils seront remis à une tierce personne. Les juges sont donc libres de décider ce que bon leur semble, dans l'intérêt des enfants. Ils pourront par exemple donner les garçons au père et les filles à la mère, ou confier à celle-ci les enfants en bas âge qui ont besoin des soins maternels et qu'elle allaite peut-être encore. On voit souvent le tribunal ordonner que les-enfants seront placés dans une maison d'éducation désignée par lui, régler la façon dont les parents pourront les voir et distribuer entre eux le temps^ des vacances ^ La Cour de cassation reconnaît même aux tribunaux le pouvoir d'interdire complètement au père ou à la mère de voir son enfant (Gass.^ 7 mai 1900, D. 1901.  1.452,  P. 1901. 1. 279.)

       668. Qui peut provoquer ces mesures.  — Ces mesures peuvent être prises sur la demande, soit de la famille, soit du ministère public (art. 302). La « famille » désigne les membres de la famille considérés individaellement, et non le conseil de famille, qui n'existe pas (Cass., 28 févr. 1893, D. 93. 1. 279). Parmi eux il faut comprendre en première ligne les parents eux-mêmes (Trib. Seine, 27 janv. 1886, S. 88. 2. 129; Paris,^ solut. implicite, 19 juillet 1886,  ihid.  et D. 87. 2.  211).

       *  669. Révocabilité perpétuelle des mesures prises.  — Quelles qu'elles^ soient, les mesures ordonnées sont toujours révocables et susceptibles d'être modifiées suivant les circonstances, sur la demande des mêmes personnes. Par exemple lorsque des enfants en bas âge ont été laissés à la mère, malgré sa faute, parce qu'ils ne pouvaient se passer de ses soins, le père peut demander qu'ils lui soient rendus dès qu'ils auront grandi ou si de nouvelles raisons surgissent pour les enlèvera la mère (Cass., l*^"" août 1883, D.  85. 1. 206, S. 84. 1. 116; Cass., 3 juiU. 1893, D. 94. 1. 23, S. 93. 1. 424).

       C'est au tribunal qui a rendu un jugement qu'il appartient de connaître de son exécution (art. 372 et 554 C. proc. civ.). Par conséquent le changement à apporter aux mesures primitivement ordonnées devra être demandé au tribunal qui a rendu le jugement, lors même que le domicile des parents ou des enfants aurait été depuis transporté dans ua autre ressort (Orléans, 8 janv. 1885, D. 86. 2. 83, S. 85. 2. 45).

       *  670. Droit de surveillance concédé aux parents. — La perte du droit de diriger Féducation des enfants entraîne comme conséquence la perte du droit de  correction  (art. 375 et suiv.) qui n'en est que la sanction et qui entre les mains de Tépoux coupable ne pourrait être qu'un moyen d'entraver l'éducation dirigée par l'autre parent ou par un tiers. Le parent décbu conserve seulement le droit de 5wr{;ei7/erl'éducation de ses enfants (art. 303). Ce droit de surveillance ne lui confère du reste aucun pouvoir direct sur eux. 11 peut seulement, le cas écbéant, s'adresser au tribunal pour lui de-

       1 La remise des enfants par  l'un  des conjoints à l'autre ou à un tiers peut rencontrer des obstacles de fait et devenir impossible par sa mauvaise volonté. Ces  difïicul-tés ont déjà été examinées à propos des mesures provisoires prises pendant l'instance (n° 629).

      

       luantltT (le  inodilior  les mesures prises précédemment par lui, par exemple de retirer la garde des enfants à la personne (jui en est chargée.

       671.  Contribution aux frais. — Le parent qui se voit privé, à la suite du divorce, du droit d'élever et de faire instruire ses enfants à sa guise n'est pas pour cela déchargé de son  devoir d'éducation.  On lui enlève d'une manière plus ou moins complète le pouvoir de diriger ses enfants, on lui retire toute inlluence sur eux, mais on ne le dispense pas de  payer:  il reste tenu, d'après l'art. 303, de contribuer, k proportion de ses facultés, aux frais d'éducation et d'entretien.

       672. Perte de la jouissance légale.  — Ce n'est pas seulement le droit de diriger l'éducation qui est perdu pour Tépoux coupable. 11 subit encore une autre déchéance, dont il n'est pas parlé, il est vrai, au titre « du divorce ». D'après l'art. 386 il perd le droit  ôe jouissance légale.  Voyez sui-ce droit t.  I,  1'^ édit., n"^ 2439 et suiv. ; 2'^ édit., n°^ 2167 et suiv.

       *673. Ce qui reste de la puissance paternelle.  — Les parents possèdent bien d'autres droits et pouvoirs, dont l'ensemble constitue la puissance paternelle ; or les déchéances attachées de plein droit par la loi aux fautes  qui  ont amené le divorce s'arrêtent aux points indiqués plus haut. La puissance paternelle est amoindrie ; elle n'est pas détruite. Le législateur a pourvu au plus pressé ; il a voulu soustraire les enfants à la contagion du mauvais exemple, et c'est tout. Les père et mère conservent donc le droit de donner à  leur  enfant les consentements assez nombreux dont il a besoin pour se marier, pour se donner en adoption, pour se soumettre à la tutelle officieuse, pour s'engager dans l'armée ; le père conserve son pouvoir d'administration légale; le droit d'être tuteur, de nommer un conseil à la mère survivante et tutrice, ou de désigner le tuteur quand il meurt le dernier : enfin le droit d'émanciper l'enfant.

       674. Possibilité d'une déchéance complète.  — A défaut  d\me déchéance légale  il faut tenir compte du nouveau système de  déchéance par autorité de justice  introduit par la loi du 24 juillet 1889 sur les enfants maltraités ou moralement abandonnés. Cette loi autorise les tribunaux à enlever aux parents tous les droits qui viennent d'être indiqués, lorsque « par leur  inconduite notoire et scandaleuse» ils compromettent soit la sécurité, soit la moralité de leurs enfants (art. 2, 6°). Les mêmes faits qui justifient le divorce pourront donc désormais entraîner, dans les cas graves, une déchéance entière de la puissance paternelle. Ils auront ainsi une double sanction civile, la rupture du mariage et la perte de la puissance paternelle, et cette dernière, quand elle aura lieu, absorbera les déchéances incomplètes que  les art. 303 et 386 établissent de plein droit.

       § 4. —  Nouveau mariage entre époux divorcés.

       *675. Changement dans la législation.  — Les deux époux séparés par le divorce peuvent-ils se réunir à nouveau ? Le Code civil primitif ne le

      

       leur permettait pas : « Les époux qui divorceront pour quelque cause que ce soit ne pourront plus se réunir » (art. 295). En 1884, cette disposition a paru trop sévère, et on Ta modifiée pour autoriser la reconstitution du ménage divorcé sauf dans un cas exceptionnel qui sera  indiqué plus loin.

       *676. Nécessité d'une seconde célébration.  — Pour rétablir leur union une simple réconciliation de fait ne suffirait pas. Elle suffît au cas de séparation de corps, parce que cette séparation laisse subsister le mariage : mais le divorce Ta détruit. Une nouvelle célébration du mariage est donc nécessaire, et la nouvelle union ne produira ses effets que de ce jour,  sitn.s rélroacdvité.

       *  677. Indissolubilité du nouveau mariage.  — Ce second mariage est soumis d'ailleurs à un régime exceptionnel : il n'est pas susceptible de se rompre par un  nouveau divorce,  pour quelque cause que ce soit, excepté al^cas de condamnation de Fun des époux à une peine affîctive et infamante prononcée depuis leur réunion (art. 295). Cette sévérité particulière de la loi est parfaitement justifiée, de même que Texception qui la tempère : les époux se connaissent ; ils savent ce qu'ils font en se reprenant. Il ne faut pas qu'ils puissent plagier Marivaux en jouant entre eu\ aux « Jeux de l'amour et du divorce ».

       *678. Rétablissement du régime nuptial primitif.  — Les époux ne peuvent pas adopter de  conventions matrimoniales  autres que les premières (même art.). Sans cette précaution le divorce aurait pu être un moyen de changer de régime aux dépens des tiers. Or les conventions matrimoniales sont immuables: « Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage » (art. 1395). Il faut donc empêcher les époux de substituer, au moyen d'un divorce suivi d'un nouveau mariage, un régime matrimonial à un autre^ en faisant avant leur seconde union un nouveau contrat de mariage difTérent du premier. Les tiers qui traiteraient ensuite avec eux et qui les auraient connus avant cette modification pourraient être trompés.

       679. Cas où le mariage  entre époux divorcés est impossible. — La

       faculté que la loi leur laisse de se remarier ensemble leur est du reste retirée dans un cas particulier. Si pendant la durée de leur divorce, l'un d'eux a  contracté avec une tierce nersoiirie un second mariage terminé lui aussi fjar un divorce,  on ne lui permet pas d'épouser à nouveau son premier conjoint. C'est à ce cas unique que se réduit désormais l'ancienne interdiction prononcée d'une manière générale par l'art. 295 primitif entre conjoints divorcés. C'est une concession faite aux partisans du maintien de cette prohibition, mais elle est de nature à trouver rarement son application, car elle suppose une combinaison de circonstances difficile à réaliser. On peut même se demander si l'on n'eût pas mieux fait de laisser cet amateur de divorces s'emprisonner lui-même dans un mariage indissoluble (Comp. ci-dessus n» 51).

       i

      

       LA SEPARATION DE CORPS

       680.  Bibliographie.  —  Massoi.,  De la séparalion de corps,  2« édil., 1875, 1 vol. —  II.  Coui.o.N, Art  séparation de corps et le divorce,  5 vol., 1890-1897.

       681.  Textes.  — Les textes sont les art. 306 à 311 G. civ., remaniés par les lois de 188'i et de 1886 sur le divorce et par la loi du 6 février 1893, spéciale à la séparation de corps. Il faut y joindre les art. 875 à 880 G. proc. civ.

       CïlVPlTKt: PREMIER

       GENERALITES   ET  HISTOIRE

       **682. Définition.  — La séparation de corps est  Vétai de deux époux qui ont été dispensés par la justice de Vobligalion de vivre ensemble.

       La séparation de corps ditlere du divorce en ce qu'elle ne rompt pas le mariage ; elle en relâche seulement les liens. Les deux époux restent mariés, mais vivent séparément. Toutes les obligations nées du mariage subsistent, excepté celles qui se rattachent à la vie commune.

       * 683. Origine canonique.  — La séparation n'est pas autre chose que le divorce anticfue amoindri dans ses effets par le droit canonique, qui défendait aux époux désunis de contracter mariage avec d'autres personnes. Ce n'est donc pas une institution nouvelle, mais la transformation d'une institution antérieure : chaque époux ne pouvant plus se remarier du vivant de l'autre, le divorce se réduisait à une simple  séparation d'habitation  (divortium quoad torum et measam). On reconnut de honne heure qu'un divorce qui ne rendait pas aux époux le droit de se remarier laissait en réalité subsister leur union. Pierre Lombard disait déjà que les époux étaient séparés « corpo-raUter », mais non pas « sacramentaliter » : « Manet enim vinculum conjugale inter eos » (voyez le texte entier dans  Esmein,  Le mariage en droit canonique,  t. Il, p. 87, note 3).

       *684.   Forme   judiciaire.  — Un autre   changement   se  produisit.

       Tandis que le divorce  antique résultait de la seule volonté des époux,  la

       séparation canonique devait être prononcée en justice, et naturellement la

       juridiction compétente était celle de TÉglise. Gette règle fut établie de très

       bonne heure ; le concile dWgde, de 506, la suppose déjà existante (Gan.  XXV,

       Bruns,  t.  II,  p. 151). Elle était fondée sur la nécessité de vériMerl'existence

       dune cause de répudiation reconnue par FÉglise.  Depuis lors cette règle a

       toujours été observée et s'étendit au véritable divorce, quand il fut rétabli,

       sauf le retour de la compétence aux juridictions  civiles.

       685. La séparation de corps avant la Révolution.  — Dans notre ancien droit la femme seule pouvait demander la séparation.   G'était de cette façon que la loi la

      

       protégeait contre la force brutale ou contre les abus de l'autorité du mari. Les causes qui lui permettaient d'agir n'étaient pas déterminées ; elles étaient laissées à l'arbitrage et à la prudence des juges  (Pothihk,  Mariage,  n" 508). Le motif le plus ordinaire était tiré des mauvais traitements que les maris exerçaient sur leurs femmes. Or, faisait remarquer Pothier, un coup de poing n'a pas la même valeur entre gens du bas peuple qu'entre personnes de condition honnête. — Quant au mari, comme il a la force et l'autorité, on n'avait pas jugé ulile de le protéger de la même manière. Aussi lui refusait-on le droit de demander la séparation, si ce n'est en cas d'adultère de sa femme  (Pothieh,  n^ 525). Il pouvait alors intenter contre elle une accusation criminelle cjui aboutissait à la faire enfermer dans un monastère, par application d'une Novelle de Justinien. Au bout de deux ans, si son mari ne consentait pas à la reprendre et à la recevoir chez lui, elle était rasée et elle restait au couvent toute sa vie. On la déclarait en même temps déchue de ses dot, douaire et conventions matrimoniales.

       *  686. La séparation depuis 1792.  — Lorsque l'Assemblée législative rétablit le divorce, elle abolit en même temps la séparation de corps ^ On ne concevait alors la réforme à faire cjue comme la suppression pure et simple du principe de l'indissolubilité introduit dans la législation par l'Eglise. On s'aperçut ensuite que ce système unitaire portait atteinte aux croyances religieuses des catholiques et qu'on les plaçait, comme le disait Portails, entre leur désespoir et leur conscience.

       Il n'était que juste de laisser à leur disposition dans ces situations pénibles un remède compatible avec leur foi. Ainsi se fit jour l'idée de donner le choix aux particuliers entre le divorce et la séparation de corps, qu'on appela pour cette raison « le divorce des catholiques ». Cependant le projet de Gode civil ne la rétablissait pas ; comme la loi de 1792, il n'admettait que le divorce. Ce fut seulement le Conseil d'Etat qui la fit introduire dans le texte. — Il n'a jamais été question de la supprimer depuis ^. Rappelons seulement que de 1816 à 188'i elle a existé seule.

       687.  Lég^islation allemande.  — En Allemagne une loi d'Empire, du 6 février 1875, applicable à l'Alsace-Lorraine, et qui fait partie du système de lutte engagée à cette époque en Allemagne par le pouvoir civil contre l'Eglise, a supprimé la séparation de corps perpétuelle (art. 77. —  Annuaire de Législation étrangère,  t.  V,  p. 215).

       688.  Etat des textes.  — Les auteurs du Code avaient traité longuement du divorce dans quatre chapitres, qui contenaient 77 articles. Quand ils se décidèrent à rétablir la séparation de corps, ils lui consacrèrent le chapitre v, qui ne contient que six articles, et comme deux d'entre eux, les art. 3u8 et 309, ont été abrogés en 1884, il n'en reste plus que quatre. Un tel laconisme a fait naître de graves difficultés. Il est évident que si les rédacteurs de la loi ont été si brefs sur la séparation de corps, c'est qu'ils l'ont considérée comme une institution subsidiaire, admise dans la loi pour remplacer le divorce, à l'usage des catholiques. Nous devons donc compléter le chapitre de la séparation de corps en lui étendant autant que possible les règles du divorce. Malheureusement les deux institutions, cjuoique destinées à fonctionner l'une pour l'autre, sont si profondément différentes qu'il est impossible d'appliquer à l'une toutes les règles de l'autre, et la ligne de démarcation, qui doit suivre les points où s arrête l'analogie, est souvent difficile à tracer. On s'est trouvé d'accord en France pour formuler la règle d'interprétation suivante : « Les règles du divorce doivent être étendues à la séparation de corps toutes les fois que leur application n'est pas empêchée par les principes généraux, par la nature de la séparation de corps, ou par une disposition expresse ou implicite de la loi. » Laurent seul a critiqué le bien fondé de cette règle en niant l'analogie du divorce et de la séparation. Cette analogie est cependant très réelle, et en tout cas elle était dans la pensée des auteurs du Code. —

       \

       1 C'est de la même façon que la Roumanie, qui a toujours admis le divorce, ne connaît pas la séparation de corps  (Alexandresco,  p. 108).

       2 Depuis le rétablissement du divorce, le nombre des séparations a augmenté au lieu de  diminuer:  de 169'f en 1888, elles ont passé à 1823 en 1895 et à 1982 en 1897 {Officiel (lu  7 juin, 1900, Rapport du garde des sceaux). En 1898, elles sont montées à 2164  {Journal officiel,  26 sept. 1901), et à 2254 en 1899.

      

       Lorsqu'on a supprimé le divorce en 1816, on n'a pas abrogé les articles du Code qui s'y rapportaient, on a dit simi)lement « le divorce est  aboli  ». Aussi ces articles ont-ils été maintenus dans l'édition olFicielle du Code qui fut donnée la même année. Inapplicables au divorce qui n'existait plus, ils avaient donc conserve leur valeur pour la séparation*. — En 1816-17 un projet de loi fut présenté pour réglementer en détail la séparation de corps, mais la Cbambrc des députés n'y donna aucune suite. Les textes anciens ont d'ailleurs été remaniés et complétés en 1884, en 1886 et en 1893.

       CHAPITRE  II

       CAUSKS DE LA SÉPARATION DE CORPS

       § 1. —  Indication des causes de la séparation.

       **689. Exclusion du consentement mutuel.  — La séparation de corps n'a jamais été permise par consentement mutuel. Le Gode Napoléon lui-même ne la permettait que pour cause déterminée ^ L'art. 306 disait : « Dans les cas où il y a l^eu à divorce pour cause déterminée, il sera libre « aux époux de former une demande en séparation de corps. » Depuis 1884, le divorce lui-même ne peut plus avoir  lieu  par consentement mutuel, et Tarticle nouveau se trouve ainsi rédigé : « Dans les cas où il y.a lieu à la demande en divorce, il sera  libre...  »

       Pour la même raison on avait supprimé en 1884, à la fin de l'art. 307, les mots : «elle ne pourra avoir Heu par le consentement mutuel des époux. » Les auteurs de la loi de 1886 se servaient probablement d'une édition du Code antérieure à 1884, car ils ont rétabli ces mots sans aucune nécessité.

       **690. Identité des faits servant de cause au divorce et à la séparation.  —  H  y a donc identité entre les causes du divorce et celles de la séparation, et il suffît de se reporter à ce qui a été dit plus haut pour l'explication des art. 229 à 232 (n^« 505 à 529). L'intention du législateur a été de laisser l'option au demandeur entre les deux voies : les faits qui servent de cause à la demande sont les mêmes; la solution dépend de sa foi religieuse et du désir qu'il peut avoir de reconquérir sa liberté : c'est pour respecter l'une et l'autre qu'on lui donne le choix.

       1 C'est ce qui fait qu'un grand nombre de décisions judiciaires rendues de 1816 à 1884, à propos de la séparation de corps, mais pour des textes considérés €omme communs aux deux institutions, peuvent être citées aujourd'hui à propos du divorce.

       2 11 n'y a pas de motifs sérieux qui permettent d'expliquer pourquoi le consentement mutuel n'était pas admis en matière de séparation de corps à une époque où il l'était en matière de divorce. Si ce genre de procédure peut rendre des services, il faut l'autoriser dans les deux cas, car les dangers  qu'il  présente sont beaucoup moins graves quand il aboutit à une séparation. Le système du Code primitif était illogique. On l'explique par l'influence du Premier Consul qui avait besoin du divorce par consentement mutuel, en faveur duquel il insista beaucoup, mais qui ne tenait nullement à ce qu'on accordât la même facilité pour les séparations de corps dont il n'avait que faire.

      

       691. Création d'une différence entre la séparation et le divorce. —

       Cependant une idée différente a été proposée pondant la discussion du Gode. On voit que certains conseillers d'Etat et le Premier Consul lui-même ne mettaient pas la séparation de corps sur la même ligne que le divorce. La séparation leur semblait une mesure-infiniment moins grave, puisqu'elle ne rompt pas le mariage ; elle devait être employéc-dans des cas où le divorce ne paraîtrait pas justifié, lorsqu'on peut croire que le dissentiment des époux est momentané et qu'ils se réconcilieront. Pour eux, les sévices n'auraient dû être une cause de divorce qu'autant qu'ils dégénèrent en attentat. Leur manière de voir s'est trouvée condamnée par les textes tels qu'ils furent admis alors; mais cette hiérarchie entre le divorce et la séparation de corps, qui avait été entrevue en 1803, reparaît aujourd'hui dans la jurisprudence, et elle trouve dans les textes nouveaux deux dispositions qui lui ont servi, pour ainsi dire, de portes d'entrée. D'une part, l'art. 239 permet à l'époux, qui a commencé par demander le divorce, de transformer sa demande-en simple demande de séparation, en tout état de cause, même en appel. 11 était à prévoir (|ue, lorsque la tournure des débats fait craindre au demandeur de voir échouer son action parce que les faits allégués perdent un peu de la gravité qu'il leur attribuait, il serait tenté d'abaisser sa prétention, et que les juges lui accorderaient plus aisément celte demi-satisfaction. D'autre part, la séparation de corps au bout de trois ans peut être convertie-en divorce sur la demande de l'un des é])oux, et les juges devant lesquels cette demande est portée ont un plein pouvoir jiour apprécier  s'il  y a lieu ou non d'accorder la conversion (art. 310). N'est-il pas tout naturel qii'ils fassent usage de ce pouvoir d'ap[)réciation pour refuser la conversion lorsque les faits, assez graves ]DOur motiver une séparation, ne le paraissent pas assez pour justifier le divorce ? Ils n'y ont pas manqué^, et la Cour de° cassation a rejeté les pourvois en disant que les tribunaux faisaient une application exacte-et juridique de l'art. 310 lorsqu'ils écartaient une demande en conversion pour ce motif « que les causes qui avaient motivé la séparation de corps n'étaient pas de nature à justi-« fier la rupture complète du lien conjugal » (Cass., 12 août 1885, D. 86. 1. 355, S. 86. 1. 193; Cass., 11 janv. 1887, D. 87. 1. 334, S. 88. 1. 374 ; Cass., 8 janv. 1900,. P. 1901. 1. 97). Voyez aussi  Plamoi  ,  Re^'ue critique,  1887, p   689.

       On peut donc dire désormais que la réforme est faite, qu'il y a deux degrés dans la-dislocation du mariage et que, en dépit de l'art. 306, le divorce est plus difficile à obtenir que la sé[)aration de corps ■'^. Naturellement ce ne sont pas les causes précises, comme l'adultère ou la condamnation pénale, qui permettent aux juges d'établir cette différence : ils se trouvent là en présence de faits qvii ne comportent pas de degrés. C'est dans-la foule innommée des  injures graves  que les magistrats exercent leur choix; c'est dans les manquements non déterminés par les textes aux divers devoirs conjugaux qu'un triage-est possible entre les fautes majeures cpii entraînent le divorce et les fautes mineures dont l'effet se borne à la séparation. Comp. la note de M.  Chahmont,  dans les  Pandectes-françaises,  1901. 1. 97.

       § 2. —  Du choix d faire entre la séparation et le divorce.

       692. A qui ce choix appartient.  —  L'époux qui a à se plaindre de

       1 Nombreuses décisions citées dans  Dalloz,  Suppl.,  v° Divorce, n° 694.

       2 En quelques années, cette idée a si bien pénétré la jurisprudence et la pratique que la Cour de cassation en fait aujourd'hui une sorte de principe ; elle en tire cette-conséquence que, lorsqu'un des époux a commencé par demander le divorce, s'il réduit en appel sa demande aux fins de séparation, la Cour d'appel ne peut statuer en-rejetant sa demande par simple adoption de motifs parce que les faits qui avaient paru insuffisants aux premiers juges pour motiver le divorce, peuvent l'être assez pour entraîner la séparation de corps (Cass., 8 janv. 1900, f). 1900. 1. 293, S. 1900. 1. 497). — D'apiès les  statistiques  du ministère de la justice, le chiffre des demandes admises est de 91 pour 100 pour le divorce et de 8.5 pour 100 pour la séparation (rapport sur l'année 1897,  Journal officiel  du 7  juillet  1900). Le rapport précédent donnait des chiffres sensiblement différents pour l'année 189(i ; 85 pour 100 et 75 pour 100. Le même rapport de 85 pour 100 s'est maintenu en 1898  [Journal officiel,  26 septembre-1901), mais en 1899 sur 2 9il demandes de séparation, 2 254 seulement ont été admises.

      

       •son coiijoinl a une option à faire : il peut, à son  clioix,  demander le divorce ou la séparalioii; c'est lui, et non le tribunal,  (|ni  apprécie l'opportunité de Tune ou de Tautre. S'il pense que le temps amènera son conjoint à résipis-iîence, il pourra se contenter d'abord  delà  séparation, sauf à demander plus lard, connue il en a le droit, la conversion de la séparation en divorce, si son •espoir s'est évanoui.

       693. Possibilité de changer Tobjet de la demande.  — L'époux <lemandeur peut-il cbangcr  d'avis  pendant le procès, et après avoir demandé l'un modifier ses conclusions pour demander l'autre? Avant la réforme de procédure opérée en 1886 un pareil changement ne pouvait se faire par simple modification de conclusions; au fond, il était bien permis, mais au prix d'un long détour. Les procédures du divorce et de la séparation étaient si différentes qu'il eut été impossible de greffer la fin de l'une sur le commen-•cement de l'autre; après s'être engagé dans l'une des voies de la bifurcation, il fallait revenir en arrière et recommencer tout.

       La loi de 1886 contient sur ce point une disposition nouvelle ; «Le demandeur peut en tout état de cause  transformer sa demande en divorce en ■demande en séparation de corps  » (art. 239, al. 2). Les débats reproduits par te «Journal officiel» nous apprennent que cet alinéa a été ajouté dans une pensée de résistance au divorce ; on a voulu faciliter tout ce qui tend à maintenir le lien conjugal. Ainsi cette facilité de changer l'objet de la demande au milieu de la procédure a bien été accordée quand il s'agit pour le demandeur d'c77ja/55er ^e.^/;re^e/?/to/i.ç et de descendre du divorce à la séparation; mais il en résulte implicitement qu'elle continue d'être refusée au demandeur qui voudrait obtenir le divorce après avoir conclu d'abord à une simple séparation (Gass., 22 févr. 1888, D. 88. 1. 223, S. 88. 1. 374). Le changement peut bien se faire, mais, comme avant 1886, il faut recommencer toute la procédure^

       La faculté de demander la séparation à la place du divorce peut être exercée même en cause d'appel (Gass., 5 juillet 1892, D. 93. 1. 412, S. 92. 1. 504).

       CHAPITRE m

       FORMES  DE  LA   SÉPARATION

       **694. Nécessité d'un jugement.  — La séparation de corps doit être

       * Cette obligation imposée au demandeur est-elle bien raisonnable? La différence «ntre les deux procédures est aujourd'hui bien faible. Le seul point qui mérite considération est la publicité exceptionnelle ordonnée par la loi quand l'époux défendeur fait défaut, au cas où la demande tend au divorce (art. 247). Cette publicité n'est pas imposée aux simples demandes en séparation. Mais il semble bien que l'art. 247, qui n'était pas applicable tant qu'il s'agissait de séparation, le devient immédiatement dès qu'il y a demande en divorce. Le tribunal pourrait donc ordonner, s'il le juge à propos, les mesures prescrites par cet article. — On peut bien dire qu'il y a dans la solution admise un excès de formalisme peu en harmonie avec l'ensemble de nos lois.

      

       prononcée par la justice. Toute séparation volontaire, consentie à Tamiable entre les époux, est nulle et de nul efFet. Elle ne peut valoir qu'autant que les deux époux consentent à la respecter. A toute époque chacun d'eux a le droit de la méconnaître, et d'exiger de l'autre l'exécution de ses obligations d'époux ou de lui refuser la pension convenue entre eux. Il faut toujours un jugement, parce que les époux ne peuvent pas se dispenser de leur autorité privée des obligations nées du mariage.

       § 1. —  Règles générales.

       **695. Qui peut  demander la séparation.  — Le Code Napoléon,

       abandonnant sur ce point les traditions de l'ancien droit, admet également

       les deux époux à demander la séparation, et pour les mêmes causes.

       Cependant en fait, dans la plupart des cas, la séparation de corps est demandée par la femme* : sur 100 demandes, 15 seulement émanent du mari. Il ne faut pas s'empresser d'en conclure que dans les ménages désunis c'est presque toujours le mari qui a tort. D'abord, lorsque sa femme se conduit mal, le mari a une .raison particulière pour s'abstenir de demander à la justice une séparation en règle. En effet la séparation  de corps entraîne la séparation  de biens,  et fait perdre au mari la jouissance des revenus propres à sa femme, qui lui appartient presque toujours. Il préfère donc s'arranger à l'amiable avec sa femme, l'expulser de chez lui ou la laisser partir en lui faisant une pension. Ensuite il lui est plus facile qu'à la femme de recourir à ces combinaisons, d'imposer sa volonté, car il est le maître, tandis que la femme, quand c'est elle qui a à se plaindre, ne peut rien exiger de lui ; elle lui est subordonnée, et ne peut rien obtenir qu'en s'adres-sant à la justice. C'est par ces considérations qu'il faut expliquer, au moins en partie» l'énorme différence qu'on remarque dans les chiffres des demandes intentées par les maris et par les femmes.

       696. Cas où le demandeur est interdit.  — Lorsque l'un des époux est en état  à'interdiction y  la demande est intentée en son nom par son tuteur, sans distinguer si l'interdiction est  légale  ou  judiciaire.  La seule différence est que, dans le cas d'interdiction légale, la demande est formée sur l'initiative de l'interdit lui-même, et le tuteur n'est qu'un mandataire obligé, son porte-voix; tandis que dans le cas d'interdiction judiciaire, l'interdit étant fou est hors d'état d'apprécier la situation, et c'est le tuteur qui a l'initiative de la demande, mais il lui faut pour agir l'autorisation du conseil de famille (art. 307, al. 2, rédaction de 1886).

       Rappelons que le  dworce  ne peut pas être demandé par le tuteur d'un aliéné, puisqu'on a supprimé l'alinéa spécial qui l'y autorisait (ci dessus n'^ 535-3"). Voici l'explication de cette différence. On n'a pas voulu laisser s'accomplir un divorce, qui est une rupture irréparable, quand le principal intéressé est hors d'état de le vouloir; mais la séparation de corps, qui ne compromet rien d'une manière définitive, peut être pour lui une protection utile et sans dangers.

       697. Changements survenus dans la procédure à suivre.  — Avant 1886 la procédure de la séparation de corps différait profondément de celle du divorce. Tandis

       1 En 1895, sur 2 446 demandes en séparation, 2 055 émanaient de la femme, et 391 seulement du mari  {Rapport  sur l'année 1897,  0/ficiet,  du 7  juillet  1900). En 1897, sur *2 657 demandes, 422 venaient du mari. Pour le divorce la proportion est toute différente : en 1898, 4 036 demandes ont été formées par les maris et 5 485 par les femmes {Journal officiel,  26 sept. 1901).

      

       que le Code avait ('labli pour  celui-ci  une procotiure cxccplionnelle, hérissée de difficultés et rem[)lie de dérogations au droit coninum, il avait  dit  [)our la demande en séparation : (( elle sera  intentée, instruite  et  ju<>ée  de la même manière que toute autre action civile » (art. 307). C'était l'application pure et simple du droit commun. Un peu plus tard le Code de procédure vint modifier cet état de choses, en établissant cpielques règles particulières pour la séparation de corps, de sorte que l'art. 307 n'était plus tout à fait exact. Néanmoins, conmic on n'avait pas touché à la procédure du di>orce, la didéretice  était grande encore. La loi de 1886  l'a  fait disparaître presque tout entière. D'abord elle a simplifié la procédure du divorce ; ensuite elle a déclaré applicables à la séparation de corps les nouveaux articles 236 à 2^^. Si bien que les deux procédures, celle de la séparation de cor|>s s'éloignant du droit commun, celle du divorce s'en rapprochant, se sont presque confondues dans une forme intermédiaire. Néanmoins l'article 307 conliiuie à dire que la demande est « intentée, instruite et jugée » dans la forme ordinaire.

       698. Application de la procédure du divorce.  — En dehors des rares différences signalées au numéro suivant, les règles sont les mêmes que pour le divorce. Appli-(juez tout ce qui a été dit à propos du divorce sur  \a  compétence  exclusive des Tribunaux civils ; sur le caractère  personnel  de lo demande, qui ne peut être intentée ni par les créanciers ni par les héritiers; sur les  fins de non-rece\>oir ;  sur les  causes d'extinction  ; sur les  mesures provisoires  à prendre pendant l'instance ; sur la  preuve  à fournir, etc. — Depuis une ordonnance du 16 mai 1835 l'appel sur une demande en séparation de corps est jugé par la Cour en audience ordinaire ; la même règle est applicable aux causes de divorce depuis le décret du 30 avril 1885, déjà cité au no 590, qui a ainsi fait disparaître une différence entre les deux procédures.

       699.  Différences de procédure entre la séparation de corps et le di VOrce.  — Elles sont peu nombreuses, et plusieurs portent sur des détails.

       1*^ Le demandeur en séparation n'est pas obligé de présenter sa requête  en personne au président du tribunal (art. 875 G. proc. civ.). Par suite, s'il est empêché de se déplacer, le président n'a pas à se transporter près de lui. Différence purement accidentelle, qu'aucune raison ne justifie.

       2^  Le défaut du défendeur ne donne pas lieu aux mesures exceptionnelles de  publicité  qui sont prises pour les demandes en divorce (art. 247).

       3° Les juges ne peuvent pas imposer aux parties le  temps d'épreuve, de six mois au plus  (art, 246). Cet article n'est pas compris dans le renvoi fait par l'art. 307, et sa disposition serait en effet sans raison pour la séparation de corps.

       4»  Le délai d'appel n'est pas suspensif;  l'appel interjeté a seul pour effet de suspendre l'exécution, comme de droit commun. On admet au contraire que le délai d'appel est suspensif en matière de divorce (ci-dessus n^  591)*.

       5° Le jugement qui prononce la séparation de corps est  susceptible d'acquiescement  ; l'art. 249 qui prohibe l'acquiescement n'est applicable qu'au divorce (arg. art. 307) (Cass., 28 nov. 1887, D. 88. 1. 433, S. 90. 1. 113 ; Cass., 28 déc. 1891, D. 92. 1. 114, S. 92. 1. 120).

       6° La séparation de corps ne nécessite  aucune formalité à l'état civil  ; le jugement suffit à l'établir. Cette différence est  bien  atténuée depuis que l'officier de l'état civil ne prononce plus le divorce et se borne à transcrire le jugement sur ses registres ; on comprendrait même qu'elle disparut tout à fait et que la même formalité fût remplie pour les simples séparations.

       § 2. —-  Règles spéciales aux de?7iandes reconventionnelles.

       700. Définition.  —    Conventio  voulant dire « citation en justice », la demande

       * Primitivement il y avait une différence analogue pour le pourvoi en cassation : le pourvoi était suspensif en matière de divorce, il ne l'était pas en matière de séparation. Celle différence a disparu depuis la loi du 6 février 1893 (art. 248  in fine)  qui attribue expressément le même effet au pourvoi dans les deux cas.

      

       rcconveiitiomielle  esl celle qui est formée par une personne déjà poursuivie par une autre, lorsqu'au lieu de se borner à se défendre, elle l'attaque à son tour en dirigeant une action contre le demandeur. La demande reconventionnelle est jointe à la première, les deux actions marchent ensemble et sont terminées par un même jugement.

       701. Leur mode d'instruction.  — Dans les affaires ordinaires les demandes reconventionnelles peuvent s'introduire par un simple acte de conclusions, c'est-à-dire qu'elles ne sont pas soumises au préliminaire de conciliation.

       En est-il de même dans les affaires de divorce ou de séparation .•>

       *702. Cas où les deux demandes ont le même objet.  — Supposons d'abord que la demande reconventionnelle ait le même objet que la demande principale: les époux demandent tous deux le divorce ou la séparation. En ce cas la demande formée r)ar le défendeur peut toujours être  introduite par un simple acte de conclusions^ (art. 239, al. 3).

       *  703. Cas où les deux demandes ont un objet différent.  — Supposons maintenant que la demande reconventionnelle n'a pas le même objet que la demande primitive: l'époux défendeur dans une action en divorce demande la séparation, ou inversement, La possibilité d'entre-croiser ainsi les  deux espèces de demandes a été rejelée   en termes très énergiques  par le   rapporteur de la commission du Sénat,  M. Denormandic, dans la séance du 10 décembre   1885: « Nous n'admettons   pas, disait-il, cet  enchevêtrement de procédures.  » La Gourde Pau en 1885 (S. 86. 2. 210), celle de Dijon en 1887 (S. 88. 2. 17), ont de même écarté ce mélange des deux actions en se fondant principalement sur la différence des deux procédures. Mais ce motif a perdu presque toute valeur depuis les réformes de 1886 qui ont identifié, ou peu s'en faut, la marche des deux actions. Une solution différente a été donnée par le tribunal de Chambéry, le 7 juin 1886 (S. 88. 2. 85), qui a admis le croisement de   deux actions lorsque la demande principale a pour objet le divorce. Son   argument décisif c'est que le  défendeur  pourrait répliquer en demandant lui aussi le divorce: or qui peut le plus peut le moins. Cette façon  de raisonner a fortiori  avait déjà été employée devant la Chambre par M. Letellier, rapporteur, qui affirmait que  le   défendeur au   divorce pourrait  répondre par une simple   demande   en séparation.     l'Exposé   des   motifs    lui   reconnaissait   également   le    même  droit.   — (Jette solution   parait bien  préférable  à   la   première.   Quel   que  soit l'objet de la   demande, divorce   ou  séparation,  les deux actions  naissent de   faits connexes :   la  mésintelligence des époux. Or la conduite de l'un explique celle de l'autre, et il y a avantage à réunir les deux instances en  une seule pour   les soumettre  à  un même examen. Seulement la loi reste boiteuse, si on ne va pas jusqu'à admettre la demande reconventionnelle en divorce opposée à une demande principale en séparation. Les dénégations catégoriques de M. Denormandie  ne sont pas   écrites dans la  loi;  la crainte   d enchevêtrer des formes différentes de procédure est vaine depuis que les  formes anormales de l'action en divorce ont disparu.  La jurisprudence ne   trouvera donc devant  elle ni texte ni obstacle de fait pour l'arrêter, si elle veut entrer dans cette voie.

       En somme, lorsque la demande principale est formée à fin de divorce, le défendeur ]>cut riposter en demandant soit le divorce, soit la séparation, à son choix (Riom, l^'-févr. 1888, D. 90. 2. 158, S. 90. 2.  207;  Paris, 27 juin 1888, D. 90. 2. 361, S. 91. 2. 62). Lorsque la demande principale est formée à fin de séparation de corps, le défendeur ne peut demander dans ses conclusions que la séparation de corps et non le divorce (Comp. Dijon, 27 févr. 1887, S. 88. 2. 17). S'il veut obtenir le divorce, il doit introduire sa demande par voie d'action principale.

       1 Depuis 1886 cette règle est vraie pour le divorce comme pour la séparation. Avant la réforme de la procédure du divorce, on décidait en général que le défendeur dans rinstance en divorce devrait observer les mêmes formes que s'il introduisait une demande principale, et recommencer pour son compte la procédure entière en la prenant à son point de départ. On a jugé qu'il était  inutile  d'imposer aux parties ces lenteurs et ces frais et de tenter à nouveau une conciliation qui n'a pas réussi. L'art. 239 al. 3 a donc étendu au divorce cette forme simplifiée des demandes reconventionnelles que la jurisprudence admettait déjà pour les séparations de corps (Voir les arrêts cités dans  Dalloz,  SuppL,  v° Divorce, n° 238).
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       * 704. Admission possible des deux demandes à la fois. — Lorsque deux

       ilemaiules sont ainsi iiitrocliiiles soit dans la mcnic instance, soit par deux actions séparées, et (prdles tendent à des fins diverses, il n'y a aucvnie difficulté, lorsque l'une des deux demandes est rejetée : il y a soit divorce, soit sé])aration de corps. Qu'arrivera-til lorsqu'elles sont toutes deux admises!^ Le divorce obtenu par l'un des conjoints absorbe Ticcessairemcnt la séparation obtenue par l'autre. Le seul effet du succès de la demande on séparation de corps est alors de faire encourir les déchéances prononcées par les art. 299 et 336 même par celui des époux qui demandait le divorce (Comp. Bordeaux, 13 ^lO^. 1893, S. 94. 2. 80).

       705. Possibilité d'introduire la demande reconventionnelle en appel.

       — L'art. 2i8, al. 'i, contient une autre décision  relatixe  aux demandes reconventionnelles. Il dit qu' « elles peuvent se produire même en appel sans être considérées comme <lemandes nouvelles ». D'après le droit commun écrit dans l'art. 464 G, proc. civ., les demandes  nouvelles  ne peuvent pas se former pour la première fois en appel, parce que cette production tanliye aurait pour effet de priver l'adversaire du bénéfice d'un degré de juridiction, la demande qui se produit ainsi n'ayant pas été soumise aux premiers juges. La loi fait exception [lour les demandes  qui servent de défense à l'action principale. Exemples: Si, étant poursuivi par un créancier qui me réclame 20 000 francs, je lui réclame à mon tour des dommages et intérêts pour un délit qu'il a commis à mon préjudice, ou encore si je demande l'annulation pour vice de forme ou pour incapacité de l'obligation contractée par moi, je forme une demande qui me sert de défense, car elle m'empêchera d'être condamné par l'effet de la compensation judiciaire qu'on fera entre les devix. Je pourrai donc la produire pour la première fois en appel, si j'ai omis de le faire en première instance. Tel est le sens de la règle et de l'exception, établies l'une et l'autre par l'art. 464 C. proc. civ. Dans la discussion de la loi de 1886 on a cru que la demande reconventionnelle en divorce (ou en séparation) étaient une  défense  contre la demande principale, et que par suite l'autorisation de l'introduire en appel était l'appli-•cation de l'art. 464. « Cela est conforme à tous les principes de droit », disait M. Labiche au Sénat. On s'est trompé. La demande reconventionnelle en divorce n'empêchera pas l'époux défendeur d'être condamné; il ne peut échapper à la condamnation qu'en se disculpant des torts qui lui sont reprochés. S'il attaque à son tour, le seul résultat qu'il puisse obtenir, c'est de faire prononcer le divorce (ou la séparation) aux torts de son conjoint en même temps qu'aux siens et de se prévaloir par réciprocité des déchéances qu'entraîne une condamnation de ce genre. La recevabilité en appel des demandes reconventionnellcsdans les atîaires de divorce ou de séparation ne dérive donc pas du droit commun. Elle est fondée en réalité sur la  connexité des faits  qui servent de base aux deux actions, et aussi sur l'impossibilité où se trouverait parfois le défendeur d'obtenir une sentence de condamnation si on l'obligeait à recommencer entièremant la procédure. Sa demande deviendrait en effet sans objet le jour où la première action aurait abouti ; il ne pourrait plus demander un divorce ou une séparation qui aurait déjà eu lieu. 11 se trouverait ainsi privé du bénéfice qui résulte de cette condamnation pour le gagnant par suite des déchéances que subit le perdant.

       CH.\PITRE  IV

       EFFETS DE LA SÉPARATION DE CORPS

       % \.  —  Législation actuelle.

       706^ État des textes. — Le Gode Napoléon n'avait pas déterminé les effets de la séparation de corps ; il se bornait à dire qu'elle emporterait toujours la séparation de biens (art. 311 anc), ce qui était insuffisant. Les lois de 1884 et de 1886 ne furent pas plus explicites; mais la lacune a été en grande partie comblée par la loi du 6 février 1893,  sur

      

       le régime de la séparation de corps,  qui a ajouté de nouveaux alinéas aux art. 108 el 311, concernant le domicile de la femme, sa capacité et le nom des époux. Malgré cela, les textes actuels sont encore insuffisants et l'état de nos lois se ressent toujours de la hâte avec laquelle la séparation de corps a été introduite dans le Code, au dernier moment et sans études préalables suffisantes.

       *  707. Application de la loi nouvelle.  — La loi du 6 février 1893 a, sur plusieurs points, apporté des modifications considérables au régime antérieur de la séparation. Elle est applicable non pas seulement aux séparations prononcées depuis sa mise en vigueur, mais aussi aux  séparations prononcées ou demandées  avant sa promulgation ; elle-même le dit expressément dans son art. 5. Cette disposition n'est pas, à vrai dire, une rétroactivité dérogeant au principe de non-rétroactivité des lois, car il est de principe que les lois relatives à la capacité des personnes régissent tous les particuliers, aussitôt qu'elles sont promulguées. La rétroactivité aurait consisté à considérer la loi comme applicable même à des actes accomplis avant sa promulgation par les époux séparés de corps.

       § 2. —  Effets produits par la séparation.

       **708.  Énumération.  — Les effets de la séparation de corps peuvent être rangés sous les cinq chefs suivants : 1° cessation de la vie commune : 2° séparation de biens; S"" restitution  delà  pleine capacité à la femme; 4°^ séparation des noms des époux: 5° déchéances diverses. — Il y aura lieu d'indiquer ensuite, dans un troisième paragraphe, les effets de la persistance du mariage entre époux séparés.

       A. — Cessation de la vie commune.

       *  709. Son importance.  — Cet effet de la séparation de corps est  son effet principal'^  c'est lui d'ailleurs qui est le but même de l'institution, la raison d'être de sa conservation dans nos lois : on veut délier les époux de l'obligation de vivre ensenible, sans rompre leur mariage. Tous les autres effets de la séparation sont  secondaires,  et ne se produisent que  par voie de conséquence ou d^extension  de ce premier effet, sauf toutefois les déchéances, qui se rattachent à une idée de pénalité. Quelques-unes de ses conséquences, comme la séparation de biens et la capacité de la femme» sont des effets en quelque sorte adventifs, ajoutés à l'idée première ; il en est d'autres qui sont la manifestation directe de la cessation de la vie commune, la forme même sous laquelle cette rupture se produit.

       **710. Séparation des domiciles.  — La séparation d'habitation ne porte pas seulement sur la  résidence,  mais sur le  domicile  des époux. Si la femme est considérée comme ayant pour domicile légal celui de son mari^ c'est qu'elle est obligée d'habiter avec lui ; quand cette obligation cesse, la communauté de domicile doit cesser également. La femme séparée de corps est donc désormais capable de se choisir un domicile et de le déplacer à !?on gré. La jurisprudence l'admettait déjà; la loi du G février 1893 s'en est expliquée formellement (art. 108 nouv.,  al.  2).

       *711. Suppression de tous frais communs.  — La séparation d'ha-

      

       bitatioii mot fin à la vie de ménage; par suitcja femme n'a plus à  contribuer  aux frais de la vie commune, comme  elle  y était tenue par les art. 1448, 1587 et 1575.

       712. Suppression du devoir d'assistance. — L'assistance, telle que la loi la comprend, comporte des soins personnels à donner par l'un des é[)oux à l'autre, et par -uile elle implique la cohabitation. Elle cesse donc par l'eflet de la séparation de corps.

       B. — Séparation de biens.

       *713.  Dissolution de la communauté. — La séparation de corps entraîne comme conséquence la séparation de biens (art.  311,  al. 2). Cela veut (lire d'abord que, s'il existe entre les époux une communauté de biens^ on li(|uide cette espèce de société, cbacun reprend sa part d'actif et de passif, et il n'y a plus de biens communs et indivis entre les deux époux.

       *714.  Suppression des pouvoirs du mari sur les biens de sa femme. — En outre le mari perd tous les droits de  jouissance  et  d'administration  qu'il pouvait avoir sur les biens propres de sa femme ; il a presque toujours des droits de ce genre, quel que soit le régime matrimonial  des époux et même en l'absence de toute communauté de biens.

       La femme recouvre donc l'administration de ses biens, et en même temps la jouissance personnelle de ses revenus. Elle peut les toucher et en disposer, sans avoir de comptes à rendre à son mari.

       *715. Caractère légal de la séparation de biens. — Cette séparation de biens qui résulta  delà  séparation de corps en est la conséquence nécessaire et légale. Elle se produit  de plein droit,  sans que le juge ait besoin de la prononcer et sans qu'il puisse l'empêcher.

       716.  Rétroactivité de la séparation de biens. — D'après la jurisprudence cette séparation de biens est rétroactive, c'est-à-dire que la communauté est censée se dissoudre et le mari perdre tous ses pouvoirs, non pas le jour du jugement, mais  le jour où la demande en séparation de corps a été formée.  Cependant cette rétroactivité n'est pas opposable aux tiers ; elle a lieu seulement  dans les rapports des époux entre eux.  Le mérite de cette jurisprudence sera discuté à propos du contrat de mariage et de la séparation de biens judiciaire. On a déjà vu que la loi de 1886 avait décrété la même rétroactivité pour le divorce (n° 650). La question sera traitée plus à fond à propos de la dissolution de la communauté (ci-dessous n° 1205).

       C. — Capacité de la femme séparée de corps.

       *  717.  Etat ancien du droit.  — Dans l'organisation traditionnelle que la séparation de corps avait reçue du droit canonique et que le Code Napoléon avait conservée, Vautoiité maritale  survivait. A vrai dire, par l'effet de la double séparation de corps et de biens, la femme se trouvait à même de mener une existence indépendante : elle avait son domicile séparé, ses revenus propres, et on lui reconnaissait, comme à toute femme séparée de biens, une  capacité limitée ayant  pour objet  V adminisiration de ses biens. Elle était donc capable de faire seule et sans autorisation tous les actes nécessités par cette

      

       administration, notamment les baux, les réceptions de loyers et fermages, etc. Mais, saul cette atténuation, l'incapacité de la femme subsistait et la puissance maritale trouvait encore l'occasion de s'exercer toutes les fois que la femme voulait accomplir un  nctt' de disposition  dépassant les bornes de sa capacité (aliénation, constitution d'hvpothèque, ■emprunt, achat d'immeubles, etc.). La femme ne pouvait faire ces actes valablement qu'à la condition d'être régulièrement autorisée, en principe par son mari, ou à son défaut par justice.

       **718.  Inconvénients et modification de ce régime.  — Cette situation, qui n'avait pas soulevé de plaintes dans les xvri'^ et xvni'^ siècles, a paru de nos jours avoir des inconvénients sérieux. Dans l'état d'hostilité où se trouvent deux époux: séparés de corps, le mari refusait presque toujours de donner Tautorisation qu'on lui demandait. La femme était alors obligée de faire constater son refus et de s'adresser à la justice  K  De là des retards et des frais, et des incidents qui ne pouvaient qu'envenimer davantage les rapports des deux époux.  II  était donc désirable que le mari fut complètement dépouillé de ses pouvoirs sur la personne de sa femme et que celle-ci fût libre dans tous ses actes. Cette réforme, bien souvent réclamée, a été opérée par la loi du 6 février 1893 (art. 311 nouv., al. 3). La séparation de corps a été ainsi considérablement rapprochée du divorce, dont elle ne diffère plus guère que par l'obligation de fidélité et l'impossibilité de se remarier.

       **  719. Régime actuel.  — D'après le texte nouveau, la séparation de corps rend à la femme « le plein exercice de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoin de recourir à l'autorisation de son mari ou de justice ». La portée de la réforme est aussi générale que possible : aucun acte, si grave qu'il »oit, n'a plus besoin d'être autorisé par le mari ^.

       Cependant la formule employée par la loi a besoin d'être bien comprise, et elle ne peut l'être que par la connaissance des raisons qui ont décidé la réforme. Elle ne signifie pas que la femme obtient par la séparation  la même capacité que si elle n'était pas mariée,  mais seulement que  Vexer-cice de la puissance maritale est suspendu  pendant la durée de la séparation de corps et que la femme n'est plus soumise à la nécessité d'obtenir l'autorisation de son mari ou à défaut celle de la justice qui devrait la remplacer. La différence entre les deux formules se comprend parleurs applications.

       1 Souvent le mari faisait pis encore : il se faisait payer l'autorisation qu'il donnait, et la femme avait souvent intérêt à traiter avec  lui  à prix d'argent : c'était plus tôt fait et moins cher que d'obtenir une autorisation judiciaire.

       2 L'avantage ainsi procuré à la femme séparée a été très apprécié dans les ménages désunis, et la mise en vigueur de la loi de 1893 a eu pour résultat de faire baisser momentanément le chilTre des demandes en divorce. Ainsi, à Paris, leur total est tombé de 3119 en 1894 à 2 69i en 1895. Pendant ce temps les demandes en séparation s'élevaient sensiblement, de 2 094 en 1892, elles passaient à 2 405 en 1894, à 2446 en 1895, à 2 586 en 1896, à 2 657 en 1897  (Rapports  du garde des sceaux,  Officiel,  1897, p. 3023 ; 1900, p. 4346). En 1899, elles ont atteint le nombre de 2941.

      

       S'agit-il (11111 acte pour la validité diKniel Tautorisation du  uiaii  aurait été suffisante ? La lemme le fera à elle seule, sans se faire autoriser par personne et il sera valable, comme  s'il  avait été fait par une femme non mariée. Sur ce point les deux formules conduisent au même résultat.

       S'a<j;it-il d'un acte pour lequel l'autorisation du mari n'aurait i)as  suffi,   [n\i exemple l'aliénation d'un immeuble dotal? L'état de femme séparée de corps n'autorise pas un pareil acte : la loi de 1893 a eu pour but de délivrer la femme d'une tutelle dont l'exercice était abusif; mais non de la priver des garanties exceptionnelles qu'elle avait pu s'assurer par son contrat de mariage, telles que ladotalité. L'immeuble dotal d'une femme séparée de corps reste donc inaliénable; son aliénation ne peut pas être consommée plus facilement après la séparation qu'avant. On aperçoit ainsi l'intérêt qu'il y a à ne pas dire que la femme séparée possède la pleine capacité civile comme si elle n'était pas mariée ; c'est que la séparation de corps n'est pas le divorce, elle laisse subsister le régime dotal, sauf l'effet de la séparation de biens. Aussi la loi de 1893 se serait-elle exprimée plus exactement si elle avait dit que la séparation de corps suspend l'exercice de la puissa.nce maritale, au lieu de dire qu'elle rend à la femme sa pleine capacité.

       *  720. Identité constante de la capacité de la femme.  — Le régime établi par la loi de 1893 profite à la femme dans tous les cas,  même lorsque la séparation de corps a été prononcée contre elle.  Le Sénat avait voté en 1887 une disposition contraire qui refusait le bénéfice de la capacité à la femme reconnue coupable ; il a fini par la rejeter, en considérant qu'il ne s'agissait pas de récompenser la femme, mais de faire disparaître des inconvénients qui se présentaient sans distinction dans les deux hypothèses.

       D. — Nom des époux.

       *  721. Renvoi.  — La séparation de corps ne devrait avoir aucune conséquence sur le nom des époux, puisqu'ils restent mariés, et que la communauté du nom n'est qu'une indication de l'état de mariage. Ce fait étant toujours vrai, son énonciation devrait être toujours permise. Cependant on a déjà vu que le législateur avait inopinément attribué à la séparation de corps un etfet très énergique sur le nom du mari et de la femme (art. 311, al. 1). Voyez t.  I,  n^ 410.

       E. — Déchéances diverses.

       *  722. Analogie avec le divorce.  — L'époux contre lequel la séparation de corps est prononcée subit diverses déchéances, qui forment une sorte de pénalité civile pour les fautes qu'il a commises. L'idée mère est donc la même qu'au cas de divorce, mais les déchéances encourues ne sont pas de tout point semblables.

       723. Droits d'auteur.  — L époux coupable perd le  droit de jouissance  accordé au conjoint survivant d'un auteur, compositeur ou  artiste sur les œuvres du prédécédé

      

       {L. 14 juillet 1866). Aux termes de l'art, l*''' cette jouissance n'a pas lieu lorsqu'il existe au jour du décès une séparation de corps prononcée contre le survivant.

       724.  Pensions de retraite.  — De même, la femme survivante, quand la séparation de corps a été prononcée contre elle, perd tout droit sur la  pension militaire  ou civile  accordée à son mari, qui aurait pu sans cela être continuée à son profit (L. 11 avril 1831, art. 18; L. 18 avril 1831, art. 20 ; L. 9 juin 18ô3, art. 13).

       725.  Droit de succession.  — Le Gode Napoléon n'avait pas retiré au coupable le droit de succession, d'une application d'ailleurs très rare, que les époux tenaient de l'art. 767 primitif. Mais ce droit de succession n'étant garanti par aucune réserve, chaque époux pouvait s'attendre à se le voir enleAcr par le testament de son conjoint. La loi du 9 mars 1891, qui a beaucoup étendu les droits successoraux du conjoint survivant, a •en même temps subordonné ce droit à la circonstance qu'il n'existerait pas de séparation de corps prononcée contre le survivant (art. 767 nouv.).

       726.  Observation.  — Les différents droits dont il est parlé aux trois numéros précédents sont également perdus après un divorce, mais pour une autre raison. Ils s'éteignent alors parce qu'ils sont attachés à la qualité de conjoint et que les époux divorcés n'ont plus cette qualité ; ils s'éteignent par suite pour les deux conjoints, même pour celui qui n'a rien à se reprocher. Au contraire, en cas de séparation de corps le titre de conjoint n'est pas effacé ; ces divers droits devraient survivre. S'ils sont perdus pour l'époux coupable, c'est donc à titre de  déchéance  ; par suite ils subsistent pour l'autre époux.

       * 727. Puissance paternelle.  — Cette puissance se trouve amoindrie parla séparation de corps comme pai ie divorce. L'époux coupable perd la garde  des enfants qui lui sout ordinairement enlevés. Il faudrait répéter ici ce qui a été dit sur ce point à propos du divorce (n"* 666 à 672). Déjà avant 1886 les tribunaux se reconnaissaient le droit d'ordonner toutes ces mesures par application des articles relatifs au divorce (Cass., 24 juillet 1878, D. 78. 1. 471, S. 79. 1. 424 ; Cass., 1- août 1883, D. 85. 1. 206). Leurs décisions donnaient lien à de vives critiques  (Laurent,  t.  III^  n" 350) ; mais elles ont été ratifiées par le législateur, car Fart. 307 a déclaré applicables à la séparation de corps les art. 236 à 244, y compris par conséquent Tart. 240  K

       Cependant ramoindrissement de la puissance paternelle est  moindre qu'au eas de divorce.  Il n'est pas dit en effet que la séparation fasse perdre le droit de jouissance légale  de l'art. 384. L'art. 386 l'enlève seulement à celui des père et mère contre lequel le divorce a été prononcé.

       Comme en matière de divorce, les décisions prises par les tribunaux relativement aux enfants d'époux séparés ne sont jamais définitives, et peuvent toujours être modifiées par le tribunal qui les a ordonnées (Cass., 25 août 1884, D. 85. 1. 206, S. 84. 1. 424).

       *  728.  Avantages matrimoniaux. — Pour eux nous n'avons qu'un

       1 II n'y a là qu'une indication, et non, à vrai dire, une confirmation totale de la jurisprudence. Kn effet  l'article  2i0 ne vise que les mesures provisoires à prendre pendant l'instance. Pour le temps qui  suit  la séparation prononcée, le tribunal ne peut statuer qu'en vertu des art- 302 et 303 qui n'ont pas été expressément déclarés applicables à la séparation de corps. Néanmoins la jurisprudence n'a jamai.s hésité à les lui étendre (Voyez les arrêts cités dans  Dalloz,  Répert.,  v" Divorce, n""" 318 et suiv.,  SuppL, ibid., n"  653). Quelques auteurs en contestent cependant l'applicabilité  directe et absolue  (Demante,  t.  II,   n" 31  ôis.  II  ;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 49i, p. 201, note 13).

      

       texte, l'art. 1518 relatif au/jrec//);//. Cet article décide implicitement que l'époux contre le(iuel la séparation de corps a été prononcée ])er(l son droit au préciput. Faut-il s'arrêter  là,  et le préciput est-il le seul avantage que fasse perdre la séparation ?

       Ne doit-on pas au contraire admettre que l'art. 299, qui fait perdre au coupable à la suite d'un divorce tous ses avantages matrimoniaux, est susceptible d'être étendu à la séparation de corps? L'application de cet article ne fait plus guère de doute aujourd'hui, et elle est admise en jurisprudence depuis plus d'un demi-siècle. Cette opinion a triomphé à la Cour de cassation dans vui arrêt célèbre des Chambres réunies, rendu le 23 mai 1845 (D. 45. 1. 225, S. 45. 1. 321), à une faible majorité (18 voix contre 16) et après une délibération de sept heures et demie * ; le procureur général Du-pin avait conclu en sens contraire  (Troplong,  Donations,  n° 1357). La grosse objection se tirait du caractère pénal de cet article qui établit une déchéance, et qui, écrit spécialement pour le divorce, ne pouvait, disait-on, être étendu à d'autres cas. Mais la solution qni a prévalu avait pour elle les traditions de l'ancien droit  (Pothier,  Douaire,  n"' 256 et 257), qu'on doit considérer comme maintenues implicitement par le Code, et un argument a fortiori tiré de l'art. 1518: si la loi admet la perte du préciput, qui est une convention onéreuse plutôt qu'une libéralité, a plus forte raison doit-on enlever au coupable le bénéfice des donations qu'il a reçues.

       La question est si bien vidée qu'en 1884 et en 1886 quand on a remanié le chapitre de la séparation de corps, et qu'on y a fait du vide en abrogeant deux articles, on n'a pas juge utile de trancher cette vieille controverse. Plusieurs orateurs ont même reconnu dans la discussion, comme un point incontesté, l'extension de l'art. 299 à la séparation de corps. La jurisprudence a ainsi reçu, d'une manière indirecte, la sanction législative. C'est donc sans aucun espoir de succès que certains auteurs s'obstinent à la combattre encore.

       § 3. —  Effets de la persistance du mariage.

       *  729.  Le  principe.  — On a déjà vu comment s'est introduite cette idée que la séparation des deux époux laisse subsister le mariage. C'est la combinaison des idées chrétiennes sur l'indissolubilité du mariage avec les idées antiques sur le divorce, dont la séparation a conservé le nom en droit canonique. Le mariage n'étant pas dissous, tout ce qui est la suite nécessaire de rétat d'époux, en dehors de la vie commune, continue à se produire.

       *  730. Maintien du devoir de fidélité.  — Le principe étant le maintien du mariage malgré la séparation, le devoir de fidélité subsiste. Il reste entier pour la femme, qui est toujours punissable en cas d'adultère. Mais pour le mari il y a une atténuation importante : si l'adultère commis par lui

       1 La jurisprudence n'a jamais varié (Cass., 27 décembre 1893, D. 94. 1. 39L S. 94. 1. 119).

      

       peut encore être considéré comme une cause de divorce au profit de sa femme, il cesse d'être un délit au poiut de vue pénal : en effet Tamende n'est prononcée contre le mari adultère qu'autant qu'il a tenu sa concubine c/a/j-y  la maison commune  ; or, après la séparation, il n'y a plus de maison commune. Pour la femme, au contraire^ la peine de l'adultère n'est subordonnée à aucune condition de ce genre.

       731.  Maintien du devoir de secours.  — Le devoir de secours subsiste. Celui des époux qui est dans le besoin conserve donc le droit de réclamer à l'autre une  pension alimentaire,  malgré la séparation, et sans qu'il y ait lieu de recbercher si elle a été prononcée au profit du demandeur ou contre lui. Sur ce point la jurisprudence est constante (Gass., 27 janv. 1890, D. 90. 1.  447,  S. 90. 1. 216).

       732. Controverse sur le principe de la pension alimentaire. — Aucun doute ne devrait s'élever sur la détermination de l'article en vertu duquel cette pension est accordée : c'est le devoir de secours, établi par l'art. 212, qui survit à la séparation parce que le mariage n'est pas dissous. Cet article est toujours applicable, et il suffit. Pour la jurisprudence, il y aurait par surcroît un autre article applicable conjointement avec lui, tout au moins quand la pension est demandée par l'époux contre lequel la séparation n'a pas été prononcée. C'est l'art. 301, déjà expliqué à propos du divorce (n"^ 642 à 645). Cette extension de l'art. 301 à la séparation de corps a été admise par de nombreux arrêts. ^ oyez entre autres Cass., 2 août 1861, D. 61.  1.  97.

       CHAPITRE  V

       DE   LA   CESSATION   DE   LA   SÉPARATION   DE   CORPS

       *  733. Causes de cessation. — Les effets de la séparation de corps ne sont pas définitifs comme ceux du divorce ; ce qui fait qu'il faut pour eux un chapitre de plus que pour ceux du divorce, afin d'étudier les façons dont ils peuvent prendre fin. L'état de séparation de corps finit de trois manières : 1*^ parla  réconciliation des époux  ; 2*^ par la  conversion de la séparation en divorce  ;  3^  par la  mort de l'un des époux.  Dans le premier cas iï y a un retour plus ou moins complet aux effets normaux du mariage; dans les deux derniers, la séparation finit indirectement, parce qu'elle suppose le mariage et que le mariage est dissous.

       §1. —  Réconciliation des époux. A. — lujrmes de la réconciliation.

       *  734. Facilités données par  la  loi.  — La loi ne voit dans la séparation de corps qu'un état temporaire destinée calmer l'irritation des époux par j'éloignement. Non seulement elle permet le rétablissement de la vie commune, mais elle l'appelle de ses vœux,  elle le  favorise. En  effet elle

      

       n'exige des époux (jui veulent se réconcilier aucune condition particulière ; ils n'ont aucune formalité à remplir, sauf cequi est dit aun*' 737 ci-dessous. Les époux se réconcilient quand  ils  le veulent et comme ils le veulent. Malgré ces facilités, les réconciliations d'époux séparés sont en nombre infime : deux pour cent à peine.

       *  735. Nécessité du consentement des deux époux.  — Une ■seide règle doit être posée à propos de la réconciliation, c'est que le  consentement des deux époux  est nécessaire. Il ne suffirait pas que celui qui a demandé et obtenu la séparation de coi*ps manifestât le désir de reprendre la vie commune ; il ne peut pas contraindre son conjoint à se réunir à lui. Sans doute il était libre, tant que le procès durait, de se  désister,  et l'abandon de son action aurait empécbé la rupture; mais le jugement une fois rendu vaut titre pour les deux parties. Il crée entre elles une situation régulière, comme aurait pu le faire un contrat si la loi permettait les séparations amiables. La décision judiciaire remplace ici une convention, et la situation ne peut plus être modifiée que par un accord de volontés des deux «poux. D'ailleurs que pourrait-on espérer d'un ménage rétabli contre la volonté de l'un des conjoints ? Quant à l'art. 309, dont on s'est servi pour essayer d'établir l'opinion contraire, il est aujourd'hui abrogé, mais sa disposition est reproduite littéralement dans le second alinéa de l'art. 337 C. pén. Il y est dit: « Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condamnation en  consentant  à reprendre sa femme », mais le législateur suppose évidemment que la femme, qui est en prison, ne demandera pas mieux que d'en sortir, et le verbe « consentir » employé par lui implique lui-même l'idée d'un accord.

       *  736. Inutilité de la reprise de la vie commune.  — Suffît-il qu'il y ait eu réconciliation entre les époux? ou faut-il qu'il y ait reprise réelle de la vie commune ? La question était réglée pai* le projet sur la séparation de corps qui avait été préparé en 1816 : il y était dit que la séparation ne cesserait que « par le rétablissement notoire de la vie commune ou par la « déclaration faite par les époux dans un acte authentique, qu'ils enten-« dent faire cesser l'état de séparation» (art. 37). Mais, ce projet ayant échoué, nous n'avons aucun texte. Le plus sûr paraît être de s'en tenir aux règles ordinaires. Or la renonciation à un droit acquis peut se produire sous toute espèce de formes, tacitement ou expressément. Le moindre rapprochement entre les époux séparés entraînera donc abandon de l'espèce d'indépendance qui résultait du jugement, et chaque époux pourra dès lors exiger de l'autre la reprise de la vie commune ^

       1 Cependant la Cour de Paris a jugé que le rétablissement effectif de la vie commune  était  nécessaire pour faire tomber le jugement de séparation (5 avril 1859, D. 59. 2. 68, S. 62. 1. 113). Sa décision a été longuement réfutée par M.  Demolombe,  (t.  IV, n° 536  bis).  Elle a pour inconvénient principal d'autoriser le  mari à aller en  bonne
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       *  737. Nécessité d'une publicité.  — Autrefois la réconciliation des époux n'était soumise à aucune mesure de publicité : elle produisait de plein droit et par elle seule les effets que la loi y attache. Cela n'avait pas din-convénients parce que la capacité de la femme ne se trouvait pas modifiée par la réconciliation : la séparation de corps ne lui avait conféré que la capacité limitée qui appartient à la femme séparée de biens, et elle conservait cette même capacité après s'être réconciliée, parce que la réconciliation des époux met fin à la séparation de corps, mais non à la séparation de biens qui en est la conséquence. Depuis qu'on a accordé à la femme séparée de corps une pleine capacité, la réconciliation des époux a pour effet nécessaire de diminuer la capacité de la femme : n'étant plus séparée de corps, elle perd la capacité entière que lui donne le nouvel art. 3H, al. 3, pour conserver seulement une capacité limitée en sa qualité de femme simplement séparée de biens. Il en résulte qu'elle perd par la réconciliation le droit de faire seule  les actes de  c/^.çpo^îï/o/i (obligations, aliénations, établissement d'hypothèques, etc.). Les tiers ont donc le plus grand intérêt à être prévenus du fait de la réconciliation alors que ce fait leur était indifférent avant la loi du 6 février 1893. C'est pour cela que cette loi a organisé une publicité destinée àrendre la réconciliation opposable aux tiers (art. 311, al. 4).

       738. Formes de la publicité.  — Celte publicité se fait de trois façons :

       1° Il doit être dressé un  acte notarié  constatant la réconciliation des époux et  un extrait  de   cet  acte   doit  être afficJié   dans  la salle principale du tribunal de  première instance, et de plus, si le mari est commerçant, dans celle du tribunal de commerce (art. = 311 et 1445 cbnés);

       2°  Mention du même acte doit être faite en marge  «) de l'acte de mariage des époux, 6) du jugement ou arrêt qui a prononcé leur séparation ;

       3° L'extrait de l'acte de réconciliation doit être publié par  insertions dans les journaux du département rece\'ant les annonces légales.

       B. — Effets de la réconciliation.

       * 739. Effets sur la personne de la femme et des enfants.  — Lorsque les époux se réconcilient, le régime qui résultait du jugement cesse de plein droit. La vie en ménage reprend son cours, la femme n'a plus de domicile séparé, les enfants rentrent sous l'autorité exclusive du père.

       *  740. Maintien de la séparation de biens.  —  Il   reste toutefois

       fortune chez sa femme, et même à la recevoir furtivement chez lui. S'il avait la précaution de la traiter comme une courtisane, la reprise de relations intimes, même assidues, la naissance même d'un enfant ne mettrait pas fin à la séparation ! « Il est bon que les époux sachent que l'état de séparation de corps impose des sacrifices et des devoirs rigoureux »  (Quenault,  fievue critique,  1857, p. 317). I.a solution de la Cour de Paris est d'ailleurs contraire aux traditions : « Conjux innocens copulam habens « cum conjuge adultéra  etiam  occulto censetur condonare injuriam, ac ad  pristinam « suam amicitiam conjugem adulteram revocare. Nec refert an ea copula contingat '( ante vel post divortium celebratum... »  (Sanghez,  de Matrimoniis).  — Dans l'espèce plaidée devant la Cour de Paris  l'intérêt  du débat était une condamnation à 3 mois de prison prononcée contre la femme pour adultère et que celle-ci prétendait être effacée par sa réconciliation avec son mari.

      

       <iuel(|ue  chose de Tétat de  sépaialioii  : la séparation de biens, qui avait été la conséquence de la séparation de corps,  lui   survit.  Les conventions niairinioniales primitives qui avaient été remplacées par un régime ditlc-rent, ne reprennent pas leur force antérieure par le seul fait de la réconcilia-lion. Klles ne peuvent être rétablies que par une convention spéciale, pour laquelle la loi exige un acte notarié et une certaine publicité (art. 1451). Le rétablissement du contrat de mariage est d'ailleurs soumis à des règles particulières qui ne peuvent être expliquées qu'à propos de ce contrat.

       *  741. Effet d'une réconciliation non publiée.  — On a vu ci-dessus que depuis 1893 la réconciliation des époux doit être publiée conformément à Tart. 311, al. 4, lors même que les époux s'en tiendraient là et ne rétabliraient pas leurs conventions matrimoniales dans la forme prescrite par l'art. 1451. Quel serait donc Teflet d'une réconciliation opérée en fait, mais pour laquelle la publicité requise n'aura pas été remplie? L'art. 311 règle la situation en disant que  la diminution de capacité  (|ue subit la femme par lelfet de la réconciliation  n^esl pas opposable aux tiers.  Cela veut dire que si la femme accomplit seule et sans autorisation, à une date postérieure à la réconciliation, un acte dépassant la capacité des femmes séparées de biens, telle qu'elle est réglée par  l'art.  1449, cet acte sera valable et que ni le mari ni la femme n'en pourront demander la nullité contre les tiers : à l'égard des tiers la femme conserve alors, malgré la ré*conciliation, la pleine capacité qu'elle avait durant la séparation de corps.

       *  742. Triple  option laissée à la femme. — Depuis 1893 la femme qui se réconcilie avec son mari a donc, relativement à sa capacité personnelle et à son régime matrimonial, le choix entre trois partis, au lieu de deux qui lui étaient ouverts au temps où l'art. 1451 existait seul. Elle peut :

       1" Se réconcilier en fait, en s'abstenant de toute publicité. Elle conserve alors dans ses rapports avec les tiers le bénéfice de la  capacité entière  que lui donne l'art. 311, al. 3.

       2° Publier la réconciliation conformément à lart. 311, al. 4, mais sans rétablir son contrat de mariage. Elle conserve alors le bénéfice de la séparation de biens accessoire à la séparation de corps, avec  capacité limitée.

       3° Rétablir son régime matrimonial primitif, par application de l'art. 1451.

       Elle retombe  alors dans  l'état  A'incapacité normale  où l'avait placée son

       mariage.

       743. Lacunes de la loi.  — La loi a omis de statuer sur deux points :

       1°  A quel moment s'opère le passage de l'état de capacité entière à l'état de

       -capacité limitée par l'effet d'une réconciliation"^  Est-ce à la date de l'acte notarié

       exigé par l'art. 311 ? Ou seulement à compter du jour où la publicité de cet acte a été

       effectuée ? Il semble bien que  ce soit l'acte  de réconciliation qui modifie lui-même la

      

       capacité de la femme, sauf accomplissement ultérieur des mesures de publicité. Il n'en est pas moins vrai qu'aucun délai n'étant fixé, des tiers pourront se trouver surpris ayant traité avec la femme, après la signature de l'acte et avant qu'il n'ait été rendu public.

       2°  Quelle serait la situation d'un tiers qui aurait traité a\'ec la femme, sans que la réconciliation ait été publiée, mais après en avoir été averti par elle ou après en avoir eu connaissance par un autre moren^  La question est délicate. D'un côté la publicité n'est organisée que dans l'intérêt des tiers et pour leur faire connaître la réconciliation ; or les tiers ne peuvent se prétendre trompés quand il est établi que la situation réelle de la femme leur était parfaitement connue. D'autre part, quand la loi organise un mode spécial pour porter un acte à la connaissance des tiers, ce fait doit être réputé non avenu tant qu'il n'a pas été publié dans la forme légale. C'est ce qui a lieu par exemple pour les aliénations non transcrites et pour les hypothèques non inscrites. Cette dernière solution paraît la plus sûre.

       § 2. —  Conversion de la séparation en divorce. A. — (-ause de la conver.'^ion.

       *  744. Pourquoi cette conversion est permise.  — La séparation de corps estime situation cruelle, qui laisse subsister toutes les obligations €t toutes les charges du mariage, et qui en même temps supprime tous les avantages que peut ofTrir la vie de famille. Le mariage, pour des époux séparés de corps, n'est plus qu'une chaîne sans compensation. Quand tout espoir d'accommodement est perdu, cette situation deviendrait intolérable, si elle ne devait pas avoir une fin. M. de Marcère, rapporteur de la loi de 1884, disait : « Ce ({u'est la séparation de corps pour les époux, le voici : c'est le dérèglement de la vie ou le célibat forcé, c'est-à-dire un état contraire soit au\ lois sociales, soit à la nature humaine. » On a donc pensé qu'il fallait laisser aux époux un moyen d'en sortir en faisant convertir leur séparation en divorce au bout de trois ans, à compter de l'arrêt définitif*.

       *  745. Qui peut demander la conversion.  — Le Code Xapoléon n'avait accordé cette faculté qu'à  répoux coupable^  à celui contre lequel la séparation avait été prononcée. Lui seul pouvait adresser à l'autre une mise en demeure, et lui dire : « Voilà trois ans que vous m'avez fait condamner à me séparer de vous, trois années d'expiation. Avez-vous oublié, pardonné? Alors réconcilions-nous, reprejiez-moi. Sinon, rendez-moi ma liberté entière : divorçons. » On voit dans cet article le fond de la pensée des rédacteurs du Code. Ils n'avaient admis la séparation de corps qu'à regret. Ils ont voulu faire d'elle une situation provisoire, essentiellement temporaire, qui devait nécessairement se terminer par la réconciliation ou par le divorce. C'était, suivant le mot de M. Jules Simon, trois ans de pénitence avec le divorce au bout. Un pareil   système   avait un  inconvénient  grave, il mettait  l'époux

       1 En fait on use assez volontiers de cette faculté. En 1898, il y a eu 430 séparations de corps converties en divorce.

      

       innocent à la  iiieici  dn coupable. Peut-cire le demandeur s'était-il abstenu de demander le divorce, parce que sa foi religieuse lui défendait d'y recourir, et il allait se le voir imposer au bout de trois ans par son conjoint! Cette perspective était de nature à le faire reculer, et à Tempècher de demander la séparation, dans la crainte d'en  voir  plus tard sortir un divorce contre son gré.

       En 1884 on adopta un système différent. Le droit de demander la conversion fut accordé  aux deux conjoinls également.  Chacun d'eux peut donc demander sa mise en liberté définitive. — On avait proposé dans la discussion de s'écarter davantage encore du Code civil en réservant exclusivement ce droit à l'époux non coupable. La raison qui a été donnée pour le conserver au coupable lui-même est que la séparation est une situation dangereuse, antisociale, qu'il est bon de faire cesser dans un intérêt supérieur, lorsque la réconciliation est décidément impossible.

       *  746.  Caractère facultatif de la conversion. — D'après le Code Napoléon, la conversion de la séparation en divorce était inévitable quand elle était demandée par l'époux coupable, qui seul alors en avait le droit; le tribunal ne pouvaitpas la lui refuser. En 1884on a rendu la conversion  facultative  pour les juges. L'art. 310 porte en effet: « Le jugement  pourra être converti...  » Le tribunal apprécie donc s'il y a lieu d'accorder la conversion, et on lui laisse sur ce point liberté entière : il se déterminera d'après les circonstances.

       Cette modification a été faite pour donner satisfaction à ceux qui auraient voulu retirer entièrement à l'époux coupable le droit d'obtenir la conversion. Us rejetaient, à légal d'une injustice, l'idée d'imposer le divorce à un époux innocent contrairement à sa foi religieuse, et cela sUr la demande du coupable. L'appréciation des tribunaux, qu'on investit d'un pouvoir discrétionnaire, paraissait devoir être une garantie sérieuse. Cependant, en pratique, l'époux coupable obtient aisément la conversion, quoique l'autre s'y oppose pour un motif de conscience (Angers, 13 avril 1896, D. 96. 2. 439).

       Le pouvoir d'appr-éciation laissé au juge a eu un autre effet : il a rendu le divorce plus difficile à obtenir que la séparation. Dans certains cas les juges refusent la conversion parce que les faits allégués ne leur paraissent pas avoir une gravité suffisante pour rompre le mariage (ci-dessus n° 691). En 1898, 9 pour 100 des demandes de conversion ont été rejetées  {Officiel^ 26 septembre 1901). En 1899 sur 408 demandes, 378 ont été admises.

       747. Critique  de la  loi.  — Le pouvoir laissé aux juges n'a été en somme (ju'un moyen pour le législateur de ne pas résoudre lui-même une question gênante. Il n'en reste pas moins possible, et même fréquent, de voir rompre définitivement un mariage sur la demande de l'époux qui a été seul à avoir des torts. C'est un résultat qui parait choquant à beaucoup de bons esprits.

      

       Sans doute la séparation de corps a des inconvénients graves; c'est un état qui n'est ni le mariage, ni la liberté; mais du moment où on l'admet dans les lois par respect pour les opinions religieuses de ceux qui ne veulent pas du divorce, il y a une véritable contradiction à en faire la préface du divorce imposé à l'époux innocent sur la demande du coupable. Cet argument a été développé avec force par M. Lucien Brun, qui se plaignait que la liberté de conscience fût violée, et il avait raison  K

       *  748. Mode d'exercice du pouvoir d'appréciation des tribunaux.  — La Cour de cassation reconnaît que les juges du fait ont un pouvoir souverain pour apprécier l'opportunité de la conversion (Cass., 11 janv. 1887, D. 87. 1. 334, S. 88.  1.374;  Cass., 21 avril 1896, D. 96. 1.551, et les arrêts cités aux notes). Mais ils doivent se décider d'après les circonstances de la cause, et non d'après des raisons théoriques, comme celle qui consiste à dire que le divorce est, en principe, préférable à la séparation de corps (Cass., 12 janv. 1887, D. 87. 1. 160, S. 88. 1. 375).

       Pour accorder le divorce, ils se déterminent principalement par cette raison que tout espoir de rapprochement entre les époux est perdu (Bourges, 22 nov. 1886, D. 87. 2. 80; Bastia, l''^" mars 1892, D. 92. 2. 417; Dijon, 3 juillet 1895, D. 96. 2. 287 ; Paris, 17 juin 1896, D. 96. 2. 408). Mais lors même qu'on en est là, la conversion n'est pas nécessairement prononcée, quand elle est requise par l'époux coupable et que son conjoint y résiste. Les raisons reconnues suffisantes pour faire rejeter alors la conversion sont tirées soit de l'inconduite de l'époux coupable depuis la séparation, de l'aggravation de ses torts et de l'inexécution de ses engagements, soit de l'intérêt personnel du conjoint innocent et des enfants (Lyon, 13 mai 1890, D. 92. 2. 166; Rennes, 30 oct. 1894, D. 94. 2. 149; Paris, 24 janvier 1893, D. 95. 2. 480; Comp.Cass., 29 mars 1886, D. 90. 1. 378).

       La Cour de Rennes a même fondé en partie au moins sa décision sur cette considération que l'époux coupable (en l'espèce le mari) vivait en concubinage et ne demandait le divorce que pour épouser sa concubine. Il n'y a rien à dire contre ce motif, puisque  les  tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire ; mais il est directement contraire aux intentions du législateur, qui n'a accordé à l'époux coupable le droit de demander la conversion que pour lui permettre de ne pas vivre en concubinage.

       749. Conception nouvelle de la conversion.  — On pourrait comprendre la

       1 On ne doit accorder aucun poids à Targument présenté par M. Jules Simon, d'après lequel la conversion d'un jugement de séparation de corps en jugement de divorce serait contraire à l'autorité de la chose jugée. La chose jugée ne se comprend que pour les constatations de faits contestés : le juge démêle ce qui lui parait être la vérité et son opinion est tenue pour  telle.  Mais la prononciation d'une séparation de corps est une mesure d'ordre, une décision qui modifie l'état du droit des personnes, et qui est nécessairement susceptible d'être modifiée à son tour par un acte contraire du même pouvoir.

      

       conversion de la séparation en divorce, sous une autre forme qui répondrait mieux aux intentions du législateur de 1884. La demande en convîîTSion serait une demande en divorce, fondée sur une cause nouvelle, l'impossibilité pour l'époux demandeur de rester plus longtemps dans la situation fausse que lui fait la séparation de corps. Le juge saisi de la <lemande n'a donc pas à apprécier à nouveau ni les faits anciens qui ont motivé le jugement de séparation, ni les faits nouveaux qui ont pu aggraver les torts du conjoint coupable. Il doit se demander uniquement s'il est bon que l'état de séparation de corps se prolonge, et pour cela il ne doit examiner qu'un seul point : les chances d'une réconciliation possible. — Ce système, développé par M. Saint-Marc dans la  liei'ue critique (1885, spécialement p. 122 et 229), est incompatible avec l'état actuel des textes et, les combinaisons adoptées en fait par les auteurs de la loi de 188i; mais il a fait l'objet d'une nouvelle proposition de réforme législative, d'après laquelle les juges seraient obligés  de prononcer le divorce quand l'un des époux, coupable ou non, le demanderait. De la sorte il y aurait une  nouvelle cause péremptoire de di\'orce  à ajouter à celles qui existent déjà et qui serait l'existence d'une séparation de corps ayant duré trois ans.

       n. — Formes de la conversion.

       *  750. Calcul du délai de trois ans.  — La conversion ne peut être demandée qu'au bout de trois ans (art. 310,  al.  l^""). La loi n'a pas fixé le point de départ de ce délai. On admet que c'est le jour où le jugement est devenu définitif (Cass., 28 nov. 1887, D. 89. 1. 433, S. 90. 1. 113). Par suite, si répoux acquiesce au jugement, le délai courra du jour de Facquies-cement (Cass., 28 déc. 1891, D. 92. 1. 114, S. 92. 1. 120). Voyez cependant Bourges (3 nov. 1890. D. 91. 2. 277, S. 91. 2. 245), qui fait courir le délai du jour du jugement.

       751.  Suppression d'une ancienne fin de non-recevoir. — Sur un autre point enoore le système primitif a été modifié. On a fait disparaître une exception établie par le texte de 1803 : lorsque la séparation avait été prononcée pour adultère de la femme la conversion était impossible. Aucune pxcej)tion de ce genre ne figure dans le texte nouveau ; la conversion peut toujours être demandée.

       752.  Procédure.  — Il était inutile d'obliger les parties à suivre la procédure du divorce dans toute sa lenteur. Aussi la conversion s'obtient-elle au moyen d'une procédure sommaire, esquissée dans l'art. 310, complété sur ce point en 1886. Il y a d'abord une requête au président pour obtenir l'autorisation d'assigner. Le président y répond par une ordonnance qui nomme en même temps un juge-rapporteur. L'affaire est communiquée au ministère public. Les débats ont lieu en la Chambre du conseil; le jugement seul est prononcé à l'audience. — Même procédure en appel. La formalité du rapport est substantielle et son inobservation est une cause de nullité (Cass., 17 avril 1889, D. 90. 1. 278, S. 90.  1. 70).

       753.  Tribunal compétent.  — La Chambre des députés voulait que la demande en conversion fût jugée par le même tribunal qui avait prononcé la séparation de corps. Cette disposition eut été exceptionnelle. Elle a été rejetée parce que la conversion peut être demandée au bout de longues années ; il ne servirait à rien de revenir devant le même tribunal; sa composition ayant varié dans l'intervalle, on n'y retrouverait plus les mêmes juges. Il n'y avait réellement pas d'intérêt à obliger les parties à aller plaider au loin, quand leur domicile a été déplacé. Le droit commun s'appliquera donc; le tribunal compétent est celui du domicile actuel du défendeur.

       754.  Frais.  — Quand la conversion est demandée par celui dont les torts ont rendu la séparation nécessaire, les frais de la procédure de conversion sont à sa charge (Angers, 13 avril 1896, D. 96. 2. 439). Mais si l'époux innocent, après avoir perdu en première instance, fait appel et succombe une seconde fois devant la Cour, une partie des frais d'appel peut être mise à sa charge (Caen, 13 févr. 1885, D. 86. 2. 98, S. 86. 1. 193).

      

       *755. Possibilité de renouveler la demande.  — Le rejet d'une demande en conversion ne fait pas obstacle à ce que cette demande soit renouvelée par le même époux. En écartant la première demande, le juge statue d'après l'état de fait au moment où elle est formée; il la rejettera, par exemple, s'il pense que tout espoir de réconciliation n'est pas perdu. C'est pourquoi sa première décision ne l'empêche pas de statuer plus tard en sens contraire, si les choses ont changé. La demande en conversion est ainsi au nombre de celles qui peuvent être indéfiniment renouvelées, de même que les demandes en pension alimentaire (Paris, 3 juillet 1890, D. 91. 2. 57 et la note de M. R. Beudant. — Contra,  Paris, l*"'' juillet 1886,  ihid.).

       756. Dispositions transitoires.  — La loi de 1884 contenait des dispositions transitoires qui n'ont plus d'intérêt. Les demandes en séparation de corps pendantes au moment de sa promulgation ont pu être converties en demandes de divorce, à la volonté du demandeur. Quant aux séparations prononcées antérieurement et devenues définitives elles ont pu ou peuvent encore être converties en divorces conformément à l'art. 310, c'est-à-dire trois ans seulement après leur prononciation et sur la demande de l'un ou de l'autre époux.

       C. — Effets de la conversion.

       *757. Titre auquel le divorce est prononcé.  — La demande en conversion ne suppose pas de faits nouveaux ; le divorce, une fois admis^ sera donc réputé prononcé pour  les faits anciens  qui avaient primitivement motivé la séparation. S'il y a des faits nouveaux, ils peuvent servir de demande à une cause de divorce, mais ce n'est plus alors la  conversion  qui est demandée; c'est une demande nouvelle qui doit s'engager dans les formes ordinaires. De plus, cette demande, ayant sa cause propre, pourra être formée moins de trois ans après la séparation.

       Comme conséquence de cette observation, il a été décidé que les juges qui prononcent la conversion ne peuvent  changer la nature de la cause de séparation,  devenue cause de divorce. Ils sont liés à cet égard par la chose jugée. Ainsi, quand la séparation a été prononcée pour cause  à'injure grave,  à raison de relations entretenues par le mari avec une femme désignée seulement par l'initiale de son nom, le divorce ne peut pas être prononcé par voie de conversion pour cause  à'adultère  avec désignation nominative de la complice du mari, de façon à rendre impossible un mariage entre eux (Gaen, 25 oct. 1887, D. 91. 2. 40). Solution analogue pour un mari, contre lequel la séptiration avait été prononcée pour injure grave parce que à cette époque (avant 1884) l'adultère du mari commis hors de la maison conjugale n'était pas une cause de séparation, il a été jugé qu'on ne pouvait prononcer le divorce par conversion pour adultère de façon à leur appliquer l'art. 298 (Cass., 24 mai 1892, D. 93. 1. 411).

       758. Déchéances.  — Quel que soit lépoux qui ait demandé et obtenu la conversion, les déchéances encourues à raison de la séparation devenue un divorce n'atteignent jamais que celui qui s'est rendu coupable des causes de cette séparation. Ainsi lorsque la conversion a lieu sur la demande de l'époux qui était originairement défendeur, et malgré la résistance de celui qui avait obtenu le jugement, les déchéances prononcées par l'art. 299 ne sont pas encourues par l'époux innocent qui s'est opposé à la conversion. Le divorce n'est pas prononcé  contre lui,  quoiqu'il se réalise  malgré lui;  ce qui arrive est tout simplement la substitution du divorce à la séparation qu'il avait demandée. C'est donc le jugement de séparation de corps, prononcé à son profit, qui devient jugement de divorce^ et c'est à la première décision qu'il faut se reporter pour savoir contre qui le divorce est prononcée   Les déchéances ne frappent jamais que celui qui a rendu la rupture nécessaire

       1 On a très légitimement conclu de là que lorsque la séparation avait été pronon-

      

       par sa faute. Le plus simple raisonnement conduit à cette solution, qu'exige  impérieusement l'équité (Comp. Hastia, l*"- mars 1892, D. 92. 2.  417).

       *759. Transcription du jugement.  — Le divorce élant réputé prononcé au profit de celui des deu\ époux  (|ui  avait originairement obtenu la séparation, c'est cet époux qui a seul le droit de faire transcrire le jugement de divorce pendant le premier mois, bien que la conversion ait été prononcée à la requête du coupable (Nancy, 14 janvier 1888, S. 88. 2. 53).

       760. Droit aux aliments.  — Les pensions alimentaires ont soulevé devant la jurisprudence des questions multiples au cas de conversion de la séparation en divorce. Supjiosons ([u'unc pension de ce genre ait été accordée pendant la séparation; que devient-elle par l'efTet de la conversion?

       Le point capital à noter est celui-ci : après la rupture du mariage, aucune pension ne peut plus être servie par application de l'art. 212, qui suppose la qualité d'époux; d'autre part, l'époux innocent a seul droit au bénéfice de la pension indemnitaire établie par l'art. 301 ; cet article s'applique nécessairement à cause de la généralité de ses termes au divorce par conversion aussi bien qu'au divorce ayant fait dès le début l'objet de la demande.

       Ces principes étant posés, il ne peut y avoir de difficulté au cas où la pension était servie à l'époux dont les torts avaient provoqué la séparation ; cette pension s'éteint nécessairement. En effet celui qui la touchait ne peut plus la réclamer ni en vertu de l'art. 212, ni en vertu de 1 art. 301.

       Mais quand la pension est due à celui des époux qui avait obtenu la séparation de corps à son profit, il devient très important de savoir quel est celui des deux articles dont il lui a été fait application ; si c'est en vertu de l'art.  212,  la pension s'éteint par l'effet du divorce ; si c'est en vertu de l'art. 301, elle subsiste (Gass., 4 févr. 1889, D. 89. 1. 250, S. 89. 1. 128; Bordeaux, 21 mars 1892, D. 92. 2.  412,  S. 92. 1. 276). Les tribunaux ont cherché divers moyens de maintenir à l'époux innocent le bénéfice de sa pension ; il a été jugé que, bien que le jugement de séparation se soit fondé uniquement sur l'art. 212, la j)ension peut se trouver due en réalité en vertu de l'art. 301 (Gass., 3 janvier 1893, D. 93. 1. 126, S. 93. 1. 225). Mais tous ces procédés plus ou moins habiles sont inutiles; au cas même où il serait certain que la pension n'a été accordée qu'en vertu de l'art. 212, une nouvelle pension alimentaire peut toujours être allouée à l'époux innocent, par application de l'art. 301, au moment où la conversion a lieu (Gass., 10 mars 1891, D. 91. 1. 175).

       Enfin toute difficulté disparaît encore au cas où la séparation avait été prononcée  aux torts des deux conjoints:  la pension qui pouvait être servie par l'un d'eux à l'autre cesse, car l'art. 301 n'est applicable à aucun des conjoints (Gass., 24 nov. 1886, D. 87. 1. 335, S. 88. 1. 433; Gass., 27 janv. 1891, D. 91. 1. 461, S. 91. 1. 72).

       § 3. —  Mort de l'un des conjoints.

       761. Ses  conséquences. — La séparation de corps suppose le mariage ; c'est un état particulier dans lequel se trouvent deux personnes mariées ensemble. Il en résulte que 1 état de séparation de corps ne peut pas se prolonger au delà de la durée du mariage lui-même. Il prend donc fin quand le mariage se dissout par la mort de l'un des époux.

       Gette remarque est intéressante à faire quand il existe des enfants nés du mariage et que, à raison de la séparation, des mesures avaient été prises contre le père pour lui enlever la garde des enfants et restreindre l'exercice de son droit de puissance paternelle. La mère

       cée aux torts des deux époux, le divorce ne peut être admis aux torts de l'un d'eux seulement (Cass., 11 févr. 1889, D. 90. 1. 225; Cass., 25 juill. 1892, D. 9;i. 1. 411, S. 92. 1. 503).

      

       LA   SÉPARATION   DE   CORPS

       étant morte, ces mesures prennent fin parce qu'elles n'étaient qu'un effet de la séparation de corps Le père survivant  recouvre  le plein exercice de ses droits, y compris la garde des enfants, dont il devient tuteur légal (Poitiers, 21 juill. 1890, D. 91. 2. 73, avec une note de M de Loynes). Un résultat analogue se produirait si ces mesures avaient ete ordonnées contrôla mère : à la mort du père, elle  acquerrait  l'exercice de la puissance paternelle, qui jusque-là ne lui avait pas encore appartenu.

      

       DEUXIEME PARTIE LES RÉGIMES MAT1\IM0.\IAÏJX

       GENERALITES CHAPITRE PREMIER

       NOTIONS   PRÉLIMINAIRES

       762.   Bibliographie.  —  Traités généraux.  — RoDiÈRE et  Pont,  Traité du contrat de mariage et des droits respectifs des  époux,  2^ édit., 1865, 3 vol. in-8.

       —   GuiLLouARD,  Traité du contrat de mariage.,  3^ édit., 1895, 4 \«1, in-8. — Lecourtois  et  Surville,  Du  contrat de mariage,  2» édit., 1901, 3 vol. in-8. — On peut consulter aussi les traités plus anciens de  Bellot des Minières  (1826),  Odier (1846),  Troplong  (1857).

       Questions diverses.  —  Vidal,  Etude sur les moyens organisés par la loi et la jurisprudence pour protéger  les  fiancés contre leurs   fraudes réciproques,  1885.

       —   P.  Cauwès,  De la protection des intérêts économiques de la femme mariée, 1894. — H.  Basset,  Le rôle de la femme mariée dans la gestion des intérêts pécuniaires de l'association conjugale,  thèse, Paris, 1896. —  Aftalion,  La femme mariée ses droits et ses intérêts pécuniaires,  thèse, Paris, 1899 —  René Minard, Des droits et des pouvoirs du mari sur les K'aleurs mobilières de sa femme sous les différents régimes matrimoniaux,  thèse, Paris, 1901. — H.  Coulon,  De la réforme du mariage, modifications aux régimes matrimoniaux,  1900.

       Formules.  —  Michaux,  Traité pratique des contrats de mariage...,  1869. — Defrénois,  Traité formulaire des contrats de mariage,  1865.

       763.   Observation.  — En général on appelle cette matière « Le contrat de mariage )), parce que tels sont les premiers mots de l'intitulé de ce titre dans le Code civil, mais cette dénomination est fort mal choisie. En effet, le contrat de mariage n'est que l'acte qui règle le régime des biens entre époux et souvent il manque : la majorité des gens qui se marient ne fait point de contrat. Et cependant le régime matrimonial n'en existe pas moins ; seulement il est réglé par la loi.

       Du reste, dans le Gode civil, l'intitulé complet du titre  V  porte : « Du contrat de mariage  et des droits respectifs des époux  «, ce qui est plus exact, car la loi règle à la fois la portée de leurs conventions et leurs droits en l'absence de convention.

       * 764, Objet des régimes matrimoniaux.  — Tout mariage fait naître en foule des questions intéressant les biens des époux. Du mariage lui-même découlent des charges : il faut savoir par qui et dans quelle proportion ces charges seront supportées ? Quels seront les droits du mari sur

      

       les biens de sa femme ? Dans quelle mesure celle-ci conservera-t-elle Tadmi-nistration et la jouissance personnelle de ses revenus? Les époux acquerront des biens : à qui ces biens nouveaux appartiendront-ils? Quels seront les droits de la veuve? Quels seront les droits du mari survivant? Pour résoudre toutes ces questions, une théorie spéciale s'est peu à peu formée, celle du  régime matrimonial^  qui a pris naissance en droit romain avec la pratique de la dot ^

       *  765. Variété de régimes existant en France.  — A la rigueur on pourrait concevoir que toutes les questions à résoudre fussent réglées de la même façon pour tout le monde. Au point de vue pécuniaire, le mariage pourrait très bien produire des effets uniformes, puisqu'il en produit de tels pour la condition des personnes : la puissance maritale, la puissance paternelle ne varient pas d'un ménage à Tautre; mais cette uniformité n'existe pas pour les biens. On remarque au contraire une très grande diversité. Il y a d'abord à cela une raison historique : la France a été le point de rencontre de races différentes, qui ont gardé longtemps des mœurs fort diverses. Jusqu'au Code civil, l'opposition a été très tranchée entre le Midi et le Nord en matière de régime matrimonial.

       Cette première raison ne suffirait pas à expliquer l'état actuel : il en résulterait tout au plus deux systèmes, l'un romain, l'autre germanique; or il y en a bien plus de deux. Ceci est l'effet de la  liberté laissée aux particuliers. Sur une matière où l'Église ne faisait pas intervenir l'autorité immuable du droit canonique, et à une époque où la législation civile était muette, les conventions privées ont pu se donner librement carrière.

       *766. Principaux régimes.  — Malgré la liberté que la loi irançaise laisse aux époux pour construire leur contrat de mariage selon leurs goûts et leurs intérêts, il existe un certain nombre de  formules-types^  qu'on appelle régimes,  et dont les conventions individuelles ncsont que des variantes.

       La loi française en reconnaît quatre : 1° la  communauté \  2° le  régime sans communauté  ; 3° la  séparation de Liens;  4^ le  régime dotal.

       Il est nécessaire d'en donner dès maintenant une idée sommaire, par l'indication de leurs traits caractéristiques, afin que le lecteur puisse comprendre les allusions qui seront faites à chacun d'eux.

       *  767. Notion sommaire de la communauté.  — Ce régime est caractérisé par Texistence d'une  masse commune  qui se compose de  biens indivis,  appartenant aux deux époux par moitié en général, et qui doit régu-

       * Très compliquée chez nous, cette théorie était beaucoup plus simple en droit romain. La femme m  majiu  était assimilée à une  ftlia familias  et ne possédait rien en propre, ce qui supprimait tout régime matrimonial comme  institution  juridique distincte. La femme mariée sans « manus » restait capable et indépendante de son mari. L'origine du régime matrimonial est donc  l'institution  de la dot, qui créait des rapports obligatoires d'ordre pécuniaire entre mari et femme. Ces rapports se sont développés et compliqués sous l'influence germanique.

      

       lièrement rester dans cet état crindivision pendant tonte la durée du mariage. C'est cette masse qu'on appelle la  coiumunaulè;  elle fait l'objet d'une société de biens,  d'un genre particulier, qui est propre aux époux.

       Cette communauté peut comprendre, soit la totalité, soit seulement une partie des biens des époux : ce dernier cas est le plus fréquent, les communautés universelles sont rares.

       Les biens communs sont  ndminislrés par le mari,  avec des  pouvoirs 1res étendus,  presque aussi grands que s'il en était seul propriétaire.

       Les biens non compris dans la communauté sont appelés  propres,  et les propres de la femme sont administrés par le mari, qui en perçoit les revenus au profit de la communauté.

       * 768. Notion sommaire du régime sans communauté. — Ce régime est soumis aux mêmes règles que le précédent, notamment pour la capacité  de la femme, ainsi que pour l'administration et la jouissance de ses propres qui sont attribuées au mari. Il n'y a de différence que dans l'absence de communauté :  il ny a pas de biens communs  ; tous les biens des époux sont propres soit au mari, soit à la femme.

       *769. Notion sommaire de la séparation de biens. — Comme le précédent, ce régime exclut l'existence d'unie masse commune ; mais il en diffère : l'^ par la  demi-capacité  que la femme conserve pour administrer ses biens; 2" par la  privation des revenus  de la femme, dont le mari n'a pas la jouissance.

       * 770. Notion sommaire du régime dotal. — Celui-ci est au fond un régime de séparation de biens. Ce qui lui vaut son nom, c'est la présence d'une  dot,  apportée par la femme au mari, et dont celui-ci acquiert tout au moins les revenus et parfois même la propriété. Les biens dotaux sont en principe  inaliénables  et  insaisissables.  Les biens non-dotaux prennent le nom  de paraphernaux.

       *771. Œuvre du Code civil. — La Révolution, qui avait modifié la puissance paternelle, le mariage et les successions, n'avait pas touché au régime des biens entre époux : les régimes coutumiers restaient confinés dans le Nord; le régime dotal dans le Midi. Quand le Premier Consul fit préparer le projet définitif, la commission de rédaction eut à résoudre une importante question. Fallait-il opter entre le droit coutumier et le droit romain? Et, si on le faisait, auquel fallait-il donner la préférence? La commission fut d'avis de les conserver tous les deux et de laisser les particuliers libres de choisir.

       Cette décision eut un résultat remarquable, qui est la  pénétration réciproque des deux régimes.  Leurs domaines ne sont plus séparés : le régime dotal peut depuis 1804 être établi à Paris et à Lille, et la communauté à Toulouse et à Marseille.

      

       LES   REGIMES   MATRIMONIAUX

       772. Répartition actuelle des régimes.  — Pendant longtemps il a été impossible de savoir dans quelle mesure celte pénétration s'était réalisée. Une enquête entreprise en 1876 sur ce sujet dut être abandonnée, à cause de l'opposition passive des notaires et la question posée à nouveau en 1886, à la Sorbonne, au Congrès des Société* savantes des départements, resta encore sans réponse. Voyez toutefois, sur l'extension du régime dotal à Paris, le  Journal of}icieL  du 20 avril 1895, p. 2254 (Congrès des Sociétés savantes).

       En 1898, l'administration de l'enregistrement fit dresser une statistique des contrats de mariage  (Bulletin de statistifpie,  février 1809, p.  141)   et le congrès de droit comparé de 1900 entendit sur ce sujet un intéressant rapport de M. Adam, avoué à Yvetot, qui s'était livré à une enquête auprès des chambres de notaires  (Bulletin de la Société de législation comparée,  1900, p. 562). Il ressort de ces documents que les  cinfj septièmes environ des gens qui se marient se trouvent placés  sou.f le régime de la communauté légale  : sur 287 179 mariages célébrés en 1898, 82 346 seulement avaient été précédés d'un contrat de mariage. Quant aux régimes adoptés [)ar des conventions expresses, on peut faire les observations suivantes : sur 82 346 contrais, 68 412 ont adopté les diverses variétés de la communauté, alors que le nombre des contrats de régime dotal atteignait seulement 10 112.

       D'autre part, le régime dotal perd sans cesse du terrain dans la région qui était jadis son domaine propre et ses progrès sont à peu près nuls dans le reste du pays. Il n'a plus la majorité que dans les ressorts de Montpellier, de Nîmes, d'Aix et de Bastia. Dans le ressort de Toulouse, sur près de 4 000 contrats relevés en 1898, 764 seulement ont adopté le régime dotal. Dans le ressort de Grenoble,  on en compte 1 566 seulement sur

       4 310 contrats ; dans celui de Riom, 1 829 sur 6 165 contrats. La région de Bordeaux ne pratique  guère que la   communauté  d'acquêts :   ce régime a été adopté 5 527   fois sur

       5 561 contrats. Toutefois il est vraisemblable que les chiffres publiés ne donnent qu'une idée fausse du nombre réel des cas de régime dotal dans les départements du Centre et du Nord et principalement à Paris. Beaucoup de notaires ont l'habitude de commencer la rédaction du contrat en établissant la communauté d'acquêts ; les clauses d'où résulte la dotalité ne viennent qu'à la suite, et souvent sous une forme détournée qui peut empêcher de les reconnaître. Il y a donc lieu de craindre, jusqu'à plus ample informé, qu'un certain nombre de contrats instituant le régime dotal aient été attribués à la communauté d'acquêts. Peut-être aussi en est-il de même dans la région du Midi, et en ce cas on ne peut faire usage d'une statistique mal faite.

       Quant aux anciennes provinces coutumières, veut-on savoir ce qu'elles font du régime dotal  ?  Si on défalque la Normandie, où ce régime est relativement assez commun, bien qu'il représente moins d'un sixième des contrats', et Paris, où les stipulations plus ou moins complètes de dotalité se voient de temps à autre'^j on en trouve tout juste 34 exemples dans une région qui comprend les trois cinquièmes de la France**. Le régime dotal n'a rien gagné dans le Nord et il recule constamment dans le Midi. Voyez notamment les observations de M, Adam sur les régions de Valence, d'Aurillac et autres  (op. cit.,  p. 573) et sa conclusion (p. 577).

       Laurent s'était donc fort exagéré le mouvement d'extension du régime dotal dans les pays coutumiers  (Laukent,  t.  XXIII,  p. 452 ;  A^'unt-projet de revision,  t,  V,  p. 176). Voir quelques renseignements sur la rareté de ce régime dans la région d'Arras, Douai et Gand, dans  Vioi.let,  Précis,  p.  658;  2^ édit., p, 771. Voir aussi  Duverger,  Revue pratique,  t. XLIV, 1878, p. 295-296.

       * Sur 6 118 contrats, on compte 931 stipulations du régime dotal (ressorts de  Caen et de Rouen réunis).

       2 Et encore on ne trouve que 63 cas de régime dotal pur sur 8 653 tonlrats passés en 1898, à peine 1 sur 137 ! Il est évident que la proportion des Méridionaux habitant Paris est bien supérieure à ce chiffre. Ils perdent donc leurs traditions locales, quand ils se déplacent.

       3 II est représenté dans tous les ressorts, mais presque partout à dose infinitésimale : 1 cas dans les ressorts de Douai et d'Angers, 2 dans ceux de Poitiers et de Bourges,.3 dans ceux de Nancy et de Besançon.

      

       *773. Choix du régime légal.  —  Une autre question encore se présenta lors de la confection du Code. Il fallut prévoir le cas très fré(|uent des gens (jui se marient sans faire de contrat de mariage, et déterminer leur régime matrimonial. Les partisans des deux grands régimes, la communauté et le régime dotal, se retrouvèrent ici en présence.

       Les partisans du régime dotal faisaient valoir en sa faveur la nécessité de protéger la femme contre le mari, qui pouvait trop facilement la ruiner en obtenant son consentement pour aliéner son bien ou pour Thypothéquer. Contre la communauté, ils représentaient qu'elle est injuste pour le mari,, parce que c'est lui qui l'enrichit par son travail et que la femme acquiert la moitié de ses gains.

       En faveur du régime coutumier,- on répondait que la communauté est surtout le régime des ménages pauvres, dans lesquels la femme travaille autant que le mari. Même dans les classes riches ou aisées, la femme  conserve  ce que le mari  gagne.  On ajoutait que la loi des successions ne donnait à la femme qu'un rang très éloigné et qu'il était juste que le régime matrimonial compensât cette situation. Enfin l'habitude de joindre une société d'acquêts  au régime dotal, qui commençait à se répandre dans le Midi, fut présentée comme une indication du sentiment public en faveur de la communauté. D'autre part, on reprochait au régime dotal d'apporter des entraves au commerce  par l'inaliénabilité qu'il établit et de rendre possibles des  fraudes contre les tiers^  auxquelles la femme vend ou hypothèque son immeuble dotal pour demander ensuite la nullité de l'aliénation ou de l'hypothèque.

       Ce fut la communauté qui l'emporta. D'après l'art. 1400, à défaut de contrat de mariage, les époux sont  communs en biens,  et le détail de leur communauté est réglé par la loi. Cette communauté, qui existe à défaut de contrat, est ce qu'on appelle le  régime légal.  Quand il existe un contrat, on se trouve en présence d'un régime matrimonial  conventionnel.

    

  
    
       774. Cas (inapplication du régime légal.  — On verra plus loin (n°' 840 et 841) que ce régime a heu lorsque les parties ont fait un contrat de mariage et que ce contrat de mariage est ensuite annulé. Mais il a lieu aussi, et c'est là son application normale, pour toutes les personnes qui n'ont pas fait de contrat du tout. De graves difficultés se sont élevées pour le cas où des  étrangers résidant en France  s'y marient sans contrat, et la même question se pose pour les  Français qui résident à l'étranger  ; car la loi n'a statué que pour les Français habitant le territoire qu'elle régit. Comme ces difticultés appartiennent au droit international, nous n'en dirons que quelques mots. On écarte l'idée d'une adoption tacite, et en quelque sorte obligatoire, du régime français de la communauté ; l'intention des parties doit être recherchée, et un des indices les plus sûrs de leur volonté à cet égard

      

       est la situation du lieu où les époux entendaient fixer leur domicile après le mariage. Voyez pour les Français mariés à l'étranger : Cass., 9 mars 1891, D. 91. 1. 459, S. 93. 1. 457 ; et pour les étrangers mariés en France : Paris, 24 mai 1895, D. 96. 2. 53, S. 96. 2. 154.

       775. Système allemand.  — Jusqu'en 1900, le régime des biens entre époux présentait en Allemagne une diversité extrême. Sous le nom de  communauté d'adminis-tratioti,  le nouveau Code a adopté un régime analogue à notre régime sans commurvauté et qui est emprunté aux lois prussiennes et au Code saxon. Le mari a tous les revenus, sauf déduction de ce que la femme gagne par son travail (art. 1367). Comp.  Meulenaere, Code cis'il allemand,  p. 370 ;  Barre,  Le Code civil allemand et le Code cis'il français, comparés,  § 136.

       CHAPITHE  II

       LE   CONTRAT   DE   MARIAGE

       ** 776. Définition.  — On appelle « contrat de mariage » la convention par laquelle les époux constatent leurs conventions pécuniaires et règlent eux-mêmes leur régime matrimonial.

       777. Origine.  — L'habitude de faire un contrat de mariage est relativement récente. Les Romains n'en faisaient pas : leur régime matrimonial n'était pas conventionnel, il était légal. Ils constataient seulement l'apport de la dot et réglaient les conditions de sa restitution, au moyen de  Yinstrumenlum dotale.

       Il en était à peu près de même au moyen âge. On trouve bien dans les archives anciennes un assez grand nombre d'actes appelés « contrats de mariage », mais ce sont des promesses de mariage,  avec  stipulation d'une dot.  Aussi toutes nos anciennes coutumes françaises ne supposent jamais que les particuliers aient l'habitude d'établir par contrat leur régime matrimonial : tout était réglé par la coutume.

       Ce fut seulement au xvi^ siècle, quand on se trouva en possession de coutumes écrites, officielles, que les jurisconsultes commentaient, qu'on eut l'idée de modifier par des règles conventionnelles le statut local, aussitôt que ses dispositions devinrent incommodes ou trop étroites. On vit alors les praticiens inventer des clauses qui modifiaient le régime traditionnel de la communauté et comme ces clauses parurent avantageuses et qu'elles constituaient un réel progrès, l'usage se répandit de faire un contrat de mariage pour en profiter.

       *  778. Utilité actuelle.  — L'apparition du Code civil donna au contrat de mariage une importance encore plus grande que celle qu'il avait eue dans le passé, puisque les époux eurent à choisir entre des régimes plus nombreux et plus éloignés les uns des autres. De plus dans les régions où la communauté n'était pas pratiquée (départements du Midi et Normandie), la population se trouvait en quelque sorte mise en demeure de faire un contrat, si elle voulait éviter ce régime contraire à ses habitudes : faute de conventions contraires, elle devait le subira titre de régime légal. Aussi est-ce surtout dans ces régions que les contrats de mariage sont nombreux. Ailleurs, il n'y a guère que les gens ayant une fortune de quelque importance qui se décident à en faire les frais.

      

       §  1. —  /)^.s  p(H't(PS, de Unir présence et de leur capacité.

       **  779. Distinction.  — Sont parties dans un contrat de mariage:

       1-' Les futurs ;

       2° Les personnes, parentes ou non,  (jui  inteVviennent [)our les autoriser ou pour leur faire des libéralités.

       Les futurs époux sont les seuls pour lesquels il y ait des particularités à signaler, soit pour leui- présence, soit pour leur capacité.

       A. — Présence des futurs époux.

       *  780. Comparution par mandataire.  — Pour le mariage, il leur est impossible de se faire représenter par des mandataires ; ils doivent comparaître en personne. Pour le contrat de mariage, il leur est permis d'employer un mandataire, pourvu que celui-ci soit porteur d'une procui'ation  au-ttientique  et  spéciale,  c'est-à-dire contenant en détail les clauses du contrat à signer.

       781. Contrat signé par un porte-fort.  — Tout contrat de mariage est nul s'il est reçu en l'absence des époux ou de leurs représentants munis de povivoirs réguliers, alors même que leurs parents se seraient portés forts pour eux. Un pareil contrat n'a aucune existence ; il ne peut être ratifié ou confirmé ni expressément, ni tacitement, et toute personne intéressée peut à toute époque en faire constater la nullité. Ces contrats passes entre les parents seuls, et sans le concours de leurs enfants, étaient dans le Alidi (le la France d'un usage immémorial sous le nom de  contrats de fiançailles  et les Cours d appel du Midi et la Cour de cassation ont été souvent appelées à en prononcer la nullité (voyez la liste d'arrêts donnée dans  Dali.gz,  Tahle de vingt-deux ans, \°  Contrat de mariage, n» 21. et spécialement Cass., Il juillet 1853, D. 53. 1. 281, S. 54. 1. 49 ; Cass., 6 avril 1858, D. 58. 1. 224, S. 59. 1. 17 ; Cass., 10 avril 1866, D. 66. 1. 350, S. 66. 1. 190). La difficulté principale était de savoir si ces contrats, qui étaient atteints d'une nullité radicale, pouvaient être ratifiés et à quelle époque et sous quelle forme cette ratification pouvait se faire. Du reste cette habitude paraît s'être perdue.

       B. — Capacité nécessaire.

       *  782. Distinction.  — Une double capacité doit être envisagée : IMa capacité de se marier  ; 2° la  capacité de contracter.

       1" Capacité de se marier.

       *  783. Comment la question se pose.  — P'aut-il que les époux aient déjà, au moment où ils font leur contrat de mariage, la capacité de se marier ? La question ne se pose pas quand l'obstacle qui empêche leur mariage est perpétuel, car à aucune époque leur contrat de mariage ne trouvera l'occasion de s'appliquer. Mais si cet obstacle est de nature à disparaître avec le temps, et si le contrat de mariage est rédigé trop tôt, à un moment où le mariage ne serait pas encore possible, sera-t-il nul lui-uiême?

       PLANIOL,    2"   éd.   III   — 16

      

       * 784. Solution.  — La loi a prévu un cas, le défaut d'âge de l'un des époux, que Ton suppose encore mineur, et Fart. 1398 dit : « Le mineur,  habile à conlracler mariage...  » Il faut donc que le mineur ait déjà Tàge requis pour le mariage (15 ans révolus pour la femme, 18 ans pour Thomme) au moment où le contrat est dressé, ou qu'il ait déjà obtenu une dispense d'âge. Fait plus tôt, le contrat de mariage serait nul.

       Pour tous les autres cas d'empêchements temporaires, il n'existe aucun texte. On doit admettre la validité du contrat fait par anticipation précisément parce qu'aucun texte ne l'annule. La jurisprudence a statué en ce sens pour les beau-frère et belle-sœur, qui font leur contrat de mariage en attendant la dispense sollicitée par eux ; elle a même décidé ainsi dans un cas où cela pouvait sembler douteux : le contrat de mariage avait été rédigé avant la loi du 16 avril 1832, modifiant l'art. 164, c'est-à-dire à une époque où aucun mariage de ce genre n'était encore possible (Paris, 9 février 1860, D. 60. 2. 73). On admet aussi en Belgique que le contrat de mariage peut être rédigé avant l'expiration du délai de trois ans imposé  aux époux di-

       vorcés.

       2* Capacité de contracter.

       a. —  Mineur. **  785. Règle traditionnelle.  — A son égard, la loi a statué, par un texte formel, lart. 1398: pour faire son contrat de mariage, le mineur* doit j remplir les mêmes conditions que pour son mariage. C'est l'application d'une! ancienne maxime : « Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia - », qui signifie que les conditions de capacité sont les mêmes pour les deux  contrats, mariage et contrat de mariage.

       *  786. Personnes devant assister le mineur.  — Incapable de contracter seul, le mineur a besoin d'être assisté, et, pour obéir à l'art. 1398, il| doit l'être dans son contrat de mariage par les mêmes personnes qui l'assisteront à son mariage. Ces personnes sont : 1° ses père et mère ; 2° à leur] défaut, ses autres ascendants; 3° à défaut d'ascendants, son conseil de fa-j mille, ou un tuteur  ad hoc  s'il s'agit d'un enfant naturel (art. 148 et suiv.).

       Quand un mineur se marie n'ayant plus comme ascendants que son aïeul et son aïeule] maternels, il peut faire valablement son contrat de mariage avec la seule assistance de son aïeul, dont le consentement suffirait à permettre le mariage en cas de dissentiment entre lui et sa femme (A.lger, 24 oct. 1888, D. 90. 2. 105, S. 92. 2. 310). Une solution analogue devrait être donnée dans tous les cas oii il y aurait deux ascendants, dont Tun pour-

       1 On s'est demandé de quel mineur il est parlé dans l'art. 1398. Selon  Odier  [Contrat de mariage,  t.  II,  n° 607), il s'agissait du  mineur quant au mariage,  c'est-à-dire du majeur de 21 ans, mais âgé de moins de 25 ans et ayant encore des ascendants. Dans  l'opinion  qui prévaut, la loi parle du mineur ordinaire, de celui qui n'a pas encore 21 ans. A partir de cet âge, le  futur  époux peut faire son contrat de mariage sans l'assistance de personne ; il est désormais capable de tous les actes de la vie civile (ait. 488), bien qu'il ait encore besoin du consentement de ses ascendants pour son mariage.

       2 Sur cette règle, voyez  Brodeau  sur  Louet,  lettre  m,  n°  IX.

      

       rait auloriser le mariage malgré ropposition de l'autre ; par exemple le contrat de mariage serait valable fait avec la seule assistance du père, la mère étant vivante, ou avec l'ascendant qui re[)réscntc seul l'une des deux lignes, les ascendants de l'autre ligne n'ayant pas é[é  consultés.

       * 787. Dérogations au droit commun.  — D'après le droit commun, le mineur n'agit pas iui-nième ; il est  représenté  par son père, administrateur légal, ou par son tuteur (art. 450), et lui-même ne parle jamais à l'acte Voyez t.  I,  n°^ 2357 à 2366. Dans son contrat de mariage, c'est  lui-même (/ut figure,  comme dans son mariage: il a paru indispensable d'avoir son <:onsentement personnel dans un acte aussi grave, qui*va le lier pour sa vie <^ntière, et au moment même où il va se trouver émancipé.

       De plus, ce n'est pas  son protecteur ordinaire,  tuteur ou curateur, qui l'assiste, mais bien  les personnes dont le consentement est requis pour son mariage.  Quelle en est la raison ? Ces personnes, ayant seules le droit de <!onsentir au mariage, doivent nécessairement en fixer les conditions pécuniaires. Sans cela, le tuteur pourrait indirectement faire échouer un mariage qui lui déplairait, s'il était chargé de régler les conventions matrimoniales ; c'est ^souvent des clauses du contrat que dépend la réalisation du mariage projeté.

       Il peut arriver que l'ascendant qui a la tutelle ou l'administration légale, soit aussi celui qui autorise le mariage, par exemple le père. Il importe de remarquer qu'il agit alors, non plus comme tutevir, mais comme ascendant investi de la puissance paternelle, et en voici la conséquence: c'est qu'il peut autoriser le mineur pour son contrat de mariage, quoiqu'il y ait opposition d'intérêts entre eux; l'art. 420 lui est inapplicable (Cass., 23 févr. 1869, D. 69. 1. 179, S. 69. 1. 193). Voyez toutefois, en sens contraire, la note de M.  Labbf,  dans le  Sirej.  L'art. 420 s'appliquerait certainement, s'il s'agissait d'autoriser le mineur pour des conventions en réalité étrangères à son contrat de mariage (Cass., 10 déc. 1867, D. 67. 1. 475, S. 68. 1. 121).

       *  788. En quoi consiste l'assistance.  — En principe, l'assistance •exigée par l'art. 1398 suppose la présence réelle de l'ascendant, qui assiste au contrat et en discute les clauses. Selon  Laurent  (t.  XXI,  n° 24), ce serait même le seul mode régulier d'assistance. Il est cependant admis que le consentement peut être donné d'avance et par écrit, ou que l'ascendant peut se faire représenter par un fondéde pouvoirs, pourvu que, dans l'un et l'autre <?as, il précise avec soin les conventions qu'il entend approuver. L'assistance effective, telle que la voulait Laurent, serait même impraticable pour les mineurs qui n'ont plus d'ascendants : le conseil de famille ne peut pas se transporter tout entier chez le notaire, juge de paix en tête, pour discuter et «igner le contrat. En pratique, il en approuve les termes d'avance, sur un projet communiqué par le notaire, et une expédition de sa délibération, relatant les clauses de ce projet, est transmise au notaire pour être jointe au contrat, à titre d'annexé. Il ne suffirait pas que le conseil de famille déléguât un de ses membres pour assister le mineur, sans préciser lui-même les conventions qu'il autorise (Cass., 15 nov. 1858, D. 58. 1. 439, S. 59. 1. 385 ; €ass., 16 juin 1879, D. 80. 1. 415, S. 80. 1. 166).

      

       * 789. Effet d'une autorisation régulière.  — Le mineur, ainsi lia-bilité, peut consentir,  comme s'il était majeur^  toutes les conventions dont le contrat de mariage est susceptible '. Il peut donc faire une donation à son conjoint (art. 1095)^ ce qui est très remarquable, car d'après le droit commun un mineur ne peut donner entre vifs à qui que ce soit et si peu que ce soit (art. 903) ^

       Cependant cette capacité exceptionnelle du mineur n'est pas absolue : elle subit une restriction pour la future épouse, qui, lorsqu'elle est encore mineure, ne peut pas consentir la réduction de son hypothèque légale (art. 2140).

       *  790. Effet du défaut d'autorisation.  — L'inobservation de la loi est sanctionnée parla nullité du contrat. Quelle est cette nullité? est-elle relative ou absolue ? C'est un point sur lequel une grave dissidence existe entre la doctrine et la jurisprudence. Il sera examiné plus loin (n°' 836-839).

       b. —  Personnes pourvues d'un conseil judiciaire.

       *  791. Jurisprudence.  — Ces personnes sont incapables de faire seules certains actes énumérés dans les art. 499 et 513. Le mai'iage n'y figurant pas, il leur est permis de se marier librement. Peuvent-elles également faire leur contrat de mariage ? Le texte n'en dit rien. Si on leur applique l'ancienne maxime «  Habilis adnuptias...  »_, par analogie avec l'art. 1398, la conséquence sera la liberté de faire leur contrat de mariage sans l'assistance de personne, et valablement. La Cour de cassation a admis deux fois cette solution (24 déc. 1856, D. 57. 1. 18, S. 57. 1. 245; 5 juin 1889, D. 91. 1. 449, S. 89. 1. 413); mais, aux deux fois, les Cours d'appel devant lesquelles l'affaire fut renvoyée ont statué en sens contraire (Agen, 21 juilL 1857, D. 57. 2. 168, S. 57. 2. 530; Orléans, 11 déc. 1890, D. 91. 2. 362, S. 91. 2. 199); et il y avait d'autres arrêts semblables plus anciens (Bordeaux, 7 févr. 1855; Amiens, 21 juill. 1852 ; etc.). L'arrêt précité de la Cour d'Orléans ayant été attaqué à son tour, il est intervenu un  arrêt des Chambres réunies  (21 juin 1892, D. 92. 1. 369, S. 94. 1. 449), qui a donné raison aux Cours d'appel. On peut donc considérer le débat comme clos.

       * 792.   Doctrine.  —   La doctrine presque  entière s'est   prononcée  en faveur  du! système des Cours d'appel. Il y a  en effet  une  excellente raison de distinguer entre  le mineur et le prodigue. Gomme le  mineur a besoin d'être autorisé par sa famille pour se] marier, la maxime « Habilis  ad nu[)tias... » l'oblige à se  faire également autoriser pour! son contrat de mariage, tandis que le prodigue peut se marier seul, sans aucune assistance J

       1 Le droit moderne est sur ce point beaucoup plus large que notre ancien droit, qui n'autorisait le mineur à introduire dans son contrat que les conventions ordinaires, celles qui y étaient d'un usage courant, « pacta et renuntialiones quae in tali^bus ap-poni soient »,  disait  Dumoulin, et non pas les conventions exceptionnelles, co'mme la communauté universelle.

       La loi n'autorise de la part du mineur que les conventions constitutives des contrats de mariage. On ne peut profiter de cette capacité exceptionnelle du mineur pour échapper aux règles de la  tutelle  ou de Tadministralion légale, et pour lui faire consentir, sans l'autorisation de son conseil de famille, des conventions en réalité étrangères à son contrat de mariage (Cass., 10 déc. 1867, D. 67. 1. 475, S. 68. 1. 121 ; Limoges, 29 janv. 1879, D. 80. 2. 255, S. 79. 2. 232; Cass., 11 déc. 1882, D. 83. 1. 132).

      

       <lc sorte que  cette même maxime le laisserait   sans  protection  pour l'acte pécuniaire le j>lus grave de tous, par son étendue et par sa cUirée.

       *  793.  Conséquences. — D'après la jurisprudence des Cours d'appel, <iui s>st toujours appliquée en fait, et qui est aujourd'hui sanctioiuiée par la Cour de cassation, la personne pourvue d un conseil ne peut faire seule son contrat de mariage, mais elle peut se marier à son gré et sans contrat, i'c (jui la place sous le régime de la communauté légale (Paris, 13 juillet J896, D. 96. 2. 302). Elle peut donc rédiger un contrat par lequel elle adopterait ce régime, ou en restreindrait les effets, par exemple en limitant la communauté aux acquêts ; mais Tassistance de son conseil lui deviendrait jiécessaire pour toutes les clauses entraînant soit une aliénation, soit une obligation plus étendue que celles qui résultent du régime légal, par exemple unedonation  à son conjoint ou un  ameiihlissement(Bordeaux,  3 févr. 1855, D. 56. 2. 250, S. 56. 2. 65).

       c. —  Interdit.

       794. Silence des textes.  — Si  Ion  admet que le mariage d'un interdit est possible dans un Intervalle lucide (question étudiée ci-dessus n» 22), on doit se demander comment il faudra faire son contrat de mariage. La question se pose exactement dans les mêmes termes que pour le prodigue, et l'on doit écarter l'application de la maxime « Habilis ad nuptias... » L'interdit ne fera donc pas son contrat de mariage; il sera repré-;senté par son tuteur (art. 450 et 509).

       Même solution pour le condamné en état d'interdiction légale.

       § 2. —  De la liberté des conventions niatrimoniales.

       A. — Le principe. **  795. Motif.  — Le principe est écrit dans Fart. 1387 : les époux peu-\ent faire leurs conventions comme ils le jugent à propos '. Pothier disait : <( C'est un principe que les contrats de mariage sont susceptibles de toutes sortes de conventions »  (CommiiuRiité, [niroiL,  n° 1), et Berlier en adonné le motif dans la discussion du Code : « Les prohibitions pourraient avoir pour effet d'empêcher des mariages »  (Fenet,  t.  XIII,  p. 651). La loi veut donc faciliter le mariage en facilitant les conventions qui raccompagnent : elle élargit pour elles les limites ordinaires.

       *  796. Applications.  — Voici les principales clauses qui sont permises <lans les contrats de mariage par faveur exceptionnelle :

       1°  Donations de biens a venir.  — Interdites en droit commun comme constituant des pactes sur succession future, elles sont permises dans les con~ tratsde mariage (art. 947, 1082 et 1084).

       2°  Donations potestatives.  — Les conditions potestatives qui annulent les donations ordinaires sont tolérées dans les contrats de mariage (art. 1086),

       * Sur un cas exceptionnel et unique dans lequel les époux sont privés de la liberté ordinaire par l'art. 295, al. 2, voyez ci-dessus  n"  678.

      

       conformément à Tancienne maxime : « Donner et retenir,  hors mariage,  ne vaut ». . 3°  Donations faites par un mineur.  — (Art. 1095). Voyez ci-dessus n° 789.

       4"  Communauté des biens a venir.  — De droit commun, les associés ne peuvent mettre en commun que la  jouissance  de leurs biens à venir (art. 1%37) ; les époux peuvent les faire entrer en communauté pour la pleine propriété.

       50  Attribution a l'un des époux delà totalité des bénéfices.  — Cette clause, prohibée dans les sociétés ordinaires (art. 1855), est permise dans la communauté (art. 1525).

       6"  Inaliénabilité dotale.  — Cette clause est certainement la plus remarquable de toutes celles qui tendent à favoriser le mariage.

       B. — Restrictions diverses.

       *  797. Clauses contraires aux bonnes mœurs.  — Cette grande liberté n'est cependant pas absolue : ce contrat, le plus favorisé et le plus libre de tous, subit encore des restrictions diverses. La première est énoncée en termes un peu vagues dans Tart. 1387 : la loi prohibe toute clause contraire aux bonnes mœurs, ce qui est une application particulière du principe déjà formulé dans Tart. 6. On n'en signale pas d'exemple dans la pratique.

       Toutefois on pourrait rattacher à cette idée les doutes qui se sont élevés sur le point suivant: un époux peut-il, en faisant une donation à l'autre, stipuler que sa libéralité sera révoquée si le donataire, devenu veuf, se remarie? Quelques auteurs ont pensé que cette clause était  illicite  comme contraire à la liberté des mariages; mais l'opinion générale et la pratique se sont prononcées pour sa validité. Elle est en effet dictée par un sentiment louable, qui est tantôt le désir de protéger les enfants,, tantôt celui de conserver les biens aux membres de la famille. Le conjoint survivant n'est pas pour cela empêché de se remarier; il reste libre de le faire, en perdant le profit des libéralités du défunt.

       *  798. Clauses portant atteinte à la puissance maritale.  — La puissance maritale est une des conséquences essentielles du mariage. 11 ne peut être permis aux gens qui se marient de la détruire ou de l'altérer par leurs conventions, et c'est ce que la loi leur défend expressément dans l'art. 1388. Du reste cela ne se fait jamais. Mais la puissance maritale a' pour conséquence  V incapacité de la femme,  et cette incapacité doit être comprise dans la prohibition établie parla loi. Or le contrat de mariage a inévitablement pour effet de fixer l'étendue de cette incapacité, qui dépend du régime adopté. Il importe donc de rechercher dans quelle mesure les époux peuvent la faire varier.

       S'ils adoptent la communauté, la femme sera  complètement incapable: elle ne pourra faire valablement sans autorisation les actes les moins graves, ceux qui constituent la simple administration. S'ils choisissent la séparation de biens, elle conservera au contraire une  demi-capacité,  analogue à celle d'un mineur émancipé^qui lui servira à administrer elle-même sa   fortune.

      

       Ils peuvent en outre aggraver rincapacité de la femme en stipulant Tinalié-nabilité de la dot, clause dont les effets sont expliqués plus loin.

       Mais ces limites ne peuvent pas être franchies. La femme ne pourrait pas conserver une capacité entière, convenir qu'elle pourra aliéner ses immeubles ou emprunter sans autorisation. A Tinverse, la femme ne peut pas se rendre incapable sans remède, en s'interdisant de s'obliger même avec l'autorisation de son mari, de façon à pouvoir attaquer comme nuls les actes faits avec cette autorisation.

       On a vu des exemples de clauses de ce genre. A Paris, des notaires avaient rédigé en ce sens des contrats de mariage et deux arrêts les ont validés (Paris, 17 nov. 1875, D. 77. 2. 89, S. 76. 2. 65; 6déc. 1877, D. 78. 2. 81, S. 78. 2. 61). Cette espèce  d'incapacité contractuelle  (tel fut le nom qu'on  lui  donna) souleva une véritable émotion dans le monde juridique. M. Valette publia dans « Le Droit » divers articles où il appelait cette jurisprudence « une innovation inouïe, qui rompait avec tous les textes et toutes les traditions antérieures, d'après lesquels nul ne peut disposer à son gré de son état  » (^Mélanges, t.  II,  p. 513 et suiv.). Le second de ces arrêts fut cassé (Cass., 22déc. 1879, D. 80. 1. 112, S. 80. 1. 125) et la Cour a maintenu depuis, lors sa décision (Cass., 13 mai 1885, D. 86. 1. 204, S. 85. 1. 312), si bien qu'on peut considérer cette doctrine hérétique comme définitivement condamnée. La Cour de Paris elle-même a abandonné sa première jurisprudence (Paris, 19 juin 1884, S. 84. 2. 193). Mais la pratique a eu un retour offensif sous une autre forme : elle a étendu l'inaliénabilité dotale à tous les régimes: cette inalié-nabilité n'est pas la même chose que l'incapacité contractuelle. Il y a là une distinction délicate à faire, sur laquelle nous reviendrons plus loin (n^ 804).

       *  799. Clauses portant atteinte à la puissance paternelle.  — C'est par erreur que le Code parle à ce propos de la « puissance  maritale  sur la personne des enfants » (art. 1388) ; il s'agit évidemment de la puissance paternelle.  Les époux ne peuvent pas modifier ou supprimer les divers droits ou obligations qui découlent pour eux de leur puissance sur leurs enfants, tels que leurs droits d'éducation, de correction, etc. Voici la consé-((uence pratique la plus intéressante de cette prohibition. On considère en général comme nulle la convention d'élever les enfants dans telle ou telle religion, convention usitée surtout dans les mariages mixtes, entre personnes de religions différentes (Hue, t.  III,   n° 167); on estime qu'elle comporte une abdication illégale de la part du père, parce que c'est ordinairement la mère qui demande que les enfants soient élevés dans sa religion. L'opinion contraire, soutenue jadis par  Rodière  et  Pont  (^Contrat de mariage, T.  I,  n° 63), me paraît plus équitable. Voyez l'examen de cette question, t. I,  n° 2120.

       *  800. Clauses contraires aux droits du mari comme chef. —

       4

       L'art. 1388 défend encore de déroger aux droits qui appartiennent au mari comme chef.  Il ne s'agit plus ici de ses droits de puissance sur les personnes, car cela ferait double emploi avec ce que la loi vient de dire du mari comme chef de la famille,  mais de ses droits sur les biens comme  chef de la com-mnnaulé. On ne peut donc pas enlever au mari la direction  de la   communauté ni

      

       amoindrir ses pouvoirs en exigeant le concours de la femme pour les actes d'aliénation, « étant contre la bienséance publique, disait Pothier, que Ihomme, que Dieu a fait pour être le chef de la femme, ne fut pas le chef de leur communauté de biens » (Introd., n° 4). Ainsi la femme ne peut pas se réserver le droit de consentir à Taliénation des biens communs (Paris, 7 mai 1855, D. 56. 2. 257, S. 56. 2. 497) '.

       Mais les droits d'administration et de jouissance qui appartiennent au mari sur les biens propres de sa femme ne sont pas essentiels au régime, car il y a des régimes sous lesquels le mari ne les a pas : la séparation de biens et le régime dotal pour les paraphernaux. Il est donc permis de les modifier, et la femme peut se réserver, sous un régime quelconque, le droit de percevoir certains revenus et d'en disposer.

       801.  Pactes SUCCessoires.  — L'art. 1389 ne fait que rappeler et confirmer la prohibition générale qui frappe les conventions sur successions futures (art. 791,  1130 et 1600).

       Anciennement la prohibition était levée pour les contrats de mariage, et les conventions sur successions futures y étaient nombreuses : substitutions pupillaires, règlement des parts des enfants dans la succession des parents, clauses d'affrérissement (assimilation dçs enfants du premier ht à ceux du second, tendant à détruire le  pris'ilège du double lien),  etc. Une seule a survécu :  Vinstitution contractuelle,  qui sera expliquée à propos des successions et des donations.

       802. Références aux anciennes coutumes.  — Il est défendu d'adopter, sous forme de renvoi, un régime organisé par une coutume abrogée (art. 1390). La loi ne veut pas qu'on se réfère  à'une manière générale,  à l'une des coutumes, lois ou statuts locaux qui régissaient ci-devant les diverses parties du territoire français, et qui sont abrogées par le présent Code (L. 30 ventôse an  XII,  art. 7). On a voulu éviter que la diversité des anciennes coutumes ne se maintînt dans l'usage parla force des traditions, mais la loi n'empêche pas d'adopter leurs dispositions  en les transcrivant,  pourvu qu'elles n'aient rien de contraire aux lois modernes. Elles valent alors  comme conventions privées  ; ce ne sont plus des textes législatifs appliqués comme s'ils étaient toujours en vigueur. C'est tout ce que les auteurs du Code ont voulu.

       D'autre part il est permis de se référer à une loi étrangère, toujours sous la condition cpi'elle ne soit pas contraire aux principes d'ordre public de la loi française. Les motifs de l'art. 1390, ainsi que son texte, ne s'appliquent qu'aux anciennes lois françaises.

       802  fus.  Prohibitions diverses.  —  Il  existe enfin un certain nombre de dispositions prohibitives éparses dans le Gode et auxquelles l'art. 13|8  in fine  fait allusion sans les énumérer^. Parfois la prohibition est expressément écrite dans le texte, par exemple dans l'art. 1453, relatif à la faculté qu'a la femme de renoncer à la.communauté. Parfois elle en résulte implicitement, par exemple dans l'art. 1483, relatif à la faculté d'accepter la communauté sous bénéfice d'inventaire.

       G. — Conséquences récentes du principe de liberté. *  803. Mélange des régimes.  — La liberté des conventions matri-

       1 11 se produit depuis quelques années un très vif mouvement d'opinion contre les pouvoirs excessifs du mari sur la communauté. Voyez notamment les observations de M. BoiSTEL,  Réforme sociale, \"  janvier IQO^, sur les  Limites à apporter aux pouvoirs du mari.  La  Société d'Études législatives,  nouvellement fondée à Paris, a mis ce sujet à l'étude et s'efTorcera d'obtenir du Parlement une réforme sur ce point.

       2 Si on ne les a pas rappelées dans les art. 1388 à 1390, c'est dans la crainte que rénumération ne fût incomplète et ne laissât dépourvues de sanction les dispositions prohibitives que l'on aurait oubliées  (Locré,  t.  VI,  p. 344).

      

       niouiales produit une conséquence que les auteurs du Code civil ne paraissent pas avoir prévue : c'est le mélange des divers régimes, par la combinaison d'éléments empruntés à plusieurs pour former un régime composite. Ils n'ont songé qu'à une hypothèse, la seule que la prati(jue eut encore révélée de leur temps : l'adjonction d'une société d'ac(jucts au régime dotal (art. 1581). Voyez ci-dessous n"* 1681-1G97. Mais depuis lors ces combinaisons ont fait des progrès. Ce que la pratique a montré est l'inverse de <'e qui se faisait avant la Révolution : on avait vu jadis la communauté pénétrant dans le régime dotal sous forme de société d'acquêts ; au cours dii xix'' siècle on a vu au contraire Tinaliénabilité dotale pénétrer dans le régime de communauté.

       * 804. Extension dePinaliénabilité dotale. — On peut distinguer trois étapes dans cette voie :

       l** En se mariant sous le régime de la communauté, une femme déclare que 6-es/)/e/i-ç/)ro/)re5^ meubles ou immeubles, seront inaliénables comme sous le régime dotal ou ne pourront être aliénés qu'à charge de remploi du prix. Cette clause devient de plus en plus fréquente dans la pratique. Même dans le Nord de la France, tout en adoptant le régime de communauté qui est dans les traditions du pays, les femmes mariées veulent se placer sous la protection de la dotalité.

       Cette clause est-elle valable ? Quelques auteurs déjà anciens, comme Mar-cadéet Troplong, l'ont condamnée en disant que l'inaliénabilitéd'un bien ne peut être établie que dans l'hypothèse particulière où la loi l'a permise, c'est-à-dire pour les époux qui se marient sous le régime dotal. Mais leur opinion a été abandonnée par la grande majorité de la doctrine, et elle est cou-damnée parla jurisprudence. Les arrêts sont nombreux (Cass., 24 août 1836, D.37.1.141,8.36. 1. 913; Cass., 3 février 1879, D. 79.  1.246,8.79.1.353; Cass., 13 novembre 1895, D. 96. 1. 14,  8.99.  1. 267). La solution qui a triomphé se fonde sur ce que la loi n'exige pas qu'on ait stipulé expressé-mont le régime dotal au moyen d'une formule sacramentelle (art. 1392). Or la clause d'inaliénabilité, quand elle est clairement formulée, équivaut à une adoption implicite partielle de ce régime. D'autre part, l'art. 1581 montre que le régime dotal peut se combiner avec la communauté. C'est aujourd'hui un point acquis '.

       Ici nous devons faire une remarque importante : cette extension de Tinaliénabilité n'équivaut pas à l'incapacité contractuelle dont il a été parlé au no 798 ci-dessus. En vertu des clauses d'incapacité proprement dite, l'acte aurait été  annulé,  et l'acquéreur ou le créancier, ayant perdu leur titre même, n'aurait eu aucun droit, à aucune époque, ni contre la  femme ni contre ses héritiers. Avec l'inaliénabilité, les biens déclarés inalié-

       ^ Il faut noter cette solution comme un changement considérable car la tradition du régime matrimonial, tradition vingt fois séculaire, était de restreindre l'inaliénabilité aux seuls biens dotaux. Sur les dernières résistances à l'idée nouvelle, voyez  Valette, Mélanges,  1. 1,  p. 519, et  Lyon-Gaen,  dans  Sirey,  76. 2. 66.

      

       nables ne peuvent être aliénés ou hypothéqués par la femme ni saisis par ses créanciers; mais les actes qu'elle fait ne sont pas nuls en eux-mêmes : ils subsistent, et les tiers qui ont traité aA'ec elle ont action sur ceux de ses biens qu'elle n'a pas rendus inaliénables, s'il y en a, sur les biens nouveaux qu'elle acquerra après la dissolution du mariage, ou enfin sur les biens de ses héritiers, s'ils acceptent sa succession purement et simplement.

       2° On ne s'en est pas tenu là. On a  \n  la femme stipuler cette même ina-liénabilité, non plus seulement pour ses propres, c'est-à-dire pour les biens dont elle conserve la propriété entière, mais même pour sa part dans les acquêts, c'est-à-dire pour la moitié qui lui appartient dans la masse commune. Cette clause a été avec raison déclarée nulle (Cass., 29 juin 1847, D. 47. 1. 295, S. 47. 1. 606). Elle porte en effet atteinte au droit du mari comme chef : du moment où on établit une communauté, il faut que le mari en ait la libre disposition.

       3" On a vu plus fort encore, car rien n'est plus étonnant que les progrès de la loi Julia à travers les âges et il semble qu'elle soit destinée à toujours s'étendre. J'indique brièvement l'hypothèse, à cause des difficultés considérables qu'elle soulève. On a vu deux époux convenir qu'un capital fourni pour moitié par chacun d'eux serait employé à l'acquisition d'un immeuble qui devait rester indivis pendant toute la durée du mariage et être remplacé, en cas d'aliénation, par un immeuble d'une valeur au moins égale. Cette clause équivalait à une stipulation d'inaliénabilité, et, chose remarquable, elle rendait inaliénable le bien entier, c'est-à-dire la part du mari en même temps que celle de la femme ! On aurait dû prononcer sa nullité à plus forte raison encore que pour la clause précédente. Cependant elle a été validée par la Cour de Paris (arrêt du 6 juin 1885), et le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la Chambre des requêtes (arrêt du 30 novembre 1886, D. 87, 1. 49, S. 87. 1. 401), après un rapport remarquable de M. Ballot-Beaupré. Mais voyez la note de M.  Poncet,  dans D. 87.  1.  49.

       § 3. —  Formes du contrat de mariage.

       A. — Solennité.

       805. Ancien droit.  — L'authenticité du contrat de mariage ne date guère que du xviie siècle, et même après cette époque on le faisait encore sous seings privés en Normandie, en Poitou et en Alsace.

       **  806. Droit actuel. — Actuellement il doit être passé devant notaire et en minutes (art. 1394). C'est donc un  contrai solennel  (t.  I,  n° 285 ; t.  II. n** 992). La raison est qu'un acte sous seings privés pourrait être facilement détruit, ce qui entraînerait un changement de régime par l'application de la communauté légale. De plus le notaire conseille utilement les parties dans la rédaction d'un acte aussi difficile. Enfin il y a presque toujours des donations qui rendent nécessaire l'intervention du notaire.

       807. Présence du notaire en second.  — La présence réelle du second notaire.

      

       ou des témoins instrumentaires qui le remplacent, n'est pas exigée par la loi du 21  juir» 1843. L'art. 2 de cette loi donne une énumcration limitative des actes pour lesquels cetto présence est nécessaire, et le contrat de mariage n'y figure pas. On a même pris soin d'expliquer, dans les discussions préparatoires de cette loi, que cette dispense profiterait encore aux contrats de mariage, quand même ils contiendraient des donations, bien que la donation figure parmi les actes qui exigent la présence réelle du second notaire. On a entendu accorder cette immunité aux donations consenties par contrat de mariage, afin de ne pas obliger les futurs époux à faire connaître à des personnes étrangères la teneur de leurs conventions matrimoniales, dans les localités  o;i  l'éloignement de tout autro notaire les aurait forcés à prendre des témoins pour le remplacer. Comp. Bordeaux,^ 27 mai 1853, D. 54. 2. 90, S. 53. 2. 587; Lyon, le''juin 1883, D. 84. 2. 110, S. 84. 2. 153. Mais si une donation était faite à l'un des époux, en faveur du mariage,  par acte séparé,  elle resterait soumise à l'art. 2.

       D'autre part, la signature, du notaire en second doit être apposée sur l'acte avant son enregistrement et avant la célébration du mariage : il est nécessaire qu'à ce moment le contrat de mariage ait acquis sa forme régulière et définitive, seule capable de faire de lui l'acte authentique que la loi exige (Orléans, 26 janv. 1895, D. 96. 2. 33, S. 96. 2. 1). Voyez la note de M.  Gi.asson  dans le  Dalloz  sous cet arrêt.

       808. Frais. — Des systèmes très divers ont été proposés sur ce point. L'opinion qui prévaut distingue : les frais d'acte proprement dits sont payés par moitié par chaque époux, les droits proportionnels de mutation, auxquels donnent lieu les donations contenues dans le contrat, sont payés par l'époux doté ou donataire (Gass., 8 déc. 1874, D. 75. 1. 33, S. 75. 1. 209).

       Toutefois les frais de ce contrat autres que les droits de mutation sont une charge de la communauté, et la femme doit en être indemnisée, si elle y renonce plus tard (Gaen, 6 déc. 1877, D. 79. 2. 134, S. 78. 2. 215). Voyez cependant Dijon, 3 déc. 1869, D. 70. 2. 162, S. 70. 2. 17. Ge même arrêt répartissait les frais du contrat proportionnellement aux apports des époux et à leurs avantages matrimoniaux.

       B. — Publicité.

       *  809. Système primitif.  —-Avant 1850, il y avait absence complète de publicité, sauf pour le contrat de mariage des commerçants, pour lequel le Code de commerce exige une publicité spéciale qui n'intéresse pas le droit civil (Ord. 1673, titre  VIII,  art. 1 ; art. 67 G. corn.).

       Ce défaut de publicité créait un danger redoutable, au cas où les époux avaient adopté le régime dotal. Sous ce régime les biens dotaux sont inaliénables et insaisissables. La femme pouvait se présenter aux tiers comme mariée sans contrat, par suite comme commune en biens avec son mari et capable de s'obliger ou d'aliéner avec sa seule autorisation. Les tiers n'avaient aucun moyen de vérifier son dire, ils traitaient avec elle de confiance, et plus tard la femme, armée de son contrat, leur reprenait sa dot ou la mettait à l'abri de leurs poursuites. Par contre-coup, le crédit des époux, même de bonne foi, se trouvait ruiné ; on avait toujours peur^ surtout dans les pays de régime dotal, de traiter avec des gens qui disaient n'avoir point fait de contrat.

       **  810. Réforme de 1850.  — Ces inconvénients ont pris fin, grâce à une réforme due à l'initiative de M. Valette (L. 10 juill. 1850). Son idée a été d'associer le contrat de mariage à la publicité du mariage, constaté par les

      

       registres de Fétat ci\il. A cet effet le notaire qui rédige leur contrat délivre aux futurs époux un certificat sur papier libre, et sans frais, énonçant ses noms et résidence, les noms, qualités et demeures des futiu's époux, et la date du contrat. Ce certificat indique qu'il doit être remis à Toffitier de Tétat ■civil avant la célébration du mariage (art. 1394). De son côté, Tofficier de l'état civil doit interpeller les époux, ainsi que les personnes qui autorisent le mariage, si elles sont présentes, et leur demander s'il a été fait un contrat de mariage et chez quel notaire (art. 75). Sur leur réponse affirmative, il doit reproduire sur son registre les indications du certificat délivré par le notaire; au cas contraire, il inscrit la réponse des époux qui déclarent se marier sans contrat (art. 76).

       Grâce à ces déclarations inscrites sur des registres que chacun peut consulter, la loi établit une publicité plus complète et plus durable que les affiches ordonnées pour le contrat de mariage des commerçants. Les tiers 5ont ainsi avertis de l'existence du contrat et de la résidence du notaire qui Ta reçu et chez qui ils peuvent en prendj'e connaissance.

       * 811. Sanctions. — La loi du 10 juillet 1850 a une double sanction : 1''  Amendes.  — Le notaire doit délivrer aux parties le certificat que la loi exige, en les prévenant qu'elles auront à le remettre à l'officier de l'état civil avant la célébration du mariage; et pour éviter toute contestation sur ce  point la loi veut qu'il leur donne lecture de ses dispositions et fasse mention de cette lecture à la fin du contrat à peine de 10 francs d'amende (art. 1394).

       De son côté l'officier de Tétat civil encourt une amende de 100 francs au plus lorsqu'il n'a pas mentionné dans l'acte de mariage l'interpellation que la loi l'oblige à faire et la réponse qu'il a reçue des époux (art. 76).

       2°  Sanction civile.  — Quel sera le sort du contrat non rendu public conformément à la loi? On aurait pu décider que ce contrat ne serait pas opposable aux tiers et que les époux étant réputés n'en avoir point fait, seraient considérés comme communs en biens légalement. Mais ce n'est pas ce que la loi a fait, et les candidats s'y trompent souvent à l'examen. L'art. 1391 «e borne à dire que « la femme sera réputée à l'égard des tiers,  capable de contracter  dans les termes  du droit commun ». Il faut bien comprendre le sens de cette disposition. La femme est simplement privée de la protection exceptionnelle (jue lui assurait l'inaliénabilité de ses biens dotaux; elle est capable de s'obliger ou d'aliéner comme elle le serait sous le régime de la communauté, mais cela ne signifie pas que le contrat de mariage soit non avenu à l'égard des tiers. Un exemple va faire comprendre la différence des deux formules. Supposez que les époux qui ont tenu leur contrat   de mariage secret  soient  réellement mariés sous le régime de la séparation de biens et que le mari donne à bail un immeuble appartenant à sa femme. Le

      

       bail est nul parce que le mari  n'a  pas sous ce régime Tadministration des biens de la femme. Même ignoré des tiers, le contrat de mariage leur sera néanmoins opposable et la loi de 1850 ne les protégera pas. Que dit-elle en effet? Que la femme est  capable de s'ohliç/er;  or elle ne s'est pas engagée et son mari seul a paru dans l'acte. Il n'y a point là de lacune ou d'injustice, et les tiers n'ont pas besoin d'une protection spéciale : ils n'ont qu'à exiger la signature des deux époux, et le bail sera sûrement valable, quel, que soit leur régime matrimonial; il } aura toujours une des deux signatures d'utile.

       En somme la loi de 1830 est une loi protectrice dirigée uniquement contre le régime dotal, parce que lui seul crée un danger pour les tiers, le concours des deux époux ne suffisant pas à rendre l'acte valable.

       *812. Conditions d'application de la loi.  — Même en supposant que les époux ont caché à la mairie l'existence de leur contrat de mariage, la loi de 1850 qui dépouille la femme de la protection qu'elle avait cherchée dans le régime dotal, ne s'appliquera pas toujours. Il est possible, en effet, que les époux n'aient pas voulu user du moyen de fraude qu'ils s'étaient réservé, et qu'au dernier moment ils se soient ravisés en [prévenant loyalement les tiers de la nature de leurs conventions matrimoniales. En ce cas,. aucune fraude n'ayant été commise, personne n'aura lieu de se plaindre.

       La responsabilité des époux serait encore à l'abri s'il y avait eu simple omission sur les registres : celte omission ne leur étant pas imputable, ils n'auraient pas à en souffrir. La loi ne fonctionne contre eux que pour réprimer une  déclaration mensongère  de leur j)art portant qu'ils se sont mariés sans contrat alors qu'ils en ont fait un.

       Du reste, le système établi en 1850 est si bien organisé pour prévenir toutes les fraudes et il est si bien entré dans la pratique que nos recueils ne contiennent pas d'arrêt qui ait eu à en faire l'application.

       ^ !^.  —  hnmutahilité des conventions matrimoniales.

       A. — Le principe.

       *  813.  Caractère exceptionnel du contrat de mariage. — Le contrat de mariage n'est point un contrat ordinaire. En général les contrats ne nuisent ni ne profitent aux tiers (art. 1165). Le contrat de mariage produit ses effets pour tout le monde. C'est moins un contrat qu'une sorte de charte p,irticiiHère, contenant  la loi sous laquelle les époux vont vivre et (jui va régler leurs rapports avec les tiers. Ainsi les époux peuvent opposer aux tiers les effets de l'inaliénabilité dotale ou les pouvoirs du mari sur les biens de sa femme. C'est pour cela que la loi a voulu pour lui la publicité; c'est pour cela encore qu'elle a établi son  immulahililé  ou  irrévocubilité.. Les deux mots s'emploient à peu près indifféremment.

       C'est en effet un principe que les conventions matrimoniales sont irrévocables pendant le mariage: elles ne peuvent pas être modifiées tant qu'il dure (art. 1395): donc il faut qu'elles soient rédigées auparavant (art. 1394). Cette immutabilité est une règle d'origine coutumière.

       * 814. But de la règle.  — L'immutabilité du contrat de mariage a une double utilité.

      

       1°  Intérêt des époux.  — C'est principalement la femme que la loi veut protéger: on craint que le mari n'abuse de son influence sur elle pour obtenir des modifications à son avantage. La rédaction du contrat doit donc avoir lieu avant le mariage, à un moment où chacun des deux époux est encore libre et a toute son indépendance pour discuter ses intérêts. Tel est le motif principal, mais non le seul, car il conduirait seulement à interdire les changements défavorables à la femme.

       2°  Intérêt des tjers.  — A leur égard, il importe que le régime matrimonial soit stable, pour que ceux qui traiteront avec les époux sachent à quoi s'en tenir sur la capacité personnelle de la femme, sur les droits du mari sur les biens de sa femme, sur le caractère dotal ou paraphernal, propre ou commun, de chacun de leurs biens. La loi ne veut donc pas que leurs conventions soient modifiées au cours du mariage, dans la crainte que les tiers n'ignorent les modifications jipportéesau contrat primitif; ils pourraient être surpris par des changements imprévus, ce qui jetterait l'incertitude dans les affaires.

       B. — Effets de l'immutabilité.

       **  815. Son étendue.  — Le contrat de mariage lie toutes les personnes qui y ont été  parties,  mais non les autres. Les effets de son immutabilité doivent être examinés séparément pour les époux et pour les autres parties, parce qu'ils sont beaucoup plus considérables et plus intéressants pour les époux que pour toute autre personne.

       *  816. Effets relatifs aux époux.  —  1°  Les époux ne peuvent pas transformer d'une façon complète le régime adopté par eux. Ils ne peuvent pas après avoir établi la communauté la supprimer ou en paralyser les effets pour se séparer de biens; ni inversement l'établir après coup, lorsqu'ils ne Font pas fait avant la célébration du mariage.

       2° Ils ne peuvent pas davantage modifier leur régime sur un point spécial^, par exemple faire entrer en communauté un bien qui devrait rester propre à l'un d'eux d'après leur contrat, ou rendre dotal un bien qui nedevrait pas le devenir.

       3° Ils ne peuvent même pas renoncer aux libéralités contenues dans le contrat de mariage. Ces donations font en effet partie des conditions du mariage. Toutefois cette renonciation peut être faite dans le testament de l'époux donataire, parce que le testament ne produit d'effet qu'après la dissolution du mariage, et que les époux ne sont liés par leur contrat que pendant la durée du mariage. Quand le contrat de mariage a pris fin il ne peut plus être question de son immutabilité.

       *  817. Effets relatifs aux autres parties.  — Les personnes qui ont pris part au contrat de mariage sont liées également, mais d'une façon bien plus restreinte que les époux. Elles le sont seulement pour l'exécution de leurs libéralités ou des autres conventions constatées dans le contrat. Ainsi celui qui a constitué une dot ne peut pas, après le mariage, obtenir valablement un  terme  pour la payer (Cass., 4 déc. 1867, D. 67. 1. 455, S. 68.  \. 153). Mais il lui serait permis de renoncer au bénéfice du terme, ce qui ne porte aucune atteinte à la convention, puisqu'un débiteur a toujours le droit de le faire. On admet également que   le mode de paiement  de la dot

      

       peut  être changé, même si cette facilité n'a pas été réservée par le contrat, pourvu que le  chiffre  de la dot ne soit pas modifié. Ainsi Tobligationdu constituant qui a promis pour dot une somme d'argent peut être acquittée au moyen d'une dation en paiement, par exemple par la remise d'un immeuble. (Cass., 22 juin. 1889, D. 90. 1. 425, S. 89. 1. 456.) On admet encore que celui quia promis de servir une pension aux époux peut se libérer en leur donnant le capital (Cass., 14 nov. 1898, D. 99. 1. 40, S. 1900, 1. 15). Mais l'inverse ne serait pas admis. Comp. Cass.' 27 nov, 1900, S. 1900.  1.  119.

       *  818. Liberté laissée aux tiers.  — Tels sont les seuls effets que l'immutabilité produise contre les tiers. A tous autres égards ceux-ci restent libres, et les conventions que les époux ont pu faire dans leur contrat de mariage ne les lient pas.

       Exemples.  — 1° Les époux se sont mariés sous le régime de la communauté légale, de façon que tous leurs meubles soient communs. Un tiers peut parfaitement pendant le mariage faire une donation à l'un d'eux, en stipulant que le meuble par lui donné, au lieu d'être commun, restera propre à l'époux donataire. La loi elle-même autorise cette clause dans l'art. MOl-l''.

       2'' Une femme s'est mariécsous le régime dotal en stipulant que tous ses biens à venir seraient dotaux. Un tiers peut lui faire une donation pendant le mariage à la condition que le bien donné sera paraphernal.

       Ainsi la convention de communauté ou de dotalité ne paralyse pas la liberté des tiers. Ce qui est plus remarquable c'est qu'elle n'empêche pas les époux eux-mêmes d'accepter de pareilles libéralités. 11 y a là certainement une interprétation bienveillante qui fait tléchir le principe.

       G. — Modification du contrat par contre-lettres.

       *819. Possibilité de ces changements.  — On vient de voir.que le contrat de mariage doit être signé avant le mariage. Une fois le mariage célébré, il est trop tard pour le rédiger ou même pour le modifier. Mais jusqu'à cette célébration, les conventions matrimoniales ne forment qu'un projet, qui peut être abandonné ou modifié par les parties, et cet intervalle est quelquefois assez long pour que des changements deviennent utiles. Les changements convenus avant le mariage ne sont cependant valables que sous certaines conditions rigoureuses.

       *  820. Leur forme.  — Ces changements se font au moyen d'actes spéciaux appelés contre-lettres.  Le mot « contre-lettres » désigne tantôt un acte destiné à demeurer secret pour modifier frauduleusement les clauses d'un acte apparent, tantôt la simple modification d'un acte antérieur sans aucune pensée de clandestinité ni de fraude. C'est dans ce dernier sens qu'il est pris ici.

       *  821. Conditions de validité entre les parties.  — Pour être pleinement valables et régulières, les contre-lettres doivent remplir diverses conditions, au nombre de quatre, mais qui sont d'une importance inégale, toutes n'ayant pas reçu la même sanction. Les deux premières, qui sont les principales, sont énoncées dans l'art. 1396 ; elles sont suffisantes pour la validité de la contre-lettre  entre les parties :

       !« La contre-lettre doit être rédigée  dans la même forme que le contrat de mariage,  c'est-à-dire par-devant notaires;

       2° 11 faut le consentement  simultané  de toutes les personnes qui ont été  parties  au contrat. Quant à celles qui y ont assisté  honoris causa,  sans y jouer de rôle actif, il n'est

      

       pas nécessaire de les faire revenir. Anciennement on exigeait la présence de tous ceux qui avaient  assisté  au contrat primitif (coutumes de Paris, art. 258; d'Orléans, art. 223), ce qui était évidemment inutile et excessif. Comp.  Loysel,  n» 106.

       Cas spécial.  — Un fils ayant plus de 21 ans et moins de 25, a besoin du consentement de son père pour se marier; mais, comme il est majeur, il peut faire son contrat de mariage tout seul. En fait son père assiste au contrat et le signe. Puis le fils fait une contre-lettre en l'absence de son père. Cette contre-lettre est valable. On objecte que le père avait peut-être consenti au mariage en considération du régime adopté et qu'il aurait refusé son consentement, s'il en avait connu la modification. 11 faut répondre que le père n'était pas « partie  »  au contrat. S'il veut se garantir contre cette surprise, il n'a qu'à s(^ faire représenter l'acte au dernier moment. Comp. Montpellier, 8 févr. 1869, S. 69. 2. 49. En l'espèce, la contre-lettre a été annulée, le père ayant été partie au contrat.

       *822.   Conditions rendant la contre-lettre opposable   aux   tiers. —

       D'après l'art. 1397, « tous changements et contre-lettres, môme revêtus des formes prescrites par l'article précédent, seront sans effet à l'égard des tiers, si... ». Les deux premières conditions étudiées au n<^ 821, suffisantes pour que la contre-lettre soit valable entre les parties, ne suffisent donc [)as pour que les époux puissent l'opposer aux tiers; il faut que d'autres conditions, indiquées par l'art. 1397, soient également remplies. Ces conditions supplémentaires sont :

       10   La rédaclion de la contie-leltre à la suite du contrat de mariage.  De la sorte elle fait corps, dans la mesure du possible, avec l'acte qu'elle modifie. Si elle était rédigée par acte séparé, les personnes qui consulteraient ensuite le contrat de mariage risqueraient de ne pas connaître l'acte additionnel qui l'a modifié;  .

       2°  La transcription de la contre-lettre dans les expéditions déli\'rées aux tiers. 11 faut que le notaire ait soin de donner en même temps connaissance, à ceux qui le consultent, et de l'acte principal et de sa contre-lettre, et rien ne lui sera plus facile, les deux étant écrits à la suite l'vm de l'autre. Sans cette dernière précaution, tout le système combiné par la loi manque son but, et les tiers ne sont pas prévenus.

       11  y a cependant des doutes sur la sanction de cette quatrième condition. Avec plusieurs auteurs, je crois que si l'expédition délivrée aux tiers ne fait pas mention de la contre-lettre, ceux-ci auront le droit de la méconnaître. Telle est bien la pensée de la loi, qui apparaît plus claire encore dans le projet de l'an Vlll. Mais un parti considérable dans la doctrine, qui a longtemps été prépondérant, tient au contraire que la contre-lettre sera néanmoins opposable aux tiers, bien que ceux-ci ne l'aient pas connue. L'argument qu'on allègue est que les époux ont fait tout ce qui dépendait d'eux en retournant lovalement chez leur notaire et en faisant rédiger le changement à la suite de l'acte primitif. Ce n'est pas leur faute si, plus tard, le notaire ou son clerc transcrit leurs conventions d'une manière incomplète. Ils ne doivent pas avoir à souffi-ir de la faute d'autrui. — Ce raisonnement n'est pas concluant; toutes les fois que la loi établit des mesures de publicité dans l'intérêt des tiers, on voit les parties intéressées souffiùr de la négligence ou de la mauvaise foi des agents ou officiers, notaires, conservateurs des hypothèques et autres, chargés de remplir certaines formalités pour porter vm fait à la connaissance du public; l'intérêt général l'emporte ici sur l'intérêt particulier, et la partie victime de cette omission n'a qu'un recours contre l'officier ou employé négligent, si elle le retrouve et si elle peut prouver sa faute. Il n'y a donc rien d'étonnant à ce qu'il en soit de même dans notre hypothèse.

       D'ailleurs le texte est suffisamment clair. Que dit-il pour le cas oi!i le notaire aurait omis de donner copie de la contre-lettre."^ Que ce notaire sera tenu « des dommages et intérêts des  parties  », et ces parties qui peuvent-elles bien être, sinon celles qui ont figuré dans la contre-lettre non transcrite? C'est donc bien que, dans le système de la loi, les  tiers  n'ont pas à souff'rir de cette omission et ne se voient pas opposer la modification dont ils ont ignoré l'existence. — Ceux qui acceptent la solution contraire sont obligés de dire que l'art. 1397, en parlant des « parties », a entendu désigner les  tiers  qui sont venus demander au notaire une expédition du contrat. Cette interprétation est bien peu vraisemblable.

      

       823. Actes soumis à ces conditions.  — On ne doit considérer comme soumis aux. conditions exprimées par les arl. 1396 et 1397 que les actes qui apportent réellement un  changement  aux conventions précédemment arrêtées. Ce sont justement ces mêmes actes qui seraient  nuls  s'ils intervenaient après la célébration du mariage. Quant aux conventions nouvelles qui ne modifient rien aux précédentes, il n'y a pas lieu d'observer pour «lies toutes ces formalités. S'il s'agit par exemple pour les époux de recevoir une donation supplémentaire, un complément de dot, ils pourront en être gratifiés par un autre contrat, j>assé au besoin chez un autre notaire.

       Toutefois, lorsque cette donation nouvelle est faite par l'un des futurs époux à l'autre, on la considère traditionnellement comme une contre-lettre  (Pothier,  Commuiiaulé, Introd.,  n« 14). Ils sont censés s'être donné [)ar leur contrat tout ce qui devait l'être, et il importe de les protéger contre leurs propres entraînements. Une fois qu'ils seront mariés, ils se donneront l'un à l'autre tout ce qu'ils voudront, mais ces donations faites pendant le mariage seront essentiellement révocables, tandis qu'avant la célébration du mariage, ils pourraient se faire des libéralités irrévocables, qui modifieraient sensiblement leursituation réciproque.

       1). — Cliaiigement de régime au cours du mariage. 1" Effet de certains jugements.

       *824, Cas où le changement a lieu.  — H y a des cas où les époux changent ■de régime au cours de leur mariage, à la suite d'un jugement, et cela se produit dans deux hypothèses différentes :

       1°  Sf.paration de biens.  — Lorsqu'un jugement prononce la séparation de biens sur la demande de la femme, le régime antérieur, qu'on suppose être la communauté, se trouve détruit et remplacé j^ar le régime de la séparation*. Ce changement se produit sans rétroactivité.

       2°  Annulation du contrat de mariage.  — Le résultat est le même quand un jugement annule le contrat de mariage, et les époux se trouvent j^lacés sous le régime de la <;ommunauté légale qu'ils avaient d'abord écarté. Mais alors le changement a lieu rétroactivement, et le contrat annulé est réputé n'avoir jamais produit d'elTets.

       Dans ces deux cas le changement se fait  par autorité de justice.  Ce n'est pas  la volonté des épi>u.x  qui l'opère; il n'y a donc pas dérogation directe au principe de l'immutabilité, qui empêche seulement les époux de défaire eux-mêmes leur œuvre.

       825. Rétablissement conventionnel du contrat.  — On verra (ci-dessous  n°^ 1199 à 1203) qu'après la séparation de biens, les époux peuvent, sous certaines conditions qui seront déterminées plus tard, renoncer à ce régime d'origine judiciaire, et reprendre la communauté établie par leur contrat. Mais alors il y a  restauration  du contrat de mariage, et non modification, ce qui fait qu'il n'y a encore là aucune atteinte au principe <le l'immutabilité.

       2" Effet d'une modalité insérée dans le contrat.

       826.  Distinction.  — Serait-il permis aux époux de produire eux-mêmes un changement semblable, de le ménager et de le préparer d'avance par une clause spéciale de leur contrat de mariage? Ils auraient le choix entre deux moyens pour y arriver :

       1»  Stipuler un terme suspensif ou extinctif  t^omt  le régime adopté par eux; 2°   Stipuler un régime sous condition.

       827.  Stipulation d'un terme.  —  Il  y a un cas particulier prévu par la loi. Dans

       1 Je ne dirais pas la même chose du cas où la séparation de biens intervient entre époux mariés sous le régime dotal : ce régime n'est pas détruit, ainsi que je l'expliquerai plus loin, et la séparation se résume en une simple restitution anticipée de la dot à la femme. Quant à la séparation de corps, son effet actuel ne se borne pas à substituer le régime de la séparation de biens au régime primitivement choisi par les époux ; elle met entièrement fin à toute espèce de régime matrimonial entre eux, la femme reprenant sa complète indépendance.
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       l'art.  1399, il est dit que la communauté commence nécessairement le jour du mariage et qu'on ne peut stipuler qu'elle commencera à une autre époque. Ce texte a une raison historique : il a servi à abroger le  délai d'an et jour-  qui, dans certaines coutumes, retardait la formation de la communauté. Voyez ci-dessous, n» 894-1».

       Mais la loi n'a rien dit de la convention qui fixerait un terme  extinctif  à la communauté. Elle ne dit même absolument rien relativement aux autres régimes. J'estime que toutes ces combinaisons seraient contraires à l'esprit de la loi et devraient être annulées. J'en donnerai un double argument : 1° il n'est pas douteux que la loi tient beaucoup à assurer la stabilité des conventions matrimoniales et qu'elle n'en permet le changement que pour des motifs graves : 2° elle prévoit en maint article les événements qui mettent fin aux divers régimes : elle parle de la mort, du divorce, de la séparation de biens, de la séparation de corps, et jamais d'un terme conventionnel. —Gej)endant beaucoup d'auteurs arrivent à la solution contraire parle raisonnement que voici : l'art. 1387 proclame le principe de la liberté en matière de conventions matrimoniales, et l'art. 1399, qui contient une prohibition particulière, est dès lors un texte exceptionnel qu'on ne peut pas étendre  (Dalloz,  Suppl.,  v Contrat de mariage, n» 19). Mais l'art. 1388 réserve aussi l'effet des « dispositions prohibitives du présent Code », et il faudrait savoir si l'ensemble de ses dispositions ne contient pas la prohibition virtuelle des régimes temporaires.

       *  828. Stipulation d'une condition.  — Au cas où les époux auraient inséré une condition dans leur contrat, il y a lieu de raisonner autrement. On doit remarquer d'abord qu'elle produirait des effets différents de ceux d'un terme extinctif ou suspensif: les époux ne seraient pas  mariés sous deux régimes successifs,  dont chacun produirait tous ses effets pendant un temps déterminé. Grâce à la rétroactivité de la condition, les époux seraient réputés avoir toujours été soumis à celui des deux régimes qui s'établirait définitivement; l'autre disparaîtrait rétroactivement, sauf l'effet des actes d'administration faits par le mari, qui seraient maintenus.

       L'insertion d'une condition est-elle possible? On l'admet en général. Nos anciens auteurs en parlaient déjà  (Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  chap. m, n» 10;  Pothiek,  Communauté,  n" 278). On cite en droit moderne trois arrêts de la Cour de Colmar, dont le dernier est du 8 mars 1864 (D. 64. 2. 85). On ajoute que les tiers sont suffisamment protégés (depuis 1850) par la publicité du contrat de mariage.

       Toutes ces raisons ne sont peut-être pas bien convaincantes. L'autorité de la tradition est faible, car le Code a donné à la règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales une importance et une rigueur qu'elle n'avait jamais eues et qui ne semblent guère compatibles avec ces espèces de changements à vue machinés à l'aA^ance. En tout cas, il est un point certain, c'est que la condition stipulée ne doit pas avoir un caractère potcstatif pour les époux, car ce serait leur réserver un moyen de changer de régime à volonté.

       § 5.  —  Caducité et rétroactivité du contrat de mariage.

       ** 829. Son caractère accessoire.  — Le contrat de mariage est un contrat accessoire qui se rattache au mariage pris comme contrat principal. Il est donc subordonné : 1° à la célébration, 2° à la validité du mariage, ce qu'on exprime en disant qu'il est toujovus fait sous la condition  si nuptiœ seqaaniar.  De là résultent d'importantes conséquences dont nous allons parler en nous occupant de sa caducité et de sa rétroactivité.

       A. — Caducité.

       *  830. Cas où elle a lieu.  — 1° Le contrat de mariage est caduc si le mariage n'a pas lieu. Mais la caducité n'est encourue qu'autant qu'il est devenu certain que le projet de mariage est tout à fait abandonné. A ce point de vue aucun délai n'est fixé pour l'efficacité du contrat préparé ; se fùt-il écoulé plus d'un an  depuis sa signature, il serait
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       encore utile, bien  (ju'il faille  alors recommencer les publications faites en vue du mariage qui sont jH'rimoes ;

       2" Si le mariage, une fois célébré, est annulé, comme il n'y a plus d'époux ni d'union conjugale, les conventions matrimoniales deviennent sans objet. Cependant, en cas de mariage putatif,  connue le mariage n'est ammléque pour l'avenir, le contrat de mariage reçoit son application pour le passé, de même ques'il s'agissait d'une luiion régulièrement contractée et maintenant dissoute.

       *83l. Conséquences de la caducité.  — Le contrat de mariage caduc est-il entièrement dénué d'ellcts? Oui,  comme contrat de mariage,  puisqu'il n'existe pas d'union qu'il puisse régir. Mais il pouvait contenir des clauses ou conventions  étrangères au régime matrimonial des époux,  et dont le sort est indépendant de son efficacité. Ainsi une  reconnaissance d'enfant naturel,  qui y aurait été insérée, subsisterait malgré la caducité du contrat de mariage (Grenoble, 6 août  1861,  D. 61. 2. 207, S. 62. 2. 132). Quant aux donations faites dans le contrat aux futurs époux, elles tombent avec lui, parce qu'elles dépendent elles-mêmes de la célébration du mariage en vue duquel elles étaient faites.

       B. — Rétroactivité.

       832. Absence naturelle de rétroactivité.  — Un contrat de mariage ne doit produire  d'ellets  qu'à partir de la célébration du mariage ; jusque-là il n'a ni objet ni utilité. Mais ensuite s'élève une question grave : une fois le mariage célébré ne doit-on pas lui reconnaître une rétroactivité qui en ferait remonter les effets jusqu'au jour de sa date? Pour lui attribuer cette rétroactivité, il suffit de le traiter comme soumis à une véritable condition,  la condition « si nuptlae sequantur » ; dès lors grâce à l'art. 1179 il rétroagira ; c'est ce qu'a déclaré, en termes tout à fait généraux, un arrêt du 18 décembre 1878 cité ci-dessous.

       Mais on a fort bien observé que le contrat de mariage n'est pas à vrai dire un acte conditionnel,  il est bien plutôt un acte à  terme  (Note sous Cass. D. 79. 1. 441). 11 est en efTet rédigé par anticipation, en vue de régler un état nouveau qui s'établira un jour donné; la rétroactivité serait ici sans objet: il est inutile de faire rétroagir l'acte qui règle le régime matrimonial, car il n'y a pas de régime matrimonial à une époque  où.  il n'y a encore ni mariage, ni mari, ni femme. Il faut donc reconnaître que les effets propres au contrat de mariage ne sont pas susceptibles de rétroactivité, (^e point a d'autant plus d'importance que l'intervalle qui sépare les deux contrats est parlois très long. On cite un cas où il fut de 18 ans  (Gabriel Timbal,  Point de départ des effets du régime matrimonial,  Toulouse,  1901,  p.  18).

       833.  Exceptions.  — Cependant on admet parfois diverses exceptions plus apparentes que réelles :

       1>3  Donations,  — Voici d'abord une solution reçue communément en doctrine. Dans les donations faites aux futurs époux par des tiers, le transfert de propriété est réputé s'accomplir à la date du contrat de mariage, et non pas seulement au jour du mariage (Cass., 26 janv. 1847, D. 47. 1. 63, S.  47,  1. 147);

       2°  Existence de la dot.  — La jurisprudence va plus loin, elle admet que la dot existe avec son caractère propre dès le jour du contrat (Cass., 18 déc. 1878, D. 79. 1. 441, S. 81. 1. 353);

       3''  Mandat spécial donné au mari.  — Si le mari hypothèque avant le mariage les biens de sa future femme, en vertu d'un mandat contenu dans le contrat, l'hypothèque se trouve rétroactivement validée (Toulouse, 8 mai 1883, rapporté par M. Vidal, p. 132-134, ouvrage cité ci-dessus n» 762).

       Ces deux dernières décisions ont été vivement critiquées; voyez la note de M.  Lacointa, dans le  Sirey,  81, 1, 353; voyez aussi  Timbal,  op. cit ,  p. 50 et suiv,; et  Chausse, dans  Revue critique,  1900, t.  XXIX,  p. 537. Cependant les arrêts n'ont pas la portée absolue que semblent leur donner des considérants rédigés en termes trop généraux. Ils n'ont jamais décidé que le régime matrimonial serait rétroactivement réputé avoir commencé avant le mariage ; ils ont seulement donné effet immédiat à certaines conventions

      

       particulières contenues dans le contrat. Spécialement, l'arrêt du 18 décembre 1878 a décidé que des immeubles, acquis par la future épouse au moyen d'un écbange, entre le contrat de mariage et le mariage, avaient le caractère dotal comme ceux dont ils prenaient la place. La subrogation réelle est ici nécessaire et elle se fonde sur une aflectation conA^entionnelle donnée aux futurs biens dotaux, afiectation qui est obligatoire dès avant le mariage, et qui est susceptible de se transmettre d'un bien à un autre par voie d'échange, sans qu'il y ait en cela aucune rétroactivité dans l'eflet des conventions matrimoniales. Du reste la jurisprudence a écarté d'autres solutions, qui auraient été les conséquences les plus remarquables du principe qu'on lui attribue : elle a refusé de faire rétroagir au jour du contrat de mariage l'hypothèque légale que la femme possède sur les biens de son mari. D'après la jurisprudence, celte hypothèque prend rang seulement à dater du mariage (Cass., 22 janv. 1878, D. 78. 1. 154, S. 78. 1. 306). Elle décide également que l'inaliénabilité dotale ne commence qu'avec le mariage (ci-dessous no 1599).

       § 6. —  Nidlité du 'Contrat de mariage.

       *834.  Cas de  nullité.  — Si l'on écarte les nullités qui frappent seulement une clause particulière, une stipulation de détail, telle que  ïincapa-cilé contractuelle  (ci-dessus, n" 798) ou  V inaliénabilité des conquêts (ci-dessus, n° 804-2° et 3°), en laissant intact le surplus des conventions matrimoniales, on voit que le contrat de mariage tout entier peut être nul pour quatre sortes de causes :

       1°  Vahsence des futurs époux  ou de Tun d'eux (ci-dessus, n° 781).

       2" Un  vice de forme,  par exemple si le contrat a été fait par acte sous seings privés, ou si l'acte authentique qui le contient est irrégulier et nul comme tel.

       3° Un  vice du consentement.  Sur ce point la loi n'a rien prévu ; on doit donc se reporter au droit commun et admettre comme causes de nullité le dol, la violence et l'erreur. Comme le dol n'est pas une cause de nullité pour le mariage, on a quelquefois douté de la possibilité de l'admettre pour le contrat de mariage, mais les motifs qui l'ont fait écarter en matière de mariage sont tellement spéciaux à l'union conjugale elle-même qu'on ne doit pas les étendre au contrat purement pécuniaire qui l'accompagne.

       4°  V incapacité  de l'un des futurs époux, par exemple si un prodigue faisait son contrat sans le consentement de son conseil judiciaire. Pour le mineur la nullité peut être encourue dans deux cas distincts :  a)  il n'avait pas encore l'âge requis pour se marier, car on a vu que la loi exige qu'il soit déjà «habile à contracter mariage» au moment où il rédige son contrat; h)  il n'a pas été assisté d'une manière régulière, conforme aux prescriptions de l'art. 1398.

       835* Observation.  —  Il  peut arriver que le mariage et le contrat de mariage soient nuls tous les deux; en pareil cas, il existe deux actions en nullité qui sont toujours indépendantes l'une de l'autre : l'une, dirigée contre le mariage, fera tomber le contrat de mariage par voie de conséquence; l'autre, dirigée contre le contrat de mariage, aura un effet moins grave, ce contrat seul sera annulé et le mariage subsistera. Chacune de ces deux actions suivra ses règles propres.

      

       Celte iiidcperKlaiice respective des deux actions en nullité est surtout intéressante à observer quand c'est le même vice qui allectc à la fois le mariage et les conventions matrimoniales, par exemple (piand c'est un  mineur de  21  ans  qui, sans autorisation aucune, s'est marie et a rédigé son contrat. Alors les deux actions en  nullité  ont la même origine et pourtant elles ne sont pas soumises aux mêmes règles, notamment elles n'ont pas la même durée. La  nullité  du mariage se trouvera couverte au bout d'un an (art. 188); il y a des dilVicultcs pour déterminer la durée de l'action en ludlitc dirigée contre le contrat de mariage, mais il est certain qu'un an après  elle  sera encore fort loin d'être éteinte. Par consécpient la j)remière action sera prescrite depuis longtemps que la seconde subsistera encore.

       A. — Caractères de la nullité.

       *  836. Généralisation de la question.  — Sur les caractères ([ue Ton doit reconnaître à ces diverses nullités il existe une grave dissidence entre la jurisprudence et la doctrine. Cette dissidence s'est révélée en fait exclusivement à propos du contrat de mariage du mineur, mais la question a une portée beaucoup plus large et doit être étendue à tous les cas possibles de nullité.

       *  837. Doctrine ancienne.  — Pendant longtemps tous les auteurs ont appliqué sans difficulté au contrat de mariage la distinction des nullités relatives et des nullités absolues, et ils ne paraissaient même pas soupçonner, du moins en général, qu'on pût avoir des raisons de l'écarter. Pour eux la nullité devait être  purement relative  toutes les fois qu'elle a uniquement pour objet la protection individuelle d'une personne déterminée, par exemple d'un incapable comme le mineur. Dans ce système le mineur seul peut se prévaloir de la nullité, qui peut également être demandée de son chef par ses héritiers ou ses créanciers (art. 1166); mais l'autre partie n'en a pas le droit (art. 1125). Autre conséquence: la nullité peut disparaître par l'efiTet d'une confirmation expresse ou tacite (art. 1338), ou par l'expiration d'un délai de dix ans (art. 1304). Toutefois le point de départ de ce délai est rejeté à la dissolution du mariage, au lieu d'être placé au jour de la majorité de l'époux mineur. La raison de cette dérogation au droit commun est l'immutabilité des conventions matrimoniales (art. 1395); si on ne peut pas modifier ces conventions pendant le mariage, à plus forte raison ne peut-on jjas les supprimer entièrement en les faisant annuler.

       **838. Jurisprudence.  — D'après les arrêts, la nullité d'un contrat de mariage est toujours une nullité absolue : toute personne intéressée peut l'opposer, la demande est recevable en tout temps et jamais il ne pourra y avoir de confirmation (Cass., 5 mars 1855, D. 55. 1. 101, S. 55. 1. 348; Cass., 19 juin 1872, D. 72. 1. 346, S. 72. 1. 281; Cass., 16 juin 1879, D. 80. 1. 415, S. 80. 1. 166).

       Sur ([uoi se fonde une jurisprudence aussi extraordinaire? C'est que le système de la doctrine créait une situation intolérable en pratique ; tous les actes faits soit par les époux entre eux, soit par l'un d'eux avec des tiers restaient dans l'incertitude pendant toute la durée du mariage, et cette incertitude pouvait se prolonger encore pendant dix ans après sa dissolution ; le conjoint qui s'était marié encore mineur tenait tout le monde à sa merci et cela d'une manière presque indéfinie. C'est pour éviter un résultat aussi fâcheux que la jurisprudence a voulu traiter tous les cas de nullité comme s'ils étaient d'ordre public. On peut donc dire que cette solution était néces-

      

       saire en fait. Il fallait seulement lui trouver un fondement juridique pour déroger à une règle aussi essentielle que la théorie ordinaire des nullités. On a trouvé ce fondement dans les art. 1395 à 1397 : le pacte matrimonial, solennel et immuable, ne peut pas être changé au gré des parties. Il résulte de sa nature particulière que la nullité relative est impossible pour lui. C'est tout Fun ou tout l'autre : il faut qu'il  '&o\i pleinement valable  ou  absoliimenl nul,  et qu'on sache dès le début du mariage à quoi s'en tenir sur le régime des époux. Si leur contrat est valable on l'appliquera d'une manière définitive; s'il est nul, ils seront mariés sous le régime de la communauté légale. L'incertitude qu'entraîne la nullité relative est incompatible avec ce contrat.

       839. Tendance nouvelle en doctrine.  — La solution admise par la jurisprudence commence à pénétrer, dans la doctrine. Nombre d'auteurs récents consentent à écarter pour le contrat de mariage l'application de l'art. 1125, qui formule une des conséquences les plus caractéristique des nullités relatives ; on se rappelle que cet article refuse à la partie capable, qui a traité avec un incapable, le droit d'o[)poser à celui-ci la nullité tenant à son incapacité. Voyez notamment  Laurent,  t.  XXI,  n^ 35. Ils créent ainsi une nullité bâtarde, qui présente des caractères mélangés : relative en principe, elle devient absolue à certains égards, ce qui fait d'elle une nouveauté inconnue dans notre droit.

       D'autres, plus hardis, adoptent en entier le système de la jurisprudence. Voyez notamment GuiLLOUARD, t.  I,  n'^ 316. Cette opinion sera bientôt universelle, la jurisprudence étant très suffisamment motivée en droit et très utile en fait,

       B. — Conséquences de la nullité.

       **  840. Application du régime légal.  — Quand leurs conventions matrimoniales sont nulles, les époux sont traités comme s'ils n'avaient pas fait de contrat et soumis par suite au régime légal de la communauté (art. 1393 et 1400. —  Cass.,16  nov.1858 et 26  juill.  1859, S. 59. 1. 385. et 849).

       *841. Opinion de M. Demolombe.  — Cette conséquence certaine et constante en pratique a été cependant contestée par M. Demolombe, pour le prodigue pourvu d'un conseil judiciaire, en cas d'annulation de son contrat  (t.  III,  n" 22;  t. VIIl,  n" 740). Selon cet auteur la communauté devrait être écartée parce qu'elle entraîne l'aliénation des meubles et de l'usufruit des immeubles, qui tombent dans la masse commune; or le prodigue est incapable d'aliéner (art. 499 et 513). Par suite le seul régime possible pour lui à défaut d'un contrat de mariage valable doit être la séparation de biens.

       Réfutation.  — L'interdiction d'aliéner faite au prodigue vise les aliénations ordinaires, ventes et donations, qui seules ont pu paraître dangereuses pour lui. Au contraire la communauté légale réglée par la loi elle-même est considérée par le législateur comme le meilleiir régime possible en l'absence de conventions particulières. D'ailleurs les termes absohis de l'art. 1400, qu> établit la communauté légale « à défaut de contrat », comprennent aussi bien le cas du contrat nul que l'absence de tout contrat, ce qui impose la solution commune.

       *  842. Maintien possible des donations.  — Tel est l'effet direct et général de la nullité, le régime cboisi et organisé par les époux ne leur est pas appliqué; mais ce naufrage du contrat de mariage n'est pas toujours absolu. Les conventions, qui étaient étrangères au régime adopté, peuvent survivre et produire leur effet,  si les conditions de s>aiidité qui Leur sont nécessaires se trou^'ent remplies.  Ainsi une constitution de dot faite à l'un des époux vaudra comme donation à son profit si les règles des donations ordinaires ont été observées. A la vérité ceci  n'arrivera pour ainsi dire jamais parce que
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       la donation exige la présence réelle du notaire en second ou des témoins instrumentaires <lont on ne se met point en peine pour les contrats de mariage (ci-dessus n" 807). Mais la règle que nous indicpions ici à propos des donations pourrait à l'occasion recevoir son ajjplication à des conventions d'un autre genre insérées dans le contrat de mariage si leur nature propre ne requiert pas de solennité particidièrc (Nîmes, 25 mai 1857, S..57. 2. 609).

       Pour les donations elles-mêmes, l'absence de leurs conditions habituelles de forme ne les empêchera pas toujours de valoir. Ainsi une constitution de dot, faite en argent ou en meubles, vaudra comme don manuel si la remise effective en a été faite à l'époux doté. Mais naturellement les valeurs ainsi données échapperont au régime dotal si c'est lui qui avait été choisi, et cette dot sera aliénable et saisissable selon le droit commun.

       Ceci ne contredit pas ce qui a été dit plus haut pour le cas de caducité. Quand le contrat de mariage est caduc, les donations tombent parce que le mariage n'a pas lieu et qu'elles sont subordonnées à sa célébration. Ici nous supposons que le mariage a été célébré régulièrement et que le contrat de mariage est seul annulé. La célébration du mariage suffit à maintenir les donations.

       *843. Hypothèse inverse.  —  Il  peut arriver que certaines conventions étrangères au régime matrimonial qui avaient été insérées dans le contrat de mariage, se trouvent nulles sans que celui-ci soit atteint. En voici un exemple : un mineur fait son contrat de mariage avec l'assistance régulière des personnes qui doivent l'assister d'après l'art. 1398, mais on profite de ce contrat pour lui faire vendre un immeuble à un tiers sans les formalités ordinaires de la tutelle (autorisation du conseil de famille et homologation du tribunal). La vente est nulle en vertu des principes du droit commun, mais le contrat de mariage, régulier en lui-même, subsiste intact (Limoges, 29 janv. 1879, D. 80. 2. 255, S. 79. 2. 232). Il y a d'autres arrêts plus anciens, car cela se voit quelquefois.

       C. — Exécution de.s contrats de mariage nuls.

       *  844. Impossibilité de la confirmation,  — Un contrat de mariage nul n'est pas susceptible de confirmation. On aura beau s'y conformer, son exécution ne vaudra jamais confirmation tacite. Il faut qu'il soit refait à temps, c'est-à-dire avant la célébration du mariage, et avec toutes les formes et conditions requises. C'est alors un nouveau contrat. En tout cas, la célébration du mariage ne saurait être considérée comme une confirmation tacite, car elle est un acte indépendant et non pas l'exécution du contrat de mariage.

       Il y a eu qvielques arrêts en sens contraire, rendus à propos des contrats faits par les parents des futurs époux, en l'absence de ceux-ci (ci-dessus no 781). Voyez notamment Toulouse, 15 juin 1844, D. 45. 4. 110, S. 49. 2. 133; Montpellier, 3 juill. 1847, D. 47. 2.  144.  Mais ces arrêts rendus avant 1855, époque où la Cour de cassation a établi sa jurisprudence sur le caractère nécessairement absolu des nullités du contrat de mariage, n'ont actuellement qu'une autorité assez faible.

       *  845. Période postérieure à la dissolution du mariage.  — Tout nul qu'il est, un contrat de mariage peut recevoir son exécution définitive après que le mariage est dissous, pour la liquidation des droits et reprises des époux. A cette époque, le conjoint survivant et les héritiers du prédécédé, ou les deux conjoints, s'il y a eu divorce, sont libres de régler leurs intérêts conformément à ses dispositions, s'ils le veulent. Un pareil règlement n'est pas la confirmation du contrat de mariage, car il ne saurait y avoir de confirmation pour un acte qui n'existe pas, ni de conventions matrimoniales pour un mariage qui n'existe plus. C'est une convention spéciale et nouvelle, qui vaut comme transaction entre personnes libres de disposer de leurs droits et d'en régler la liquidation sur les bases qui leur conviennent (Cass., 10 avril 1866, D. 66. 1. 350, S.  66. 1. 190).

      

       CHAPITRE m

       THÉORIE GÉNÉRALE DE LA DOT

       846. Insuffisance des textes.  — Voici encore une théorie générale, commune à tous les régimes, et dont il y a lieu de s'occuper dès maintenant. La loi ne contient nulle part de dispositions générales applicables à la dot ; c'est une théorie qui n'est pas faite dans le Code. On ne trouve que des dispositions isolées, éparses, parfois contradictoires et beaucoup de lacunes et d'omissions.

       § 1.  —  Définition et caractères de la dot.

       **847. La dot au sens étroit.  — Le mot « dot » a deux sens, l'un étroit, l'autre large. Au sens étroit, qui est le plus fréquent, la dot est  le bien que la femme apporte au mari pour supporter les charges du mariage.. C'est la formule que donne Tart. 1540, à propos du régime dotal, et elle est exacte pour tous les régimes. Mais il faut pour cela donner un sens particulier au mot « apporte » : il ne s'agit pas de ce que la femme apporte d'une manière vague, de ce qu'elle possède ; il s'agit de biens dont le mari obtient la jouissance, dont il gagne les revenus. Il faut donc, pour qu'il y ait  doty que la femme ait transféré à son mari, soit la propriété, soit tout au moins la jouissance. Dans ce premier sens la constitution de certains biens en dot est une convention entre futurs époux.

       **  848. La dot dans les différents régimes.  — Tous les régimes ne comportent pas la présence d'une dot.

       Sous le  régime de communauté^  à tous ses degrés,  tous les biens de la; femme sont dotaux^  puisque la communauté, représentée par le mari, a la jouissance de tous les revenus des époux.

       Il en est de même sous le  régime sans communauté,  dans lequel cette jouissance universelle des revenus de la femme appartient au mari en son propre nom.

       Sous le  régime dotal,  il n'y a de dotaux que les biens qui sont déclarés, tels par le contrat de mariage ou par la loi. Aussi, chose singulière, la dot, qui a donné son nom à ce régime peut très bien y faire défaut, si aucun bien n'a fait l'objet d'une constitution dotale. Ce ;'égime se confond alors avec la séparation de biens.

       Enfin sous le  régime de séparation de biens,  il n'y a pas de dot du tout r le mari n'acquiert la jouissance d'aucun des biens de sa femme. Mais la dot est ici remplacée par une obligation légale, imposée à la femme, de contribuer aux charges communes pour une portion de ses revenus, fixée à  un tiers  par la loi (art. 1537) ^

       1 MM. Aubry et Rau reconnaissent que la clause de séparation de biens et la para-phernalité de tous les biens de la femme est exclusive de l'idée de dot (T.  V,  § 500,.

      

       * 849. La dot au sens large.  — Dans son sens large, le mot « dot » a une font antre signification. Il désigne les biens (|ni sont donnés aux futurs époux par leurs parents ou par des tiers pour les aider à se marier (art. 1438-1440).  Va\  ce sens, le futur époux peut être doté, aussi bien que la future épouse, et la constitution de dot est une convention entre Tun d'eux et un  tiers.

       *  850. Distinction des deux emplois du mot.  — (3n ne discerne pas assez, en général, le double sens du mot « dot », et c'est la cause principale des obscurités qui enveloppent cette matière. Si Ton veut s'y reconnaître, il faut s'attacher à la distinction suivante.

       Lorsque la dot met en relations  I'h/j   des époux et un liers,  sa constitution est une  libéralité,  et elle peut intervenir aussi bien au profit du mari qu'au profit de la femme.

       Lorsque la dot met en relations  la femme et le mari,  elle n'est nullement une libéralité ; mais elle émane alors nécessairement de la femme, et sa constitution ne pourrait pas se faire en sens inverse ; venant du mari elle ne se comprendrait pas puisqu'elle est par définition apportée à celui-ci (ci-dessus n° 847).

       On devrait réserver le nom de « dot » pour l'apport fait au mari par la femme, et se servir de l'expression « donation à cause de noces », pour les libéralités faites aux époux par des tiers. Ce langage serait beaucoup plus clair. Mais le plus souvent c'est à la femme que la libéralité est adressée et elle lui est faite pour devenir sa dot au sens étroit ; il y a alors une double opération : donation à la femme par nn tiers et apport par celle-ci au mari. De là la confusion de mots qui s'est produite.

       851. Observation. — Ce qui suit concerne uniquement la dot au sens large, c'est-à-dire les libéralités faites aux époux en vue de leur mariage. Tout ce qui a trait aux relations du mari et de la femme, c'est-à-dire à la détermination des biens dotaux et à l'étendue des droits du mari sur la dot, trouvera naturellement sa place dans l'étude de chaque régime.

       *  852. Caractère facultatif de la constitution de dot pour les parents.  — C'est nn principe de notre droit moderne que les parents ne sont pas tenus de doter leurs enfants. L'art. 204 dit : « L'enfant n'a pas d'action contre ses père et mère pour nn établissement par mariage ou autrement ». Ce texte est conforme à notre tradition coutumière : « Ne dote qui ne veut, » disait un vieil adage.

       11 en était autrement en droit romain. D'après une constitution qui remontait au temps des Antonins  {Dig.,  liv. XXIIl, tit. 2, fr. 19), le préteur forçait le père à doter sa fille. Cette règle avait été maintenue dans nos pays de droit écrit  (Roussilhe,  Traité de la dot,  édit. Sacaze, p. 8), et les   Parlements,   notamment à  Toulouse   (arrêts du  13 août

       p. 221, texte). Il en est de même de M. Guillouard (T.  I,  n" 134). Au contraire, MM. Colmet de Santerre (T.  VI,  n° 9 6is-IV) et Laurent (t.  XXI,  n° 157) considèrent comme une dot cette contribution de la femme aux charges du ménage.

      

       1587 et du 13 juin 1612) et à Bordeaux (arrêt du 6 avril 1604) la faisaient respecter. En 1804 le système coutumier l'emporta, non sans une vive discussion  (Fenet,  t.  IX, p. 59-66).

       853. Existence d'une obligation naturelle.  — «  Il  n'existe pas d'action », ce qui veut dire que l'obligation de doter a cessé d'être une obligation civile, mais elle subsiste à l'état  d'obligation naturelle.  Quelques auteurs l'ont niée  (Rodière  et  Pont, t.  I,  n*' 96 ;  Laurent,  t.  XXI,  n» 159), mais l'opinion la plus générale en reconnaît l'existence  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 500, p. 223, texte et note 6 ;  Demolombe,  t.  XXIV, n^' 351). L'intérêt de la question apparaît seulement au cas où les parents ont promis une dot par acte sous seing privé. Leur engagement est valable puisqu'il y a obligation naturelle, comme promesse d'exécution ; sinon il serait nul, faute d'être revêtu des formes requises pour les libéralités entre Aafs. Toutefois ceci suppose que le montant de la dot promise est  déterminé dans l'acte  ; s'il s'agissait d'une promesse de dot, en termes vagues, elle ne serait pas obligatoire, faute d'un objet certain (Gass., 10 déc. 1842, D. 42.4. 88, S. 43. 1. 335).

       ** 854. Conséquences de la nature de la dot.  — Entre le constituant et répoiix doté, la dot est une  donation  ^ Il en résulte qu'elle est, comme toutes les donations en général,  révocahle  pour les causes déterminées par la loi,  rapportahle  à la succession du constituant, et  réduclihle  au cas où elle entame la réserve. A propos des causes de révocation, je me bornerai à faire observer que la constitution de dot n'est/)as  révocahle pour ingratitude du donataire,  parce qu'elle fait partie  dri  groupe des donations faites en faveur de mariage, qui échappent à cette cause de révocation (art. 959). Pour le cas de réduction, il n'existe aucune règle spéciale. Mais l'hypothèse du rapport donne lieu à diverses difficultés. Voyez ci-dessous n°' 875 et suiv.

       En outre la constitution de dot est soumise aux droits de mutation très élevés qui frappent les libéralités entre vifs. Sur les fraudes que commettent parfois les constituants «n simulant un apport personnel fait par l'enfant lui-même pour échapper aux droits, voyez  Solution de l'administration de Venregistrement,  du 12 novembre 1898, D-1900. 2. 390.

       § 2. —  De la constitution de dot.

       *  855. Distinction.  — Lorsque la dot est  constituée  par un étranger,

       c'est-à-dire par une personne autre que les père et mère, sa constitution est

       entièrement régie par le droit commun des donations. Il y a au contraire des

       textes spéciaux pour les constitutions de dot émanant des/)ère et  mère  ou

       de l'un d'eux.

       856. Cas où l'enfant  a  des biens propres.  — Dans l'art. 1546, la loi formule la règle suivante : lorsque l'enfant doté a des biens personnels, ces biens ne s'imputent pas en principe sur la dot qui lui est constituée ; sa dot doit être prise sur les biens de ses parents qui la lui ont promise, ce qui est assez naturel. Toutefois la loi réserve reffet des stipulations contraires, qui sont assez fréquentes. Souvent on convient que la fortune propre à l'enfant viendra en déduction de la dot et le constituant s'engage seulement d'une

       1 Voyez toutefois ce qui est  dit  des solutions de la jurisprudence aux n"' 867 et 884 ci-dessous.

      

       façon subsidiaire à en fournir le complément. La règle écrite dans l'art.   1546  n'est donc qu'une interprétation de volonté.

       Bien que cet article soit placé dans le chapitre « Du régime dotal », il doit être étendu 'k  tous les régimes ; sa décision est conforme aux principes généraux du droit.

       A. — Dot consliluée par les père et mère conjointement.

       *  857. Répartition de la dot entre les constituants.  — En pareil cas la dot est duc par les deux parents pour des parts égales. Chacun en paiera la moitié, à moins qu'ils n'aient fixé un autre mode de répartition. Ceci est dit dans fart. 1438, pour le cas où les constituants sont  communs en biens,  et dans Fart. 1544, al. 1, s'ils sont  mariés sous le régime dotal.  Il y a encore lieu de généraliser ces deux décisions, pour les appliquer quel <]ue soit le régime des constituants.

       Il résulte de là que lorsqu'une dot promise conjointement à un enfant commun par deux époux mariés sous le régime de la communauté, tout est terminé si cette dot lui est fournie  en effets communs,  tandis qu'il y a lieu à un recours de l'un des époux <;ontre l'autre, si cette môme dot est fournie à l'enfant au moyen d'immeubles ou de valeurs propres à un seul de ses deux parents. Ce recours est ouvert pour la moitié de ladite dot, eu égard à la valeur des biens donnés au jour de la donation (art. 1438, al. 2).

       8&8. Promesse solidaire.  — Si les père et mère se sont engagés  solidairement envers leur enfant, celui-ci aura bien action pour le tout contre chacun d'eux, mais dans les rapports des constituants entre eux, la répartition devra encore se faire par moitié. Par suite, si la dot est fournie en biens personnels à  l'un  des parents, son conjoint lui doit une indemnité, quel que soit leur régime matrimonial, de façon qu'en définitive la •charge de la dot se divise également entre eux.

       859.  Obligation personnelle de la mère.  — Cette obligation de fournir la dot est personnelle pour moitié à chacun des constituants. Ainsi quand ils sont communs en biens et que la dot a été fournie en valeurs communes, s'il arrive plus tard que la femme <lu constituant renonce à la communauté, elle devra néanmoins rembourser à son mari la moitié de la dot constituée à l'enfant. C'est la conséquence de l'effet produit par la renon-■ciation de la femme : tous les biens communs sont réputés appartenir au mari seul ; il se trouve donc, en définitive, que la dot a été fournie tout entière aux dépens du mari et sa femme, même renonçante, n'a pas pu s'affranchir d'une obligation qui lui était personnelle. Telle était déjà la solution donnée par  Pothier  (^Communauté,  n" 649).

       Il en serait toutefois autrement si la dot avait été mise à la charge de la communauté, pour être prise sur leurs biens personnels seulement au cas d'insuffisance de la communauté : la mère se trouve affranchie de son obligation par sa renonciation à la communauté (A gen, 23 mai 1865, S. 85. 2. 191). Il y a eu sur ce point quelques difficultés (voyez GuiLLouARD, t.  I,  no 144).

       B. — Dot constituée par un seul des deux parents.

       860.  Distinction.  — Ici nous devons faire une distinction, suivant que l'autre parent est  encore \'ivant  ou  déjà décédé.

       861.  Cas où l'autre parent survit.  — Quand les deux parents sont vivants et que la dot est constituée par l'un d'eux seulement, celui-ci est ordinairement le père. Pour ce cas, la loi donne dans deux textes diflférents (art. 1439 et 1544, al. 2) des solutions qui ne concordent pas : elle distingue selon que les constituants sont mariés sous le régime de communauté ou sous le régime dotal, mais la différence entre ses deux solutions se comprend, quand on songe aux principes opposés qui gouvernent ces deux régimes.

       En principe, l'obligation est personnelle à celui des deux parents qui seul a constitué la dot, l'autre n'en est pas tenu. C'est ce que dit l'ai. 2  de l'art.   1544,  mais  cela  n'est

      

       LES   REGIMES   MATRIMONIAUX

       entièrement vrai que sous le régime dotal, dans lequel les obligations contractées par le mari n'obligent jamais la femme. Quant au régime de communauté, il faut tenir compte des règles qui lui sont propres : le mari a le pouvoir d'obliger la communauté ; par suite, (juand il promet une dot à son enfant, sa femme en est tenue pour moitié, comme commune en biens avec lui, et la femme ne peut s'affranchir de cette obligation qu'en renonçant à la communauté. C'est encore tout ce que dit l'art. 1439 qui met la dot constituée par le mari seul à la charge de la communauté, c'est-à-dire pour moitié à la charge de la femme, à moins que le mari n'ait déclaré expressément qu'il s'en chargeait pour le tout ou pour une portion plus forte que la moitié.

       862. Cas où Fautre époux est prédécédé.  — Le principe est cjue le survivant seul est tenu de la dot, mais son application est souvent modifiée par des conventions particulières. Souvent la dot est constituée par lui « tant en biens paternels que maternels », et le sens de cette formule a besoin d'être déterminé. Lorsque le contrat n'a rien spécifié sur la part de chacun, la dot se prend d abord sur les biens du parent prédécédé, c'est-à-dire sur les droits que le futur époux a dans la succession, et si ces droits ne suffisent pas à parfaire la dot, le survivant doit prendre le surplus sur ses biens personnels (art. 1545).

       Quand les portions ont été déterminées, la dot ne se prend sur la succession du prédécédé que jusqu'à concurrence du chiffre indiqué, mais il peut arriver que la succession ne suffise pas à fournir la portion mise à sa charge, et on se demande alors si le constituant est tenu de fournir, outre sa part propre, ce qui manque sur l'autre portion  ?  En général on admet l'affirmative, car en promettant la dot il doit connaître la consistance de la succession de son conjoint : on présume qu'il a voulu garantir à son enfant la somme totale (RoDiÈRE et  Pont,  t.  I,  n" 100 ;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 500, note 14).

       § 3. —  Du paiement et de la garantie de la dot.

       A. — Paiement de la dot. *  863. Interprétation d'une clause usuelle.  — Beaucoup de contrats de mariage portent que  la célébration du mariage vaudra quittance de la dot,  ou ce qui revient au même que, par le seul fait de cette célébration,  le mari demeurera chargé des apports de la femme.  Cette clause a pour but de dispenser les époux de rédiger une quittance pour constater un versement qui s'effectue souvent au dernier moment, au milieu des préoccupations et des cérémonies du mariage. Mais des difficultés se sont élevées pour déterminer l'effet de cette clause, lorsque le mariage est célébré sans que la dot ait été réellement payée. Il a été jugé qu'elle créait une présomption indestructible du paiement de la dot, à Fégal d'une preuve écrite (Dijon, 7 mai 1862, D. 62. 2. 174, S. 63. 2. 34). N'est-il pas inique de refuser toute action à l'époux doté, alors qu'il a pu croire à un simple retard, et espérer ([ue la dot lui serait prochainement versée? De plus, la clause contenue dans le contrat de mariage ne peut avoir la force probante d'une preuve littérale, car elle a été écrite à un moment où la dot était encore due, et on ne dresse pas la preuve d'un fait avant qu'il soit accompli, ou bien l'écrit qui est alors dressé n'en fait pas preuve. On doit donc réservera l'époux le droit de prouver que la dot ne lui a pas été versée, et il fera celte preuve par tous les moyens possibles. Le seul effet de la clause ci-dessus rapportée est donc de déplacer la preuve, en attachant au fait de la célébration du mariage la force

      

       d'une présomption simple, qui dispense le constituant de rapporter une quittance en règle (juand il se prétend libéré. C'est en ce sens que la jurisprudence s'est jixée (Cass., 22 août 1882, D. 83. 1. 296, S. 83. 1. 25; Cass., 7 mai 1884,'D. 84. 1. 285, S. 85. 1. 28; Nancy, 7 nov. 1896, D. 97. 2. 46. — Coinp.  Revue critique,  1883, p. 670).

       864.  Présomption de paiement.  — Dans un cas particulier, en faveur du régime dotal, la loi ctal)lit au profit de la femme une présomption de paiement de la dot qui lui permet d'en réclamer la restitution sans avoir rien à prouver (art, 1569). Sur cette présomption, voyez ci-dessous n" 1645. Elle ne s'applique sous aucun autre régime ; c'est un texte exceptionnel spécial à la femme dotale (Dijon, 11 mai 1888, S. 88. 2. 239).

       865.  Cours des intérêts.  — La dot porte intérêt de plein droit à compter du jour du mariage, sans distinguer si elle est constituée par un tiers ou par les parents (art. 1440 et 1548). On sait que, d'après le droit commun (art. 1153), les créanciers de sommes d'argent n'ont droit aux intérêts moratoires que du jour de la sommation, sauf dans le cas où la loi les fait courir de plein droit. La constitution de dot est un de ces cas exce[)tionnels, parce que la dot est destinée à subvenir aux frais du ménage et que le retard de son paiement est toujours préjudiciable aux époux. Il y en a un double motif : la loi n'a pas voulu, dit M. Guillouard (t.  I,  n^ 166), obliger des enfants à agir en justice contre leurs parents. De plus, le constituant est censé avoir voulu assurer aux futurs époux les revenus de la dot dès le jour du mariage, puisqu'ils en ont besoin pour vivre.

       Les intérêts courent, dit le texte, encore qu'il y ait terme pour le paiement, mais une stipulation spéciale peut en dispenser le constituant. La double disposition des art. 1440 et 1548 suppose une dot promise en argent. Si la dot se compose en tout ou en partie d'objets qui ne rapportent ni intérêts ni aucune espèce de fruits, comme des meubles «leublaits, le retard du constituant ne l'oblige à payer des dommages et intérêts que sous les conditions du droit commun, c'est-à-dire après mise en demeure et au cas de préjudice prouvé.

       866.  Prescription des intérêts.  — Malgré la faveur dont jouit la dot, ses intérêts restent soumis à la prescription de cinq ans établie par l'art. 2277 (Toulouse, 14 déc. 1850, D. 51. 2. 85, S. 51. 2. 102).

       B. — Garantie.

       *  867. Existence de la garantie.  — Toute personne qui constitue une dot est tenue de Tobligation de garantie (art. 1440 et 1547). Ceci est une autre exception au droit commun. En règle générale un donateur n'est pas garant de ce qu'il donne, si ce n'est à raison de son fait personnel. En matière de dot la garantie est due en vertu de la loi et par l'effet d'une présomption de volonté. La dot n'est pas une libéralité ordinaire, elle a une destination obligatoire et doit servir à l'acquittement des charges que le mariage fait naître. Il est donc naturel de présumer que le constituant en a voulu assurer le bénéfice à l'époux doté par lui, en le garantissant contre toute éviction. En ce sens,  Demolombe,  t.  XX,  n° 546,  Guillouard,  t.  I, n°  161.

       D'anciens arrêts expliquaient autrement l'existence de la garantie : ils disaient que la constitution de dot est un acte à titre onéreux (Cass., 22 niv. an  X,  S. chr. 1.1. 577 ; Rouen, 3 juin. 1828, S. chr. 9. 2. 110). Cette base est fausse, comme on l'a vu par l'analyse de la constitution de dot (ci-dessus no 850).

       *  868. Personnes tenues de la garantie.  — « Toute personne... »,

      

       dit la loi. Par conséquent la femme  est garante  de  la dot, quand elle   se constitue en dot ses propres biens.

       Toutefois le principe qui oblige le constituant à garantie peut être contrarié par une autre règle : c'est que la garantie n'a pas lieu dans les transmissions qui ont pour objet une  universalité  (arg. art. 169G). Or la femme peut se constituer en dot tous ses biens ou une partie de ses biens à titre universel. Par exemple, sous les régimes de communauté ou sans communauté, tous les biens de la femme sont dotaux, au moins pour la jouissance ; sous le régime dotal, la constitution de dot peut porter sur tous les biens présents ou à venir. En ce cas le mari n'acquiert de droits sur les biens de la femme que dans l'état où ils se trouvent et aucune garantie ne lui est due s'il vient à subir l'éviction d'un bien particuliei*.

       *  869. Personnes ayant droit à garantie.  —  Il  faut se rappeler le caractère complexe de la constitution de dot et la distinction indiquée ci-dessus au n" 850, qui seule permet de résoudre toutes les difficultés dont cette théorie est remplie. Quand la constitution est faite par un tiers au profit de la femme, il y a au fond de cet acte unique un double contrat : 1° une donation faite à la femme,  par ses parents ou par un tiers ; 2*^ un  apport de la dot  fait par la femme au mari. Par conséquent ce n'est pas le mari qui est donataire direct, c'est la femme ; le mari tient la dot de celle-ci et non du constituant. Il est donc un  ayant eause  de sa femme, à peu près dans la même situation qu'un  sous-acquéreur.  Il faut en conclure que la garantie est due d'abord par le constituant à la femme, puis par la femme à son mari. Le mari peut même, comme tout cessionnaire, remonter par l'action en garantie jusqu'au constituant, en agissant du chef de sa femme.

       870.  Étendue  de  la garantie. — Cette garantie se détermine d'après-les principes du droit commun. Domat étendait à ceux qui constituent une dot « les règles de la garantie que doivent ceux qui vendent ou transportent »  (Loix civiles,  liv.  I,  tit.  X,  sect. 2, n° 24). On ne peut cependant pas étendre à la dot l'art. 1631, qui oblige le vendeur à restituer, à tout événement, le prix qu'il a reçu, même quand la chose a diminué de valeur depuis la vente ; car il n'y a pas eu de prix stipulé. Par conséquent l'obligation du garant se réduit toujours à indemniser l'époux de la valeur qu'avait, au moment de l'éviction, l'objet qui lui a été enlevé par un tiers.

       § 4. —  De la dot constituée sous forme de rente.

       *  871. Avantage du procédé.  —  Il  arrive fréquemment que les parents, au lieu de fournir une dot en biens fonds ou eji valeurs mobilières, c'est-à-dire en  capital,  s'engagent simplement à servir une/)e/i5ion  annuelle proportionnée à leur fortune. C'est un procédé commode qui évite d'aliéner ou de morceler des domaines, et qui, de plus, met l'enfant doté à l'abri de

      

       beaiuoiip de risques. D'autre pai't un  <>ran(l  nombre de pères, en mariant leurs lilles, hésitent à mellre immédialement un capital considérable à la disposition de leur gendre, surtout (|uand celui-ci s'occupe d'affaires ou de spéculations capables d'engloutir la fortune de sa femme. Mais ces rentes promises à titre de dot ont soulevé dans la praticjue diverses (piestions délicates, (|ui font l'objet des numéros suivants.

       A. — Kxlinclion de la rente.

       *  872. Survie possible de la rente.  — On s'est demandé d'abord si la rente doit continuer au profit du survivant, quand l'un des deux époux vient à mourir. Une distinction s'impose. Si c'est  Vépoiix doté qui survit^ la rente constituée à son profit doit lui être servie sa vie durant, et même après la dissolution du mariage. Le mariage a créé pour cet époux des charges (|ui ne s'éteignent pas quand il se dissout, alors même qu'il n'en resterait pas d'enfants. La rente a été constituée à l'occasion du mariage, mais non pas seulement pour sa durée. Comp.  Guillouard,  t.  I,  n° 139.

       Si c'est  Yépoiix doté qui meurt,  la rente doit s'éteindre, au moins en principe, car elle doit être traitée comme établie en considération de la personne et par suite comme  viagère.  Par exception, on peut admettre que le conjoint survivant y a encore droit s'il y a des enfants, mais ceci est l'effet de la  réversibilité  de la rente dont il est question dans les numéros suivants. Ces règles ne s'appliquent d'ailleurs qu'en Tabsence de conventions particulières qu'on manque rarement de faire.

       B. — Réversibilité de la rente.

       *  873. Conventions de réversibilité.  — La rente dotale peut être stipulée réversible, après la mort de l'époux doté, au profit des enfants à naître du mariage. La rente, étant viagère, est destinée à s'éteindre par la mort de l'époux ; si on veut en faire profiter les enfants, il n'y a qu'un moyen pratique d'y réussir : c'est de constituer la rente au profit de l'époux doté, mais 5ur  la tête du constituant.  On sait qu'une rente est constituée sur la tête d'une personne, quand c'est cette personne qui doit par son décès déterminer l'extinction de la rente (Voyez t.  II,   n° 2122). Dès lors, voici comment les choses se passeront. Si le père donateur meurt avant l'époux doté, la rente s'éteint, mais l'époux doté n'y perd rien car il recueille la succession de son père et perçoit désormais comme propriétaire les revenus à l'aide desquels sa rente lui était servie. Si c'est l'époux doté qui meurt le premier, la rente ne s'éteint pas, puisque la personne sur la tête de laquelle elle repose, à savoir le constituant, est encore vivante ; cette personne doit donc en continuer le service au profit des enfants de l'époux décédé.

       874. Difficulté au point de vue fiscal.  —   Il   y a eu   quelques   difficultés  pour savoir à quel titre les enfants nés  du   mariage  recueillent la rente dotale. La question

      

       s'est posée en pratique pour la perception des droits de mutation. La régie prétendait faire payer aux petits-enfants du constituant le droit très élevé qui frappe les donations entre vifs ; elle interprétait la clause du contrat de mariage comme si les petits-enfants étaient personnellement donataires de leur grand-père.

       La thèse de la régie n'était pas admissible. S'il s'agissait d'une donation, elle serait nulle, car on ne peut pas faire de donations à des personnes qui ne sont pas encore conçues au jour où l'acte est dressé, comme les enfants à naître du mariage. Cela n'est possible que dans l'hypothèse de  V institution contractuelle  (art. 1082), qui est une donation de biens à venir, et ce n'est pas ici le cas. Les petits enfants profitent donc de la rente en qualité d'héritiers de l'époux doté. C'est une rente qui n'était pas viagère et qui, par suite, n'est pas encore éteinte ; ils la trouvent dans la succession de leur père ou mère et elle leur est  transmise par dé^'olution héréditaire.  La conséquence est qu'ils doivent payer sur cette rente seulement le droit de mutation par décès (Trib. de la Seine, 4 avril 1884, D. 85. 3.  101,   S. 85. 2. 223).

       § 5. —  Du rapport de la dot. A. — Situation ordinaire.

       *  875. Effet des règles du rapport.  — Disons d'abord, pour ceux •qui ne le sauraient pas encore, que le  rapport  est Fobligation imposée à un héritier qui a reçu une libéralité du défunt d'en reverser le montant à la masse, avant tout partage. Le rapport des  meubles  se fait  en moins prenant ('dvi.  868), c'est-à-dire que le donataire qui succède au donateur impute sur sa part héréditaire les meubles qu'il a reçus et n'a droit qu'à l'excédent. Le rapport des  immeubles  se fait de deux façons :  en nature,  toutes les fois que le donataire a conservé la propriété du bien ;  en moins prenant,  quand l'immeuble a été aliéné parlai (art. 859 et 860). Quand le rapport d'un immeuble se fait en nature, les droits réels consentis par le donataire sont résolus, à moins que le partage définitif ne fasse tomber cet immeuble dans son lat (art. 865).

       Appliquons ces règles du rapport à une dot constituée par un tiers à la femme et apportée par elle à son mari, en supposant d'abord qu'il s'agit d'une dot immobilière. Nous savons qu'en principe la femme reste propriétaire de sa dot ; l'apport qu'elle en fait ne confère au mari qu'un simple droit de jouissance. Le rapport de la dot à la succession doit se faire en nature, et le mari perd son droit de jouissance sur l'immeuble donné, à moins que ce bien ne revienne à sa femme par l'effet du partage. Le rapport d'un immeuble dotal ne se fera en moins prenant que dans les cas où la propriété en est acquise au mari, conformément à l'art. 1552.

       Quand la dot consiste en effets mobiliers ou en argent, le rapport s'en fait toujours en moins prenant.

       B. — Dispense exceptionnelle de rapport.

       876. Disposition de la loi.  — Dans un cas particulier, la femme dotée se trouve dispensée par la loi de faire le rapport de sa dot (art, 1573). Cette dispense profile à la "femme lorsque son pore l'a mariée à un homme qui était  déjà  insolvable  au Jour  du

      

       in(iri<f^(\  et (jiii n'avait alors  ni  dit  m profession  cjui  put lui tenir lieu de fortune. Exiger tie la fcnunc le rapport de la dot (pi'cUc avait reçue, ce serait faire retomber sur elle les conséquences d'une faute connnise par son [)ère ; il est plus juste cpie la [)erte relondic sur la succession entière et que les autres enfants en supportent leur [)art. Aussi la loi tlispense-t-elle la fille dotée, qui veut succéder à son père, de rapporter  sa dot, laquelle est peut-être gaspillée et perdue ; elle l'oblige seulement à rapporter  son action en reprise  contre le mari. De la sorte, les risques de l'insolvabilité du mari sont pour la suc(?ession du constituant, qui tirera ce qu'elle pourra de la déconfiture du mari.

       La dispense de rapport n'est justifiée que parce qu'il j a eu  faute du constituant  : un père est inexcusable d'avoir marié sa fille dans de pareilles conditions, sans prendre les précautions nécessaires pour sauvegarder sa dot. Si donc le mari n'était devenu insolvable que depuis le mariage, ou s'il avait un métier ou une profession qui lui tenait lieu de bien, la perte de la dot tomberait uniquement sur la femme (art. 1573, al. 2).

       877. Cas d'application de l'art. 1573.  — L'art. 1573 est une disposition de faveur qui doit s'interpréter rcstrictivement. D'où la double conséquence suivante :

       1° //  est inapplicable lorsque la dot a été constituée par un autre que le père  ;

       2° //  est propre au régime dotal.  Il se trouve en eflet écrit dans le chapitre m, à propos de ce régime. Il y aurait évidemment d'égales raisons d'équité pour accorder la même faveur à une jeune fille qui aurait été mariée sous le régime de la communauté à un homme sans ressources. Cependant l'opinion générale restreint l'application de l'art. 1573 au régime dotal, parce que la règle qu'il contient est empruntée au droit romain (Novclle 97, chap, vi), qu'elle était étrangère aux pays de coutume et n'a été maintenue que pour respecter les habitudes des populations du Midi.

       C — Clauses relatives au rapport des dots.

       *  878. Formules usuelles.  — On trouve fréquemment dans les contrats de mariage une clause relative au rapport de la dot et qui est ancienne, puisqu'elle est déjà indiquée par Pothier  (Communauté,  n^ 050). On remploie quand la dot est constituée en même temps par les père et mère, et on stipule que la dot est donnée  en avancement d'hoirie sur la succession du prédécédé  ou encore que la dot sera  imputée pour le tout sur la succession du prémourant.

       *879. Effet du vivant des constituants.  — Tant que les père et mère ([ui ont constitué la dot sont tous deux vivants, la clause ne produit pas d'effet. Chacun d'eux reste tenu et peut être poursuivi en paiement du total, sil y a solidarité ; sinon de la moitié de la dot, conformément aux règles déjà exposées (ci-dessus n*^^ 855-858). C'est seulement quand Tun des constituants est mort que la clause peut recevoir son application.

       *880. Effet au décès du prémourant.  — Dans la grande majorité des cas, la dot est fournie au moment du mariage, de sorte qu'elle se trouve déjà acquittée au jour où l'un des constituants vient à mourir, et qu'il s'agit uniquement d'en régler le  rapport,  et non plus le  paiement.  C'est du reste dans cette prévision que la clause a été écrite. Son effet est alors de rendre la dot  rapportahle tout entière à la succession du premier mourant des père et mère.  Celui-là est réputé avoir seul constitué la dot, et l'enfant doté ne peut rien prendre dans sa succession si le chiffre de sa dot atteint ou dépasse sa part héréditaire. Il se peut même que l'enfant doté, qui rapporte PLANiOL, 2^ éd.   in — 18

      

       la totalité de sa dot, ne recueille dans la succession qu'une part moindre, de sorte que le rapport effectué par lui le constitue en perte : il retire de la succession moins  qu'il  n'y a mis.

       *881. Situation du survivant des constituants.  — L'époux doté peut-il alors se retourner contre le survivant de ses père et raère pour lui réclamer tout ce qui lui manque de sa  dot?  La Cour de cassation a jugé que, le prémourant étant réputé avoir à lui seul constitué toute la dot, le survivant devait être exonéré de l'engagement pris et que l'enfant n'avait aucune action à exercer contre lui (Cass., 3  juill.  1872, D. 73. 1. 369, S. 72. 1. 201).

       Cette décision a été vivement critiquée par M. Labbé dans sa note du  Sirey.  Je crois cependant qu'elle a fait une exacte interprétation de la clause du contrat de mariage, qui portait simplement que la dot serait «  imputable en totalité  sur la succession du premier mourant des père et mère de la future époiise ». Mais cette clause était mal rédigée et l'effet qu'elle entraîne, en libérant le survivant de sa promesse par l'effet d'une condition résolutoire, est certainement contraire à l'intention des parties dans la grande majorité des cas. Celles-ci ne cherchent point à donner à la dot une consistance incertaine et variable, dépendant de l'état de fortune futur des constituants, mais seulement à la rendre aussi peu onéreuse que possible pour les constituants et pour les autres enfants non encore dotés. Afin de respecter pleinement l'intention de leurs clients, beaucoup de notaires, surtout à Paris, ont l'habitude de compléter celte clause en disant que la dot sera  rappor-table subsidiairempiit sur la succession du suv^'ivant.  On limite ainsi la résolution de la dot par l'effet du rapport : quand s'ouvre la succession du premier mourant des constituants, la dot n'est rapportable que pour le montant de la part héréditaire de l'enfant doté, qui conserve l'excédent pour le rapporter plus tard à la succession de son autre parent. Cette clause est  licite  et doit produire son effet. Voyez cependant un arrêt (Paris, 16 mars 18o0, D. 50. 2. 167) qui a enlièrement méconnu la validité de cette convention.

       882.  Conséquence excessive attribuée à la clause. — Prévoyant le cas oi!i l'un des constituants viendrait à mourir avant que la dot ait été payée, divers auteurs décident que l'enfant doté n'a plus aucune action à exercer contre le survivant et doit se contenter de ce qu'il pourra prendre dans la succession du prédécédé. Ils en donnent pour raison que le survivant est désormais réputé étranger à la constitution de dot et libéré de toute obligation personnelle (GriLLouAKD, t.  I,  n^ 148). Ils s'appuient sur un ancien arrêt(Cass., 11 juill. 1814, D. 12. 427, S. chr. 4. 1. 592) où on lit, en effet, que le survivant est censé n'avoir rien donné. JMais sur cela il faut observer : 1" que l'arrêt de 1814 n'a nullement refusé à l'enfant doté une action en paiement et qu'il a statué seulement sur la question de savoir si l'enfant devait rapporter tout ce qu'il avait reçu ; 2<^ qu'on dépasse certainement la volonté des parties en appliquant au  paiement  de la dot une clause qui n'est écrite que pour en régler le  rapport  et qui dès lors ne doit avoir de valeur et d'effet qu'autant que la dot a été effectivement fournie. C'est bien ainsi que l'entendait Pothier quand il disait que par l'effet de cette clause « le prédéccdé est censé avoir seul  donné  le total et le rapport ne s'en fera qu'à sa succession »  (Coutume d Orléans,  Introd. au titre  XVII,  n'^ 86). « Donné » et non pas « promis « : il suppose donc le paiement déjà fait.

       Si l'idée d'une résolution de la promesse du survivant était absolument vraie, il faudrait aller jusqu à dire que, si la dot a été fournie en valeurs communes aux deux époux, le survivant aurait une action en répétition contre l'enfant doté pour tout ce qu'il lui a fourni et c'est une conséquence que personne n'admet  (Guillouard,  t.  I,  n" 149).

       Il

      

       go. —  De r action Patilienne en matière de dot.

       A. — Dot (le la femme.

       *  883. Position  de  la question.  — Quand la personne qui constitue une dot est insolvable, la question s'élève desavoir si ses créanciers peuvent agir contre Tépoux doté pour lui enlever ce qu'il a reçu, au moyen de l'action Paulienne. C'est une combinaison qui se voit quelquefois : des gens ruinés marient ricbement leur fille, en lui donnant une belle dot au lieu d'employer leur argent à désintéresser leurs créanciers ; du même coup ils assurent leur propre avenir. Voyez Paris, 31 janv. 1845, D. 45. 2. 50, S. 45. 2. 129. Il faut se rappeler que les conditions de l'action Paulienne varient suivant que l'acte frauduleux attaqué par les créanciers a été fait à titre gratuit ou à titre onéreux : contre un acquéreur a titre onéreux, les créanciers fraudés ne peuvent réussir qu'en prouvant qu'il a été complice de la fraude commise par leur débiteur; contre un acquéreur à titre gratuit, leur action réussit même quand il a traité de bonne foi. Pour savoir dans quelles conditions l'action Paulienne sera recevable, il faut donc rechercher si la constitution d'une dot se fait à titre gratuit ou à titre onéreux.

       **884. Jurisprudence.  — La jurisprudence est tombée dans une erreur singulière. Elle a voulu protéger les époux contre les réclamations des créanciers et elle a décidé que la constitution d'une dot est  un acte à titre onéreux dans toutes ses parties,  même dans les rapports de l'époux doté avec le constituant. La raison est que cet époux ne reçoit pas la dot à titre de libéralité pure ; on la lui donne  à la condition qu'il se marie,  c'est-à-dire qu'il accepte les charges d'un ménage;  c est donc une donation onéreuse, par suite, les créanciers ne peuvent pas triompher dans l'action Paulienne qu'en établissant la complicité de l'époux doté (arrêts nombreux ; Gass., 25 févr. 1845, D. 45. 1. 174, S. 45. 1.  417;  Gass,, 11 nov. 1878, D. 79. 1. 416, S. 80. 1. 28; beaucoup d'arrêts d'appel) ^

       885. Critique.  — Cette jurisprudence aboutit à supprimer presque complètement l'action Paulienne en matière de dot. Gomment prouver qu'une jeune fille, qui souvent sort du couvent pour se marier, connaissait le mauvais état des affaires de son père(DEMO-LOMBE, t.  XXV,  n^s 212-216) .►^ La jurisprudence protège donc très efficacement les ménages qui se fondent, mais elle sacrifie les droits des créanciers qui sont tout aussi respectables.

       D'ailleurs les considérations pratiques ne sont pas tout ; il faut tenir compte aussi des textes et des principes. La question a besoin d'être dédoublée. Prenons d'abord les relations entre l'époux doté et le constituant. Il est faux de dire, comme l'affirment les arrêts, que  la constitution   de  dot « participe de la nature des actes onéreux ». Entre ces deux

       1 La jurisprudence n'a jamais produit un seul bon argument à l'appui de sa solution : certains arrêts disent que la dot se constitue à titre onéreux puisqu'elle fait naître l'obligation de garantie à la charge du constituant. L'argument n'a aucune force, car la garantie peut parfaitement être stipulée par le donataire, et c'fest parce qu'elle sous-entend une convention de ce genre que la loi déclare le constituant de la dot tenu à garantie.

      

       personnes, la constitution de dot est  purement gratuite.  11 est bien vrai que l'époux doté-s'oblige à supporter les charges d'un ménage, mais envers qui? envers son conjoint et non envers le constituant. Il ne prend aucun engagement au profit de ce dernier de sorte que l'élément essentiel du contrat onéreux manque : une des parties reçoit quelque chose et ne promet rien en échange. C'est donc un acte gratuit. Voyez en ce sens  Aubrv  et  Rau (t.  IV,  § 313, note 27) et beaucoup d'autres auteurs, ainsi que quelques arrêts (Montpellier, 6 août 1842).

       Prenons maintenant l'autre aspect de la question et envisageons les rapports du mari et de la femme. Supposons que les créanciers aient triomphé contre la femme dotée : ils se trouvent en présence d'un  sous-acquéreur,  le mari, qui possède des droits sur les biens frauduleusement soustraits à leur gage. Vont-ils pouvoir l'atteindre, lui enlever la. dot, et sous quelles conditions .^ Ici la question se pose dans des termes bien différents. Entre la femme et le mari, il est certain que  l'apport de la dot se fait à titre onéreux  : le mari reçoit des revenus et s'engage à les employer d'une manière déterminée. En sa qualité d'ayant cause de la femme, il est donc un sous-acquéreur à titre onéreux qui tient ses droits d'un premier acquéreur à titre gratuit ; mais on sait que les conditions de l'action Paulienne s'apprécient séparément en la personne de chacun des acquéreurs successifs. Ceci tranche la question : le mari, usufruitier de la dot, ne peut perdre son. droit de jouissance que s'il a été complice de la fraude. Telle était déjà la solution romaine * et notre jurisprudence l'a conservée en la fortifiant, puisqu'elle l'a étendue même aux rapports de la femme dotée avec le constituant. On peut donc dire qu'en matière de dot la théorie de l'action Paulienne se trouve modifiée en ce qu'un acte de nature mixte est traité comme s'il était à titre onéreux à tous égards 2.

       886. Remarque.  — Si l'action Paulienne était recevable contre la femme sans l'être^ contre le mari, la constitution de dot serait annulée à l'égard de la femme seulement,, c'est-à-dire pour la nue propriété, et la jouissance resterait au mari.

       B. — Dot du mari.

       * 887. Jurisprudence. — La même question s'est présentée plus tard à propos de dots frauduleusement constituées au futur époux par des parents, insolvables. La Cour de cassation, persistant dans sa jurisprudence et aggravant même la précision de ses formules, a décidé à deux reprises que la donation faite au futur, en considération du mariage, est  un véritable acte à titre onéreux,  tout aussi bien que la constitution de dot au profit de la femme, et ne peut être annulée qu'autant qu'un concert frauduleux a existé entre toutes les parties intéressées (Cass., ISjanv. 1887, D. 87. 1. 257, S. 87. 1. 97; Cass., 18 déc. 1895, D. 98. 1. 193, S. 96. 1. 172). Ce qu'il y a d'exorbitant dans cette jurisprudence nouvelle, c'est que l'action des créanciers est condamnée à échouer, même quand le futur époux aura été complice de la fraude commise par ses parents,  par cela seul que sa femme l'aura ignorée \  La bonne foi de la femme couvre la mauvaise foi du mari. On ne  saurait  s'élever trop vivement  contre  un  tel oubli des principes.

       1 Les jurisconsultes romains remarquaient que, sans la dot, le mari ne se serait pas marié : « Cum is indolatam uxorem ducturus non l'uerit »  (Venuleius,  au  Digeste,  liv. XLII, lit. 8, fr. 25, § 1). Comparez  Julien:  « Ex promissione dotis non videlur causa lucraliva esse »  {Digeste,  liv. XLIV, lit. 7, fr. 19).

       ^ En Roumanie la constitution de dot est considérée comme à titre onéreux pour le mari, à  titre  gratuit pour la femme. Le mari ne peut donc être atteint par l'action Paulienne quesi sa mauvaise foi est établie (Cass. roum.,  Dullelin,  année 1891, p. 177. Alexandresco,  p. 92).

      

       Ajoutons que les Cours d'appel ne paraissent pas suivre la Cour de cassation dans celte voie. La Cour d'Orléans a déclaré nettement que, dans les rapports du père et du fils, la constitution de dot a tous les caractères d'un acte de pure bienfaisance, et que la femme, n'étant pas personnellement donataire, n'a aucun titre pour faire maintenir à son profit cette donation quand elle est frauduleuse (Orléans, 8  juin  1898, D. 98. 2. 284. — Voyez aussi Paris, 27 juill. 1894, D. 95. 2. 32, S. 95. 2. 158).

      

       LE REGIME DE COMMUNAUTE

       CHAPITRE PREMIER

       HISTOIRE   DE  LA  COMMUNAUTÉ

       888.   Bibliographie.  — P.  Vioilet,  Histoire du droit civil français,  passim.— Laboulaye,  Recherches sur la condition civile et politique des femmes,  p. 285 et suiv. —  Albert Chéron,  Etude sur tadage Uror non est proprie socia, sed spera-tur fore,  thèse, Paris, 1901. — L'enseignement donné à la Faculté de Paris par M. Lc-febvre sur le droit coutumier a provoqué plusieurs thèses sur  le droit des gens mariés d'après nos anciennes coutumes. Voyez pour la  Lorraine,  L.  Schubert,  1901 ; pour le Beauvoisis  (d'après Beaumanoir),  Ed. Plivart,  1901 ; pour la  Bretagne,  G.  Jamont» 1901 et  pour la  Franche Comté,  Pjdoux,  1902,

       § 1. —  Fausses conjectures sur son oi^igine.

       889.   Habitudes romaines.  — L'histoire de la commiuiauté a été longtemps inconnue, et il y reste encore plus d'un point douteux ou obscur. On a inutilement cherché ses origines  dans le droit romain.  Voyez notamment  Laurière,  Coutume de Paris,  tit.  X,  t.  II,  p. 185. On citait surtout un fragment de Scaevola, où il est parlé d'un homme « qui societatem omnium bonorum cum conjuge sua per annos quadra-ginta habuit »  ÇDig.,  liv. XXXIV, tit. 1, fr. 16, § 3). Mais il n'y a là qu'une application du contrat ordinaire de société entre deux époux. On trouve une autre allusion au même fait dans une épigramme de Martial à ISigrine, où on lit : « Gaudentem socio participique viro  (IV,  75). Mais nous connaissons assez, par une multitude de textes, les habitudes des anciens pour être sûrs que cet emploi de la société entre époux devait être rare, et la plupart des gens se mariaient sous le régime dotal, qui est un régime de séparation de biens. Comp.  Giraud,  Le droit français au moyen âge,  t.  I,  p. 56.

       890.   Habitudes gauloises.  — D'autres ont cru trouver la communauté chez les Gaulois. Ils s'appuient sur un passage de  Gésap,  De hello gallico,  VI,  20 (ou 19)^. César dit que le mari qui a reçu de sa femme « pecunias dotis nomine », en prend autant dans sa fortune propre pour les réunir à ce que lui a doimé sa femme : « tantas ex suis bonis, aestimatione facta, cum dotibus communicant. « Voilà donc une masse commune entre époux : n'est-ce pas l'origine de notre communauté.'' César ajoute que cette masse commune devient en entier la propriété du survivant. Il y a évidemment là quelque chose d'étranger aux mœurs romaines, mais ce n'est pas encore la communauté française; ce n'est  (\\iun  gain de survie,  et qui porte sur un groupe très limité de biens.

       D'autre part, il est certain que César désigne ici, sous le nom de « pecunia », le  bétail, les  troupeaux,  et non de l'argent. C'est ce que prouvent les mots « aestimatione facta » et « fructus servantur ». Tel est le sens ancien du mot latin « pecunia » (Voy.  Freund, h. v<^), et cette traduction est conforme à ce que  nous savons des races celtiques; ainsi,

       1 Voici le passage entier : « Viri quantas pecunias ab uxoribus dotis nomine acce-perunt, tantas ex suis bonis, œstimalione facla, cum dotibus communicant. Hujus omnis pecuniœ ratio habetur, fruclusque servantur. Uter eorum vita superarit, ad eum pars utriusque cum fructibus superiorum temporum pervenit. »

      

       dans les  coutumes  galloises, l'apport de la   femme consistait en  bétail : « animalia quœ secum a parcntibus adduxit »  (Leges IValliae,  A,  II,   20, 33 ;  ihid.,  B, 11, 23, 14)'.

       § 2. —  Origine de la communauté.

       *891. Sa source.  —  Il  est vraisemblable que la communauté sest formée dans le haut moyen âge, i>eut-ètre du  viiie  au x^ siècle. Malheureusement les textes que nous possédons sur cette époque sont rares, et ils sont loin de nous éclairer d'une manière complète sur la question. On y voit seulement que les Germains ont considéré de tout temps, comme formant une catégorie à part, les biens que l'on appela plus tard les corK/uéts,  c'est-à-dire ceux que le mari et la femme acquièrent ensemble pendant le mariage'-^, et que l'usage était que le mari en donnât une partie à la femme, en même temps qu'une partie de ses propres, pour le cas où elle lui survivrait''. Ce que la femme obtenait ainsi en vertu d'une  dotation  (dotalicium)deson mari a fini par lui être attribué de plein droit, et s'est peu à peu dédoublé: sur les propres du mari, c'est devenu le douaire;  sur les meubles et les conquêts, la  communauté.  Une différence s'est ensuite établie : sur les meubles et les conquêts, la femme a continué à recevoir sa part en pleine propriété, comme on le voit dans les chartes rapportées en note; sur les propres de son mari on ne lui donna plus qu'un simple droit viager, c'est-à-dire un usufruit.

       *  892. Consolidation du droit de la femme.  — Une autre observation doit être faite. Primitivement il semble bien que le droit de la femme soit un simple  gain.de survie.  Ainsi la loi Ripuaire ne lui donne son tiers des conquêts qu'autant que le mari meurt le premier,  si s'irum supervixerit.  Mais de très bonne heure on s'habitua à considérer la femme comme ayant déjà un droit dans les conquêts  du vivant même de son mari.  Déjà, au vii^ siècle, dans les formules de Marculf, on voit la femme disposer de son vivant, au profit de son mari, de sa part dans les conquêts  (Marculf,  11, 7 et 17).

       893.  Quotité du droit de la femme.  — Pendant très longtemps la part de la femme n'a [)as été fixée d'une manière uniforme. Elle est du  tiers  chez les Ripuaires, dans tout l'Est de la France et dans le  pagus parisiensis {Formules de Marculf). Elle était de moitié chez les Saxons. Voyez  Viollet,  Etablissements de Saint-Louis, t.  I.  p. 133.

       894.  Communautés taisibles.  — Une habitude très lointaine, qui s'est beaucoup développée au moyen âge, est venue influer fortement sur la formation de la communauté. C'est l'existence  d'une sorte de  société  particulière,   appelée   société taisible,    qui   se

       1 Cette interprétation du passage de César a été donnée par M.  d'Arbois de Jubai.n-viLLE,  Recherches sur l'origine de la propriété foncière et des noms de lieux en France, p. 109-111. Parmi les auteurs qui ont rattaché la communauté aux usages gaulois, voyez surtout  Grosley,  Recherches pour servir à l'histoire du droit français,  1752, et HuMBKRT,  Du régime nuptial chez tes Gaulois,  clans la  Revue historique du droit français et étnanqer,  1858, p. 517. Comp.  Valroger,  Les Celtes et la Gaule celtique,  Paris, 1879, p. 459. '

       2 c< De omni re quam simul collaboraverinl »  {Loi Ripuaire,  titre  37  {allas 'è^),  § 2). — On trouve fréquemment, pendant tout le moyen âge, des exemples de cette « col-laboratio ». Par exemple, dans les chartes de Cluny, dans celles de Redon, etc., on voit la femme et le mari acheter et vendre ensemble : « D. viro Witberto et uxore sua Gautsana, emptores, nos... Sigefontis et uxor mea, venditores... »  {Recueil des Chartes de l'abbaye de Cluny,  n° 36. Comp.  ibid.,  n°' 60,  77,   84,  85, etc.)

       3 Chartes de Cluny,  n"  7, de  l'an  833 environ : « Quia et racio postulat et consue-tudo exquirit ut sponsus sponsam et maritus uxorem dotare debeat, ideo cedo tibi atque dono  per hoc dotalicium  aliquid  ex rébus meis, que sunt site in pago Lugdu-nense (1 manse avec 1 serf). Cedo etiam tibi  terciam portem ex omnibus rébus meis mo-bilibus quas modo habeo vel in futuro pariter acquirere polerimus,  in omnibus rébus que dici vel nominari possunt. llaec omnia... trado atque transl'undo  perpe tu aliter...  » Comparez le n° 86, daté de 905 : a Cedo tibi tercia parlione de omnes res, facultates meas, quas visus sum abere aut possidere, aut inantea, cum Deo omnipotentis adju-torio  conquirere  aut laborare potuero... sub integro  tibi  cedo et secundum mea lege manibus tibi trado,  perpelualiter ad  abendum  «.Ces  chartes ont été aussi publiées par M.  Thévenin,  Textes... des époques mérovinqienne et carolingienne.  Institutions  privée», n"'175  et 176.

      

       formait entre personnes vivant  à même pot et feu,  au bout d'un an et un jour de cohabitation *. Cette société, constante entre vilains, très rare chez les nobles (voyez cependant coutume de Troyes, art. 10 1),  avait lieu même entre personnes non parentes; à plus forte raison dût-elle recevoir son application aux époux.

       L'influence des communautés laisibles sur la communauté conjugale s'accuse surtout par ce double fait :

       1° Un grand nombre de coutumes ne faisaient commencer la communauté entre époux, (\\\au bout d'un on et un Jour de cohabitation  (Chartres, 57, 61 ; Chàteauneuf, 66-70; Dreux, ^i8, 52; Lodunois, xxiv, 1, 2; Poitou, 231; Maine, 508, 509; Anjou, 511,512; Grand Perche, 102, 108,  107;  Bretagne, 424, 469)^. On a objecté qu'à l'exception des trois premières, ces coutumes ne connaissaient pas les sociétés taisibles entre gens non mariés. Cela prouve seulement qu'à l'époque oii ces coutumes ont été fixées et rédigées, l'usage des sociétés taisibles, qui est une véritable antiquité juridique, était déjà oublié en dehors du mariage, mais la trace de son action est indéniable.

       2o La communauté continuait de plein droit,  après la mort de l'un des époux, entre le survivant et les enfants nés du mariage, à. moins qu'il n'y eût inventaire et partage  (Laurière  sur  Lotsel,  286). Dans toutes les coutumes cette prolongation n'avait lieu qu'entre roturiers.

       C'est Laboulaye qui a signalé le premier le rôle des sociétés taisibles dans l'histoire de la communauté entre époux  (Rec/ierclies sur la condition des femmes,  p. 334 et suiv.).

       895. La communauté entre nobles.  — Dans notre ancien droit coutumier la diversité est partout. Pour ces courtes indications, je ne puis m'aslreindre, comme cela serait nécessaire, à suivre son développement par régions. Tout au moins dois-je indiquer que la communauté entre nobles se distingue profondément de la communauté roturière. Elle n'a peut être pas eu la même origine et n'a pas suivi la même marche: pendant longtemps la femme noble a possédé, comme un privilège exclusif, le droit de renoncer à la communauté, ce qui rappelle le temps des vieilles lois germaniques, d'après lesquelles le droit de la femme n'était qu'un droit de succession.

       § 3. —  Organisation de la communauté du  xvi"'  an  xviii*'  siècle.

       *896. Sa composition.  — Au moment oii le droit coutumier se trouve fixé j)ar la rédaction des coutumes, l'usage le plus général faisait entrer dans la communauté: 1'^  tous les meubles des époux;  2»  les conquêts imm-enCtles,  c'est-à-dire les immeubles acquis pendant le mariage à titre onéreux  {^Coutume  de Paris, art. 220, en note dans les  Codes Tripier  sous l'art. 1399)"^. Mais dans certaines régions, principalement dans les  pays flamands,  la communauté avait reçu une plus grande extension. En beaucoup d'endroits, on y pratiquait la  communauté uni^'erselle,  dans laquelle tombaient tous les immeubles appartenant aux époux, même antérieurs au mariage ou acquis à titre gratuit. On a expliqué ce fait par les considérations suivantes : les Flandres comptaient beaucoup de grandes villes commerçantes ; la fortune mobilière y avait acquis une grande

       1 Sur les sociétés ou communautés taisibles, voir  Viollet,  Précis,  p. 749 et suiv.

       2 Les coutumes qui faisaient commencer la communauté immédiatement après le mariage se trouvaient principalement au Nord de Paris.  Beaumanoir  : « Chacun sait que compaignie [communauté] se fait par mariage, car sitôt comme mariage est fait, les biens de l'un et de l'autre sont communs par la vertu du mariage » (Clhap. xxi, n° 2). Gomp  Jean des Mares,  décision 247. Cependant à Paris même le  Grand coutumier  (xv* siècle) mentionne encore le délai d'an et  jour:  « Nota que par usage et coustume deux conjoins ou affins demeurans ensemble par an et jour, sans faire division ou protestation, ils acquièrent  l'un  avec l'autre communauté quant aux meubles et conquestz » (II, 40, édit. Laboulaye, p. 371).

       3 Dans  V Ecole des femmes  (acte  IV,  scène 2), au  milieu  d'une scène entre Arnolphe et un notaire, Molière s'est amusé à mettre en vers les principales règles de la communauté, et il l'a fait avec beaucoup de précision : « Sais-je pas qu'étant joints on est, par la coutume, communs en meubles, biens immeubles et conquêts, à moins que par un acte on y renonce exprès? »

      

       imporlaiico et la coUaboralion do la femme aux alTaires du mari y révélait toute sou utilité  ; en outre, dans les villes, les tenures comprises dans renccintc de l'écheviiiage se Irouvaicnt atTrancliies du lien féodal par les chartes municipales. Ces biens pouvaient donc se transmettre librement et par suite tomber en communauté; aussi le droit des villes a-t-il toujours été plus large en matière de communatité rpic le droit des campagnes. Beaucoup de statuts municipaux avaient adopté la communauté universelle ; ainsi à Bruges, la communauté comprenait tous les biens sauf les fiefs (P.  Fouknier,  Etude sur la fortune mobilière propre à la fennue,  thèse, Paris, 1878). Mais dans la majeure partie de la France coutumière pendant les deux ou trois derniers siècles, la tendance était de restreindre la communauté par des conventions particulières; on pratiquait de plus en plus le système de la  communauté réduite aux acquêts.

       '  *897. Pouvoirs  du  mari.  — Outre l'existence de biens communs, le régime de communauté avait lui autre caractère qui jadis  lui  était propre : c'était la grande étendue des poiivoirs accordés au mari sur la personne et sur les biens de sa femme. Les droits qu'on lui donnait sur les biens dérivaient du droit de puissance que les coutumes lui reconnaissaient sur la personne. « Comme donc les maris ont puissance sur leurs personnes [des femmes], aussi l'ont-ils à plus forte raison sur leurs biens «  (Loyseau,  Du dégucrpissement,  liv.  II,  chap. iv, n» 7).  OeVie puissance maritale,  inconnue dans le Midi et dans le droit romain, nous venait du  mundium  germanique, espèce de tutelle du mari sur sa femme, devenue au moyen âge  hi maifibournie (jnundeburdium).  « Femmes franches, disait  Loysfl,  sont en la puissance de lci»rs maris et non de leurs pères » (^Institutes coulumières,  n» 122). « Voire est que tant comme ils vivent ensemble li homs en est mainburnissière »  (Beaumanoir,  chap.  xxi,  2; chap.  lvii,  2).

       Cette puissance maritale s'appelait quelquefois  bail  ; qvielquefois aussi ce nom désignait le mari lui-même considéré comme protecteur d'un incapable : « Le mari a le gouvernement et administration des immeubles et héritages de sa femme, et sans procuration d'elle peut agir en son nom comme mari et bail » (Coût, de Péronne, art. 124).

       Voici les conséquences de cette puissance maritale :

       1° Le mari exerce sur les biens communs un pouvoir de disposition absolu : « Le mari est seigneur des meubles et conquêts immeubles par lui faits durant et constant le mariage de lui et de sa femme, en telle manière qu'il les peut vendre, aliéner et hypothéquer, et en faire et disposer par donation ou autre disposition faite entre vifs, à son plaisir et volonté, sans le consentement de sa dite femme, à personne capable et sans fraude » (Coût, de Paris, art. 295);

       2° C'était le mari, et non la femme, qui administrait les biens propres de celle-ci et qui en avait la jouissance (Coût, de Paris, art. 226 et 227);

       3° Le mari pouvait demander la nullité des actes faits par sa femme sans son consentement (Coût, de Paris, art. 223 et 224).

       *  898. Droit  de  la  femme. — (^ette puissance si considérable du mari, qui le rendait  maître et seigneur  de la communauté, anéantissait presque le droit de la femme sur les biens communs, et faisait dire à Dumoulin que, du vivant de son mari, la femme n'en était pas copropriétaire et qu'elle avait seulement l'espérance de le devenir : « Proprie non est socia, sed sporatur fore^. » C'était un souvenir du droit primitif et du temps où la communauté n'existait pas encore, la femme ayant seulement le droit de prendre une part des conquêts, à titre de gain de survie, Comp.  Chéron,  thèse citée au n" 888.

       Quelques coutumes en avaient même gardé des traces plus ou moins fortes: « Homme et femme conjoints par mariage ne sont uns et communs; ains le mari  seul,   sans l'advis

       1 Voyez aussi ce qire Dumoulin  dit  sur l'art. 37 de la coutume de Paris : « Et quam-vis ista communio, pendente matrimonio, proprie non sit in actu, sed in credilo et in habitu, tamen, soluto matrimonio, ipso jure exit in actum et in veram et actualem dominii et possessionis communionem ». « Quorum licet, constante matrimonio, ma-ritus sit solus actu dominus, propter auctoritatem administrationis et alienandi po-testatem, non tamen absolute solus dominus est, ad onus communionis speclantis ad uxorem » (Glose 1,  n°'  1 et 2).

      

       et consentement de la femme en  peut disposer   comme   et à qui bon lui semblera. Elle partit néanmoins après le décès du mari » (Goût, de Reims, art. 239).

       899. Régime particulier à la Normandie.  — La coutume de Normandie rejetait également le système de la communauté et donnait seulement à la femme un tiers après le décès du mari (art. 389). Cette province avait une autre particularité, qui a fait comparer son régime matrimonial au régime dotal. On y tenait pour maxime que : « bien do femme ne se doit perdre ». Les biens de la femme n'étaient cependant pas frappés d'une véritable inaliénabilité, semblable à celle de la dot sous la loi romaine. L'immeuble dotal pouvait parfaitement être aliéné par le mari avec le consentement de la femme ; seulement si après la dissolution du mariage le mari ou ses héritiers ne pouvaient pas rendre à la femme ou à ses héritiers la valeur de l'immeuble aliéné, on donnait à la femme un recours contre l'acquéreur, ce n'était donc qu'une simple action subsidiaire. Voyez les articles 329, 330, 389, 392 et 393 de la coutume de Normandie.

    

  
    
       Les caractères exceptionnels des coutumes normandes tiennent sans doute à ce fait que les Normands se sont établis en Neustrie plusieurs siècles après les grandes invasions; ils y sont arrivés les derniers, ayant encore conservé les traditions germaniques, aune époque où  notre droit national était déjà presqvie formé.

       § 4. —  La communauté hors de France.

       900.  Notions sommaires.  — En dehors de la France le régime de communauté est pratiqué dans plusieurs pays. En  Belgique,  le Code Napoléon est encore en vigueur. En  Hollande,  le régime légal est la communauté universelle (art. 174, C. civ. néerlandais); mais on peut la réduire aux acquêts ou même l'exclure complètement par des stipulations particulières  (/bid.,  art. 199).

       En Italie la communauté, qui y était inconnue, avait été introduite du vivant de Napoléon en même temps que le Code civil; mais elle était si peu dans les habitudes du pays que le nouveau Code civil italien, en vigueur depuis 1866, ne permet même pas de l'adopter par une convention spéciale, tout au moins sous sa forme large, la communauté légale, qui forme le droit commun en France. On peut seulement stipuler une communauté réduite aux acquêts.

       Sur les régimes pratiqués en  Allemagne  et sur le système du nouveau Code, voyez Meulenaere,  Code civil allemand,  p. 370;  Bakke,  Le Code civil allemand et le Code civil français comparés entre eux,  traduction Hartmann, 2^ édit., Paris, 1899. Voyez aussi  Le Courtois  et  Survii.le,  Du  contrat de mariage,  2eédit.,  t.  III,  nol460. D'après le Code civil allemand (art. 1363-1563), le régime de droit commun offre une grande ressemblance avec notre régime sans communauté.

       CHAPITRE H

       CARACTÈKES   El'   NATURE   DE   LA   COMMUNAL TÉ

       § 1. —  Analyse de ses caractères.

       *  901.  Caractères exceptionnels de la communauté.  — La communauté est  une société de biens  établie enti'e époux, mais ce n'est pas une société ordinaire ; aussi ne lui en donne-t-on pas le nom. La communauté conjugale diffère des sociétés proprement dites, principalement en ce que son fonctionnement et son mode de gestion ne sont pas  abandonnés  aux

      

       libres conventions des parties. Dans une société ordinaire, les associés en règlent la gestion comme ils le veulent ; ils donnent à (lui ils veulent la direction des ailaires sociales;  ils  restreignent ou ils étendent à volonté rétendue des pouvoirs du gérant; de plus, s'ils n'ont rien dit, chaque associé a des droits et des pouvoirs égaux (art. 1859). Ponr la communauté, (ont est réglé par la loi;  la communauté a un maître nécessaire qui est le mari; ses pouvoirs sont déterminés par le Code et le contrat de mariage n'y peut pas toucher.

       A un autre point de vue encore, les époux sont moins libres que des associés ordinaires: c'est la loi elle-même qui détermine le commencement et la fin de leur communauté et  ils  ne peuvent pas stipuler d'autres époques, s'associer ou se séparer quand ils le veulent.

       En revanche, la société conjugale estaffranchie de plusieurs règles restrictives qui gênent les sociétés ordinaires, mais celles-ci concernent seulement la composition de la masse commune  et  son mode de partage.  Ils peuvent faire entrer en communauté leurs biens à venir en pleine propriété, ce qui est contraire à l'art. 18.37; ils peuvent attribuer la totalité des bénéfices à l'époux survivant, ce qui est contraire à l'art. 1855. Ainsi la communauté est régie tantôt d'une façon plus libérale et tantôt d'une façon plus sévère que les autres sociétés.

       Telle qu'elle est organisée par la loi, la communauté ne peut exister qu'entre époux  ; elle ne se prolonge pas à la mort de l'un d'eux, avec ses enfants ou autres héritiers, tandis que d'après l'art. 1868 les héritiers d'un associé peuvent prendre sa place dans la société, quand cela a été convenu.

       902. Double sens du mot.  — Le mot « communauté » désigne deux choses différentes :

       1»  Les époux eux-mêmes,  considérés comme associés. C'est ainsi qu'on dit que la communauté est créancière ou débitrice. Cela signifie que le rôle de débiteur ou de créancier est rempli par les deux époux ensemble.

       2°  Les biens communs.  On dit par exemple qu'un créancier a action sur la communauté quand il a pour gage le patrimoine commun aux deux époux,

       ** 903. Commencement de la communauté. — La communauté se forme de plein droit au moment précis où le mariage a lieu. C'est ainsi qu'il faut traduire la formule « au jour du mariage », employée dans l'art. 1399 *.

       1 Une opinion contraire a été jadis enseignée par  Toullier  (n"' 75-77). 11 se fondait sur ce que tous les droits sur la communauté appartiennent au mari, et pensait que la femme en devient copropriétaire seulement le jour où elle l'accepte. 11 rappelait aussi le mot de Dumoulin : « Non proprie est socia », ainsi qu'un passage analogue de Pothier disant : « Pendant que la communauté  duie,  le mari est réputé en quelque façon comme le seul seigneur et maître absolu des biens dont elle est composée. Le droit qu'y a la femme est regardé comme un droit informe, qui se réduit au droit de partager un jour les biens qui se trouveront la composer lors de sa dissolution. » {Communauté,  n° 3). L'opinion de Toullier, qui n'est plus aujourd'hui qu'un paradoxe, a été vraie à une époque très ancienne, et les textes  qu'il  cite ne sont que des vestiges et des réminiscences du droit primitif, oii la femme  n'était  pas réellement copropriétaire et n'avait droit à une part de la communauté qu'après sa dissolution. S'il était besoin d'opposer un texte à celui de Pothier, il sudirait de citer Laurière :

      

       904. Renvoi. — Sur la question de savoir si la formation de la communauté peut •être conventionnellemcnt retardée par relTet d'un terme ou d'une condition, voyez ci-•dessus nos 827 et 828.

       ** 905. État indivis de la communauté.  — On sest demandé sou-Yent si la communauté était douée de la personnalité civile, de façon qu'on dût la considérer comme formant, entre les biens propres du mari et ceux de la femme, le patrimoine d'une troisième personne qui serait fictive, ou bien si cette masse commune était tout simplement la propriété indivise des deux époux.

       Intérêts de l\ question.  — Voici d'abord quel serait l'intérêt de la question. Si la communauté est une personne morale, c'est elle qui est propriétaire pendant le mariage, et l'indivision n'existe entre les époux que du jour où la communauté se dissout : la personne fictive disparue, les deux épou\ deviennent propriétaires des biens qui étaient réputés lui appartenir; par suite l'effet déclaratif du partage remontera seulement au jour de sa dissolution. Au contraire, si la communauté n'est pas une personne civile, l'indivision commence pour les époux du jour du mariage quant aux biens antérieurs au mariage, et quant aux biens nouveaux, elle s'établit à mesure qu'ils sont acquis. L'effet rétroactif du partage remontera donc pour chacun d'eux beaucoup plus haut dans le passé qu'avec le précédent système.

       Il semJjle dès lors que le débat intéresse de nombreuses questions pratiques. Il n'en est rien. En effet, quel serait l'intérêt à déterminer le jour plus ou moins ancien où a commencé l'indivision? Ce serait de savoir si l'acte fait par Fun des époux relativement à un bien déterminé (aliénation, hypothèque, etc.) est valable comme ayant été fait par le propriétaire définitif de ce bien, ou s'il est nul parce que son auteur est réputé rétroactivement n'en avoir jamais eu la propriété. Or cette application pratique de la question disparaît devant la réglementation minutieuse des pouvoirs du mari par la loi. Quelle que soit l'issue du partage, le sort de l'acte fait par la femme ou le mari est déterminé d'une manière précise et certaine. Qu'importe alors que le mari ait agi comme administrateur d'une société civile douée de personnalité, ou comme gérant de biens indivis entre sa femme et lui ? Il faudra respecter les actes faits par lui régulièrement et annuler tous les autres.

       Les conséquences pratiques de la question deviennent ainsi très rares. La principale se présente lors du règlement du passif commun après la dissolution de la communauté : alors un conflit s'élève entre  les  créanciers personnels de chaque époux et les créanciers

       « Si le mari est seigneur des meubles et conquêts immeubles, il n'en est pas propriétaire, si ce n'est de la moitié seulement, et  s'il  peut vendre, aliéner, hypothéquer, ce n'est que parce qu'il en a la  libre  administration en qualité de chef de la communauté » (Sur l'art. 225 Coût, de Paris). Et Dumoulin  disait   lui-même:  « Licet constante matrimonio maritus  sit  solus actu dominus propter auctoritatem adminis-IraLionis et alienandi potestatem, non tamen absolute solus dominus est ad onus communionis spectantis ad uxorem. » (Coût, de Paris, art. 37, glose 1, n" 1.)

      

       k
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       (le la toniimiuaiilé. I^ans  un  cas semblable, quand il s'agit de sociétés qui sont personnes civiles, on admet que les créanciers sociaux ont un droit de [)référence sur Tactlf social contre les créanciers [icrsonnels des associés. La société est censée se survivre à elle-même pour sa li(piidation, ce qui empêche la confusion de son actif particulier avec l'actif propre à chacun de ses niend^res : l'actif social est ainsi attribué tout entier aux créanciers sociaux avant que les créanciers personnels des associés puissent  y  toucher. Il faudra appliquer la même règle aux créanciers de la communauté et des époux, si Ton admet l'idée de personnalité. Au cas contraire, chaque moitié de la masse indivise se confond avec les biens des époux, et les créanciers communs subissent d'un coté le concours des créanciers du mari, de l'autre celui des créanciers de la femme.

       Pour l'indication des autres intérêts voyez  Colmet de Santehre,  t.  VI,  18  bis,  iv-ix.

       Solution.  — La question qui se pose pour la communauté était naguère encore considérée comme un simple cas particulier d'une question plus générale, concernant toutes les sociétés civiles, et on les résolvait également toutes les deux par la négative. Depuis que la Cour de cassation a reconnu la personnalité des sociétés civiles ordinaires (Gass., 23 février 1891, D. 91. 1.337, S. 92. 1. 173;  Cass.,2  mars 1892, D. 93. 1. 169, S. 92. 1. 497), on ne peut plus tenir le même raisonnement. Cependant il n'est pas douteux que la solution n'a pas changé pour la communauté conjugale et qu'elle est restée dans l'état où notre ancien droit l'a connue. On a toujours considéré les époux comme copropriétaires et le mari comme seigneur et maître des biens communs, ce qui exclut jusqu'à l'idée d'une troisième personne dont il ne serait que le représentant. Rien dans les travaux préparatoires ni dans les textes ne permet de penser que le Code ait abandonné le point de vue traditionnel et la solution nouvelle de la jurisprudence est spéciale aux sociétés du droit commun. La communauté entre époux est donc restée ce (ju'elle   était:  une masse de biens à létat d'indivision. Plusieurs arrêts ont décidé expressément que la communauté ne formait pas une personne morale (Cass., 18 avril 1860, D. 60. 1. 185, S. 60. 1. 305; Cass., 16 janv. 1877, D. 78. 1. 265; Cass., 28 févr. 1886, S. 87. 1. 21.3). Voyez aussi  Mevnial, note dans  Sirey^  92. 1. 73, et la notedu  Dalloz  sous l'arrêt de 1860.

       906. Observation.  — On distingue habituellement trois variétés de la communauté : 1°  la communauté Légale', 2^ la communauté réduite aux acquêts;  3°  la communauté uni\'erselle.  En réalité, il n'y a pas trois régimes distincts. C'est toujours le même régime qui fonctionne : les pouvoirs du mari, les droits de la femme sont les mêmes. Comp. art. 1528. 11 n'y a de changé que la composition active et passive de la masse commune qui est plus ou moins étendue. Par suite, on peut sans inconvénients réunir dans une théorie unique l'explication de ces trois espèces de communauté, sauf à expliquer en temps et lieu en quoi leur composition diffère.

       § 2. —  Appréciation critique de la commicnauté.

       A. — Avantages du régime.

       *  907. Conformité  avec  l'institution du mariage.  — De tous les régimes matrimoniaux, le régime en communauté est certainement le plus conforme à l'idée que les peuples modernes se font de la famille et du mariage. La séparation de biens, à moins do

      

       raisons exceptionnelles, n'est pas  naturelle dans le mariage  : il est contradictoire, comme le dit M. Glasson, que deux personnes qui partagent le même foyer domestique aient pour leurs biens des intérêts entièrement distincts.

       908. Son adaptation aux besoins du commerce.  — Le régime de communauté s'accommode à merveille aux habitudes des races commerçantes. Il s'est surtout développé au moyen âge dans les villes riches et exceptionnellement actives de la Flandre et de la Hollande. Dans ces pays la communauté est même devenue universelle (ci-dessus n» 896), et les immeubles y sont de bonne heure devenus communs comme les meubles. Ces traditions ne se sont pas perdues, car Laurent dans son  Avant-projet de revision du Code civil  pour la Belgique, adoptait la communauté universelle comme régime légal. Cependant la forme qui convient le mieux aux habitudes françaises est la communauté réduite aux acquêts, c'est elle qu'on adopte presque toujours quand on fait un contrat de mariage.

       B. — Inconvénients.

       909. Nécessité d'un partage.  — Le reproche le plus grave qu'on lui ait fait est de rendre nécessaires un partage et une liquidation générale entre l'époux survivant et les héritiers du prédécédé. Il faudra alors trouver de grosses sommes en argent comptant pour régler des reprises, qui ne peuvent pas toujours se solder au moyen de biens en nature ; il faut réaliser des valeurs qui représentent une forte part de l'actif total; il faut enfin partager ou vendre le fonds de commerce, quand il en existe un. Les créanciers se présentent, réclament des garanties, parce qu'ils craignent des fraudes et se montrent d'autant plus exigeants qu'il est impossible de leur donner une satisfaction immédiate. Souvent les époux auraient fait de bonnes affaires, si le mariage avait duré plus longtemps ; le décès de l'un d'eux devient pour l'autre une cause de ruine  (Simonnet,  Revue critique,  1857, p. 355).

       On peut remédier à cet inconvénient par une clause qui est devenue presque de style dans le contrat de mariage des commerçants. C'est la  faculté accordée au survivant de conserver le fonds de commerce,  clause qui lui permet de continuer ses affaires S3ns être inquiété par les enfants ou par des collatéraux. Il n'est plus exposé à une liquidation forcée, juste au moment où il est privé du concours de son conjoint. Sur cette clause, voyez ce qui sera dit ci-dessous à propos de la dissolution et du partage de la communauté. Il serait avantageux d'en faire une règle normale du régime.

       910. Inégalité des apports.  — Telle qu'elle est organisée par la loi, la communauté produit encore un autre effet fâcheux. L'entrée en communauté du mobilier que les époux possèdent en se mariant et de celui qu'ils acquièrent plus tard par succession peut aboutir à un résultat injuste : si l'un des époux a une fortune mobilière beaucoup plus considérable que l'autre, il en perd la moitié au profit de son conjoint. On évite ce résultat en faisant un contrat de mariage, ce qui n'est pas difficile, puisqu'on suppose que l'un des époux ou sa famille possède une fortune importante. La communauté légale est surtout le régime des pauvres gens, des ménages modestes, qui n'ont pas ou qui ont peu de capitaux.

       911. Pouvoirs excessifs du mari.  — Enfin on reproche vivement depuis quelques années au régime de communauté de ne pas protéger suffisamment les gains personnels de la femme, lorsque celle-ci a un métier ou une profession qui lui donne des moyens de vivre. Elle est obligée de remettre à son mari tout ce qu'elle gagne, salaires, bénéfices, traitement, et si le mari est ivrogne ou dissipateur, la femme ni les enfants ne profitent pas d'un gain qui suffirait souvent à leur assurer une existence heureuse. Voyez notamment  Glasson,  Rapport sur le concours pour le prix du  budget,  1898, p. 18.

       A cela on peut répondre deux choses : 1» il est facile au moyen d'une loi spéciale, de réserver à la femme commune en biens la libre disposition de ce qu'elle gagne par un travail séparé' ; 2'' la mainmise du  mari sur les gains  de la femme pour les dissiper   est

       ' C'est ce qu'a fait le Code allemand qui réserve à la femme tout ce qu'elle gagne par son travail personnel (art. 1367).

      

       {)luUM une question de mœurs qii'une question de droit, ot le danger se reproduira toujours, quel que soit l'élat de la législation; on pourra seulement l'atténuer. Comp.  Tuk-GEON,  l.e féminisme français,  t.  Il,  p. 148 et  suiv.*.

       D'ailleurs, la question devrait être généralisée. Ce n'est pas seulement pour la protection dos gains de la fcnmic que les pouvoirs du mari commencent à paraître excessifs ; c'est d'une façon générale, sur les valeurs de toute provenance qui forment la communauté que leur réduction est demandée. Voyez  Boistei-,  Des limites à apporter aux poin'oirs du mari. Réforme sociale,  Ic' janvier 1902. Mais ces restrictions à la libre disposition de leur fortune amèneront peut-être un plus grand nombre de maris à préférer le régime de la séparation  oh  l'absence de toute communauté serait compensée par des dons mutuels ou tout simplement par les droits successoraux du conjoint survivant.

       CHAPITRE m

       ACTIF   DE   LA   COMMUNAUTÉ

       Avis. — La composition active de la communauté n'est pas toujours la même : à côté de la communauté dite  légale,  dont la composition est déterminée par la loi, et qui représente l'ancien type organisé au moyen âge parle droit coutumier, on trouve d'autres combinaisons adoptées par la libre convention des époux et qui forment ce qu'on appelle la  communauté com'entionnelle.  De là la nécessité de diviser ce chapitre en deux sections, en commençant par le régime légal.

       Section  1. — Régime légal.

       ** 912. Éléments dePactif.  — D'après la loi, Tactif commun n'absorbe pas la totalité de la fortune des époux. Chacun d'eux garde en propre certains meubles et certains immeubles ; il y a donc lieu de prendre séparément ces deux catégories de biens pour rechercher ce qui est propre et ce qui est commun.

       Aux termes de Fart. 1401, Tactif de communauté comprend :

       1° Le mobilier presque tout entier ;

       2° Certains immeubles ;

       3° La jouissance de tous les biens qui restent propres aux époux.

       913. Controverses lors de la confection du Code.  — Quand il a déterminé la composition de la communauté légale, le Code a suivi les règles traditionnelles du droit coutumier, quoiqu'on eût proposé au Conseil d'Etat d'innover, soit pour étendre, soit pour restreindre son actif. Bérenger proposait la communauté universelle, comme en Hollande. Système logique, si l'on raisonne d'une manière abstraite : l'association des biens doit être complète, de même que l'union des personnes est absolue. On y trouverait en outre cet avantage de tout simplifier et de rendre les fraudes moins faciles. Tronchet fit rejeter la proposition, dans la crainte de bouleverser des usages séculaires ; la communauté universelle n'a pas les préférences  de  la  population  et rien n'est plus rare en fait

       1 M. Thaller propose d'opérer la réforme sans intervention législative : la loi du 12 janvier 1895, art. 2, déclare les salaires des ouvriers et gens de services incessibles pour huit dixièmes ; ce qui est incessible n'entre pas en communauté (ci-dessus, n° 921); donc cela est propre à la femme  {Réforme sociale,  T' octobre 1901). — Il n'en resterait pas moins vrai que ce salaire,  propre  à la femme, se trouverait soumis à  V administration  du mari.

      

       qu'un contrat de mariage qui l'adopte. — Malleville demandait au contraire qu'on choisît comme régime légal la communauté réduite aux acquêts. Si la vie commune doit entraîner la communauté de biens et l'association des efforts celle des richesses, ce ne peut être qu'à partir du jour oià le mariage a commencé. Jusque-là les époux ont vécu séparés et devraient conserver séparément leurs biens. Le système de Malleville, si raisonnable et si juste en lui-même fut écarté par des raisons pratiques. La communauté réduite aux acquêts diffère de la communauté légale en ce qu'elle ne comprend pas le mobilier des époux. Or les gens qui se marient sans contrat ne font pas davantage l'inventaire de leur mobilier, et comment eût-on distingué, à défaut .d'inventaire, les meubles propres des meubles communs ? Pour éviter cette difficulté ^ il parut préférable de faire entrer en communauté tous les meubles des époux, sauf à eux à les exclure par contrat de mariage si leur fortune mobilière en vaut la peine.

       * 914. Présomption en faveur de la communauté.  — Dans le système de la loi française, la plus grande pai-tie de la fortune des époux entre en communauté. Si certains biens leur restent propres, ce n'est que par exception ; sans doute, avec le temps, ces exceptions sont devenues plus nombreuses et plus importantes, mais le principe est resté. Aussi la présomption de propriété est-elle en faveur de la communauté : tout immeuble est réputé acquêt, à moins que Tun des époux ne prouve qu'il lui appartient en propre (art. 1402). A plus forte raison, la même présomption existe-t-elle pour les meubles.

       § 1. —  Mobilier.

       A. — Enlrée générale du mobilier en comnmnauté.

       **  915. Généralité du principe.  — En principe, tout le mobilier des époux tombe en communauté, sauf quelques exceptions signalées plus loin; tout le  ii\oh\[\QYprésent,  c'est-à-dire possédé par les époux au jour du mariage, et tout le mobilier  faiur,  c'est-à-dire acquis au cours du mariage (art. 1401-1").

       *  916. Formule incomplète de la loi.  — En fait de mobilier futur, le texte ne cite que celui qui échoit aux époux  k titre de donation ou de succession.  Pour les meubles acquis à titre onéreux, le texte manque. Ce n'est pas que la loi ait voulu les exclure de la communauté : si elle a parlé du mobilier acquis par succession ou par donation, c'est pour éviter un doute à son égard. Il aurait pu sembler destiné par son origine à rester propre à l'époux qui l'acquiert ; mais du moment où ce mobilier appartient à la communauté, il faut à plus forte raison lui attribuer celui qui provient du travail des époux ou de leurs économies, car le but même de leur association est la mise en commun de leur industrie et de ses résultats. On doit donc lire ainsi le texte : tout le mobilier que les  époux possèdent ou posséderont,

       1 Elle n'était peut-être pas décisive. On aurait pu laisser à chaque époux le droit de prouver comme il le pourrait l'origine du mobilier qu'il réclame comme propre : faute par lui d'apporter une preuve régulière, ce mobilier serait resté acquis à la communauté. A quoi bon interdire cette preuve, dans les cas où elle est possible en fait ?

      

       tucme  celui qui leur échoit pendant le mariage à titre de donation ou succession.

       * 917. Biens compris dans le mobilier. — L'expression « mobilier» a ici un sens très large ; elle comprend tout bien, corporel ou incorporel, <|ui n'est pas immeuble. Quelques observations suffiront.

       1"  Crkanci-s.  — Les créances entrent en communauté, même quand elles sont hypothécaires, et bien  que  rhypoihèque soit en elle-même un droit immobilier; elle suit la créance dont  elle  est Taccessoirc.

       2°  Hkntes.  — Viagères ou perpétuelles, il n y a pas à distinguer entre «lies, depuis que Tart. 529, al. 2, les a toutes déclarées mobilières.

       3*^  Assurances sur la mi:.  — Le capital promis par une compagnie d'assurance appartient à l'assuré, bien  qu'il  soit payable seulement après sa mort, ïl figure dans son patrimoine, à l'état'de créance à terme, qui existe de son vivant et dont l'exigibilité seule est difféi'ée. Si l'assuré n'en a pas disposé, comme sa police le lui permet, ce capital figure dans l'actif commun et doit t'tre partagé avec le conjoint.

       4°  Offices.  — L'office étant un meuble (t.  I,  n° 843), son entrée en communauté n'est pas douteuse, quoiqu'aucune association ne so1t permise entre i'officier ministériel et un tiers. Ce qui devient commun n'est pas le titre ou la fonction, mais seulement la valeur vénale du droit de présentation (L. 28 avriM816, art. 91).

       5°  Propriété littéraire, artistique et industrielle.  — La propriété des <jeuvres littéraires ou scientifiques, des œuvres d'art ou des inventions faites ou exécutées avant ou pendant le mariage appartient à la communauté.

       On avait prétendu, en s'appuyant sur l'art. 39 du décret du 5 février 1810, que cette propriété n'entrait en communauté que par une clause expresse du contrat de mariage. La loi du 14 juillet 1866 a admis implicitement leur mise en communauté de plein droit, en parlant d'une façon générale « des droits qui peuvent résulter en faveur du conjoint du régime de la communauté » (art. 1'''').

       Il résulte de cette disposition une conséquence tout à fait choquante. Quand l'un des époux meurt, si c'est  V auteur de l'œuvre  qui survit, il n'a droit qu'à  la moitié du produit de son travail;  l'autre moitié appartient aux héritiers du prédécédé; si.c'est  Vépoux non auteur,  celui-ci adroità  la totalité du produit^  en vertu de cette même loi de 1866, car le conjoint survivant a la jouissance entière à titre d'usufruitier. La loi est ici aussi absurde qu'injuste ; et cela prouve qu'en 1866 on aurait dû faire de ce genre de richesse un propre de communauté.

       6"  Intérêts et actions des sociétés.  — Ces actions ou intérêts sont meubles, encore que la société possède des immeubles (art. 529). Le droit de l'époux associé passe  donc à la communauté. Si la  société vient à se dis-
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       soiidre durant le mariage et si l'actif en est partagé en nature entre les associés, les immeubles qui pourront être mis dans le lot de l'époux appartiendront à la communauté, car en acquérant sa part dans la société, la communauté s'est substituée à l'époux d'une manière complète.

       B. — Mobilier propre.

       *  918.  Sa  rareté.  — 11 est assez rare de trouver dans la communauté légale des meubles qui soient restés propres à l'un des époux, à cause du principe ancien qui rendait commun tout le mobilier (ci-dessus n" 896).  II en existe cependant quelques catégories.

       919. Objets sans valeur vénale.  — On doit d'abord énumérer certains objets qui ont un caractère personnel au plus haut degré, tels que les  titres de famille,  parchemins et papiers anciens ; les  souvenirs de famille,  tels que portraits, armes, décorations ; puis les  lettres  reçues par l'un des'époux, et aussi les  manuscrits non encore édités  : l'époux qui en est l'auteur aurait eu le droit de les détruire. Ces objets sont d'autant plus facilement exclus de la communauté par leur caractère, qu'ils n'ont pas pour la plupart de valeur vénale. Mais il ne faut pas aller trop loin dans cette voie, car la communauté comprend même les objets à l'usage personnel de chaque époux, tels que la toilette, les bijoux, la bibliothèque, les armes, etc. Il en serait de même des souvenirs de famille, s'ils avaient une valeur intrinsèque suffisante pour faire d'eux de véritables biens, Çomp. Paris, 3 mars 1896, D. 97. 2. 54.

       * 920.  Objets donnés avec exclusion de  communauté.  —  La

       clause d'exclusion est permise, pour les dons et pour les legs, par l'art. 1401-1° : le donateur ou le testateur peut déclarer que ce qu'il donne n'entrera pas en communauté ^ Même solution pour les biens frappés d'inalié-nabilité (Trib. civ. Seine, 27 juillet 1901,  Le Droit,  9 nov. 1901).

       Il y a eu des difficultés pour le cas où l'époux donataire est héritier à réserve du donateur. La clause d'exclusion est nulle en ce qui concerne la réserve, comme portant sur des biens dont le donateur n'avait pas la libre disposition (Cass., 6 mai 1885, D. 85. 1. 369, S. 85. 1. 289). C'est aussi l'opinion générale en doctrine. On objectait que c'était retourner la réserve contre le réservataire : il ne s'agissait pas de le dépouiller, mais bien de lui assurer personnellement la propriété exclusive des biens donnés ; mais il faut tenir compte de ce fait que la communauté a acquis légitimement des droits sur les successions qui peuvent échoir aux époux et qu'elle était sûre de n'èlre pas privée de celles qui leur étaient attribuées en qualité de réservataires. On doit donc considérer la communauté comme  cessionnaire  des droits de l'époux et comme pouvant les exercer de son chef, en sorte que le donateur ne peut pas lui enlever les biens qu'il donne.

       921. Pensions incessibles.  — Sont également exclues de la communauté, même sous le régime légal, certaines* pensions viagères, telles que les  pensions de réforme  ou de retraite, Xe^ pensions alimentaires,  et  \qs,  rentes viagères déclarées insaisissables «onformément à l'art. 1981. Ces rentes ou pensions sont insaisissables et incessibles ; elles ne peuvent donc entrer en communauté.

       Pour les rentes viagères de la Caisse de retraites pour la vieillesse, il y a cette particularité qu'elles sont  saisissables  au-dessus de 360 fr. et  propres pour le tout  (L. 18 juin 1850, art. 4 et 5).

       **  922. Meubles subrogés à des propres.  — Le meuble qui  se

       1 La jurisprudence a fait une application curieuse de l'art.  1401-1°  aux  donn honorifiques,  offerts au mari : ils ont un caractère personnel qui implique la clause d'exclusion de communauté (Bastia, 26 févr. 1840, S. 40. 2. 121).

      

       trouve subrogé à un propre  lui  emprunte sou caractère : « Subrogatuui sapit uaturam subrogati '. » Cette subrogation se présente dans divers cas:

       1" Vi-NTi:  d'un propre.  — Après la vente  dun  bien propre à Tun des époux et tant (|ue le prix n'est pas payé, le propre est remplacé par la créance contre l'acheteur, et cette créance reste propre à l'époux à qui appartenait le bien vendu. Si la communauté se dissout avant (|ue le prix ait été payé, la créance, ([ui n'a pas cessé de lui appartenir, ne doit pas être comprise dans le partage.

       2°  Rempi.oi. — Quand le prix d'un propre vendu est payé par le tiers ache-teuf, il peut être employé à l'acquisition de valeurs mobilières, de façon que ces valeurs prennent elles-mêmes le caractère de propre. 11 suffit pour cela d'observer certaines conditions exigées par la loi, ce qui sera expliqué à propos du remploi (ci-dessous n°* 951 à 956).

       3*^ SouLTi-: DE PARTAGE. — La soultc pcut être assimilée à un prix de vente ; elle est attribuée à l'époux qui a reçu de ses cohéritiers, dans un partage de succession, un lot moins fort que sa part héréditaire, c'est comme s'il leur avait vendu le surplus de sa part. La soulte reste donc propre à l'époux et ne tombe pas en communauté (Gass., 11 déc. 1850^ D.51. 1. 287).

       1  Théorie générale de la subrogation réelle.  — Les cas d'échange et de remploi sous les différents régimes matrimoniaux, qui sont les exemples les plus intéressants de subrogation réelle, fournissent Toccasion d'en exposer théoriquement la notion. La subrogation réelle a été considérée comme une  fiction légale  par tous nos auteurs anciens et modernes, et son résultat comme  l'acquisition d'une qualité juridique,  transmise du bien ancien au bien nouveau  (Merlin,  liépertoire,  v° Subrogation de choses ; Aubry et Rau, 4' édit., t.  VI,  p. 235;  Jacques Flach,  De la subrogation réelle,  dans la Revue historique de droit,  '180J<). De  plus,  on s'attachait sans examen à l'adage  In ju-diciis iiniversalibus pretium succedit l.oco rei et res pretio,  de sorte qu'on n'apercevait pas le rôle de la convention en  cette  matière, qui paraissait arbitraire et exceptionnelle, et qu'il devenait impossible de justifier les cas de subrogation réelle se produisant à  titre  particulier. Toute cette théorie a été élucidée par quelques travaux récents et paraît arrivée, ou peu s'en faut, à des formules définitives  (Saleilles,  note dans Sirey, 9b.  2. 185 ;  Demogue,  Essai d'une théorie générale de la subrogation réelle,  Revue critique, 1901, t.  XXX,  p. 236 et suiv. ;  Plamol,  note dans  Dalloz  sous Cass., 29 avril 1901, D. 1902. 1.). Les cas de subrogation réelle forment deux séries :

       1°  Biens soumis a une affectation spécl\le.  — Toutes les fois qu'un bien est alTecté à un certain but, auquel ses revenus doivent servir, il est envisagé plutôt  dans sa valeur pécuniaire  que dans son  individualité matérielle,  de telle sorte que, s'il devient nécessaire ou utile d'opérer un changement dans le placement des capitaux qu'il représente, son aliénation est possible, mais le bien nouveau qui le remplace est  nécessairement affecté àla même destination que lui,  parce que le but qu'on poursuit survit à la conservation du bien primitif, qui n'était qu'un moyen de l'atteindre. En pareille matière  la volonté des parties est souveraine,  et on doit toujours admettre la subrogation, même pour des biens  affectés isolément a un certain service.

       2"  Masses de biens sujettes a restitution.  — L'idée de subrogation intervient encore, lorsqu'il s'agit de la demande en restitution d'une  universalité de biens,  comme dans la pétition d'hérédité, et qu'on cherche à savoir ce qui doit être restitué. Elle sert alors à résoudre non plus une question  (['affectation,  mais une question  d'origine.  En ce cas la volonté des parties est indifférente; tout dépend d'une question de fait, et c'est alors seulement que s'applique l'adage précité  In judiciis iiniversalibus...

       En somme on voit qu'il n'y a jamais de  fiction  et que jamais il ne s'agit de modifier le  caractère  ou la  qualité  juridique  d'un  bien, mais seulement de son affectation ou de l'obligation de restituer. Ce qui autorise le langage usuel c'est que l'affectation d'un bien s'exprime parfois au moyen d'un mot  qui  semble renonciation d'une qualité : on appelle « biens dotaux », ceux qui sont affectés aux besoins du ménage ; « biens propres », ceux qui sont réservés à chaque époux à l'exclusion de la communauté.

      

       4°  Indemnité d'assurance.  — Quand un immeuble propre à Tun des époux est incendié, Tindemnité due par la compagnie est subrogée à Tim-meuble et n'appartient pas à la communauté (Bordeaux, 29 mars 1857,  D. 58. 2. 61).

       923. Produits non périodiques.  — Les objets mobiliers provenant des propres des époux et qui n'ont pas le caractère de fruits, n'appartiennent pas à la communauté. Tels sont les matériaux d'une maison démolie, les arbres d'un bois non mis en coupe réglée, les produits d'une carrière ouverte au cours du mariage. La communauté n'}-a aucun droit parce qu'elle est assimilée à un usufruitier pour tout ce qui concerne la jouissance *des propres ; donc, si ces meubles ont été vendus et le prix touché par elle, elle en doit récompense à l'époux.

       923  lus.  Trésor.  — Le trésor constitue en principe un  acquêt mobilier;  lorsqu'il est attribue à l'un des époux  jure im'entioiùs,  par l'eftet de l'occupation, il est commun. Mais s'il est trouvé sur un fonds appartenant à l'un des époux, celui-ci en acquiert la moitié en qualité de propriétaire du fonds. Cette moitié du trésor est exclue de la com-munavité, car elle se rattache à la possession d'un propre  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 507, note 28). La solution est du reste controversée.

       § 2. —  Immeubles.

       **  924. Division.  — Les immeubles sont traités par la loi tout autrement que les meubles. La part de la communauté y est bien moins grande, et c'est surtout parmi eux que la loi réserve des propres aux époux. Pour déterminer les immeubles propres et les immeubles communs, il faut faire une première distinction entre l"" les immeubles que les époux possèdent en se mariant et 2° ceux qu'ils acquièrent dans la suite. Le principe applicable à la première catégorie est tout juste l'inverse de celui qui s'applique à la seconde.

       A. — Immeubles antérieurs au mariage. 1" Principe.

       *  925. Formule et motif.  — En principe, les immeubles que les époux possèdent au jour de leur mariage leur restent  propres  (art. 1404, al. 1). Cette règle, qui était jadis absolue, comporte aujourd'hui une  exception unique,  d'une réalisation à peu près impossible (ci-dessous n"* 929).

       Le motif de la règle est aisé à découvrir : les biens antérieurs au mariage représentent nécessairement la fortune propre à chaque époux; ils ne sont pas le produit de leur collaboration ; chacun garde donc pour lui ses immeubles, et on a déjà vu que la même règle devrait être appliquée aux meubles ; si on n'exclut pas ceux-ci de la communauté, c'est uniquement pour éviter une difficulté pratique (ci-dessus n°  913).

       *  926. Application.  —  Il  peut  arriver qu'un immeuble,  acquis en apparence pendant le mariage, doive être réputé antérieur au mariage.

      

       Par exeinplo,  lorsque l'un des époux a usucapé un immeuble,  doiil il n'était encore ((ue possesseur au moment où il  sest  marié, la prescription accomplie pendant le mariage, remonte (juant à ses effets au jour où elle a commencé (T. I,n° 1401). L'immeuble  ac(iuis  dans ces conditions sera donc propre. Il en est de même de  Vimmeuhle précédemment aliéné et recouvré pendant le mnrincje en vcrfu d'une cause antérieure.  Cet immeuble avait été la propriété de Tépoux, et il serait devenu propre s'il avait été conservé par lui ; il le deviendra si l'époux le reprend au moyen d'une action fondée sur son titre ancien de propriétaire. Si on suppose que cet immeuble avait été  vendu  par l'époux, il pourra cire repris par  lui  en vertu d'une action en résolution pour défaut de paiement du prix, ou d'une action en réméré, ou d'une action en rescision pour lésion, ou en nullité pour incapacité. Si on suppose qu'il y avait eu  donation^  la donation pourra être révoquée poiu' inexécution des charges ou pour survenance d'enfant.

       Rem.\rque.  — Il n'est pas nécessaire que la cause qui rend à l'époux son ancien immeuble se produise avec effet rétroactif, comme cela a lieu pour les actions en nullité ou en résolution. Ainsi la révocation d'une donation pour ingratitude n'a pas de rétroactivité. Néanmoins l'immeuble est propre à l'époux parce qu'il ne s'agit pas pour lui d'une acquisition nouvelle, mais d'un retour de propriété qui se fait en vertu de son titre antérieur.

       2° Exception.

       *  927. Cas prévu parla loi.  — Autrefois la règle qui réserve en propre aux époux les immeubles antérieurs au mariage était absolue, mais elle permettait une fraude que nos anciens auteurs, et notamment l^otliier, avaient  signalée (Co/ntnunauté,  n^ 281). Deux époux, qui possèdent une fortune mobilière importante, adoptent dans leur contrat de mariage la communauté légale ; s'il y a égalité ou peu de différence entre leurs fortunes, il n'y a pour eux ni perte ni gain. Mais voici le danger : le contrat une fois rédigé, l'un d'eux réalise sa fortune et acbète un immeuble avant le mariage : cet immeuble va lui rester propre et le résultat sera qu'il conservera pour lui la totalité de sa fortune personnelle et acquerra la moitié de celle de son conjoint.

       Pour prévenir cette fraude, le Code décide que  les immeubles acquis dans l inter-s'alle des deux contrats tombent en communauté  (art. 1404, al. 2).

       D'après son motif historique, l'art. 1404 ne s'appliquera pas : 1° si l'immeuble a été acquis  à titre gratuit  ; 2° s'il a été acquis  en échange d'un bien destiné à rester propre.  Dans ces deux cas l'autre époux ne souffre aucun préjudice. On voit par là que le texte de la loi est rédigé en termes trop généraux.

       928. Hypothèse inverse.  —  Il  peut arriver qu'un immeuble soit vendu dans ce même intervalle entre le contrat de mariage et le mariage. Il devait rester propre, étant antérieur au mariage : le prix restera-t-il  propre, ainsi que les valeurs qu'il aura pu servir à acquérir.'^ Non, selon moi, car 1°  le texte ne le dit pas;  l'art. 1404 ne déroge pas pour  ce cas  à l'art. 1401-1°,  et comme c'est un texte exceptionnel on ne peut pas l'étendre ; 2°  le motif de la loi fait défaut  ; la communauté n'a pas de fraude à craindre, et loin d'y perdre, elle gagne à cette transformation survenue dans la fortune de l'un des époux.

       Toutefois il existe une autre interprétation de là loi, d'après laquelle l'art. 1404 aurait pour motif, non pas la possibilité d'une fraude, mais bien le principe de l'immutabilité des  conventions matrimoniales. Tous les biens qui sont destinés à être propres d'après le contrat doivent le rester, et les époux ne pourraient les faire tomber en communauté qu'au moyen de contre-lettres régulières. Dans cette opinion, l'art. 1404,  au  lieu d'être

      

       une disposition exceptionnelle, est l'application pure et simple d'un principe. On doit donc l'étendre par analogie au cas oij des meubles ont été acquis en échange d'immeubles, pour les déclarer propres comme les biens qu'ils remplacent. — Celte façon de raisonner n'est pas exacte : il est bien certain que les auteurs de la loi ont rédigé l'art. liOi uniquement pour empêcher la fraude signalée par Pothier, et non comme une conséquence de l'immutabilité matrimoniale ; il est non moins certain qu'ils ont entendu faire tomber en communauté les meubles acquis dans l'intervalle des deux contrats à la [)lace d'immeubles. En effet Polluer, dans ce même n"  281,  déclarait ces meubles propres pour éviter « un avantage fait à l'autre conjoint dans un temps prohibé ». Cette solution a été omise à dessein dans l'art.  1404  parce que son motif avait disparu : le Code permet les donations entre époux que l'ancien droit prohibait.

       929. Rareté de ces hypothèses.  — Du reste il est inutile d'insister : l'art. 1404 est d'une application à peu près imjossible en fait. Il suppose qu'un contrat de mariage a été rédigé, et qu'on a adopté la communauté légale. Or cela est extrêmement rare : quand on fait un contrat de mariage, en se mariant sous le régime de la communauté, c'est presque toujours pour modifier le régime légal et réduire la comiuunauté aux acquêts. Or, en pareil cas, toute la fortune antérieure au mariage, mobilière ou immobilière, est exclue de la communauté,, de sorte que le fait prévu par l'art. 1404 est irréalisable.

       B. — Immeubles acquis pendant le mariage.

       **930. Règle générale.  — Pour ceux-ci la règle est renversée : en principe,  ils tombent dans la communauté  et portent le nom de  conqaêts (art. 1401-3°). Ils ne peuvent rester propres à Fun des époux que  dans les cas déterminés par la loi]  il est vrai que plusieurs de ces cas sont fort importants et de nature à se présenter fréquemment.

       **931. Énumération des exceptions.  — Les causes d'acquisition qui font qu'un bien est propre sont en général des causes  lucratives  ; cependant on rencontre aussi parmi elles des modes d'acquisition à tilre onéreux qui, se réalisant pendant le mariage, donnent des propres et non des con-quèts. Voici la liste de toutes ces causes d'acquisition à titre de propres : 1° la  succession ah intestat  ; 2" la  donation  ou le  legs  ; 3°  Varrangement de famille]  4°  Véchange contre un propre  ; 5° le  remploi  ; 6" le  retrait d'indivision.

       1" Conquêts.

       **932. Terminologie.  — Les deux expressions  conquêts  et  acquêts, qui sont synonymes aujourd'hui, ne l'étaient pas autrefois. Les conquêts s'opposaient aux propres, en matière de communauté ; les acquêts s'opposaient aux propres en matière de succession. Depuis qu'on ne distingue plus les propres des autres biens dans la masse des successions, les deux mots peuvent s'employer l'un pour l'autre sans créer de confusion fâcheuse puisqu'il n'existe plus qu'une seule occasion de s'en servir.

       *933. Rôle des conquêts.  — Comme l'art. 1404 reste sans apphca-tion en pratique, il n'y a jamais d'immeubles communs ayant une date antérieure au mariage, et les conquêts forment à eux seuls toute la partie immobilière de la communauté sous le régime légal.

      

       Ces biens sont ac(|uis par les époux, soit à Taide de valeurs mobilières tombées en communauté, soit au moyen d'économies réalisées sur leurs revenus ou sur le produit de leur travail.  Ils  sont donc souvent, mais non toujours, le produit delà collaboration des époux.

       Le plus souvent ils sont acquis  par voie d'achat.  Mais  Véchange  peut donner aussi un con(iuèt, quand le bien aliéné par les époux avait lui-même cette qualité.

       934. Rédaction vicieuse de la loi. — L'art. 1401-3° est mal rédigé. Il attribue la qualité de conquèt à tout immeuble « acquis pendant le mariage », ce qui est beaucoup trop large. On a vu qu'il y a plusieurs titres d'acquisition qui donnent des propres et non (les concjuèts, même pondant le mariage. On propose vme correction à la loi pour lui faire dire: « acquis  à titre onéreux  », correction qui ne vaut pas mieux qvie le texte actuel, car l'acquisition d'un propre se fait souvent par voie d'achat ou d'échange. La seule forme exacte est celle qu'employait la coutume de Paris qui déclarait communs les « conquêts immeubles » ; le sens exact du mot est suffisamment fixé par l'usage.

       2° Immeubles acquis par succession.

       *935. Portée de la règle. — Tout immeuble recueilli dans une succession parLun des époux fait partie de son patrimoine personnel et n'entre pas en communauté (art. 1404, al. 1).

       Le mot « sviccession » de l'art. 1404 ne concerne que les  successions ah intestat,  les legs  sont assimilés aux donations (ci-dessous n^ 939) ; mais du moins toute espèce de succession y est comprise. Ainsi  \g  retour légal,  établi par les art. 351, 747 et 766, donne à l'immeuble le caractère de propre; ce qui amène une conséquence curieuse: quand deux époux donnent ensemble à un de leurs enfants un immeuble dépendant de leur communauté et que cet enfant meurt avant eux, possédant encore l'immeuble donné, ses parents reprennent ce bien  jure hereditatis  et il est désormais propre à chacun d'eux pour moitié au lieu d'être commun. Comp. ci-dessous n^ 940.

       Est également propre l'immeuble acquis par l'exercice du  retrait successoral.

       * 936. Effet du partage. — Il arrive rarement que l'époux qui succède recueille une succession ou une part de succession composée exclusivement d'immeubles. Le plus souvent la succession est  mixte,  c'est-à-dire à la fois mobilière et immobilière. Alors se présente une difficulté pour déterminer la part de la communauté et celle qui doit rester propre à l'époux béritier : faut-il rechercher dans quelle proportion se trouvaient les meubles et les immeubles au moment de l'ouverture de la succession, ou bien attendre que le partage soit fait pour savoir combien l'époux recevra de meubles et combien d'immeubles? La proportion est parfois fort différente, et la part de la communauté est susceptible d'être augmentée ou diminuée, selon qu'on mettra plus ou moins de meubles dans le lot de l'époux. La jurisprudence s'en tient au résultat du partage (Caen. 18 août 1880,  Dalloz, Sappl.,  t.  IV,  p. 36, note 1 ; S. 81. 2. 113). En ce sens,  Demolombe,  t.  XVII, n° 317 : en sens contraire  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 507, note 13 ; § 625, note 29;  Laurent,  t.  XXI,  n°* 233 et suiv. Cette difficulté, qui concerne l'art. 883, ne peut être étudiée ici. Voyez ce qui en sera dit à propos des successions.

      

       3" ÏQimeubles acquis par donation ou legs.

       *  937. Système ancien.  — Le système du Code sur ce point est une innovation. Dans l'ancien droit les immeubles acquis à titre gratuit pendant le mariage étaient communs. « Il n'est si bel acquêt que de don »  (Loysel,  n" 655). On ne faisait exception à cette règle que pour les immeubles donnés par un ascendant : on considérait de pareilles libéralités comme des  avancements d'hoirie,  c'est-à-dire comme des successions anticipées qui laissaient aux biens donnés leur caractère de propres, comme s'ils avaient été recueillis dans la succession du donateur (coutume de Paris, art. 246).

       **938. Système actuel.  — Ce qui était une exception est devenu la règle : Tart. 1405 ne distingue pas quel est le donateur. Tout immeuble donné sera donc propre, même s'il  \ient  d'un parent collatéral ou d'un étranger, à moins que la donation ne contienne expressément que Tim-meuble entrera en communauté (art. 1405). — Le changement avait été préparé par une clause devenue de style dans les contrats de mariage et qui attribuait à Timmeuble le caractère de propre.  Vusage  avait donc abrogé la coutume.

       *  939. Extension aux biens légués. — Quoique les art. 1402 et 1405 ne parlent que des  donations,  ils sont également applicables aux  legs; le mot « donation » a ici un sens large qui comprend toutes les libéralités, entre vifs ou testamentaires. Ainsi un immeuble légué sera propre aussi bien qu'un immeuble donné.

       940. Controverse.  — Qu'arriverait-il si un immeuble était donné aux deux époux conjointement.'' Sera-t-il commun ou propre à chacun pour moitié."^ La question semble sans intérêt puisque, dans un cas comme dans l'autre, chaque époux sera propriétaire de la moitié de l'immeuble. Elle mérite cependant d'être discutée, car les conséquences des deux solutions possibles seront fort différentes : 1° si l'immeuble est commun, le mari peut l'aliéner à lui seul pour le tout ; au cas contraire, il ne peut disposer que de sa moitié et non de celle qui appartient à sa femme; 2° si la femme renonce à la communauté, elle perd tout droit sur cet immeuble, s'il est devenu un bien commun ; elle conserve la moitié qui lui appartient, s'il est propre à chacun d'eux pour une part.

       Il y aurait évidemment même raison pour déclarer propre cet immeuble qui pro\ient d'une donation, qu'il y ait un donataire unique ou deux donataires conjoints. Cependant j'estime que tel n'est pas le sens de la loi. Dans l'art. 1401-3°, se trouve formulée une règle générale : les immeubles acquis pendant le mariage sont communs. L'art. 1405, dérogeant à la tradition historique, y apporte une exception ; on doit donc l'interpréter strictement et prendre sa formule à la lettre. Or il vise uniquement « les donations d'immeubles  rjiii ne sont faites qu'à l'un des deux époux...  ». Donc, si l'immeuble est donné aux deux époux en même temps, la règle ancienne subsiste et limmeuble es-t commun.

       4° Immeuble reçu par arrangement do famille.

       *941. Définition.  — On désigne sous ce nom une convention prévue par l'art. 1406 et qui consiste en ceci : un père ou tout autre ascendant cède un immeuble à son enfant ou descendant, non pas dans un but de pure libéralité, mais pour obtenir un résultat avantageux pour lui-même, soit que l'ascendant veuille se libérer par ce moyen d'une somme qu'il doit à son descendant, à titre de dot ou autrement,  soit qu'il impose à  celui-ci

      

       l'obligation  d'acciuitler certaines dettes dont le disposant est tenu envers, des étrangers.

       PofliitT appelait ces conventions des « accommodements de famille » et il admettait que les immeubles ainsi transmis étaient des pro[)res, [)arce que l'ojjération équivalait à un avancement d'hoirie. On réalise  ainsi,  du vivant du père, ce qui se passerait à sa mort : son  (\\<,  devenu son héritier, recueillerait l'immeuble à titre de propre, et serait obligé, pour le garder, de paver les créanciers, ou bien il verrait sa créance contre son père s'éteindre par confusion. C'est cette solution de l^othier que le Gode a consacrée.

       942. Condition d'application. — Pour que Timmeuble devienne propre, il faut (|ue la cession émane du  père,  de la  mère  ou dun autre nsceudanf  : le texte est formel. Si elle vient d'un collatéral, et à plus forte l'aison si elle vient d'un étranger, Timmeuble reçu sous cette même condition sera commun, et c'est justice : on ne peut pas considérer cet arrangement comme un avancement d'hoirie, parce qu'il n'est pas dans l'ordre naturel que l'époux succède au donateur.

       5" Immeubles acquis par échange.

       ** 943. Effet de la subrogation. — Lorsqu'un bien propre est aliéné pendant le mariage par voie d'échange contre un autre immeuble, l'immeuble nouvellement acquis devient propre parce qu'il remplace dans le patrimoine de l'époux un bien qui lui était propre (art. 1407). C'est un cas, particuher de  subrogation réelle  ^

       **944. Comment elle s'opère. — Dans le cas d'échange, la subrogation se produit  de plein droit,  par le seul fait de l'opération, sans conditions^ ni formalités aucunes.

       * 945. Échange avec soulte. — Il est rare que les deux immeubles échangés aient été estimés exactement à la même somiue. Presque toujours, il y a entre eux une différence de valeur qui se règle au moyen d'une somme d'argent appelée  soulte,  que l'acquéreur de l'immeuble le plus considérable paie à son coéchangiste.

       Si c'est l'immeuble ancien qui vaut le plus cher, la soulte est due à l'époux qui Fa cédé, et comme cette somme est encaissée par la communauté,, celle-ci devra lui en tenir compte, ce qui se fera plus tard au moyen d'une récompense  ou d'un  remploi.

       Au contraire, si l'ancien immeuble valait moins que le nouveau^, c'est l'époux qui paie la soulte à l'autre partie, et ordinairement il acquitte cette soulte avec les deniers de la communauté, auquel cas il en doit la récompense, car son nouvel immeuble lui est propre pour le tout, et il ne lui est pas permis d'accroître sa fortune personnelle aux dépens de la caisse commune.

       *946. Cas où la soulte est considérable. — Une difficulté s'élève lorsque

       1 Sur la subrogation réelle, voyez la note sous le n° 922 ci-dessus.

      

       l'époux est ainsi débiteur d'une soulte importante : doit on, même alors, considérer son nouvel immeuble comme lui étant propre en totalité? Trois opinions sont en présence.

       Première opinion.  — Elle consiste à appliqtier purement et simplement l'art. 1407. Ce texte ne distingue pas; il s'exprime en termes absolus. On doit d'ailleurs prendre l'opération avec la qualification que les parties lui ont donnée: il y a échange; l'immeuble acquis doit donc devenir propre en totalité  (Laurent,  t. XXT, n» 357).

       Cette solution a un danger: avec des opérations de ce genre, le mari peut augmenter à volonté sa fortune propre; sans doute la communauté aura un recours contre lui pour le montant des soultes qu'elle aura payées à son profit, mais elle serait réduite pour cela à «xercer une action contre lui et elle peut trouver son débiteur insolvable.

       Seconde opinion.  — Quand la soulte due par l'époux s'élève à plus de la moitié de la valeur du nouvel immeuble, la plus grande partie de ce bien se trouve  payée en argent, <\e  sorte que l'opération n'est pas un échange, mais un achat. Par suite, l'immeuble doit être un conquêt. Au cas contraire, quand la soulte ne s'élève pas à la moitié de la valeur totale, le contrat garde son caractère d'échange et l'immeuble est propre  (Guillouard, t.  II,  no 466).

       Cette solution n'est que l'application d'une ancienne maxime tout à fait arbitraire et qu'on formulait ainsi: « Major pars trahit ad se minorem.  »  Or celte maxime est sans force légale, car elle n'est écrite nulle part et aucun texte n'en admet le principe.

       Troisième opinion.  — Celle-ci peut être considérée comme la solution traditionnelle (PoTHiER,  Communauté,  n° 197). L'opération reste un  échange  tant que la soulte est minime.  Lorsque la soulte devient considérable, l'acquisition présente un caractère mixte : «lie est mélangée de vente et d'échange et le résultat est que l'immeuble nouveau est propre jusqu'à concurrence de la valeur qu'avait l'ancien;  il est  commun pour le surplus.  Enfin, si la soulte est tellement importante qu'elle forme la partie principale de la ■convention, l'opératioTi n'est qu'un  achat,  accompagné de la cession d'un propre à titre de dation en paiement pour une partie du prix, mais cette opération accessoire n'en change pas la nature. Dès lors l'immeuble est conquêt pour le tout, sauf récompense à l'époux pour la valeur du propre qu'il a cédé.

       La jurisprudence ne s'est pas encore prononcée bien nettement entre ces divers systèmes (Nancy, 3 mars 1869, D. 69. 2. 85, S. 69. 2. 257 ; Gass., 9 août 1870, D. 71. 1. 156).

       6" Immeubles acquis par remploi.

       **947. Définition.  — Le remploi est un  achat à litre de propre,  au moyen de deniers qui ne sont pas destinés à tomber en communauté. Le bien ainsi acheté ne devient pas commun parce qu'il sert de  pincement  à une valeur propre.

       **  948. Importance et utilité du remploi.  — La théorie du remploi, que le Code a réglée en deux articles (art. 1434 et 1435), a une grande importance pratique et donne lieu à de fréquentes questions d'examens.

       Son utilité pratique est la suivante. Supposez une créance de somme d argent, propre à Tun des époux. Tant que le débiteur ne se libère pas, cette valeur reste propre à Fépoux qui en est créancier. Arrive le jour du paiement : les billets ou pièces de monnaie qui sont versés à l'époux sont des choses  consomptihles par le premier usage,  et la communauté en devient quasi-usufruitière, c'est-k-dire propriétaire,  sous charge de restitution. Si cet argent est ensuite placé, le bien qu'il aura servi à acheter sera un conquêt, parce qu'il succédera à des effets mobiliers devenus propriété commune. L'époux à qui cette   somme avait été payée se trouve ainsi réduit

      

       i\ une  {iclion personnelle contre la communauté^ (\\n  lui doit une  récompense.

       Le remploi a pour but d'empêcher ce résultat en reconstituant le patrimoine propre de répoiiv : il rend celui-ci propriétaire exclusif du bien qui est  acheté avec l'argent disponible.

       Cette opération peut être utile  k  chacun des deux époux, au mari comme à la femme. Celui au profit duquel se fait le placement bénéficie de la sécurité que donne la propriété ; il a pour lui les chances de plus-value ; il est propriétaire au lieu d'être créancier. Mais c'est surtout pour la femme que le remploi est avantageux : si elle reste simple créancière, elle court le risque de n'être pas payée, au cas où la communauté et le mari deviendraient insolvables ; un remploi immédiat, au moment où l'argent est encore à placer, la met à l'abri de ce danger en lui donnant un immeuble que son mari ne pourra pas aliéner sans son consentement et que les créanciers du mari ou de la communauté ne pojirront pas sai^r.

       949. Origine. — Malgré ses avantages, la pratique du remploi est d'invention récente. Priniilivcment on n'y avait pas songé: comme tous les meubles des époux leur étaient communs, toutes les fois qu'un immeuble était vendu, le prix en était gagné par la communauté, qui le gardait définitivement'. Il y avait là quelque chose d'inique, et de plus cela permettait à l'un des époux d'avantager son conjoint, ce qui lui était interdit par la coutume. Afin d'éviter ces avantages indirects et irrévocables, on admit d'abord  le droit à récompense  au profit de l'époux vendeur (Coutume de Paris, rédaction de 1580, art. 232). Puis, du temps de Polhier, on lui permit de reprendre comme propre le nouvel immeuble acquis avec le prix du bien vendu par lui.

       *950. Hypothèses donnant lieu au remploi.  — Celle qui est prévue par la loi, la  vente d'un immeuble^  n'est pas la seule. Anciennement on citait à côté d'elle le  rachat d'une rente,  qui mettait également à la disposition de l'époux et de la communauté un capital important remboursé par le débirentier qui se libérait; mais cette hypothèse n'a plus guère d'intérêt pratique à cause de la rareté des rentes entre particuliers. Toutefois un cas analogue peut se présenter quand un propriétaire voisin veut se rédimer d'une servitude qui grève son fonds au profit d'un propre :  le rachat de la servitude  peut donner  lieu  à un remploi.

       Il peut y avoir lieu à un remploi à la suite d'une  vente de meuble.  Dans l'art. 1434, la loi suppose que c'est un immeuble qui a été vendu, et c'est le cas ordinaire, parce que sous le régime légal les époux n'ont généralement que des immeubles en fait de propres; mais parfois ils peuvent avoir des meubles propres. Pourrait-on remployer le prix provenant de la vente d'un meuble? La négative a été soutenue, et elle est conforme à la lettre du texte, mais si l'on songe à la grande utilité du remploi et à son but qui est

       1 II faut dire aussi que les ventes à prix d'argent, moyennant un capital mobilier, étaient rares, et que les aliénations se faisaient généralement sous la forme du bail à rente, qui donnait naissance à un droit immobilier, la rente foncière, laquelle restait propre à l'époux.

      

       conforme aux principes fondamentaux  delà  communauté, on doit tenir pour

       certain que la loi n'a pas eu l'intention d'en restreindre l'usage. Elle a parlé

       d'immeubles, parce que le cas où il s'agit de meubles est rare.

       Enfin l'existence de deniers propres,  susceptibles de donner lieu à un

       remploi^ a souvent une cause toute différente. Il est possible que l'un des

       époux se trouve propriétaire d'une  .somme d'argent  qui lui est  donnée à la

       condition qu'elle nenlrera pas en communauté    (art. 1401-1° et ci-dessus

       n° 920), et il est tout naturel qu'il songe à l'employer en achetant un  bien

       qui lui soit propre.

       Cet e possibilité a encore soulevé les critiques de Laurent (t.  XXI,  n" 363), qui pense que ce n'est plus un remploi, puisque rien n'a été aliéné, et qu'on n'est plus alors dans l'hypothèse prévue par les termes précis de l'art. 143i, texte qui crée une fiction et qui ne peut pas s'étendre. Mais son interprétation rigoureuse n'a pas été admise, et ne devait pas l'être. Il est reconnu que le remploi est possible toutes les fois qu'il y a une somme propre à l'un des époux disponihle pour un placement, et on a même trouvé, dans un texte spécial, l'indication de cette portée générale du remploi: l'art. 1595 dit que le mari peut céder un bien à sa femme « pour le remploi de deniers à elle appartenant, si ces deniers ne tombent pas en communauté ». Ce sont là des expressions larges, qui comprennent tous les cas qui peuvent se présenter. La jurisprudence est fixée en ce sens (Cass., 16 nov. 1859, D. 59.  L 490, S. 60. 1. 242).

       **951. Condition du remploi.  — Certaines conditions de forme sont nécessaires pour que le remploi produise son effet et fasse acquérir un bien à titre de propre. Le remploi est une  subrogation réelle  qui, au lieu de se faire toute seule, comme dans l'échange, se produit seulement  par la volonté des époux.  Or il faut que cette volonté se manifeste  dans des formes déterminées par la loi.  Le seul fait de l'acquisition, même réalisée avec l'intention de subroger le bien nouveau au bien ancien, ne suffirait pas.

       Le Code exige une  double déclaration.  11 faut dire : 1° que l'acquisition est faite  au moyen des deniers provenant de l'aliénation  (ou donnés avec exclusion de communauté) ; 2° qu'elle est faite  pour tenir lieu de remploi (art. 1434). Une seule de ces déclarations ne suffirait pas ; il les faut toutes les deux, et elles doivent se trouver dans l'acte même d'acquisition, car le texte porte : «s'il n'est déclaré,  lors de l'acquisition...  » Le Code ne fait ici que suivre une opinion très clairement énoncée par Pothier  (Communauté,  n° 198).

       952. Effet d'une déclaration tardive.  — Quel serait l'effet d'une déclaration faite après coup, pour attribuer comme propre à  l'un  des époux un immeuble qui aurait été acheté sans remplir la condition légale et qui par suite aurait pris la qualité de con-quêt."^ En général on distingue selon que le remploi était à faire dans l'intérêt du mari ou dans l'intérêt de la femme.

       Quand il s'agit du mari, cette déclaration tardive reste  absolument sans effet,  et voici le motif qui rend cette solution nécessaire. Si le mari pouvait, après avoir acheté un immeuble comme conquêt, se rappro])rier plus tard par une simple déclaration de remploi, il spéculerait aux dépens de la commtmaulé ; il laisserait se dessiner les chances de l'opération pour abandonner l'immeuble à la communauté, quand l'affaire serait mauvaise, et pour le prendre à son compte, quand elle serait bonne.

      

       Mais la même déclaration peut produire cllct, (piand elle iutervient au profit de la femme; et on en trouve la preuve dans 1 art. 1595,  al.  2. On sait que cet article interdit la vente aux époux (t. Il, n"« l'iliG et suiv.). Or, après avoir fornndé cette interdiction, il Y apporte diverses exceptions, entre autres  celle-ci:  il est permis au mari de vendre son bien à sa femme, lorsqu'il doit faire le remploi de deniers à elle propres. S'il peut lui céder un de ses biens personnels, il peut également lui vendre un bien de la communauté. — L'opération est donc  valable',  seulement il faut bien se rendre compte à quel  titre:  elle vaut, non pas comme  rem/jloi,  mais comme dation en paiement, et la dificrence est grande entre les deux choses. S'il y avait remploi véritable, la femme se trouverait, grâce à la rétroactivité du remploi, l'ayant cause direct du tiers vendeur. Comme il v a dation en paiement, elle sera au contraire l'ayant cause de la communauté: le bien qui lui est affecté est passé d'abord du tiers vendeur dans la masse commune, et de colle-ci à la femme, sans rétroactivité. La propriété intérimaire de la communauté ne s'efface pas, et cela [)eut avoir de graves conséquences juridiques, car les droits réels, hypothèques et autres, consentis j)ar le mari ou nés de son chef, vont se trouver main-teims. De [)lus, comme il y aura deux transmissions successives, il sera dû deux droits <le mutation, dont le second portera seulement sur la part que le mari transmet à sa femme ilans le bien commun.

       * 953. Nécessité d'une acceptation du remploi parla femme.  —

       Quand le remploi se fait au nom du mari, la double déclaration prescrite par Tart. 1434 suffit. Pour la femme, il faut autre chose : le remploi doit €tre  accepté  par elle (art. 1435). On comprend aisément la nécessité de cette condition supplémentaire. Aucune acceptation n'est nécessaii^e quand le mari agit pour son propi'e compte, mais si le remploi est fait en faveur de la femme, il est nécessaire qu'elle l'accepte, parce que le mari, simple administrateur de la fortune personnelle de la femme, n'a pas reçu le pouvoir d'acheter des propres au compte de celle-ci (Cass., 25 juin 1883, D. 84. 1. 79,8.85.1.376).

       954. Forme de l'acceptation.  — L'acceptation du remploi par la femme doit are formelle (Cass., 26 juill. 1869, D. 69. 1. 455, S. 69. 1. 401). La présence de la femme à l'acte d'acquisition ne suffirait donc pas et l'immeuble tomberait en communauté, Pothier donnait une solution contraire, mais le texte du Code est impératif : il faut que le remploi soit « formellement accepté » par la femme. Voyez cependant Paris, 17 mai 1851, D. 54. 5. 646.

       Quand l'acceptation est donnée par acte séparé la femme n'a pas besoin d'être spécialement autorisée par son mari : il y a autorisation implicite dans le fait du mari qui lui offre un bien en remploi.

       *  955. Délai de l'acceptation.  — Aucun délai précis n'a été fixé à la femme. La nécessité d'une acceptation immédiate avait été proposée à la section de législation du Conseil d'État et n'a pas été admise. Cependant l'acceptation doit intervenir  avant la dissolution de la communauté ;  sinon, la femme aurait simplement droit à la récompense du prix de son immeuble vendue C'est en effet le seul droit que lui accorde l'art. 1435, « lors de la dissolution de la communauté », au cas où le remploi n'a pas été accepté auparavant. Le remploi est un acte d'administration maritale, qui ne peut

       1 La question était disculée dans l'ancien  droit;   Pothier  donnait une solution contraire à celle du Code  {Communau'.é,  \°  200).

      

       plus se faire quand le mari a perdu ses pouvoirs, et son but ne peut plus être atteint, qui est d'attribuer à un bien le caractère de propre: quand la communauté est dissoute, le caractère des diflérents biens des époux se trouve définitivement fixé, et ils ne peuvent plus acquérir de nouveaux propres (Cass., 2 mai 1859, D. 59. 1. 275, S. 59. 1. 293. — Comp.  Guillouard, t.  II,  n° 488).

       Tant que le mariage dure, la femme peut donc retarder indéfiniment sa réponse, et son mari n'a pas le droit de la forcer à se prononcer en lui faisant fixer un délai par les tribunaux. 11 s'est mis par sa faute dans cette situation gênante que lui crée Fattente d'une acceptation définitive: il n'aurait du acheter qu'avec le consentement de sa femme. Mais cette situation est rare: le mari a plutôt une tendance à retarder le remploi, et c'est généralement la femme qui a hâte de le voir s'effectuer.

       * 956. Formule usuelle.  — Dans la pratique on rencontre une clause qui tend à se répandre : c'est  Vacceptation anticipée  des remplois futurs, qui est donnée d'avance par la femme dans son contrat de mariage. Il est dit que la première acquisition qui suivra l'aliénation vaudra remploi. Cette clause est valable (Agen, 20 juillet 1858, D. 59. 1. 275, S. 59. 2. 1 ; Grenoble,  Dalloz,  ^'f//;/;/., t.  IV,  p. 257, note 1; S. 61. 2. 565); l'art. 1435 a statué uniquement pour le cas où les époux n'ont pas fait de contrat de mariage ou n'y ont inséré aucune convention spéciale en vue du remploi. Toutefois la portée de cette clause est discutée. Voyez l'analyse des diverses opinions en présence dans Dalloz,  SiippL,  V.  Contrat de mariage, n» 522; voyez aussi ci-dessous n" 1053.

       *  957. Remploi par anticipation.  — D'ordinaire l'aliénation précède le remploi : ce n'est qu'après qu'on a vendu un bien, qu'on cherche à en placer le prix; mais l'ordre des opérations peut être interverti : on voit souvent des époux acquérir un immeuble qu'ils se proposent de payer avec le prix d'une aliénation non encore réalisée, et qui, dans leur pensée, doit servir de remploi au prix de vente. C'est le  remploi par anticipation.

       Origine et utilité.  — Ce genre de remploi, qui était déjà pratiqué dans l'ancien droit, présente un double avantage. 11 permet d'abord de saisir une bonne occasion qui se présente, et d'acheter un bien dans des conditions favorables. En second lieu, l'époux qui se propose de vendre un de ses biens propres est plus sûr que le prix n'en sera pas dissipé, et c'est là parfois un grand avantage pour la femme.

       Sa validité.  — Un doute toutefois s'est jadis élevé sur la validité de cette combinaison si avantageuse: elle n'est pas comprise dans les termes de la loi. Tel qu'il est conçu, l'art. 1434 suppose évidemment que l'aliénation est consommée au moment oi!i le remploi se fait. Et d'ailleurs, comment concevoir, disait Toullier, que l'on remplace un propre qui existe encore dans le domaine de l'époux P Nous ne sommes donc plus dans l'espèce prévue par la loi, et l'immeuble acquis ne peut être qu'un conquct. — Cependant ce doute n'a pas persisté. Lorsque la loi a supposé l'aliénation faite avant le remploi, elle a prévu l'hypothèse normale, mais elle n'a pas entendu faire de celte antériorité une de ses conditions de validité. Il n'y a aucune raison pour abandonner une tradition déjà ancienne et pour condamner une combinaison d'une utilité très appréciable.

       Au surplus, le bien acheté d'avance en vue du remploi ne devient propre qu'autant que l'aliénation projetée se réalise; si elle ne se fait pas, il reste conquêt. En d'autres termes, le remploi fait par anticipation est  conditionnel,  et ne fait pas immédiatement un propre du bien ainsi acheté (Cass., 14 mai 1879, D. 79. 1. 420, S. 80. 1. 17).

       Dangers.  — Si avantageux qu'il soit, le remploi par anticipation présente pourtant des dangers. D'abord pour la communauté : il est à craindre que l'époux, dans l'intérêt duquel le remploi a été fait, refuse ensuite d'aliéner son immeuble. La communauté se trouve alors grevée d'une   acquisition qui lui est onéreuse, puisqu'elle n'en a que faire.

      

       L'ordre dans lequel les oi)érali()ns se succèdent permet donc à l'époux au(piel cet achat était destiné, de le laisser pour compte à la communauté, si le résultat en a été malheureux. Cette raison a amené (pielques auteurs à condamner le remploi par anticipation, ou tout au moins à ne l'admettre que dans l'intérêt de la femme (Voyez les arrêts et opinions analysés par  Auury  et lUu, t.  V,  §507, note 64). Ce n'est pas un motif décisif: toute opéralion peut devenir dangereuse entre des mains maladroites.

       D'autres dangers menacent l'époux;  ils  viennent de ce que l'immeuble ne prend pas immédiatement le caractère de propre et peut cire saisi par les créanciers de la communauté. Je les ai analysés dans une note du  Dalloz,  91.  1. 135.

       Observation.  — Puisque le remploi par anticipation est permis, il y a une conclusion à en tirer pour le remploi ordinaire : c'est que, lorsque l'aliénation d'un [)ropre est déjà faite, il n'est pas nécessaire pour la validité du remploi que le prix en soit déjà versé aux époux (Gass., 6 janv, 1858, D. 58. 1. 39, S. 58. 1. 273). Très souvent l'acquisition destinée à placer ce prix est faite alors qu'il est encore dû, et l'argent ne fait que passer par les mains des époux; parfois racme il est délégué au vendeur du propre nouveau qui touche directement son prix des mains de l'acheteur du propre ancien.

       **  958. En quels biens se fait le remploi.  — Le plus ordinairement les remplois se font en biens de même nature que le propre aliéné. Si c'est  un immeuble  qu'on a vendu on en achète un autre à la place, mais il n'y a rien là d'obligatoire, et il est permis d'acquérir des valeurs mobilières, rentes sur l'État ou autres, pour remployer le prix d'un immeuble. On l'a vainement contesté.

       Assez souvent le contrat de mariage contient une clause qui détermine les biens qui devront être achetés en remploi, et dans les habitudes modernes on autorise de plus en plus les  remplois en valeurs mobilières,  sauf à spécifier celles de ces valeurs qui pourront être achetées, rentes sur l'État, obligations de la Ville de Paris ou des départements, obligations et actions des chemins de fer, ou quelquefois des valeurs locales, que les époux connaissent particulièrement. Sur la possibilité de faire un remploi en meubles meublants, voyez Cass., l^aoïU 1900, D. 1901. 1. 145.

       A ce sujet, il faut signaler les dispositions exceptionnelles de deux lois, qui ont introduit un régime de faveur pour les  rentes sur VEtat.  Dans les cas où un remploi devra être fait obligatoirement en immeubles (et cela peut arriver non seulement en vertu des contrats de mariage, mais aussi en vertu de jugements ou de textes de lois), la personne qui fait le remploi peut également acheter des rentes sur l'État. Gela a été décidé d'abord par la loi du 2 juillet 1862 (loi du budget), art. 46, pour les rentes 3 0/0, et la même disposition a été insérée dans une autre Igi budgétaire du 16 septembre 1871 (art. 29), pour les rentes 5 0/0, aujourd'hui converties en 3 1/2. Ces deux lois ont un but fiscal: on a voulu favoriser le crédit de l'État et le placement de ses titres en élargissant leur marché, en leur donnant une clientèle nouvelle. Mais on n'a pas voulu imposer ces remplois en rentes aux gens qui n'en voudraient pas et on a réservé la possibilité d'insérer dans les contrats une clause contraire qui les prohiberait.

       Les rentes ainsi achetées en remploi à la place d'un immeuble ne  sont pas pour cela
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       immobilisées:    elles   conser^'ent   leur caractère   mobilier.  Elles deviennent seulement des propres pour l'époux qui les achète.

       Les deux lois précitées de 1862 et de 1871 régissent même les contrats de mariage antérieurs à leur publication, sans que cette rétroactivité blesse aucun droit acquis; c'est une facilité qu'on offre aux particuliers, et la sécurité du jilacement est la même.

       * 959. Nature de l'opération. — Un remploi fait par le mari en son propre nom est  un simple achat,  et il ne soulève aucune difficuUé. Mais quelles relations s'établissent entre le mari et la femme, lorsque le mari fait l'achat pour sa femme et sans la participation de celle-ci? L'analyse juridique de ces rapports est le grand problème de toute la théorie du remploi et il importe de les bien saisir.

       Interprétation par l'idék d'une dation en paiement.  — On a voulu  \oirdans le remploi une simple  dation en paiement. La  communauté, qui a reçu le prix du propre ahéné, en est  débitrice  envers la femme, elle mari, gérant <le la communauté, offre un immeuble à la place d'argent pour la libérer. Ainsi compris, le remploi est une  opération double:  l'immeuble est dabord conquêt, puis devient propre, si la femme l'accepte et il prend cette qualité sans rétroactivité.  C'est une offre que fait le mari, offre qui est  révocable] il s'opère une double transmission, ce qui entraine le paiement d'un double droit de mutation et la nécessité de transcrire une seconde fois. Cette interprétation est insoutenable: l'unité de l'opération appelée « remploi » est traditionnelle, ainsi que la rétroactivité de l'acceptation.

       Interprétation par l'idée de gestion d'affaires.  — Une autre opinion, qui a été celle de  Pothier  (Communauté,  n° 200), et de  D'Aglesseau  (27'^ plaidoyer, édit. Pardessus, t.  II,   p. 464), et quia été reprise par M.  Labbé  {De la ratification des actes d'un gérant d'affaires,  n°^ 89 à 96), voit dans le remploi une gestion d'affaires. Si l'on s'en tient à cette idée sans la combiner -avec aucune autre, le remploi fait pour la femme présente deux caractères principaux: la rétroactivité après l'acceptation et l'irrévocabilité jusqu'à l'acceptation.

       Il est  rétroactif,  car le mari en achetant a représenté sa femme comme l'aurait fait un mandataire et c'est elle qui a été propriétaire dès le jour<le l'achat. Cette rétroactivité fait tomber tous les droits réels nés sur l'immeuble du chef du mari; le remploi n'exige qu'une seule transcription et il n'autorise la perception des droits d'enregistrement qu'une seule fois, puisqu'il n'y a qu'une seule mutation.

       Le remploi est, de plus,  irrévocable,  et le mari ne peut, par aucune manifestation de volonté, empêcher sa femme de prendre l'acquisition pour elle.

       Cette seconde conséquence fait naître contre ce système une objection <iui paraît décisive à beaucoup de personnes. Les auteurs du Code ont certainement considéré l'offre de remploi faite à la femme comme révocable

      

       Jusqu'à ce  (ju'ellc  soit acceptée. Treilhard et Tionchet Tout dit: la t'euime ue peut accepter le remploi  (|u'aulaiit  que l'immeul)le existe encore en nature et n'a pas été liypotlié(|ué, car eu  allenclaut  il est conquèl; et il a été convenu (jue l'article devrait être ainsi entendu  (Fknkt,  t.  XIII,  p. 503). — De plus, le texte ne parle pas de « ratification », connue le faisait Pothier, mais bien  (ïnccepinfion,  ce qui supj)ose une  offre.  Or toute ollVe est révocable.  Vax  ce sens Gi  ili.O[iaud,  t.  II,   n« 500; D.xLr.oz,  SiippL,  v" Contrat de mariage, n°' 520 et 527.

       L'idée d'une gestion d'afFaires étant rejetée, il n'y aurait plus qu'un parti à prendre, qui serait de voir dans le remploi une opération  sin generis^  ne rentrant dans aucune autre notion juridique. On se contente souvent de cette formule vague, qui est loin de donner une réponse satisfaisante. Je crois qu'il faut s'en tenir à  l'idée  d\uie gestion d'affaires en la modifiant. Le remploi fait pour la femme sans la participation de celle-ci est une opération  à deux issues,  qui se fait sous une alternative : elle risque de rester pour compte à la communauté, auquel cas ce sera  l'achat d'un conquêi; mais si la femme la prend pour elle, il est impossible d'y voir autre chose que  l'achat d"un propre  fait pour la femme parle mari sans mandat spécial, c'est-à-dire une gestion d'affaires. L'idée d'oyfre est parfaitement conciliable avec cette analyse : le mari se réserve une  option  pour lui même aussi bien que pour sa femme, ce qui lui permet de garder l'achat au profit de la communauté qu'il représente, si la femme ne  lui  enlève pas cette faculté par une décision rapide.

       * 960. Caractères spéciaux du remploi. —  Voffre  de remploi est révocable  et son  acceptation  est  rétroactive.  Tels sont les deux caractères (jue nous a transmis la tradition. Comp.  Guillolard,  t.  II,   n° 497 ; IIuc, t.  IX, n°203.

       Nous devons donc déterminer dans quels cas l'offre de remploi devra être considérée comme révoquée. Sa révocation  T^ç,Vii  qïvq  expresse ow tacite \  cette dernière seule donne lieu à des difficultés. Elle se produit lorsque le mari agit comme si la communauté était propriétaire définitif de l'immeuble, par exemple lorsqu'il l'aliène. Jusqu'ici pas de complication ; mais si le mari se borne à grever l'immeuble de servitude ou d'hypothèque, les auteurs se partagent sur la solution à adopter. Mourlon admettait que l'offre est alors révoquée pour le tout, parce que le mari a fait un acte de disposition qui implique l'intention de conserver cet immeuble à la communauté. MM. Aubry et Rau veulent au contraire que l'offre subsiste pour le surplus et maintiennent à la femme le droit de l'accepter encore, sauf à respecter les servitudes ou hypothèques établies par son mari.

       Où est donc l'intérêt qu'il y a à reconnaître la rétroactivité du remploi,, puisque tout acte de disposition du mari fait évanouir le droit de la  femme
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       sur rimmeiible, ou tout au moins doit être respecté par elle après qu'elle a accepté? Cet intérêt existe néanmoins, et il est double. Il se voit d'abord pour les  hypothèques légales  et autres charges réelles qui ont pu prendre naissance sur Timmeuble du chef du mari et  sans sa volonté:  celles-là disparaissent, parce qu'elles n'impliquent aucune intention de révoquer l'offre. Il se voit encore au point de vue fiscal, eu ce que l'acceptation ne donne pas lieu à un nouveau droit de mutation.

       **  961. Résultat du remploi effectué.  — Le bien acquis à titre de remploi devient propre à l'époux; c'est le but même qu'on se propose, mais cela ne va pas sans difficultés quand il y a une différence de valeur entre les deux immeubles successifs. Si c'est l'ancien bien qui valait plus que le nouveau, il est tout simple que l'époux reste créancier de la communauté pour la différence ; il n'a été fait qu'un remploi partiel. Si l'ancien bien valait moins, le nouveau ne prend le caractère de propre que jusqu'à concurrence de la valeur aliénée; pour le surplus il est commun. Ceci est admis traditionnellement, afin que les époux n'augmentent pas à volonté leurs patrimoines propres.

       Toutefois, si la différence était minime, il vaudrait mieux considérer l'époux comme propriétaire exclusif, sauf récompense à la communauté pour l'excédent qu'elle a payé de ses deniers. Ce tempérament, indiqué par Pothier, est généralement accepté; le danger est nul et la simphfication est

       grande.

       T  Acquisition par suite d'indivision.

       962. Double disposition de l'art. 1408.  — L'art. 1408, qui prévoit cette hypothèse, contient deux dispositions différentes. La première attribue le caractère de propres aux parts indivises nouvellement acquises à l'époux ; la seconde, qui sert de sanction à la précédente, institue ce qu'on appelle  le reirait cl indivision.

       a. —  Acquisition de nouvelles parts indivises.

       *  963. L'hypothèse et sa solution. — Un époux est propriétaire, à titre de propre de communauté, d'une part indivise dans un immeuble. Ordinairement il a recueilli cette part dans une succession à laquelle il a été appelé en concours avec d'autres héritiers. Pendant le mariage, il acquiert les parts indivises appartenant à ses copropriétaires dans le même immeuble. Ces parts nouvellement acquises ne forment pas des conquêts : elles lui sont propres, sauf récompense à la communauté, s'il y a lieu (art. 1408, al.  1).

       964.  Controverse sur les motifs de la  loi.  — Celte solution est ancienne et on en donnait jadis l'explication suivante. Grâce au principe de l'effet déclaratif du partage, l'époux est censé avoir reçu  directement du défunt  la totalité de l'immeuble qui a été mis dans son lot ou qu'il a acheté sur licitation. Il le reçoit donc  par succession, et c'est un propre de communauté. Tel était le raisonnement de Pothier  (Communauté,

      

       n** 146), et il a été reproduit par Tronchet dans les travaux préparatoires  (Logré,  t.  VI, p. 435).

       Cette première explication fait de l'art. 1408 une conséquence et une dépendance de l'art. 883. Or il existe de graves controverses sur ce dernier article : on se demande principalement s'il s'applique aux actes qui ne font pas cesser l'indivision d'une manière complète. Ces difficultés se représenteraient donc pour l'art. 1408. Ainsi, quand l'époux acquiert seulement la part d'un de ses copropriétaires, de façon à rester dans l'indivision avec un ou plusieurs autres,  va-t-il  devenir propriétaire exclusif de cette part nouvelle ? On pourrait en douter et en fait on  l'a  contesté.

       Mais la jurisprudence a coupé court à ces incertitudes en décidant que l'art. 1408 n'était pas seulement l'application de  l'art.  883, mais constituait  une disposilion indépendante  qui avait pour but  l'unification do la propjnété.  Si la part nouvellement acquise entrait en connuunauté, l'époux qui a cherché à sortir de l'indivision dans laquelle il se trouvait, retomberait dans une autre indivision avec son conjoint. Il est donc nécessaire que l'art. 1408 s'applique, quoique l'indivision subsiste encore, lorsque l'époux n'a pas acquis toutes les autres parts indivises (Gass,, 30 janv. 1850, D. 50. 1. 171 ; Cass., 30 janv. 1865, D. 65. 1. 191, S. 65. 1.  140;  Lyon, 21 janv. 1876, D. 78. "2. 38). Comp. Siméon, Discours au Corps législatif, dans  Logré,  t.  XIII,  p. 465.

       b. —  Retrait d'indivision.

       *  965. Danger possible pour la femme. — Quand c'est la femme qui est propriétaire de la part primitive dans le bien indivis, il y a pour elle un danger particulier : son mari, prenant les devants, peut se rendre adjudicataire de l'immeuble en son propre nom et lui enlever ainsi l'espérance de l'acquérir elle-même en propre. Pour empêcher ce calcul du mari et protéger le droit de la femme, la loi donne à celle-ci une  option  : elle peut  abandonner le bien à la communauté,  en se faisant rembourser le prix de sa part dansi l'Immeuble ; ou bien, si elle le préfère,  prendre pour elle l'acquisition tout entière,  à la charge d'en payer le prix, sa part déduite. — Quand elle prend ce second parti, elle exerce un droit de  retrait  particulier, qui est appelé le « retrait d'indivision », non pas parce que le bien retrayé par la femme se trouve dans l'indivision au moment où le retrait a Heu : il n'y est plus ; mais parce que le droit de le reprendre au aiari a pour origine l'état d'indivision dans lequel il se trouvait antérieurement.

       966. Régimes sous lesquels le retrait est possible.  — Dans l'art. 1408, la loi suppose qu'il s'agit d'une femme  commune en biens,  mais il est admis que le retrait est possible  sous tous les autres régimes,  parce qu'il y a toujours mêmes raisons pour l'autoriser (Lyon, 20 juill. 1843, D. 44. 2. 197, S.  44.  2. 319; Gass., l^r mai 1860, D. 60. 1.511, S. 61. 1.  785;  Gass., 26 janv. 1887, D. 87. 1. 275, S. 90. 1. 293). C'est un exemple très remarquable de jurisprudence extensive, d'autant plus que la loi moderne est notoirement hostile aux retraits de toute nature. Cependant elle est approuvée parla presque unanimité des auteurs ; Laurent est seul à la combattre (T.  XXI, no 334).

       *967. Cas donnant lieu au retrait. — Il importe peu que le mari ait acheté la totalité ou une partie seulement de l'immeuble, ni qu'il ait traité à l'amiable ou qu'il se soit rendu adjudicataire dans une licitation.

       968.   Qui peut exercer le retrait. — Le droit accordé à  la femme  peut sans difficulté être exercé après sa mort  pa^r ses héritiers.  Quant  aux créanciers de la femme, il semble qu'ils devraient être admis à l'exercer de son chef, puisqu'il s'agit d'un droit exclusivement pécuniaire. Cependant la jurisprudence leur en refuse l'exercice (Gass., 8 mars 1837, S. 37. 1. 331). C'est une vieille tradition, conservée par les tribvmaux nriodernes, que les retraits constituent des facultés personnelles qui échappent à l'action 9éi  créanciers.

       969.   Époque du retrait. — La loi indique le moment où le retrait doit se faire : c'est (( lors de la dissolution de la communauté » (art. 1408). Il est cependant reconnu que la femme a le droit de retrayer l'immeuble même auparavant, pendant que la communauté dure encore; et dès le lendemain de l'acquisition faite par son  mari.  Elle peut

       1

      

       y avoir un sérieux intérêt, et il n'y a pas de raison pour le lui refuser (Lyon, 19 ou  20> juin. 1843, précité). La formule em{)Ioyée par la loi signifie simplement qu'avant la» dissolution de la communauté, la femme ne peut pas être mise en demeure de se prononcer.

       A défaut d'une prescription spéciale, son droit dure 30 ans à compter de la dissolution de la communauté.

       Toutes ces règles sont très favorables à la femme ; et on doit y voir l'une des garanties-multiples qui lui sont accordées en compensation de la situation subordonnée qui lui est faite pendant le mariage.

       *  970. Effet du retrait.  — Lorsque la femme n'use pas de son droit, l'immeuble acquis par le mari reste pour le tout dans la communauté : c'est un  co/u/ucf,  y compris même la part qui appartenait primitivement à la femme ; on a adjugé au mari toutes les parts des indivisaires, celle de la femme comme les autres. La femme n'a [)lus que le droit d'obtenir la portion du prix correspondant à la part qu'elle possédait.

       Lorsque le retrait a lieu,  L'iwmeuhle retrayé devient j)ropre à La femme en totalité,  sauf remboursement à la comnmnauté de la somme qu'elle avait payée pour l'acquérir.

       971.  Rétroactivité du retrait.  — Jusqu'au moment où la femme exerce le T'etrait l'immeuble est resté conquêt ; c'est seulement quand il est retiré de la communauté-qu'il devient propre à la femme, mais il le devient alors avec effet rétroactif.

       Cette rétroactivité du retrait fait remonter le droit de propriété de la femme jusqu'au jour de l'acquisition par le mari, comme si elle-même s'était portée adjudicataire. Il suit de là que  tous les droits établis dans l'intervalle sur cet immeuble par le mari disparaissent :  les tiers sont sacrifiés dans l'intérêt de la femme (Besançon, 20 mars 1850, D. 52. 2. 287, S. 50. 2.  445;  Grenoble, 18 août 1854, D. 56. 2. 61, S. 55. 2. 91).

       Il est vrai que la loi ne parle pas de cette rétroactivité, mais sans elle le droit de la femme ne serait-il pas dérisoire i' Quel est le but de la loi .-^ Assurera la femme la position qu'elle aurait si elle avait acbeté elle-même. Il faut donc que la femme soit considérée-comme ayant toujours été propriétaire et que le mari ne puisse, en aliénant l'immeuble, lui enlever son droit.

       972.  Restriction.  — Cependant cette rétroactivité n'a pas pour effet de substituer absolument la femme aux lieu et place de son mari, à l'égard des anciens vendeurs de l'immeuble. En voici une conséquence remarquable. Si la femme était réputée avoir acbeté à la place de son mari, entre elle et ses copropriétaires l'opération serait un partage, et ceux-ci, si le prix ne leur était pas payé, n auraient contre elle aucune action en résolution, car ce droit n'appartient pas aux copartageants. Mais comme, à leur égard, c'est toujours le mari qui est acquéreur, ils pourront faire prononcer la résolution de la vente contre lui et, la vente résolue, reprendre leur bien entre les mains de la femme.

       § 3. —  Jouissance des propres.

       * 973. Troisième élément actif de la communauté. —   Par les

       règles qui précèdent, ou a pu juger ce que la communauté compreud, en fait ÛQpropriélé,  tant parmi les immeubles que parmi les meubles. Elle comprend encore un troisième élément : la loi lui attribue en effet  la jouissance de tous les biens qui appartiennent en propre aux époux  (art. 1401-2").

       974. Distinction des revenus et des autres meubles.  — Autrefois on ne distinguait pas, parmi les meubles de la communauté, ceux qui lui appartiennent  comme capitaux,  et ceux qu'elle perçoit  comme fruits des propres.  Ainsi la coutume de Paris   (art. 220)   disait   que   les   époux sont

      

       « commvins on meubles », ce qui comprenait les deux éléments d'actif mobilier (lue nous distinguons aujourd'bui.

       C'est Polhier qui proposa le premier celle séparalion, en montrant l'intérêt qu'il y avait à la faire. Si les conjoints ont, par leur contrat de mariage, exclu les meubles de la communauté, pour la réduire aux acquêts, la communauté n'en conservera pas moins la jouissance des propres. Il importe donc de ne pas confondre ces deux choses en une seule.

       *975. Application des règles de l'usufruit.  — Le droit de jouissance de la communauté est soumis en principe aux règles de l'usufruit. Ainsi les fruits civils lui sont acquis  jour /)nr jour  et les fruits naturels seulement  par leur perceptiofi.  C'est ce i[\n  résulte de la double expression employée dans l'art. 1401 : <(  échus ou perçus  pendant le mariage ». Le mol « échus » convient aux revenus en argent ; le mot « perçus » aux fruits en nature. Comp. art. 585 et 586. Ainsi encore la communatité n'a droit aux coupes de bois  dans les futaies qu'autant qu'il y a eu un aménagement régulier aNant le mariage (art. 1403, al. 1 et 2). De même les produits des  carrières  et des  mines  ne tombent en communauté que si elles étaient déjà ouvertes au moment du mariage (art. 1403, al. 1). Si leur ouverture est postérieure, la communauté doit indemnité à l'époux pour tout le profit qu'elle en a retiré (art. 1403, al. 3).

       976. Règles exceptionnelles.  — C^ependant on signale quelques difTérences entre ■ce droit de jouissance de la communauté et l'usufruit ordinaire. L'assimilation ne pouvait pas être absolue, parce qu'il existe pour les époux une règle particulière qui les empêche de s'enrichir aux dépens l'un de l'autre. De là découlent quelques différences qui portent sur les points suivants :

       1*^  Coupes de bois non faites.  — Si des arbres qui auraient dû être coupés ne l'ont pas été pendant la communauté, celle-ci devra être indemnisée du montant de la coupe mon faite (art. 1403, al. 2). Un usufruitier ordinaire n'a droit à aucune indemnité pour les coupes de bois qu'il a négligé de faire (art, 590) ; il sait que son droit peut finir d'un jour à l'autre, c'est à lui de ne pas mettre de retard dans ses perceptions de fruits.

       2°  Récoltes sur pied a la dissolution.  — Si une récolte se trouve préparée au moment oii la communauté se dissout, elle appartient en entier à l'époux propriétaire du fonds, mais la communauté doit être indemnisée par lui des frais de semences et de labours. Autrement l'époux s'enrichirait à ses dépens, en faisant une récolte qu'il trouve toute préparée.

       Mais la réciproque n'est pas vraie. Si une récolte était sur pied au jour du mariage, •elle appartient à la communauté, et l'époux qiii en a fait les frais n'a pas droit à leur remboursement. Le motif en est simple : s'il avait gardé son argent, au lieu de l'employer à préparer la récolte, il ne l'aurait pas gardé en propre ; cet argent serait devenu commun ^vec les autres valeurs mobilières.

       Pour les usufruitiers ordinaires, la loi ne fait pas la même distinction : que la récolte se trouve sur pied au commencement ou à la fin de l'usufruit, il n'y a jamais lieu au remboursement des frais. La loi simplifie les comptes en tenant pour égales les chances de gain ou de perte des deux côtés.

       3°  Améliorations.  — Ceci est beaucoup plus important. D'après l'art. 599, un usufruitier n'a jamais droit à une indemnité à raison des améliorations qu'il prétend avoir faites sur le fonds dont il avait la jouissance. Cette règle ne s'applique pas à la communauté : si le bien propre de l'un des époux a été amélioré avec de l'argent commun, il y lieu à récompense au profit de la communauté.

       4o  Dispense d'inventaire et de caution.  — Enfin le mari, représentant de la communauté, n'est pas obligé de faire inventaire et de donner caution, double obligation qui pèse en principe sur l'usufruitier (art. 600 et 601).

       Section  II. — Modifications conventionnelles de l'actif commun.

       977. Distinction. — Les modifications que les particuliers apportent au

      

       régime légal par leur contrat de mariage ont tantôt pour but  d'augmenter l'actif commun et tantôt de le  restreindre,

       § 1. —  Clauses extensives.

       * 978. Énumération. — Les clauses qui augmentent Factif de la communauté sont au nombre de deux : 1"  Vameuhlissement ;  2° la stipulation de  communauté universelle.

       '  A. — Ameublissement.

       * 979. Définition. — On appelle « ameublissement » la convention par laquelle  les époux font entrer en communauté lin ou plusieurs immeubles qui, d'après la loi, devraient leur rester propres,  soit parce qu'ils sont antérieurs au mariage, soit parce qu'ils doivent leur arriver un jour à titre de succession. Ces immeubles entrent en communauté comme les meubles, d'où le nom d'ameublissement.

       L'ameublissement est régi par les art. 1505-1509.

       980. Rareté des ameublissements. — Cette clause était autrefois d'un grand usage, ainsi qu'on en peut juger par les déAeloppements que Lebrun, Pothier et autres lui ont consacrés et par les indications qu'ils donnent. A une époque où les valeurs mobilières étaient peu de chose, les communautés auraient commencé avec un actif à peu près nul, et l'habitude était que la femme ameublît le tiers de ses immeubles, car sa dot lui était constituée ordinairement en biens immobiliers  (Lebkua,  Communauté,  liv.  I, chap.  V,  dist. 2)'. Ordinairement aussi le mari ameublissait une même quantité d'im meubles de façon à former une communauté à mises égales.

       Cette habitude se perd de plus en plus. Les gens qui se marient en ^faisant un contrat de mariage ont au contraire une tendance à exclure de la communauté le plus de choses possibles. Nos recueils d'arrêts n'ont pas publié de décisions sur la matière  depuis   1859.

       981.   Obscurité de la loi. — Réduite à elle-même, à ses principes naturels, la théorie de l'ameublissement serait fort simple à expliquer, si on pouvait se dispenser de lire la loi. Elle était très claire dans Pothier  (^Communauté,  n°s 303-314). Malheureusement les rédacteurs du Code l'ont beaucoup obscurcie, en multipliant le nombre des hypothèses.

       r Étendue de rauieublissement.

       982. Distinction. — D'après l'art. 1505, l'ameublissement peut porter sur  tout ou partie des biens présents ou futurs.  L'ameublissement pourrait donc être général et porter sur la totalité des immeubles. Toutefois cet ameublissement de tous biens, que Pothier et Lebrun étudiaient en même temps que les autres, nous est présenté par le Gode comme constituant une clause à part, tout au moins quand il est réciproque, sous le nom de  communauté ufii<>'erselle  (ci-dessous n^® 988 et suiv.).

       983.   Intérêts de cette distinction. — Sauf l'allusion qui y est faite dans l'art. 1505, le Code a passé sous silence cette distinction, qui était formellement énoncée dans Pothier,  Communauté,  n^ 304. Elle a cependant son intérêt à un double point de vue :

       1°  Garantie.  — L'époux qui fait un ameublissement particulier est garant envers la communauté, si l'immeuble lui est ensuite enlevé par un tiers-. Au cas d'ameublissement

       1 Gomp.  Molière  : « Sais-je pas que le tiers du bien de la future H Entre en communauté pour... — Oui, c'est chose sûre, || Vous savez tout cela, mais qui vous en dit mot ? »  {Ecole des femmes,  acte  IV,  scène 2).

       2 La question avait fait difficulté dans l'ancien droit, mais Pothier avait fini par reconnaître l'existence de la garantie  {Communauté,  n"  311).

      

       général, il n'y a jms lieu à garantie, parce que celui qui dispose d'un  ensemble  de  biens les transmet tels qu'il les a, avec les chaiices d'éviction qui le menacent lui-même.

       2"  Passif.  — Un ameublissement particulier ne modifie en rien les règles ordinaires du passif de la communauté, parce que les dettes grèvent l'ensemble des biens, et non tel ou tel bien déterminé. Au contraire un ameublissement général des biens présents ou des biens futurs ferait entrer en communauté les dettes immobilières correspondantes à cette masse de biens. Mais on verra que cette seconde conséquence est de peu d'api)lica-tion dans notre droit moderne, à cause de la rareté extrême, pour ne pas dire l'inexistence des dettes immobilières.

       2" Etïet de rauieublissenient.

       *  984. Distinction. — Au  pont  de vue de ses effets, l'ameublissement peut se faire de deux façons :

       1«  Ameuhlissemi.nt en propriété.  — C'est l'effet le plus simple et le plus naturel de la clause : l'immeuble ameubli devient vraiment  un bien de conununauté  ; il tombe pleinement dans la masse commune, en toute propriété.

       2«  Ameublissement en valeur.  — L'ameublissement peut encore se faire de telle sorte que les immeubles qui en sont l'objet  restent la propriété de l'époux  auquel ils appartiennent. Cela arrive lorsque l'époux déclare faire l'ameublissement seulement jusqu'à concurrence d'une certaine somme.  Ce qui entre alors en communauté, c'est seulement la valeur de l'immeuble jusqu'à la somme indiquée, elle mari, si 1 ameublissement est fait par la femme, acquiert sur cet immeuble imparfaitement ameubli des pou voirs spéciaux qui seront expliqués plus loin.

       985.  Complication créée parle Code.  — Très nette dans l'ancien  droit',  cette distinction a été embrouillée par le Code. Pothier appelait « ameublissement déterminé » l'ameublissement qui se fait en pleine propriété, parce qu'ordinairement il porte sur un ou plusieurs immeubles spécialement désignés, sur  tel  ou  tel  immeuble. Il appelait^ « ameublissement indéterminé » l'ameublissement qui se fait seulement pour la valeur des biens jusqu'à concurrence d'une somme convenue, parce que cette clause frappait toujours l'ensemble des immeubles, sans en spécifier aucun. C'est aussi ce que supposait Lebrun.

       A ces deux catégories, le Code en a ajouté une troisième, et il a prévu le cas où l'ameublissement on valeur serait fait, non plus sur l'ensemble des biens, mais sur un immeuble déterminé (art. 1507, al. o). Cette hypothèse nouvelle, qui vient compliquer la théorie, se trouvait déjà dans le projet de l'an  VIII.  Il en résulte que les auteurs modernes ont été obligés de dédoubler l'ameublissement déterminé de Pothier (celui qui porte sur un héritage particulier_), et de distinguer  V ameublissement déterminé de la première espèce  (art. 1507, al. 2), qui se fait en pleine propriété, et  Vameublissement déterminé de la seconde espèce  (art. 1507, al. 3), qui se fait en valeur.

       Tout cela est bien compliqué, mais qui en a cure .►^ On n'use plus jamais de cette combinaison surannée, que les praticiens ont, pour la plupart, de la peine à com-[)rendre.

       986. Effet de l'ameublissement en valeur.  — Le profit que relire la communauté d'un ameublissement déterminé de la première espèce,  c'està  dire fait en pleine propriété, est facile  à comprendre :   le  bien   ameubli  devient  commun   ou,   comme on

       i  Pothier,  Communauté,  n"* 305 à 314. Comp.  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  chap. v, drist.  2, n"' 7 à  11.  — Lebrun,dislingue quatre sortes d'ameublissemenls, mais qui en réalité se réduisent aux deux espèces indiquées par Pothier. En effet sa quatrième espèce d'ameublissement n'est autre que l'ameublissemenl général de tous biens, c'est-à-dire la communauté universelle, qui est nécessairement un ameublissement en pleine propriété. D'autre part les deux premières espèces  qu'il  énumère n'en font en réalité qu'une seule, qui est l'ameublissement en valeur ou jusqu'à concurrence d'une certaine somme, et il reconnaît lui-môme que les effets sont semblables et qu'il n'y a de différence que dans la façon dont la clause est énoncée. 11 n'en reste donc que deux, les n"' 1 et 3 de son énuniération, qui sont rameublissement en valeur et l'ameublissement en propriété.

      

       •disait autrefois, il  sort nature de conquêt  (Pothier,  Communauté,  ii" 305). Mais dans tous les cas oii l'ameublissement est limité à une certaine somme, l'efTet qui se produit -est beaucoup moins simple. La communauté ne devient pas propriétaire de l'immeuble, qui reste propre à l'époux auteur de l'ameublissement. Cet époux se trouve seulement « obligé » à quelque chose envers la communauté (art. 1508, al. 1). C'est donc une simple créance  que la communauté a acquise. Comp.  Pothiek,  Communauté, n^  314.

       Quel est l'objet de l'obligation ainsi contractée par l'époux  '}  Il est lenu de mettre ses immeubles à la disposition de la communauté jusqu'à concurrence de la somme promise, ce qui produit deux conséquences différentes, selon l'époque que l'on considère.

       1"  Pendant la durée de la communauté,  et en supposant que l'ameublissement a été fait par la femme, le mari peut hypothéquer les immeubles qu'elle a ameublis, jusqu'à concurrence de la somme indiquée (art. 1507, al. 3 ; art, 1508, al. 2). C'est là une singularité remarquable, car la loi refuse au mari, dans les mêmes textes, le pouvoir d'aliéner', ou du moins il ne peut le faire qu' « avec le consentement de la femme w, ce qui revient à dire que c'est la femme qui aliénera elle-même son immeuble avec le consentement de son mari. En règle générale, ceux qui ne peuvent pas aliéner ne peuvent pas hypothéquer (T.  II,  n"» 2770 et suiv.).

       Cette première conséquence de l'ameublissement en valeur devient inutile, quand il émane du mari : celui-ci peut hypolliéquer son immeuble, et sans limitation de sommes, non pas parce que l'immeuble est ameubli, mais parce qu'il en est le propriétaire.

       2°  Après la dissolution delà communauté,  si la communauté n'a pas recueilli le profit de l'ameublissement au moyen d'une constitution d'hypothèque, l'époux se trouve obligé de  comprendre ses immeubles dans le partage jusquà due concurrence. Comp.  Pothier,  n» 313. On laisse à l'époux le droit de choisir parmi ses immeubles ceux qui seront mis en partage avec les biens de communauté.

       987. Caractères de l'obligation de l'époux.  — L'obligation dont se trouve tenu l'époux qui a fait l'ameublissement est absolue et la femme ne peut pas s'en affranchir en renonçant à la communauté.

       Mais celte obligation a un objet limité ; elle ne grève que les immeubles qui ont été compris dans l'ameublissement, et non le reste du patrimoine propre de l'époux. C'est, comme on l'a dit, un  assignat limitatif.  De là découle une double conséquence :

       1" Si les immeubles frappés d'ameublissement sont inférieurs à la somme indiquée, l'époux ne doit pas être contraint de compléter cette somme sur ses autres biens.

       2° Si ces immeubles, suffisants à l'origine, périssent ou se détériorent, la perte est pour la communauté, parce que son droit ne va pas au delà des biens qui lui ont été assignés.

       B. — Communauté universelle.

       988.  Son caractère exceptionneL  — La stipulation qui rend communs tous les biens des époux est permise par Tart. 1526. Un texte spécial était nécessaire, car Fart. 1837 défend les sociétés universelles entre particuliers, ou du moins ne permet d'y faire tomber les biens à venir que pour la jouissance. Comp. ci-dessus n° 796-4".

       *  989. Ses effets.  — L'eiïet de cette clause est très simple : tous les biens des époux, les immeubles aussi bien que les meubles, les biens futurs comme les biens présents, font partie de la communauté.

       Cependant on peut encore trouver sous ce régime quelques rares éléments d'actif qui restent propres aux époux. Tels sont :

       * Le Code s'écarte ici du sentiment de Pothier, qui reconnaissait au  mari le pouvoir d'aliéner, mais c'était une  opinion  qui  lui  était personnelle  {op. cit.,  no 313).

      

       1** Les biens qui leur seraient donnés ou légués par un tiers à la condition <iu'ils  n'entrent pas dans la communauté ;

       2° Les biens (jui sont incessibles par  leur  nature. Ces  i)iens  ne peuvent pas entrer en communauté. Leur acquisition est pour ainsi dire accompagnée d'une clause tacite qui les en exclut.

       *990. Son  caractère onéreux. — La slipulalion de la communauté unlvorsello n'a pas en principe le caractère d une libéralité ; c'est une convention de mariage. Cependant la Cour de cassation a admis qu'elle pouvait à l'occasion être considérée comme une libéralité déguisée, donnant  lieu  à la perception des droits fiscaux et sujette à réduction en cas d'atteinte à la réserve, lorsque l'apport de l'un des époux est nul ou insignifiant, tandis que celui de l'autre est considérable (Cass., 3 avril 1843, D. 43. 1. 210, S. 43. 1. 289; Cass., 18 janv. 1888, D. 88. 1.  174,  S. 90.  i.  179).

       991.  Sa rareté. ■— C'est le moins usité de tous les régimes matrimoniaux:. En 189F, sur 82 346 contrats de mariage, il n'y en a eu que 258 à adopter la communauté universelle, dont 162 dans le ressort de Douai, 22 dans celui de Bordeaux et 8 en ÏNormandie (Caen et Rouen réunis). Dans plusieurs ressorts on n'en a pas vu un seul cas  (Bulletin de statistique,  1899, p.  141;   Bulletin de la société de législation comparée, ]n\n 1900,  p. 564).

       § 2. —  Clauses restrictives.

       ** 992. Leur  importance pratique. — Dans la pratique les clauses restrictives sont beaucoup plus fréquemment employées que les clauses ex-tensives. Depuis que la fortune mobilière s'est développée, on s'est éloigné peu à peu de Tancienne habitude qui faisait tomber dans la communauté le mobilier entier, tout ce que les époux avaient de meubles en se mariant, tout ce qu'ils en acquéraient par la suite,, par succession, donation on legs. Quand une personne, riche en valeurs mobilières, épouse une personne riche en immeubles, le mariage lui fait perdre la moitié de sa fortune sans qu'elle acquière rien de celle de son conjoint. On évite cet inconvénient en faisant un contrat de mariage par lequel on exclut ce mobilier de la communauté ; c'est ce qu'on appelle  réduire la. communauté aux acquêts.  C'est le plus usité de tous les régimes matrimoniaux conventionnels. En 1898, sur68412 contrats ayant adopté le principe de la communauté, 67 288 portaient la clause de réduction aux acquêts; 866 contrats seulement avaient adopté le régime légal.

       993. Distinction.  — Il faut distinguer deux catégories de clauses d'exclusion : les unes sont  expresses,  les  autres  tacites.

       A. — Exclusion expresse. 1° Forme et étendue de la clause. *  994. Dénominations diverses.  — Quand elle est expresse, l'exclusion porte différents noms. On l'appelle en  général stipulation de propres  ou exclusion de communauté.  Telles sont du moins ses qualifications les plus courantes dans les contrats de mariage, qui sont très claires, mais il en est une autre qui a besoin de quelque explication: c'est celle de  clause de réa-

      

       lisaiioii,  qui ne peut se comprendre que par la-connaissance d'un vieil usage. Anciennement le qualificatif « réel » s'employait spécialement à propos des immeubles. Ainsi notre saisie immobilière s'appelait  saisie réelle  ; les actions immobilières s'appelaient  actions réelles  et cette expression, familière aux praticiens, est restée dans Fart. 59 C. proc. civ. : « En matière réelle. » C'est ainsi encore que le  Dictionnaire de  V Académie  définit toujours de cette façon le mot a réel » (Comp. T.  I,  1^*^  édit.,  n'^STl ; 2'^édit., n°842). Il était donc tout simple, quand on excluait des meubles de la communauté, de dire qu'on les  réalisait,  pour dire qu'on les assimilait aux immeubles, seuls biens qui fussent propres d'après la coutume. Tel était le langage du xvii^ siècle ; Lebrun n'en emploie pas d'autre. L'expression  réalisation  se rencontre encore de nos jours avec ce sens ; mais elle tend à disparaître ^

       Ainsi les  meubles réalisés  sont des meubles exclus delà communauté, et cette expression s'oppose à  propres ameublis.

       *  995. Étendue variable de l'exclusion. —Quels sont les meubles que l'on peut exclure de la communauté ? Les art. 1498 et 1500 répondent à cette question en nommant le  mobilier présent  et le  mobilier futur.

       Le mobilier présent est celui que les époux possèdent au moment où ils se marient. Toutes les fois qu'il est exclu,  l'art.  1404 devient inapplicable. Sur la disposition de cet article, voyez ci-dessus n°' 927 à 929. Comme aucun meuble antérieur au mariage ne doit entrer en communauté, il n'y a plus de fraude à craindre par l'effet de la transformation de la fortune de l'un des époux.

       L'expression « mobilier futur » a ici un sens traditionnel. Ce n'est pas tout le mobilier que les époux acquerront pendant le mariage, mais seulement celui qui leur arrivera à titre gratuit, par succession, donation ou legs.

       Pour le mobilier futur, comme pour le mobilier présent, l'exclusion peut être totale ou partielle. Quand elle est totale, elle peut porter à la fois sur le mobilier présent et sur le mobilier futur, ou seulement sur l'un des deux.

       L'exclusion du mobilier peut être  réciproque,  c'est-à-dire stipulée par chacun des deux époux à son profit. Mais cela n'est pas nécessaire, et elle peut fort bien être  unilatérale yVnw  des deux époux laissant tomber son mobilier en communauté, tandis que l'autre en retire le sien. On peut donc se livrer aux combinaisons les plus variées.

       2° Effets de Texclusion.

       **  996. Réserve de la propriété.  — A qui appartient le mobilier exclu?

       ^ Au  XVIII*'  siècle le mot « réalisation » prit dans la langue des affaires un autre sens. Lors de la débâcle de la Banque de Law, on se hâta de  réaliser  c'est-à-dire de transformer en espèces les efïets de valeur  fictive  qu'on avait en mains. Le mol est resté dans la langue avec ce sens : réaliser sa fortune, c'est la transformer en argent comptant.

      

       Kst-ce à la communauté ou à Tépoux ? Voilà une question qui peut sembler étrange, et cependant il est nécessaire de Texaminer.

       Anciennement les meubles exclus,  réalisés,  selon Texpression du temps, se trouvaient dans une position un peu ambiguë. Voici ce qu'en disait Pothier (Communaiilé,  n<^ 325). Ils sont « réputés immeubles... à Teffet d'être exclus de la communauté »; ce sont des « propres conventionnels. » Mais « il y a une  (jrande différence  entre ces propres conventionnels et les véritables immeubles qui sont propres réels de communauté.» Les propres réels ne se confondent pas avec les biens communs et le conjoint à qui ils appartiennent continue durant le mariage d'en être seul propriétaire comme il Tétait auparavant; tandis que les propres conventionnels entrent en réalité dans la communauté qui en devient propriétaire, à la charge d'en restituer la valeur après sa dissolution. Leur réalisation et leur exclusion de communauté ne consistent donc que dans  unecréance de reprise de leur valeur,  que le conjoint qui les a réalisés a le droit d'exercer après la dissolution de la communauté. Il n'en est pas  propriétaire,  mais seulement  créancier.  Aussi appelait-on souvent les meubles réalisés des  propres fictifs.

       Sous l'empire du Gode, quelques jurisconsultes, notamment Merlin, ont encore suivi la même idée ; mais cette opinion n'a pu se maintenir longtemps. En effet l'art. 1498 s'explique en termes catégoriques : « Le mobilier est exclu  » » ; ilreste donc réellement propre à chaque époux. L'ancienne distinction des propres réels et des propres fictifs a ainsi disparu avec l'ancien droit ; le Code l'ignore. La jurisprudence a paru quelque temps hésitante; cependant la solution qui maintient réellement à l'époux la propriété de son mobilier se trouve incidemment, mais très nettement énoncée dans  vm arrêt delà Chambre des Requêtes (Cass.,5nov. 1860, D. 61.  1. 81,  S. 61.  1. 49).

       *  997. Conséquences pratiques. — La solution du droit nouveau entraîne diverses conséquences que n'admettait pas l'ancien droit.

       i'^Le mobilier exclu reste aux risques de l'époux auquel il appartient; cest pour lui qu'il périt, s'améliore ou se détériore. Jadis c'était pour la communauté; l'époux restait toujours créancier d'une somme fixe.

       2"  Le mari ne peut pas aliéner le mobilier réalisé par sa femme:  il n'a sur lui qu'un simple droit d'administration et de jouissance. Cependant ceci a été controversé (ci-dessous  n°  1048).

       3°  Les créanciers du mari ne peuvent pas saisir le mobilier réalisé par la femme.  Ce mobilier n'est pas compris dans la communauté qui leur sert de gage.

       4°  La reprise du mobilier se fait en nature,  conformément à l'art. 1470, l'époux en est resté propriétaire.

       *  998.   Cas où le mobilier exclu devient propriété commune.  — Par

      

       •316   LES   RÉGDIES   MATRniOMAUX

       exception à la règle indiquée au n" 996, la communauté acquiert parfois la propriété du mobilier réalisé. Ceci arrive pour les catégories suivantes :

       1°  Meubles cgn'sgmptibles.  — La communauté a la jouissance de tous les biens propres des époux. Or les meubles consomptibles sont tels qu'on ne peut s'en servir sans les consommer (t.  I,  no^ 752-7.')8). Le droit  delà  communauté se transforme donc sur eux en quasi-usufruil,  et elle devient propriétaire de ces meubles et débitrice de leur valeur.

       2°  Meubles estimés.  — Souvent le mobilier est livré à la communauté avec estimation de sa valeur en argent. On applique alors un vieil adage, d'après lequel  l'estiination \'aut S'ente,  sauf stipulation contraire. L'époux est censé avoir vendu son mobilier à la communauté, en se réservant le droit au prix à titre de reprise. — L'art. 1551 exprime cette règle pour la dot mobilière, à l'occasion du régime dotal, et on l'étend par analogie à la communauté. La jurisprudence admet depuis longtemps cette extension (Paris, 11 mai 1837, S. 37. 2. 306; Cass., 14 nov. 1855, D. 55. 1. 461, S. 56. 1. 11). Néanmoins on doit tenir compte de l'intention des époux, et s'il était démontré que l'estimation a eu un autre but, l'époux conserverait la propriété de son mobilier (Cass., 14 mars 1877, D. 77. 1. 353, S. 78. 1. 5). Ordinairement, du moins dans les contrats de mariage récents, on s'explique d'une manière précise sur ce point.

       3°  Meubles destinés a être vendus.  — Enfin les meubles que leur nature destine à la vente deviennent propriété commune, sauf reprise de leur valeur. Tels sont les produits d'une carrière qui n'ont pas le caractère de fruits. Tout au moins ils sont à la disposition -du mari ; car il faut bien qu'il puisse les vendre, et la reprise a lieu seulement pour le prix.

       Dans ces trois cas exceptionnels, la communauté devient propriétaire des meubles exclus, et l'époux est seulement créancier de leur valeur. On devra donc donner les solutions inverses de celles qui ont été indiquées au n" 997 : le mari pourra aliéner ; les risques seront pour la communauté, etc.

       Il reste à déterminer la somme qui fera l'objet de la reprise. Pour les clioses estimées, ■ce  sera le montant de leur estimation ; pour les deux autres cas, ce sera la valeur de choses de même nature.

       3° Forme usuelle de la clause d'exclusion. (Communauté d'acquêts).

       ** 999. Sa fréquence.  — Ordinairement Texclusion du mobilier est réciproque et elle porte à la fois sur le mobilier présent et sur le mobilier futur. On obtient ainsi ce qu'on appelle la  communauté réduite aux acquêts.

       Ce genre de communauté est celui qu'on adopte le plus souvent, tout au moins dans les départements des anciens pays de coutume, quand on fait un contrat de mariage. C'est la forme habituelle  delà  communauté conventionnelle (voyez ci-dessus n° 992).

       *1000. Rédaction ordinaire de la clause.  — Les contrats de mariage qui adoptent ce régime sont souvent conçus de la manière suivante :

       « Article premier. — Les futurs époux déclarent adopter pour base de leur union le régime de la communauté tel qu'il est établi par le Code civil, sauf les modifications résultant des articles ci-après.

       « Article 2. —  Stipulation de propres.  Les époux se réservent en propre leur mobilier présent, ainsi que les meubles qui pourront leur advenir par succession, donation ou legs.

       « Article 3. —  Séparation des dettes.  Les futurs époux stipulent qu'ils paieront séparément leurs dettes personnelles. »

      

       Ce sont les formules traditionnelles du notarial. Elles remontent à l'ancien (Iroil,  au temps où les coutumes officiellement rédigées ne connaissaient et ne réglaient qu'un seul type de communauté, celui que nous appelons la communauté légale. Mais depuis 1804 la  loi  prévoit et réglemente elle-même, dans les art. 1498 et 1199, le régime de communauté réduite aux acquêts, et sans les habitudes de copie ((u'on a dans les études de notaire, où Ton aime toujours par une prudence bien naturelle, à reproduire la forme des actes antérieurs, on pourrait établir cette communauté par un article unique du contrat se référant à Tart. 1498, au lieu de viser les art. 1400 etsuiv.

       *  1001. Actif de la communauté réduite aux  acquêts. — Par suite de Texclusion générale du mobilier présent et du mobilier futur, Tactif de cette communauté se trouve singulièrement réduit. Il ne s'alimente plus (juc par  les revenus des époux,  et à ce point de vue il y a lieu de distinguer les  fruits  qui proviennent des propres, et  les produits du travail.

       *1002. Revenus  des  propres.  — De même que la communauté légale, la communauté réduite est  usufruitière universelle des biens des époux.  Si donc il reste quelques économies à la fin de Tannée, le profit en, est pour la communauté (art. 1498  in fine).

       Ce droit de jouissance des propres est soumis aux mêmes règles que sous la communauté légale, sauf en un point : Quaud une récolte est sur pied au début du mariage, la communauté légale en bénéficie sans être obligée d'en rembourser les frais à l'époux, parce qu'elle aurait également acquis ces sommes à titre de meubles, si elles n'avaient pas été employées de la sorte. Sous la communauté réduite aux acquêts, comme les meubles antérieurs au mariage restent propres, la solution ne peut plus être la même et la communauté doit récompense à l'époux (Limoges, 31 août 1863, S. 64. 2. 204). Il a cependant été jugé que l'époux n'avait droit à aucune récompense par application de fart. 585 (Bordeaux, 3 févr. 1873, D. 73. 2. 162, S. 73. 2. 107). Cette décision ne me semble pas devoir être suivie : la communauté ne peut pas être assimilée à un usufruitier ordinaire; il existe pour elle un principe spécial, écrit dans l'art. 1437, qui déroge nécessairement aux règles habituelles de l'usufruit : tout enrichissement de la communauté aux dépens de l'un des époux donne  lieu  à récompense.

       1003. Loyers touchés d'avance.  — Lorsque l'un des époux, propriétaire d'un immeuble, a touché d'avance et sans fraude, avant de se marier, une partie des loyers ou fermages, on se demande si la communauté aura le droit de réclamer ces revenus, au cas où l'époque à laquelle ils correspondent se placerait pendant sa durée. La Cour de cassation a jugé négativement (Cass., 27 mai 1879, D. 81. 1. 297, S. 80. 1. 393), parce que la communauté n'a droit qu'aux fruits  échus  ou  perçus  pendant le mariage (art. 1498). Cet arrêt a certainement donné une fausse interprétation de la loi : le mot « échus » s'applique aux fruits civils (ci-dessus n« 975), et c'était ici le cas de s'y conformer; la com-^ munauté doit acquérir ces  hmls jour par jour,  et peu importe l'époque de leur perception réelle. Gomp.  Guillouakd,  t.  III,   n»  1451.

      

       *1004. Produits du travail.  — L'art. 1498 les appelle «produits de V  industrie  ». C'est le ^ieux sens du mot, qui était très large. Le mot «industrie » a pris de nos jours un sens plus étroit, et nous dirions aujourd'hui plus volontiers « produits du travail ».

       Quel que soit le genre de travail des époux, industrie proprement dite ou commerce, travail manuel ou profession libérale, ses produits tombent en communauté. Et ceci est vrai également quelle que soit la nature du produit ou quel que soit le nom qu'il porte,  salaires, bénéfices, traitement, rémunération quelconque^.  La communauté est formée précisément pour la mise en commun de tous les efforts; c'est une association de travail. Même les produits qui n'ont pas le caractère périodique des fruits, tels que les Œuvres littéraires et artistiques  et les  inventions,  appartiennent à la communauté, lorsqu'elles sont faites pendant le mariage.

       La loi parle de l'industrie  commune  des époux. L'épithète est de trop. 11 est indifférent que le travail se fasse en commun ou qu'il soit personnel à l'un des époux.

       1005.  Cas exceptionnel.  — Malgré la généralité de la règle, il peut cependant arriver que le produit de l'industrie, au lieu de former une valeur commune, vienne s'incorporer dans un bien propre. Gomme exemple, on peut citer la plus-value obtenue par une étude de notaire appartenant comme propre à son titulaire. Cette plus-value ne forme pas un bien distinct de l'office ministériel, auquel elle s'incorpore ; elle reste donc propre comme lui (Cass., 14 avril 1893, D. 93. 1. 351, S. 93. 1. 416). On évite par là une difficulté considérable qu'aurait entraînée l'appréciation de cette plus-A'alue, si on l'aA'ait attribuée à la communauté; d'ailleurs sa cause peut être en partie fortuite.

       1006.  Gains fortuits.  — On ne doit pas confondre avec les produits du travail un certain nombre de sommes ou valeurs, gagnées fortuitement par les époux. Tels sont :

       1"  La portion d'un  trésor,  attribuée à l'un des époux comme inventeur;

       2*' Les gains dans les  jeux de hasard  ;

       3° Les  lots  gagnés dans une loterie ou clans un tirage d'obligations.

       Toutes ces choses, n'étant pas le produit d'un travail, n'appartiennent pas à la communauté et restent propres à l'époux qui les acquiert. Toutefois il y a quelques difficultés. Ainsi les gains faits au jeu sont attribués à la communauté par certains auteurs  (Aubry et  Rau,  t.  V,  § 522, p. 449, note 8;  Golmet de Santkkre,  t. VL no 161 />/s-v). D'autres distinguent entre les jeux de pur hasard et ceux qui supposent une certaine habileté ou adresse de la part du joueur, et ne réservent en propre à l'époux que le produit des premiers (RoDiÈRE et  Pont,  t.  II,  n» 1248). Il n'y a pas de jurisprudence sur la question.

       Quant aux lots, la décision donnée ci-dessus suppose que le billet ou le titre qui est sorti au tirage appartient en propre à l'époux, soit qu'il s'agisse d'obligations comprises dans sa fortune personnelle, soit que le billet de loterie lui ait été donné avec clause d'exclusion de communauté. Mais s'il s'agissait d'un billet de loterie pris au cours du mariage, le lot gagné appartiendrait certainement à la communauté, parce qu'il a été payé avec de l'argent pris sur les revenus qui lui appartiennent : c'est pour elle que la chance de gain a été achetée.

       1007.  Indemnités d'assurances.  — Une difficulté du même ordre s'élève pour l'indemnité payée à l'un des époux à raison d'un accident dont il a été victime. Quelques-

       1 Toutefois on ne considère pas comme un produit du travail les sommes léguées à un domestique, à titre de pure libéralité. C'est un  don^  qui n'entre pas en communauté (Chambéry, 25 août 1879,  I).  80. 2. 196, S. 80. 2. 53).

      

       Tins veulent la faire tomber en commnnaulc, parce qu'elle représente l'activllc et le travail de l'époux, que l'accident a détruits ou amoindris. On a fort bien répondu que celte activité était propre à l'époux et que la communauté en gagnait scidement les produits; l'indemnité doit donc rester propre à l'époux blessé, et la communauté profitera seulement des intérêts qu'elle pourra rapporter.

       Il conviendrait de donner encore la même solution dans le cas où l'indemnité serait payée à l'époux par vme compagnie d'assurances. On objecte qu'alors  Vindemnilé  correspond aux  nvimos  ot que celles-ci ont été payées par la communauté ; qu'il est donc juste que ce soit la communauté qui encaisse la somme. Mais l'indemnité correspond en réalité au dommage subi par l'époux; c'est sur ce dommage qu'elle se mesure, parce qu'elle est destinée à le réparer; elle doit donc rester propre à l'époux, sauf indemnité à la communauté pour les primes qu'elle a payées. En ce sens  Dai.loz,  SuppL,  v» Contrat de mariage, no 958.

       * 1008. Actif immobilier de la communauté.  — De tout ce qui précède, il résulté que les éléments de la communauté d'acquêts sont purement mobiliers. Elle peut cependant arriver à posséder des immeubles, si les époux réalisent des économies un peu considérables et finissent par faire un placement immobilier. Hors le cas d'économies suivies de placements en immeubles ou en valeurs mobilières ^ la communauté d'acquêts reste vide ; sa caisse s'épuise à mesui-e qu'elle se remplit, parce qu'il n'y entre que des revenus qui se consomment à peu près aussitôt qu'ils sont acquis.

       4" Communauté réduite aux acquêts immobiliers.

       1009.  Effet de la clause.  — Celte communauté résulte de  Vexclusion totale du mobilier futur, même de celui qui sera acquis à titre onéreux.  De cette façon, il ne peut y avoir dans la communauté, en fait de capitaux, que des  acquêts immeubles. Quant aux acquêts mobiliers, ils appartiennent au mari comme sous le régime sans communauté.

       1010.  Son emploi.  — Cette clause est usitée en Belgique, et plus encore en Normandie, où les notaires y ont vu un moyen de reconstituer approximativement l'ancien régime matrimonial de la coutume. D'après les art. 329 et 330 de la coutume de Normandie, bien qu'il fut défendu de stipuler la communauté, la femme avait droit à une part importante des conquêts, qui variait selon les localités. C'était tantôt une moitié et tantôt un tiers, et on le lui donnait tantôt en pleine propriété, tantôt en usufruit seulement. Voyez les deux articles précités.

       1011.  Sa  validité. — La validité de cette clause a été quelquefois contestée  (Golmet DE  Santerre,  t,  VI,  n» 162 />>is-viii). Elle ne semble guère douteuse, puisque les époux peuvent supprimer entièrement la communauté. La femme se trouve encore mieux partagée que sous le régime sans communauté, sous lequel le mari garde tous les acquêts, tant immobiliers que mobiliers. Pas de jurisprudence sur la question. Voyez  Dalloz, SuppL,  yo Contrat de mariage, n» 941.

       B. — Exclusion tacite. *1012. Clause entraînant exclusion.  — L'exclusion tacite du mobilier résulte indirectement de  \di clause  d'apport (^divi.   1500-1503)^.  On

       1 Elle pourrait aussi acquérir la propriété d'un immeuble par l'elTet d'un ameublis-sement. Voyez à cet égard Paris, 22 mars 1900, D. 1900. 2. 465, et la note de M. de Loynes qui critique très justement cet arrêt.

       2 En général  on considère également comme un  cas d'exclusion  tacite la  clause

      

       appelle ainsi la clause par laquelle Tun des époux s'engage à apporter quelque chose à la communauté. C'est  unepj^omesse d'apport,  c'est-à-dire de mise en communauté, qui entraîne implicitement l'exclusion de tout ce qui ne s'y trouve pas compris : l'époux met en communauté ce qu'il a promis d'y apporter, et réalise le surplus de son mobilier.

       1013.  Distinction.  — La clause  d'apport se présente sous deux formes différentes :

       I.  Apport d'un ou de plusieurs biens déteh.-minés.  — Par suite d'un apport ainsi limité, tout le mobilier se trouve exclu, à l'exception des objets dont l'apport a été promis et qui seuls tombent en communauté.

       II.  Apport limité  .\  unh certaine somme.  —On supj)Ose que l'époux déclare apporter à la communauté son mobilier jusqu'à concurrence d'une somme déterminée. La fixation d'une limite par un chiffre entraîne exclusion de communauté pour le surplus puisque l'époux n'a voulu y laisser entrer son mobilier que jusqu'à cette somme et pas au delà.

       Dans ce second cas, l'exclusion ne produit pas les mêmes effets que dans le précédent. Elle n'empêche pas la communauté de devenir propriétaire de tout le mobilier, même de ce qui dépasse la valeur fixée : elle autorise seulement l'époux à exercer une action en reprise, lors du partage, pour l'excédent. L'art. 1503 est bien formel sur ce point : lors de la dissolution de la communauté l'époux prélève «  la valeur de  ce dont le mobilier qu'il a apporté lors du mariage, ou cpii lui est éclui depuis, excédait sa mise en communauté». En d'autres termes, l'excédent du mobilier se trouve exclu, non pas  en nature,  mais  en valeur;  l'époux n'en reste pas  propriétaire;  il en est seulement  cr<'ancier.

       1014.  Preuve de l'apport.  — Les clauses d'apport rendent l'époux  débiteur envers la communauté (art. 1501); il a promis d'apporter quelque chose et, comme tout débiteur, il est obligé de justifier de sa hbération (même art. ). C'est donc lui qui doit prouver qu'il a effectué son apport. Comment se fera cette preuve?

       Pour le mobilier présent, l'apport de la femme se trouve établi par la  r/uiltance  que le mari lui donne à elle-même ou à ceux qui l'ont dotée (art. 1502, al. 2). Sur la clause du contrat, portant que la célébration du mariage vaudra quittance de l'apport, voyez ci-dessus no 863.

       Pour le mari, on ne pouvait pas employer le même procédé, car la femme n'a pas qualité pour lui donner quittance de ses apports au nom de la communauté. Aussi, d'après l'art. 1502, al. 1, l'apport du mari est suffisamment justifié  par sa propre déclaration portée au contrat. C est alors à la femme et à ses parents, s'ils ne veulent pas être trompés, à prendre leurs renseignements pour vérifier les affirmations du mari.

       CHAPITRE  IV

       ADMINISTRATION   DE   LA  C0M3IUNAUTÉ

       **1015. Uniformité de système.  — Quelle que soit retendue de la communauté, légale, universelle ou réduite aux acquêts, son administration est toujours soumise aux mêmes règles : il n'y  a pas plusieurs  régimes  de

       d'emploi,  par laquelle un des époux  stipule  qu'il sera fait emploi à son profit, et à  titre de propre, d'une certaine somme apportée par  lui.  J'estime qu'il y a en ce cas  exclusion expresse,  car la valeur soumise à emploi est réellement exclue de la communaulé,^ mais c'est elle qui fait  Vobjet direct  de la clause d'exclusion.

      

       ooinmunautô, il n'y en a qu'un  seul;  Tétendue de la masse commune est la

       seule chose  (jvii  varie (art. 1;)28).

       1016.  Système de Cambacérès. — Dans ses deux premiers projets, Gambacérès <loniiait un droit égal aux deux époux pour la gestion de leurs intérêts communs : aucun acte important n'aurait pu se faire sans l'accord de leurs volontés. Il renonça à son idée dans son troisième projet, disant que « cette administration commune détruirait par ses débats le cliarme de la vie domestique ». Cependant on arrive en fait à un système à peu près semblable à cause de riiy[)othè{[uc de la femme qui grève les biens du mari : celui-ci a besoin du consentement de sa femme pour aliéner ou j)our hypothéquer ses immeubles (voyez t.  II,  n"s ^'lÔ'» et suiv.). Comp.  Viomet,  pe  édit.,  p. 669; 2« édit., p. 781 et suiv.

       **1017.  Système du Code. — D'après le Code civil,  liulministralion de la commuuHulê apparlient au mari.  Elle lui appartient  en sa qualité de chef et  par suite on n'y peut porter aucune atteinte par les clauses du contrat de mariage (aTt. 1388 et ci-dessus n" 800). Tous les pouvoirs lui appartiennent; sa femme n'en a aucuns, si ce n'est dans quelques cas exceptionnels où il lui est permis de disposer des biens communs (ci-dessous n°* 1041 et suiv.).

       § 1. —  Pouvoirs du mari.

       1018.   Ancien droit. — Autrefois le mari était  seigneur et maître  de la communauté. La coutume de Paris disait : « Le mari est seigneur des meubles et conquèts immeubles, en telle manière qu'il les peut  vendre, aliéner  ou  hjpothécjuer  et  en faire et disposer  par donation ou autre disposition entre vifs,  à son plaisir et volonté, sans le consentement de sa femme y>  (art. 225). Comp. LoYSEL,no 118. Pothier remarquait même qu'il pouvait  abuser de son pouvoir  et laisser perdre ou dépérir tous les biens communs sans être tenu d'indemniser sa femme : « il peut laisser les prescriptions s'accomplir,  dégrader les héritages, briser les meubles, tuer les animaux par brutalité,  etc. »  (Pothier,  Communauté,  n^ 470)*.

       1019.   Critiques anciennes contre les coutumes. — Depuis longtemps on dirigeait des critiques contre les coutumes et on se plaignait des droits excessifs qu'elles accordaient au mari sur les biens communs. Qu'on lui permette d'administrer en pleine liberté, soit; mais de donner! « Donner, c'est  perdre  », disait Ferrière. Cela était^ d'autant plus grave que ce qu'il donne appartient pour moitié à sa femme ; un tel pouvoir ■est contraire à l'essence de la société qui existe entre époux  (Laurent).

       *1020. Réforme de  1804.  — Le Code a tenu compte de ces critiques ; il a restreint notablement les pouvoirs du mari, et cependant il n'a peut-être pas fait assez : on a déjà vu (ci-dessus n° 911) combien on se préoccupe actuellement des droits considérables que la loi accorde au mari et des abus qui en résultent. Les règles actuelles  varient selon la nature des actes.

       A. — Actes à titre onéreux.

       **  1021.  Conservation de l'ancienne règle. — Toiis les  actes  à

       1 Beaumanoir disait de même : « Voire est que tant comme il vivent ensemble, li bons en est mainburnisseres, et convient que la famé suefre et obéisse de tant comme il apartiént a leur muebles et as despueilles de leur eritages : tout soit ce que la famé i voie perte tout apertement, si convient il qu'ele en suefre la volenlé de son seigneur  ))  (Beaumanoir,  édit. Salmon, ii° 622; édit. Beugnot, chap. xxi, 2).
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       titre onéreux peuvent être faits par le mari, actes d'administration et actes de disposition, baux, ventes, échanges, constitution d'hypothèques ou de servitudes, etc. Il peut les faire  seul et sans le concours de sa femme  (art. 1421), sauf l'effet de Thypothèque légale signalé ci-dessus (n« 1016). Il n'y a de restriction qu'au cas de fraude (ci-dessous n° 1022).

       1022. Nullité des actes frauduleux.  — Déjà dans l'ancien droit les pouvoirs du mari étaient soumis à une restriction considérable qui subsiste encore aujourd'hui. L'art. 225 de la coutume de Paris, après avoir énoncé dans toute leur étendue les pouvoirs qu'elle lui reconnaissait, ajoutait cependant cette réserve que le mari devait agir «  sans fraude  ». Gela est encore vrai, bien que les textes actuels (art. 1421 et suiv.) ne contiennent plus la même réserve ; c'est l'effet des principes généraux et de la maxime : « Fraus omnia corrumpit. » Toute espèce de doute est supprimée par l'application particulière qui en est faite à un cas particulier dans l'hypothèse du divorce par l'art. 243 actuel, 271 ancien (ci-dessus n» 635).

       La fraude du mari consisterait à s'enrichir aux dépens de sa femme, par exemple en faisant une aliénation à un prête-nom qui serait chargé de lui restituer les biens. — Considérable en théorie, cette restriction des pouvoirs du mari est à peu près nulle en pratique ; la disposition de la loi fait l'office d'une mesure préventive qui empêche les fraudes. Voyez cependant Bordeaux, 7 févr. 1878, D. 79. 2. 124: une vente à rente viagère de tous les immeubles, contenant une libéralité déguisée, a été annulée sur la demande des héritiers de la femme parce qu'elle avait été faite à un moment où la femme était sur le point de mourir et que la rente avait été constituée sur la tête du mari. Gomp. Gass., 11 nov. 1895, D. 96. 1. 44, S. 96. 1. 281.

       B   — Donations entre vifs. 1° Restriction moderne des pouvoi'^s du mari.

       * 1023. Dispositions de la loi actuelle.  — Autrefois le mari pouvait donner  les biens de communauté sans aucune restriction, mais leGodea restreint ses pouvoirs (art. 1422). La loi distingue les donations de meubles et les donations d'immeubles.  Les donations immobilières sont défendues au mari.  Quant aux donations  mobilières,  elles lui restent  permises en principe,  sauf dans deux cas exceptionnels : 1° lorsqu'il s'agit d'une  universalité de meubles  ; 2° lorsque la donation est faite  avec réserve d'usufruit pour le mari.

       1024. Critique. — Un pareil système est plein d'inconvénients. Notre Code subit encore l'influence de la vieille maxime « Vilis mobilium possessio » : il est défendu au mari d© donner un bout de champ qui vaut 60 francs et il pourra donner une inscription de rente valant 100 000 francs et davantage ou une liasse d'obligations de chemins de fer! Le mieux serait de n'autoriser que les libéralités  modiques  en fixant un maximum ou de s'en tenir même aux  cadeaux et présents d'usage.  G'est du reste à peu près à ce résultat qu'en arrive la jurisprudence : elle annule comme frauduleuses toutes les donations C-rces-sU'es,  même faites à titre particulier (Rouen, 25 janv. 1860, D. 6L 5. 87, S. 61. 2. 204 ; Toulouse,  22 juin.  1865, D. 65.  2. 162,  S.  66.   2.   128;   Bordeaux,   16  janv.   1878,

       D. 79. 2. 182, S. 78. 2. 252; Agen, 11 févr. 1896, D. 97. 2. 513).

       Une autre critique est  faite. La loi défend au mari de donner  V universalité  ou une

       quotité  du mobilier. Mais les donations entre vifs sont des transmissions à titre particu-

      

       lier; il n'y a de transmissions universelles que celles qui se font par décès (t. 1, n» 303). Il est peu probable que les rédacteurs du Gode aient pensé au cas exceptionnel oia le mari ferait avec les biens communs une  instilution contractuelle  ou  donation de hiens à venir  et il faut croire qu'ils ont voulu  lui  interdire les donations qui,  en fait,  porteraient sur l'ensemble ou sur une portion considérable du mobilier commun. C'est l'avis général. Voyez les arrêts précités.

       La défense de donner un meuble avec réserve d'usufruit se comprend mieux. Si lo mari était libre de faire des donations de meubles en se réservant la jouissance de ce qu'il donne, il serait trop enclin à faire des libéralités qui ne l'appauvriraient pas d'une manière sensible [)our lui et qui tomberaient uniquement sur ses liériliers et sur sa femme survivante. Pour protéger la communauté, on a donc établi que le mari devait se dépouiller lui-même do son vivant, ce qui le rend plus réservé,

       *  1025. Donations permises au mari.  — Quelles donations sont encore po.ssibles pour le mari agissant seul? Il n'y a plus que les  donations de meubles faites à litre particulier et en pleine propriété.  — Ces donations seraient elles-mêmes annulables si elles contenaient une  fraude du mari (voy. ci-dessus n° 1022). Comp. Cass,, 11 novembre 1895, D. 96. 1.  44, S. 96.  1. 281.

       1026. Effet d'une donation faite  à  la femme.  — Si le mari fait donation à sa femme d'un bien de communauté, la femme est-elle donataire pour le tout? Oui, dit la Chambre des requêtes (Cass., 9 mai 1881, S. 81. 1. 337). Non, dit M.  La.bbé  (ibid.  en note), la femme étant déjà propriétaire pour moitié, en sa qualité de commune, des biens que son mari lui donne. Cela est d'évidence. Cependant si la donation ne peut avoir d'effet translatif que pour moitié, il y a bien quelque chose à quoi le mari renonce sur la moitié qui appartenait précédemment à sa femme : c'est à son droit d'en disposer ; les biens donnés sortent de la communauté pour entrer dans le patrimoine propre de la femme.

       2° Sanction de la prohibition.

       *1027. Nullité des donations prohibées.  — Quand le mari a fait une libéralité qui lui était interdite, par exemple une donation d'immeuble, la donation est nulle, quoique Fart. 1422 ne prononce pas la nullité en termes formels ; elle résulte de sa prohibition même..

       *1028. Aqui appartient l'action. — La nullité n'est établie que dans l'intérêt de la femme  ; c'est elle seule que la loi veut protéger ; elle seule aura donc le droit d'attaquer la donation.

       1029. Conditions de son exercice.  — Mais cette nullité ne peut pas être demandée immédiatement : il faut attendre la dissolution de la communauté ; c'est alors seulement que la femme aura le droit d'agir. En attendant, son action est imprescriptible (art. 2256-l«). Voyez t. Il, n» 706-3«.

       En outre, quand la communauté est dissoute, la nullité n'est pas certaine encore.  Le sort de la donation dépend du parti que la femme prend sur la communauté.  Si elle  renonce,  toute la communauté reste au mari et la femme perd tout droit pour critiquer les aliénations consenties par lui, car elle n'aurait rien à prétendre dans les biens dont il a disposé, au cas où la donation serait annulée. Si elle  accepte,  elle a au contraire intérêt à voir le bien donné rentrer dans la masse commune qui sera grossie d'autant. Cependant, avant d'enlever l'immeuble au donataire, il faut  attendre le résultat du partage.  En effet, si l'immeuble donné par le mari à un tiers tombe au lot du mari, le donataire sera autorisé à le conserver, comme l'ayant reçu de son vrai propriétaire, grâce à l'effet rétroactif du partage. C'est seulement au cas où cet immeuble est  mis au

      

       lot de la femme  que l'aotion en nullité pourra être utilement intentée. On devra donc procéder provisoirement à une réunion purement fictive de l'immeuble à la masse ; puis on fera l'attribution des lots et, selon le cas, on fera tomber la donation ou on la laissera subsister. Son annulation est donc la  conséquence  et non le  préliminaire  du partage.

       1030. Recours du donataire contre le mari.  — En supposant le donataire du mari évincé par la femme, lui donnera-ton un recours contre son donateur.'' La question est controversée en doctrine. Les uns lui ouvrent ce recours  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 509, texte et note 16;  Guillouard,  t.  II,  n» 708); d'autres le lui refusent  (Colmet de San-TERRE, t.  VI,  n« 66 />/s-viii ;  Laurent,  t.  XXII,  no 29). La jurisprudence accorde l'action (Agen, 11 févr. 1896, D. 97. 2. 513). On applique par analogie l'art. 1423 qui donne cette solution pour le cas de legs, et on ajoute que la nullité étant relative ne peut profiter qu'à la femme et qu'on en ferait profiter le mari si on laissait le donateur dépourvu de tout recovirs (note de M. Dclojnes,  dans.Dalloz,  sous l'arrêt précité). Aucun de ces arguments n'est bien décisif: l'art. 1423 est un texte exceptionnel que l'on ne peut pas étendre, et les nullités relatives, une fois prononcées, ont un effet aussi énergique que celui des nullités absolues. La vérité est que c*ette solution paraît équitable et conforme à l'intention ordinaire des parties.

       Aucun doute n'existerait si la donation était intervenue dans un cas où le donateur est astreint à garantie, par exemple si elle avait été faite à litre de constitution de dot (Nancy, 17 mai 1861, S. 61. 2. 473).

       3° Exception à la prohibition.

       * 1031. Établissement d'un enfant commun.  — Les diverses catégories de donations qui sont prohibées par Fart. 1422 deviennent permises au mari dans un cas particulier, c'est quand il s'agit d'un enfant commun, (jue Ton veut établir par mariage ou autrement. A cette occasion le mari peut donner tout ce qui lui est interdit en principe, soit un immeuble, soit une quote-part ou Tuniversalité du mobilier ; il pourrait même faire des donations en s'en réservant l'usufruit, ce qui serait peu pratique pour le but qu'il se propose.

       Toutefois, comme il n'est propriétaire que de la moitié de ce qu'il donne, il ne peut accorder de dispense de rapport valable que pour la moitié de la donation ; pour l'autre moitié cette dispense ne peut être consentie que par la femme.

    

  
    
       1032. Donations faites à un enfant d'un premier lit.  — Ces donations restent sous l'empire du droit commun ; les prohibitions de l'art. 1422 ne sont levées qu'au profit des enfants nés du mariage, ce qui est bien naturel.

       Cependant, il s'est présenté une difficulté: l'art. 1469 suppose qu'une donation faite à un enfant d'un premier lit est valable, puisqu'il soumet simplement le mari à fournir une récompense à la communauté; il semble donc compléter l'art. 1422. Ainsi avait jugé la Cour d'Amiens, mais son arrêt a été cassé (Gass., 14 août 1855, D. 55. 1. 372, S. 55. 1. 776) et avec raison, car l'art. 1469 s'explique très simplement en supposant que le mari a fait à son enfant une des libéralités permises d'une manière générale par l'art. 1422.

       C.  — Dispositions testamentaires.

       *  1033. Solution traditionnelle.  — Par testament le mari ne peut léguer que la  moitié de la communauté^  et rien de plus. Telle était déjà la solution admise dans l'ancien droit;, à l'époque où on lui permettait de dis-

       M

      

       poser de la totalité par donation entre vifs  (Potiiikr,  Communauté,  n" 475). Quelle est la raison de cette diirérence ? De son vivant le mari était seigneur et maître de la communauté, mais à sa mort, son pouvoir cesse; à la dissolution de la communauté il n'est plus qu'un associé ayant droit au partage. Or, le testament ne produit d'effet (|u'à la mort ; c'est donc une façon de disposer ([ui ne peut s'appliquer  (ju'à  la part du mari dans la masse commune.

       Le Code a conservé la solution ancienne (art. 1423).

       *  1034. Dispositions à titre universel.  — Si le mari a disposé d'une manière générale  de sa pari  dans la communauté, ou même de toute la communauté ou d'une quotité supérieure à sa part, l'application de la loi est simple : le legs sera exécuté jusqu'à concurrence de la part du mari.

       *  1035. Dispositions à titre particulier.  — Si le mari a légué un objet particulier dépendant de la communauté, le sort du legs dépend du partage : si le bien légué est mis au lot des héritiers du mari,  le legs s'exécute eu nature,  et l'objet doit être délivré au légataire ; si ce bien est mis-au lot de la femme, le legs s'exécute joar  équivalent  : les héritiers du mari, n'ayant pas la chose, doivent remettre au légataire sa valeur en argent (art. 1423). Le légataire en profite donc sous une forme ou sous une autre, dans tous les cas.

       Cette disposition de la loi est remarquable, car elle déroge à l'art. 1021, qui déclare nul le  legs  de la chose d'autrui : quand le bien légué est attribué à la femme, le mari est réputé n'en avoir jamais été propriétaire ; il a donc légué la chose d'autrui.

       Comp. Paris, 6 mai 1861, D. 62, 2. 161, pour un cas où le legs du mari avait été fait, après la dissolution de la communauté.

       D. — Pouvoirs du mari sur les immeubles ameublis.

       1036. Ameublissement en propriété.  — Nous supposons que l'immeuble est ameubli réellement et entre en communauté. Par suite, bien que cet immeuble vienne de la femme, le mari peut l'aliéner, l'hypothéquer, comme un conquêt ; ses créanciers peuvent le saisir. En voulant exprimer cet effet de l'amcublissement, la loi dit, dans l'art.. 1507, que l'immeuble devient bien de communauté  comme les meul)les mêmes.  Cette formule n'est pas heureuse et il faut se garder de la prendre à la lettre; elle signifie simplement que l'immeuble devient commun, en même temps que le mobilier, mais on ne le considère pas comme un meuble pour cela : il garde son caractère immobilier et en conséquence le mari ne peut pas le  donner  (art. 1422).

       E. — Corollaire des pouvoirs du mari.

       **1037. Garanties données à la femme. — Privée de tout pouvoir sérieux sur la communauté, bien qu'elle en soit copropriétaire pour moitié, la femme est protégée autrement par la loi. On a établi à son profit diverses garanties qui sont comme la  contre-partie  delà quasi-omnipotence du mari. Ces garanties, que nous retrouverons plus loin, sont les suivantes :

       1° La possibilité de  renoncera la communauté,  quand elle se trouve ruinée par la mauvaise administration du mari ;

      

       2° La faculté de  limiter son obligation aux dettes  au moyen d'un  inventaire. quand elle veut Taccepter et que le montant du passif lui est inconnu ou semble supérieur à l'actif ;

       3° Le droit de demander  la séparation de biens,  qui met fin aux pouvoirs du mari quand les affaires de la communauté tournent mal;

       4°  V hypothèque légale.  Mais cette dernière garantie existe d'une manière générale, sous tous les régimes, et est historiquement indépendante du régime de communauté.

       § 2. —  Pouvoir de la femme.

       1038. Le principe.  - Sur la communauté la femme n'a aucun pouvoir : elle assiste en spectatrice à Tadministration de son mari ; par elle-même elle ne peut rien, pas même avecFautorisation de la justice (art. 1426).

       1039. Les exceptions.  — Le droit de copropriété de la femme reparaît dans quelques cas, durant la communauté, pour lui permettre d'e^tercer sur elle certains pouvoirs. Ce droit se manifeste :

       1° Quand la femme concourt à une donation faite par le mari ;

       2° Quand elle agit avec Tautorisation de justice dans les cas prévus par la loi ;

       3° Quand elle fait son testament ;

       4° Quand elle fait des dépôts à la caisse d'épargne.

       A. — Concours de la femme dans les donations.

       *1040. Controverse.  — On a vu (ci-dessus n° 1023) que Tart. 1422 défend au mari de faire certaines donations ; comme cette défense est établie dans l'intérêt de la femme, on s'est demandé si la femme pouvait consentir à la donation de façon à la rendre valable par son adhésion. Quelques auteurs ont résolu la question par la négative : il leur paraissait dangereux d'autoriser la femme à renoncer à la protection que la loi lui accorde, au moment même où elle en a besoin, parce que son consentement pourrait être obtenu par l'ascendant ou l'obsession de son mari. De plus, comment le consentement delà femme pourrait-il produire quelque effet, puisqu'elle n'a pendant le mariage aucun pouvoir sur la communauté ?  (Laurent,  t. XXII,  n°21).

       Il y a eu quelques arrêts en ce sens (Caen, 3 mars 1843), mais ["opinion contraire a triomphé en 1850 (Cass., 5 févr. 1850; Cass., 23 juin 1869, D. 70. 1. 5, S. 69. 1. 358; Caen, 26 janv. 1888, D. 88. 2. 299, S. 89. 2. 171), et c'est à bon droit. Lorsque le Code a restreint les pouvoirs du mari sur la communauté, il n'est pas entré dans son esprit de frapper ces biens d'une indisponibilité absolue; de son côté, la femme n'est pas incapable de faire des  donations  avec l'autorisation de son mari ; elle pourrait donner ses

      

       biens propres, même immobiliers ; pourquoi ne pourrait-elle pas donner sa part d'un bien commun, et, quand elle est d'accord avec lui, faire une donation valable pour le tout? Comp. AunuY et Rvu, t.  V,  § 509, note 14.

       On admettait déjà une solution analogue dans l'ancien droit : le concours de la femme la rendait non recevable à attaquer comme frauduleuse la donation faite par le mari à un héritier présomptif  (Pothier,  Communauté,  n"494).

       B. — Aliénations autorisées par justice.

       *  1041. Possibilité de ces aliénations.  — D'après l'art. 1427, la communauté se trouve tenue des obligations contractées par la femme, avec l'autorisation de justice : 1" pour  tirer le mari de prison^  2° pour  établir un enfant en Vabsence du mari.  Nous examinerons plus loin (n°^ 1101 et suiv.) les diverses questions que ce texte soulève; pour le moment, il suffît de remarquer que, malgré la rédaction un peu étroite de la loi, la femme peut non seulement  obliger  la communauté en empruntant de l'argent, mais même  disposer  des biens communs pour se procurer  par une vente  l'argent dont elle a besoin ou pour constituer une  dot en nature  à l'enfant qu'elle établit. Le texte dit qu'elle peut «  obliger  ou  engager...  » ; cette dernière expression vise la constitution d'une hypothèque, qui est un  acte de disposition^  et cela implique que la justice pourrait à l'occasion autoriser la femme à  aliéner.

       C. — Dispositions testamentaires.

       *  1042.  Capacité  de la  femme. — Pour faire son testament, la femme n'a pas besoin de l'autorisation de son mari, parce que les dispositions testamentaires ne produisent d'effet qu'après la mort, et qu'à ce moment le mari perd tous ses pouvoirs par la dissolution du mariage. Pourvu qu'elle soit majeure, elle peut donc disposer de tout ce qui lui appartient, savoir de ses biens propres et de sa part de communauté.

       *  1043.  Controverse. — Aucune ditFiculté ne se présente si la femme a disposé à titre universel ; mais  si elle a légué un objet particulier,  le legs ne peut s'exécuter qu'autant que cet objet est mis dans le lot de ses héritiers. Si le partage l'attribue au mari, le légataire en est privé. Doit-on alors lui accorder un recours contre la succession de la testatrice pour en obtenir la valeur en argent  "è  C'est ce qu'on fait dans l'hypothèse d'un legs venant du mati (ci-dessus n" 1035), et il y aurait, au point de vue de l'équité une puissante raison d'analogie pour étendre cette solution aux legs de la femme. Aussi bon nombre d'auteurs n'ont pas hésité à le faire. Il y a cependant une raison sérieuse de douter : Part. 1423 est un  texte exceptionnel,  qui déroge à l'art. 1021, d'après lequel le legs de la chose d'autrui est nul et qui par suite ne comporte pas une interprétation extensive. Le seul moyen d'écarter cet argument serait de dire que le legs d'une chose indivise ne doit pas être considéré comme un legs de la chose d'autrui, dans le sens de l'art. 1021 ; ce texte ainsi écarté, il n'y aurait plus d'obstacle à la solution équitable indiquée ci-dessus. La jurisprudence n'a pas encore statué directement sur la question. Voyez Cass., 6 juin 1883, D. 84. 1. 33, S. 84. 1. 129, pour un cas où la femme avait elle-même réglé le droit du légataire pour le cas où il ne serait pas mis en possession de   l'immeuble. Comp. Besançon,   10  déc.  1862   (Dalloz,    SuppL,  v» Contrat

      

       de mariage, n^ 428, S. 63. 2. 55), pour un cas où la femme avait renoncé à la communauté.

       D. — Dépots à la caisse d'épargne.

       1044.  Textes.  — Une loi du 9 avril 1881 (art. 6, al. 5), complétée par la loi du 20 juin. 1895, art. 16, a permis aux femmes mariées, quel que soit le régime de leur contrat de mariage, de se faire ouvrir des livrets de caisse d'épargne sans l'assistance de leur mari, et de retirer, sans cette assistance, les sommes inscrites sur leurs livrets, sauf opposition du mari.

       En cas d'opposition, il est sursis au retrait du dépôt pendant un mois, à partir de la dénonciation faite à la femme par lettre recommandée, à la diligence de la caisse d'épargne. Passé ce délai, et faute par la femme de s'être pourvue contre ladite opposition, le mari peut toucher seul le montant du livret, si le régime sous lequel il est marié lui en donne le droit.

       1045.  Droit propre de la femme.  — En 1881, il avait été bien précisé que l'on considérait la femme qui fait des dépôts à la caisse d'épargne comme simple mandataire du mari ; mais peu à peu on est arrivé à lui donner en fait sur ces sommes déposées par elle un véritable droit propre. D'abord le mari n'a  aucun moyen de s'opposer au dépôt,  de sorte que la femme peut puiser à pleines mains dans la masse commune; ensuite les caisses se prétendent tenues au secret  même envers le mari,  ce qui fait qu'il ignore si sa femme a de l'argent déposé et dans quelle caisse ; si bien que la femme se constitue ainsi une sorte de « caisse noire » qui est à sa disposition absolue. Et il ne faut pas croire qu'il s'agisse de peu de chose : les caisses d'épargne délivrent par an plus de 100 000 livrets aux femmes mariées ; en 1898 un million et demi de femmes en possédaient déjà et le nombre de celles qui font leurs dépôts sans autorisation augmente sans cesse. Toutefois la limite de 1 500 francs par livret protège chaque ménage contre le grossissement démesuré de ces sommes soustraites à l'administration du mari. De plus on a remarqué que le mari qui fait opposition est moralement dans son tort et veut mettre la main sur un petit magot amassé par sa femme ; l'atteinte portée au régime du Code civil est donc un bienfait social, une entrave aux abus de pouvoir d'un mari ivrogne ou paresseux. Comp. Aftalion,  thèse,  Paris, 1898.

       CHAPITRE  V

       AD3IINISTRATI0N   DES   BIENS   PROPRES   DE   LA   FEMME

       1046. Plan.  — Le mariage ne modifie pas les droits que le mari possède sur ses propres biens; il n'y a donc rien à en dire, sinon pour rappelerPexis-tence de l'hypothèque légale, qui l'oblige à faire intervenir sa femme quand il \eut hypothéquer ou aliéner ses immeubles. 11 y a lieu, au contraire, de s'occuper longuement de l'administration des biens de la femme, et d'analyser les règles applicables: 1° aux actes de disposition; 2° aux actes d'administration ; 3° à l'exercice des actions.

       § 1. —  Aliénatio7is. A. — Conditions de validité. **  1047. Règle.  — En principe les actes de disposition relatifs aux biens

      

       <le  la IVinine doivent être/"a/Zs-  pur la femme elle-même y  réjj;ulièrcmciit autorisée; le mari n'a pas de pouvoir pour les faire.

       Certaine aujourd'hui d'une façon générale, pour les  meubles  aussi bien (|ue pour les  immeubles,  cette règle n'est écrite dans la loi qu'à l'occasion de ces derniers (art. 1428, al. .S). Le silence des textes à l'égard des meubles s'explique, parce que la loi n'a statué que pour l'administration de la communauté légale et que sous ce régime les propres mobiliers sont extrêmement rares.

       Ce texte est d'ailleurs mal rédigé: « Le mari, dit-il, ne peut aliéner sans le consentement de sa femme... » Quand l'aliénation a lieu, ce n'est pas le mari  (jui aliène  avec le consentement de sa femme,  c'est  la femme  qui aliène,  arec  V autorisation du mari.  — Cette rédaction vicieuse était déjà celle de la coutume de Paris, art. 226.

       *  1048. Controverse relative aux meubles.  — Pour les meubles le silence de la loi a fait naître une difficulté. On a  touIu  en conclure para contrario que le mari pouvait les aliéner sans le consentement de safemme^ puisqu'on lui fait seulement défense de disposer des immeubles, et on s'appuyait en outre sur l'ancien droit, qui reconnaissait au mari le pouvoir d'aliéner les meubles propres de sa femme  (Aubry  et  Rau,  § 510, note 10 et i; 522, note 33). Cette opinion est abandonnée: la règle ancienne était fondée sur cette idée que les propres mobiliers n'étaient que des  propres fictifs,  qui entraient en communauté pour la propriété, et donnaient lieu seulement à la reprise de leur valeur. Il était donc tout naturel que le mari pût les aliéner. Mais le droit a changé : actuellement les meubles propres restent la propriété de la femme, et le mari, qui en est simple administrateur, n'a pas le droit d'en disposer. Voyez pour des  créances  appartenant à la femme Cass., 5nov. 18C0, D. 61. 1. 81, S. 61. 1.  49;  Cass., 4 août 1862, D. 62.1. 480, S. 62. 1. 935. Il n'y a pas d'arrêts pour les meubles en nature, mais il y a identité de motifs.

       Cette jurisprudence relative au pouvoir d'aliéner paraît assez protectrice des intérêts de la femme; malheureusement son effet pratique se trouve détruit pour la partie principale de la fortune mobilière, savoir les valeurs de bourse, grâce à la faculté de convertir les  titres nominatifs  que l'on reconnaît au mari (ci-dessous n° 1061 bis).

       *  1049. Exceptions.  — Par dérogation à la règle le mari peut parfois aliéner certains biens de sa femme ou en disposer.

       Immeubles.  — La faculté de disposer existe pour les immeubles qui ont été ameublis par la femme jusqu'à concurrence d'une certaine somme.  Cet ameublissement partiel laisse la propriété à la femme; le mari  ne peut donc pas aliéner l'immeuble.  Néanmoins la loi lui permet de  l'hypothéquer jusqu'à concurrence de la somme fixée  (art. 1507, al. 3; art. 1508, al. 2). Cette

      

       situation est très remarquable, car de droit commun, pour pouvoir hypothéquer un bien, il faut avoir la capacité ou le pouvoir de Taliéner. Nous trouvons ici un des cas exceptionnels très rares, dans lesquels une personne peut hypothéquer sans pouvoir aliéner. Comp. t. Il, n'^'* 2771 et 2779.

       Mkubles.  — Le mari a le droit d'aliéner: 1° ceux qui sont  consomplihles par le premier usage  (art. 587) ; 2" ceux qui sont  destinés à être vendus  (arg. art. 1851) ; S*' ceux qui sont  livrés sur estimation  (art. 1532-1551), dans les cas où cette estimation est réputée valoir vente à la communauté.

       *  1050. Sanction.  — Supposons que le mari ait fait un des actes de disposition qui lui sont interdits; il a, par exemple, vendu un bien de sa femme.  La vente est nulle.  Toutefois si la chose vendue est un meuble corporel, Tacquéreur sera protégé par Fart. 2279, s'il est de bonne foi. En tout autre cas la femme possède l'action en revendication, une vente faite par une personne sans quaHté ne pouvant pas dépouiller une autre de sa propriété.

       1050 bis. Effet restreint de Tautorisation de justice.  — Lorsque l'aliénation est autorisée par le tribunal à défaut du mari, elle ne peut porter que sur la nue propriété des biens de la femme, parce que le consentement du mari serait nécessaire pour lui faire perdre la jouissance des revenus qui lui appartient.

       1051. Effet de l'acceptation de la communauté par la femme.  — Rien n'est plus simple au cas où la femme renonce à la communauté : étrangère aux obligations de son mari, elle est libre d'agir, et l'acquéreur évincé par elle est réduit à un recours en garantie contre le mari.

       Mais quand la femme accepte la communauté, la solution change : l'obligation de garantie, contractée par le mari quand il a vendu, est entrée en communauté, et la femme acceptante s'en trouve tenue ; l'acquéreur peut donc lui opposer l'exception de garantie, aussi bien qu'au mari. On se demande seulement dans quelle mesure cette exception sera opposable à la femme. C'est seulement en sa qualité de commune en biens avec son mari que la femme fest garante ; il semble donc qu'elle soit recevable à exercer sa revendication au moins pour une moitié ; mais l'obligation de garantie est généralement considérée comme indivisible (Voyez t. 11, n» 1532), et cette indivisibilité empêche pour le tout l'exercice de l'action contre le tiers. La jurisprudence semble incliner en ce sens (Gass., 8 nov. 1893, D. 94. 1. 417). Toutefois cet arrêt a statué sur un cas oti la femme n'avait pas seulement accepté la  communauté,  mais aussi la  successioji de son mari  en qualité de légataire universelle. Mais la grande majorité des auteurs décide que la femme peut revendiquer, les uns disent pour moitié, les autres pour le tout, à la condition de payer au tiers évincé la moitié des dommages-Intérêts ou tout au moins la moitié du prix sujet à restitution ^. Voyez les citations des diverses opinions en présence dans  Sirey,  Tables, 1880-

       1 Cette question, que la doctrine discute passionnément, se présente bien rarement en pratique pour la raison suivante. Le mari ne peut pas présenter l'immeuble  comme sien  à l'ac(juéreur; les litres de propriété, qui sont presque toujours consultés, établiraient trop facilement son mensonge ou son erreur. H le vend donc  comme propre de sa femme  : c'est alors un administrateur dépassant ses pouvoirs, et qui est sans titre pour aliéner. L'art. 1997 lui devient applicable : le mandataire qui a donné connaissance de ses pouvoirs, n'est tenu à aucune garantie pour ce qui a été fait au delà. Si le mari n'est pas  garant, la femme ne l'est pas davantage, et rien ne l'empêche de

      

       1890,  p. 260, no* 59 à 63. Voyez aussi pour l'ancien droit  Pothier,  Communauté,  n° 253 ;  Puissance du mari,  n"  84;  Gui  Coquille,  Questions et réponses,  n° 105;  Fer-kif;re.  Coutume de Paris,  art. 226.

       1052.  Conséquence.  — Comme l'action de la femme contre le tiers acquéreur dépend du parti que la femme prendra sur la communauté, il s'en suit qu'elle ne peut pas exercer sa revendication par anticipation, avant que la communauté soit dissoute, car il est possible qu'elle se trouve llnalcment tenue de resi)ccter l'aliénation (Bastia, 6 mai 1356,  D. 56. 2. 203 ; Chambéry, 6 mai 1885, D. 86. 2. 33, S. 87. 2. 177). Voyez en sons contraire  Aubky  et  Rau,  t.  V,  ^ 510, texte et notes 25-26 ;  Guillouard,  t.  II, n"* 810-811.

       La solution qui a triomphé en jurisprudence est regrettable. Il y a peut cire pour la femme un intérêt considérable et urgent à reprendre immédiatement possession de son bien ; d'autre part, elle n'a commis aucune faute, tandis qu'on peut reprocher à l'acquéreur de n'avoir pas vérifié les titres de propriété du mari  (Pothier,  Communauté, n^ 253 ;  Puissance du mari,  n" 84 ; Gui  Coquille,  Questions et réponses,  n° 105 ; Ferrière,  Coutume de Paris,  art. 226). Pothier faisait valoir une raison excellente : avant de savoir si la femme peut être obligée par un contrat du mari, il faut se demander si le contrat fait par le mari rentre dans les pouvoirs qui lui sont reconnus.

       B. — Conventions relatives au remploi.

       1053. Acceptation anticipée par contrat de mariage.  — On rencontre assez souvent dans les contrats de mariage une clause d'après laquelle les premières acquisitions immobilières faites par le mari après la vente tiendront lieu de remploi du propre de la femme. Il semble que cette clause vaille acceptation anticipée par la femme ; cependant ce n'est pas en ce sens qu'elle est généralement interprétée : on y voit seulement une obligation imposée au mari, qui ne peut s'opposer à ce que sa femme prenne pour elle l'acquisition qu'il aura faite ; mais cette clausene dispense pas la femme de la nécessité d'accepter plus tard le remploi: décider autrement ce serait enlever à la femme la faculté d'examiner la valeur de l'achat fait par le mari et la forcer peut-être à prendre un bien qui ne lui convient nullement. De plus cette clause ne dispense pas davantage le mari de faire les déclarations exigées par la loi quand il veut que son acquisition serve de remploi à sa femme. A quoi donc sert-elle? son utilité est assez bornée : elle permet à la femme de prendre pour elle l'acquisition du mari, même après la dissolution <lu mariage.

       *  1054. Remploi obligatoire.  — Rien n'oblige en principe le mari à opérer le remploi; cest pour lui une pure faculté. Seul le contrat de mariage peut lui en faire une obligation au moyen d'une  clau.se  expresse ; encore faut-il avoir soin de fixer un délai dans lequel le remploi devra être fait. Faute de délai, le mari jouirait d'un terme indéfini pour s'acquitter et sa femme ne serait jamais recevable à prétendre qu'il manque à son obligation.

       Effet a l'égard des tiers.  — La clause qui se borne à rendj'e le remploi o')ligatoire ne produit ses effets qu'entré les époux;  elle n'est pas opposable aux tiers.  Cela signifie que la femme n'a pas d'action contre le tiers acquéreur de son bien, si le mari n'a pas remployé le prix provenant de la vente ; l'aliénation reste valable, quoique le remploi n'ait pas eu lieu. La clause de remploi obligatoire n'a donc pas pour effet de rendre le bien de la femme inaliénable ; son seul effet est de donner à la femme   une action contre son

       revendiquer pour le tout. Cependant il arrive que le mari vende l'immeuble comme lui appartenant : voyez l'arrêt de 1893 cité au texte.

      

       LES   REG13IES   3IATRIM0NIAUX

       mari,  pour Tobliger à faire le remploi; les tiers n'en sont aucunement tenus ni responsables.

       Mais les parties peuvent, sous la seule condition de s'expliquer clairement, rendre le remploi  obligatoire même pour les tiers.  Par cette clause, ^a femme s'assure le droit d'attaquer la vente si le remploi du prix n'est pas fait. C'est alors au tiers, qui veut se mettre à l'abri de toute réclamation, qu'incombe le soin de s'assurer,  avant de payer son prix,  que le remploi a été régulièrement effectué. Comme le résultat de son acquisition est subordonné à cet emploi, il a le droit de l'exiger. S'il n'a pas pris cette précaution, il n'a à se plaindre que de sa propre négligence: le contrat de mariage l'aurait renseigné, s'il s'était donné la peine de le consulter, sur les conditions que la femme avait mises à l'aliénation de ses immeubles. La loi du 10 juillet 1850 (ci-dessus  n^'SlO  et suiv.) trouverait ici son application, au cas où une déclaration mensongère aurait été faite à l'état civil, et la femme serait réputée capable d'aliéner dans  les  termes du droit commun.

       Cette convention a donc pour résultat de placer la femme commune, pour l'aliénation de ses propres, dans la situation d'une femme dotale qui a pris soin de déclarer ses biens dotaux aliénables sous condition de remploi (ci-dessous n°' 1545 et suiv.).

       C. — Partage des successions. 1055. Règle légale.  — Dans l'art. 818 la loi règle la façon dont on doit procéder au partage des successions recueillies par la femme *. En principe c'est la femme qui a qualité pour figurer au partage. Toutefois, comme il arrive souvent que la succession échue à la femme entre en communauté, soit pour la propriété, soit pour la jouissance, le mari a qualité pour faire lui-même certains partages sans le concours de sa femme. Le partage fait par lui sera un  partage définitif,  c'est-à-dire portant sur le fond même du droit de propriété, si les biens mis au lot de la femme doivent devenir  communs  ; il sera  provisionnel,  c'est-à-dire qu'il ne portera que sur la jouissance, si ces biens doivent rester  propres a la femme  d'après la loi ou d'après le contrat de mariage. Sur la distinction des partages définitifs et des partages provisionnels, voyez ce  qui est dit ci-dessous, à propos des  successions.

       1056.  Applications. — 11 faut bien comprendre le système de la loi : sa distinction est fondée, non pas sur le caractère mobilier ou immobilier des biens héréditaires, mais sur leur entrée en communauté ou dans le patrimoine propre de la femme. Ordinairement, il est vrai, ce qui entre en communauté est mobilier, ce qui est propre est immobilier ; mais le contraire peut arriver. Ainsi, sous iin régime de commimauté réduite aux acquêts, le mari n'aura pas le droit de partager les successions même mobilières échues à sa femme, parce  qu'elles restent propres à celle-ci ;  au contraire, s'il y a une

       1 II a déjà été dit (t.  I,  p. 872, note 2) que l'aetion en partage n'est pas une  action encore bien que souvent le partage se fasse  en justice.  Le partage est un  contrat.  Par suite il n'y a pas lieu d'en parler à propos de l'exercice des  actions en justice  (ci-dessus n°' 1062 et  suiv.).  Il n'y a aucune concordance entre  les  règles de l'art. 818 et celles de l'art. 1428; et il n'y a aucune raison pour que cette concordance existe.

      

       clause d'anicublisscmcnl des biens futurs en pleine propriété, il aura le droit de partager même une succession immobilière. Dans tous les cas, et à moins de clause tout à fait exceptionnelle, le mari a toujours le droit de procéder à un  partage provisionnel,  parce ipie la communauté a la jouissance de tous les propres des époux.

       11 n'y a pas à distinguer si le partage se fait  à i'aniiahle  ou  en justice ;  il n'y a pas à distinguer non plus s'il est  pros'oqué  par le mari ou par les cobcritiers de la femme (art. 818, al. 1 et 2 cbn.).

       § 2. —  Actes d'administration.

       ** 1057. Règle.  — Pour radmiiiistration, la règle est renversée : ce n'est plus la femme qui agit, c'est le mari, car le mari est  adminislralenr des biens de sa femme (art. 1428).

       *  1058.  Comparaison avec les biens communs. — Sur les propres de sa femme le mari a des pouvoirs qui diffèrent en plusieurs points de ceux qu'il a sur les biens communs.

       INVALIDITÉ DES MODIFICATIONS CONVENTIONNELLES. —  Il   CSt   pcrmis   de   IcS   lui

       enlever y  ou de les  restreindre  par contrat de mariage; la femme peut se réserver la jouissance et l'administration de ses biens. S'il s'agissait de la communauté, les pouvoirs du mari ne pourraient pas être modifiés.

       2''  Étendue moindre.  — Pour l'administration des propres le mari n'a que des pouvoirs bornés, bien moindres que pour les biens communs: il est  simple administrateur  et n'a de droits que ceux qui lui sont  expressément conférés.  Sur la communauté, il garde en principe son antique qualité de  maître;  il a tous les pouvoirs, sauf ceux qui lui sont  expressément retirés.

       S*"  Responsabilité. —En sa qualité d'administrateur le mari est responsable (art. 1428, al. 4). S'il laisse dépérir les immeubles faute d'entretien ou de grosses réparations, s'il laisse les prescriptions s'accomplir, soit pour des créances dont il ne poursuivrait pas le recouvrement en temps utile, soit pour des biens passés aux mains d'un tiers qui les usucape, il répond de sa négligence. 11 est tenu non seulementdu « dépérissement» desbiens, comme ie dit la loi, mais de  toute faute.  Aucune responsabilité de ce genre ne lui est imposée pour les biens communs.

       *  1059. Baux.  — En sa qualité d'administrateur le mari a non seulement le  droit,  mais le  devoir  de donner à bail les immeubles de sa femme, «t les baux qu'il aura passés pendant la durée de la communauté seront obligatoires pour la femme,  même au cas de renonciation.  L'intérêt de la femme elle-même l'exige: pour que le mari trouve à louer dans de bonnes conditions, il importe que le droit du preneur ne soit pas précaire.

       Toutefois pour que la femme ne se trouve pas liée pour une durée trop longue par une fantaisie de son mari, la loi (art. 4429-1430) lui applique •un système qui a déjà été  expliqué à propos de l'administration du tuteur

      

       (t.  I,  n°^ 2412-2413) : on limite à  neuf ans au plus  la durée pour laquelle les baux faits par le mari  seul^  seront opposal)lesà la femme après la dissolution de la communauté. Si donc le mari a consenti un bail pour une durée plus longue, la convention sera pleinement exécutée tant que durera la communauté. La communauté une fois dissoute, pour savoir pendant combien de temps la femme sera obligée de respecter le bail, on le divisera depuis son point de départ en périodes de neuf ans, et le preneur n'aura que le droit de terminer celle dans laquelle on se trouvera à ce moment (art. 1429).

       La résiliation du bail est alors  facultative  pour la femme qui peut, si elle le préfère, ratifier le bail et en demander l'exécution entière. Gomme le preneur ne peut rester indéfiniment dans l'incertitude, on lui permet de mettre la femme en demeure de se prononcer dans un sens ou dans l'autre.

       Pour les  renom'ellementH de baux,  la loi laisse au mari une certaine liberté. Elle lui permet de renouveler un bail deux ans ou trois ans avant son expiration, suivant qu'il s'agit de maisons ou de biens ruraux. Si le renouvellement a eu lieu avant cette époque, il reste sans effet à l'égard de la femme, à moins que son exécution n'ait commencé, c'est-à-dire que l'ancien bail ne fut expiré avant la dissolution de la communauté. 11 en résulte que la femme peut, au maximum, être tenue pour onze ans quand il s'agit d'une maison et pour douze ans quand il s'agit d'une ferme ou d'une terre.

       1060. Loyers d'avance.  — Un mari ne peut se faire  payer d'avance  les loyers ou fermages à échoir par les locataires ou fermiers des biens de sa femme ; il ne peut pas davantage  céder  ces mêmes loyers à des tiers, ou du moins il ne peut le faire que dans la mesure où de pareils actes sont autorisés par l'usage des lieux (Gass., 18 août 1868, D. 68. 1. 371, S. 69. 1. 17). Quand le mari aura ainsi touché un ou plusieurs termes d'avance, la quittance donnée par lui au locataire ou fermier sera opposable à la femme,, en ce sens que le débiteur ne pourra pas être obligé de payer une seconde fois ; mais, si la communauté se dissout avant que ces termes ne soient courus, la femme aura un recours contre la communauté et le mari pour se faire rembourser ces sommes qui correspondent à une période dont la communauté n'aura pas eu la jouissance.

       *1061. Réception des capitaux.  —On admet en général que le mari a qualité pour recevoir les capitaux mobiliers dus à sa femme, quand ses débiteurs veulent se libérer. C'.est pour lui la conséquence de son droit de poursuivre le recouvrement de créances (ci-dessous n°M062). 11 en résulte que le mari est un administrateur à pouvoirs assez larges, car la réception des capitaux est un acte grave, qui peut compromettre le résultatlinal d'une aliénation.

       1061  his.  Conversion des titres nominatifs.  — Peut-on appliquer au mari Fart. 10 de la loi du 27 février 1880, qui soumet la conversion des titres nominatifs en titre au porteur, aux mêmes conditions et formalités que raliénation de ces titres  ?  L'opinion la plus généralement admise se prononce pour la négative  (Saleilles.  De Valiénation des valeurs mobilières...,  n° 140; BucHÈRE,  Traité des valeurs mobilières,  n°^ 827 à 830; Wahl,  Traité des  titres au porteur^  n° 574).   Cependant  il semble bien

       1 II est bien évident que si la femme a concouru au bail, le bail est obligatoire pour elle,  quelle qu'en soit la durée.

      

       résulter des travaux préparatoires  (jue   les  auteurs de la loi de 1880 ont voulu, eomine le disait M. Denormaudie^ « mettre une loi dans une autre », c'est-à-dire faire de Tart. 10 une disposition générale  applicable à loiis les incapables,  quoique placée dans une loi spéciale aux tuteurs. Voyez la discussion de ce point et les citations dans la thèse de M. René Minard, sur « les pouvoirs du mari », Paris, 1901, n"** 174 à 182. En jurisprudence il existe seulement deux jugements du tribunal de la Seine, du 23 mars 1882 (Defrénois,  Réperl. du notarial,  1883, art. 953) et du 17 novembre 1893 (Le droit financier,  1894, p. 56) qui ont admis la conversion, mais s'expliquent par des raisons d'espèce (voy.  Houpin,  RèperL du notarial, loc. cit.).

       § 3. —  Exercice des actions en justice.

       **  1062. Actions mobilières.  — La loi permet au mari d'exercer seul toutes les actions mobilières appartenant à sa femme (art. 1428, al. 2). Il n'y a pas à distinguer entre la demande et la défense; le mari, agissant seul, représente sa femme et le jugement profite ou nuit à celle-ci.

       L'exercice des actions mobilières pour le mari se comprenait fort bien dans l'ancien droit, lorsque le mari disposait des meubles propres de sa femme. Son maintien dans le droit nouveau n'est probablement qu'une inconséquence.

       *  1063. Actions possessoires.  — Le droit d'agir au possessoire rentre dans les attributions du mari administrateur de la fortune de sa femme : « Le mari, disait  Loysel,  est maître de la communauté,  possession  et jouissance des propres de sa femme »  (/nstitutes coutumières,  n° 118). Cette faculté lui est indispensable pour protéger son droit de jouissance.

       *  1064. Actions immobilières pétitoires.  —Il résulte du silence de l'art. 1428, al. 2, que l'exercice de ces actions n'appartient pas au mari: par cela seul que la loi ne le lui concède pas, elle le lui refuse. C'est de cette façon qu'on interprétait déjà dans l'ancien droit l'art. 233 de la coutume de Paris^ conçu dans les mêmes termes que le texte actuel. En ce sens Bourges, 31 décembre 1894, D. 95. 2. 406, S. 95. 2. 82.

       Par suite, quand il y aura lieu d'intenter une action de ce genre, c'est la femme qui devra agir avec l'assistance de son mari ou c'est contre elle que l'action du tiers devra être dirigée. Que si, par extraordinaire, la femme refusait d'exercer son action dans un cas où le mari juge qu'il serait utile de le faire, sa résistance serait invincible. Mais le mari ne serait pas dépourvu de toute ressource : représentant de la communauté, il serait libre d'exercer une sorte  à'action confessoire  par laquelle, sans toucher à la question de propriété, il revendiquerait le droit de jouissance lui appartenant sur les biens propres de sa femme ; cette action lui est ouverte en son nom personnel, comme celle qui est donnée à un usufruitier ordinaire (Orléans, 31 janv. 1898, D. 1900, 2, 237),

       1065. Droit de la femme.  — La loi dit que le mari peut  exercer seul,  c'est-à-dire sans le concours de sa femme, telle ou telle catégorie d'actions» ; elle ne dit pas que le mari  peut seul exercer  ces actions. Par conséquent l'action serait valablement intentée par la femme dûment autorisée, ou valablement dirigée contre elle, même dans les cas où son exercice est accordé au mari.

      

       '336   LES   RÉGIMES   MATRIMONIAUX

       CHAPITRE VI

       DU   PASSIF  DES  ÉPOUX

       § 1. —  Notions préliminaires.

       A. — Distinction du droit de poursuite et de la contribution aux dettes.

       **  1066. Définition et renvoi.  — Pour le moment nous n'avons à résoudre qu'une seule question, qui est  la déiermi'nafion des droits du créancier.  Peut-il saisir les biens communs? Est-il réduit à poursuivre son débiteur sur ses biens personnels? C'est ce qu'on appelle la  théorie du droit de poursuite.

       Plus tard, quand nous nous occuperons du règlement à faire entre les époux, qui est un règlement de compte définitif après la dissolution et la liquidation de la communauté, il y aura un autre point de vue à examiner: la dette a-t-elle été acquittée par celui des trois patrimoines qui devait la supporter définitivement? Si oui, tout est fini par là; si non, celui qui a fourni les fonds a le droit d'en exiger le remboursement puisqu'il a payé à la décharge d'autrui. Ce règlement ultérieur et définitif de la dette s'appelle contribution entre époux,  et l'indemnité qui peut être due par la communauté à l'époux ou par l'époux à la communauté, s'appelle  récompense.

       B. — Distinction des dettes communes et des dettes personnelles.

       **1067. Formule de cette distinction.  —Au point de vue passif on retrouve la distinction des trois patrimoines déjà étudiée au point de vue actif: il y a des  dettes communes aux deux époux,  appelées « dettes de communauté », et des  dettes propres soit au mari, soit à la femme,  appelées c( dettes personnelles ».

       1° Des dettes communes.

       **  1068. Ce qu'elles sont.  — Les dettes de la communauté ne sont pas les dettes d'une troisième personne distincte des époux, puisque la communauté n'est qu'une simple indivision; ce  sontles dettes du mari et de la femme, considérés comme associés et tenus sur leurs biens communs. Mais il ne faut pas conclure de là que chacun des époux en est tenu pour moitié, comme cela arriverait pour deux débiteurs conjoints ordinaires. En effet toute dette delà communauté provient toujours de l'un des époux qui l'a contractée personnellement, et, quoique cette dette tombe en communauté et que l'autre époux s'en trouve maintenant tenu pour moitié, ■celui du chef duquel la dette est née ne cesse pas d'en être débiteur pour le tout.

      

       commun. On peut rcx|)li(|uer de la manière suivante : l'époux auteur de la dette se trouve lié envers son créancier par un  lien  d'obligation [)ersonnelle dont il ne peut [)as se dégager à sa volonté. La clause du contrat de mariage, écrit ou tacite, cpii fait tomber celte dette en communauté ne peut pas priver le créancier de la moitié de son action contre son débiteur.

       Mais si cette convention ne {)eul pas nuire au créancier, du moins elle lui profite, car il peut désormais poursuivre les biens communs, c'est-à dire des biens cjui ap[)arliennent pour moitié à un autre qu'à son débiteur. Il peut saisir : 1° les biens propres de son débiteur ; 2" les biens de la communauté, ce qu'on exprime en disant que l'entrée de cette dette en communauté lui donne  deux débiteurs au lieu d'un.

       1069. EfiFet des titres exécutoires.  —  A  cet égard la communauté est traitée comme l'éjwux débiteur lui-même ; elle ressemble à un successeur universel. Par suite, le litre exécutoire que le créancier peut avoir contre l'un des époux, contre la femme |)ar exem])le, peut être utilisé par lui contre la communauté, quand celle-ci se trouve tenue de la dette.   ^

       2" Des dettes personnelles.

       **1070. Définition. — Les dettes personnelles sont celles qui ne grèvent pas la communauté et qui restent propres à lépoux quiles a contractées ou du chef duquel elles sont nées.

       * 1071. Droit des créanciers de la femme. — Celui qui est créancier personnel de la femme ne peut saisir que ce qui appartient à sa débitrice ; il doit respecter tout ce qui est dans la communauté. Par suite, il est réduit à  la nue propriété des biens propres de la femme,  car la jouissance appartient à la communauté.

       * 1072. Droit des créanciers du mari. — Tout autre est leur situation. A raison des pouvoirs ti'ès étendus que le mari possède sur la communauté, celle-ci est considérée comme  confondue entre ses mains avec son propre patrimoine.  C'est une idée très ancienne, qui remonte au temps où la femme n'était pas réputée copropriétaire des conquêts pendant le mariage, et qui subsiste encore malgré les restrictions des pouvoirs du mari sur les biens communs.

       Une telle idée vaut aux créanciers un grand avantage :  tout créancier qui a une action contre le mari a également action contre la communauté^  et réciproquement, les deux masses de biens étant réputées n'en faire qu'une.

       * 1073. Conséquences. — 1' Dans les cas très rares où l'obligation du marine grève pas la communauté,  son créancier personnel peut  néanmoins saisir les biens communs,  comme s'il était devenu créancier de la communauté.

       2" Quand la dette de la femme tombe en communauté, son créancier peut saisir non seulement les biens communs, mais même les biens propres du mari, comme s'il était devenu créancier personnel de celui-ci. On exprime ce dernier résultat en disant que le créancier de la femme acquiert  trois débiteurs au lieu d'un :  la femme, la communauté et le mari (art. 1419). PLANioL, 2* éd.   m — 22

      

       C. — Bases de répartition du passif.

       **  1074. Double principe admis par la loi. — Quand il s'agit de répartir le passif entre les trois patrimoines et de décider si la communauté est tenue de telle ou telle dette, et dans quelle mesure, le régime de com-munautéobéit à  deux idées différentes,  selon Torigine et la nature des dettes.

       Principe de proportionnalité.  — La règle première est  une proportion à établir entre le passif et l'actif :  la communauté doit supporter les dettes dans la mesure où elle gagne l'actif des époux. Cette idée a été appliquée :

       lo Au passif dont les époux étaient grevés avant leur mariage;

       2° Au passif qui grève les successions recueillies par eux au cours du mariage ;

       3° Aux charges annuelles de leurs biens.

       Mais on verra que cette idée d'une répartition proportionnelle de l'actif et du passif n'a pas toujours été très exactement appliquée (ci-dessous no 1077).

       Effet des pouvoirs du mari.  — On suit une règle toute différente pour les dettes nouvelles contractées ou nées pendant le mariage. Ici on ne rattache plus le passif à telle ou telle catégorie de biens : on se règle sur  ïéiendue des pouvoirs respectifs des époux sur la communauté.  Pour savoir si une dette grève la communauté, on tientcompte du pouvoir qu'avait ou non son auteur de disposer des biens communs ; d'où cette double conséquence que les dettes du mari obligent toujours la communauté, tandis que les dettes de la femme ne l'obligent pas en principe.

       **  1075. Composition ordinaire du passif commun.  — Sous le régime légal, et par application des principes qui viennent d'être indiqués, le passif de la communauté comprend :

       1° Les dettes mobilières antérieures au mariage ;

       2° Toutes les dettes contractées pendant le mariage par le mari ;

       3° Certaines dettes contractées par la femme dans des cas déterminés;

       i°  Les dettes des successions mobilières échues aux époux ;

       5° Le service des intérêts ou arrérages des dettes personnelles aux époux.

       Comp. art. 1409. — Les règles de la loi subissent d'ailleurs des modifications assez profondes par l'effet des conventions particulières des époux. Voyez ci-dessous n°^ 1115 à 1133.

       § 2. —  Le passif des époux sous le régime légal.

       A. — Passif antérieur au mariage.

       1° Dettes entrant en communauté.

       **  1076. Principe.  — Dans le but d'établir une corrélation entre l'actif

       et le passif, la loi fait une distinction parmi les dettes dont les époux   sont

      

       grevés au jour du mariage : celles de ces dettes qui sont  mobilières  entrent en communauté,  afin d'y suivre  V actif mobilier  (art. 1409-1°).

       Notre Code n'a fait ici que conserver une vieille règle du droit français : « Les dettes mobilières d'une personne sont une charge de Tuniversalité de ses meubles»  (Pothieii,  Communauté,  n° 233). «  Qui épouse lecorps épouse les délies  »  (Loysel,  n°  llOj.

       *  1077. Critique.  — On voulait établir l'équilibre entre le passif et  Vac-t'\{'\ malheuveu^emeni cet équilibre n'existe ici qu'en apparence:  il n'y a aucune proportion réelle entre ce que la communauté gagne en fait d'actif et ce qu'elle supporte en fait de passif, dès que les époux, ou seulement l'un d'eux, possèdent un ou plusieurs immeubles. En effet les obligations qui existent actuellement, sous l'empire de nos lois modernes, sont toujours mobilières ; les dettes ayant un caractère immobilier sont d'une extrême rareté (t.  I,  n°' 816 et suiv.). De la sorte, la communauté se trouve tenue en fait, et à peu près à coup sur, de tout le passif, alors qu'elle est réduite au mobilier en fait d'actif et qu'une grosse part  delà  fortune des époux, la presque totalité peut-être, lui échappe. C'est un grave défaut, et en mettant les choses au pis, on voit se produire une véritable iniquité : qu'une personne chargée de dettes et ayant une fortune entièrement immobilière se marie sans contrat, elle conservera pour elle tout son actif, et fera payer la moitié de ses dettes par son conjoint.

       La seule chose qu'on puisse dire à la décharge de la loi française, c'est que son procédé simpliste évite tout calcul et supprime bien des complications.

       *  1078. Etat ancien du droit.  — Cette anomalie n'existait pas dans notre ancien droit. Les dettes mobilières étaient alors peu de chose ; toutes les grosses obligations étaient réputées immeubles. Empruntait-on de l'argent  ?  On ne pouvait pas le faire sous la forme d'un  prêt à intérêt,  qui était défendu ; le prêt se faisait sous la forme d'une constitution de rente  et la rente constituée, du moins en beaucoup d'endroits, était considérée comme immobilière. Achetait-on une maison ou une terre ? L'acquisition se faisait le plus souvent au moyen d'un  bail à rente,  et l'acquéreur ne s'obligeait pas, comme dans la vente, à payer un prix en argent ; le prix était remplacé par une  rente foncière,  droit réel analogue à une servitude imposée sur l'immeuble, et cette charge immobilière restait propre à l'époux acheteur.

       Dans cet état du droit, le passif mobilier était presque uniquement composé des  dettes courantes,  c'est-à-dire d'obhgations peu importantes en général. D'autre part l'actif mobilier était peu de chose aussi : les offices, lès rentes étaient immeubles. Au temps des ■coutumes, la communauté ordinaire (aujourd'hui dite « légale w) commençait donc avec peu de chose, en actif comme en passif, et la règle qui lui attribuait toutes les dettes mobilières était très équitable. Aujourd'hui elle ne l'est plus.

       *  1079. Condition  spéciale  pour  les dettes de la femme. — Pour les dettes du mari une seule condition suffit : leur nature mobilière ; il n'est pas nécessaire qu'elles aient date certaine avant le mariage pour entrer en communauté, car alors même qu'elles auraient été contractées depuis le mariage, la communauté s'en trouverait toujours tenue, le mari ayant le pou-

      

       voir de Tobliger quand il s'oblige lai-même. Il n'en est pas de même pour les dettes de la femme : ses dettes antérieures au mariage tombent bien en communauté, mais une fois le mariage célébré, elle n'a plus le pouvoir d'engager les biens communs envers ses créanciers. Il importe donc de savoir si la dette de la femme a été contractée réellement  ai\ini le mariage  : aussi la loi exige-t-elle ^we  Vohligalioii ait acquis date certaine avant celle époque pour permettre au créancier de la femme de poursuivre le mari et la communauté (art. 1410).

       1080.  Observation.  — Deux faits seulement, sur trois qu'admet l'art. 1328, sont mentionnés dans l'art. 1410 comme pouvant cloimer date certaine à la créance de la femme antérieure au mariage :  /enregistrement du titre  et  le décès d'un des signataires.  La loi a omis le troisième :  la relation de l'acte dans un acte anthentic/fte. On est d'accord pour compléter l'art.  1410  au moyen de  l'art.   1328.

       1081.  Exceptions.  —  H  y a des cas où la date certaine n'est pas nécessaire : !<> Si la créance ne dépasse pas 150 francs (art.  1341);   2° s'il a été impossible au créancier de la femme de se préparer une pre.;ive écrite (art. 1348) ; 3° s'il a perdu son titre par cas fortuit ou force majeure (art. 1348); 4° en matière commerciale (art. 109 C. com.). Dans tous ces cas, le créancier pouvant prouver par témoins l'existence même de sa créance, sera reçu à plus forte raison à établir qu'elle est antérieure au mariage (Cour de Genève, 29 oct. 1892, S. 92. 4. 40).

       2" Dettes restant personnelles à  l'un  des époux. **  1082. Passif personnel du mari.  — Pour le mari le passif personnel se trouve réduit à peu près à rien, puisque la loi n'exclut en ce qui le concerne que les dettes immobilières antérieures au mariage. Pour trouver une dette q-ui lui reste propre à ce titre, il faudrait supposer une vente faite par le mari et non encore exécutée, de terrains en quantité déterminée à prendre dans un lot plus considérable lui appartenant, comme une vente de 100 hectares à prendre dans une concession coloniale, ou quelque autre hypothèse tout aussi rare. Et encore cela constituerait plutôt une diminution prochaine de sa fortune   qu'une dette proprement dite.

       On {)ourrait en rapprocher le cas où le mari est propriétaire d'un immeuble bvjio-ibéqué à la dette d'aufrui, soit comme tiers acquéreur, soit comme caution réelle. En pareil cas le créancier n'a d'action que sur le bien du mari qui lui est hypothéqué ; il no peut pas toucher au surplus de ses biens ni aux biens communs. Seulement il ne s'agit plus alors d'une  dette  du mari exclue de la communauté, puisque le mari n'est pas personnellement débiteur ; il n'y a  qu'une action réelle,  localisée en quelque sorte sur un bien appartenant en pro])re au mari ; c'est une  chance d'éviction  qui ne menace que lui.

       **  1083. Passif personnel de la femme.  —Sont exclues delà communauté  toutes les dettes personnelle.? de la femme qui n'ont pas encore acquis date certaine au jour du mariaç/e  (art. 1410, al. 1). Le mari n'est donc pas obligé de les acquitter; le créancier ne peut poursuivre son paie-vnent que sur la nue propriété des immeubles personnels de la femme (art. 1410, al. 2).

       Cependant il peut être certain en fait que la dette est antérieure au mariage ; le mari peut alors  reconnaître la sincérité de  la date que porte l'écrit

      

       signé par sa femme et acquitter volontairement la dette (art. 1410, al. .3). S'il agit ainsi, la dette est considérée comme réellement antérieure au mariage et comme tombée en communauté : par conséquent la communauté ne  pourra rien réclamer à la femme dans Tavenir, pour avoir acquitté une dette dont elle n'était pas tenue*. Ceci suppose d'ailleurs que le mari apayé la dette en la considérant comme tombée en communauté;  s'il fait ses réserves en payanl le créancier,  il est réputé agir comme gérant du patrimoine de sa femme; c'est au nom de celle-ci  qu'il  paie, ce (|ui réserve à la communaulé la possibilité de recourii- contre la femme.

       *  1084. Situation de la femme à l'égard du créancier. — Quand le mari refuse de reconnaître les dettes de la femme n'ayant pas date cei-taine,  la communauté n'en est pas tenue et la femme seule est débitrice. Quelle est à son égard la valeur de son obligation ? Elle est  pleinement valable.  En effet, jusqu'au mariage, la femme était capable de s'obliger (en la supposant majeure). Or les obligations sous seings privés font par elles-mêmes foi de leur date entre les parties. Dans les rapports du créancier et de la-femme, il est donc certain que l'écrit a été signé par celle-ci  au jour de sa date,  c'est-à-dire en temps de capacité, et par suite le créancier a le droit de la poursuivre, en respectant les droits acquis à la communauté sur les biens de sa débitrice.

       Au cas où la femme se serait réservé la jouissance d'une partie de ses biens personnels, cette part de revenus pourrait-elle être saisie par son créancier;* Il a été jugé que non, parce que l'entretien de la femme retomberait alors à la cliargc de la communauté (Cass., 9 août 1820, S. 20. 1. 426). L'arrêt est discutable : comment un élément d'actif, disponible pour le débiteur, peut-il être insaisissable pour le créancier sans une disposition spéciale de la loi ?

       1085. Question.  — On peut se demander dès lors ce que devient l'incapacité de la femme mariée, à qui la loi défend de s'obliger sans l'autorisation de son mari : elle n'a qu'à signer un billet en lui donnant une date fausse antérieure au mariage pour se trouver valablement obligée ; avec une simple antidate, elle peut compromettre sinon son revenu actuel, tout au moins le capital de sa fortune. —  Réponse.  L'incapacité de la femme reste entière ; tout se réduit à une preuve à fournir, preuve difficile, il est vrai, mais souvent possible. Cette preuve de l'antidate peut être faite par tous les moyens, puisqu'il s'agit d'un acte frauduleux, et elle est recevableaussi bien delà part de la femme que de la part du mari.

       Il y a certairjement là un danger à craindre ; ce danger n'existe pas quand la femme était  encore mineure au moment de son mariage :  avant comme après, elle était incapable de s'obliger seule et une antidate ne l'avancerait à rien.

       B. — Dettes contractées par le mari au cours du mariage.

       ** 1086. Généralité de la règle.  —  l^outes les obligations contractées par  le mari pendant le mariage tombent dans la communauté  (art. 1409-2*^), « Contractées... »; il eut mieux valu dire «  nées en  la personne du mari»

       1 Bien mieux : si le mari avait reconnu la sincérité de la date d'une manière quelconque, il ne pourrait plus ensuite refuser de payer le créancier (Besançon, 4 mars 1878, D. 79. 2. i8, S. 79. 2. 144).

      

       car elles peuvent provenir d'une source quelconque, d'un contrat, d'un  délit -ou de la loi ; il n'y a  aucune exception.  Quand le mari devient débiteur, son créancier peut toujours saisir les biens communs.

       *  1087. Motif.  —  Tl  y a, dit-on souvent, un  mandat  donné par la femme à son mari afin de gérer leur communauté et de l'obliger au besoin. — Mais le mari peut obliger sa femme même à l'insu de celle-ci, même malgré son opposition, même contre son intérêt, ce qui exclut toute idée de mandat.

       On a dit encore : « La femme  ratifie  les actes de son mari en acceptant la communauté. » Cette seconde idée est tout aussi insuffisante que la première, car les droits acquis aux créanciers n'en restent pas moins valables malgré la renonciation de la femme à la communauté. Et d'ailleurs comment la femme pourrait-elle « ratifier » les obligations de son mari quand elles ont une cause illicite.'^

       Il n'y a donc pas d'autre raison que  l'origine historique de la communauté  et son état primitif :  c e%i la volonté de la  /of qui fait du mari le maître de la communauté, comme conséquence du pouvoir qu'elle lui donne sur la personne de la femme. De même qu'il peut dissiper l'actif commun, de même il peut ruiner la communauté en s'obligeant d'une façon quelconque, même par des actes illicites.

       *  1088. Conséquences actuelles.  — La règle étant absolue, il n'y a pas lieu de faire aucune exception quel que soit le caractère de l'obligation. Ainsi l'amen Je elle-même, prononcée contre le mari, tombe en communauté et peut être recouvrée sur les biens communs, c'est-à-dire en partie sur les biens de la femme (art. 1424). Et cependant l'amende est une  peine,  qui devrait rester personnelle au coupable. Les antiques principes de la communauté sont ici en contradiction ouverte avec les idées modernes.

       Un autre exemple bien remarquable, non prévu par la loi, nous est fourni par la jurisprudence. Avant de se marier, le mari a eu un enfant naturel ; il reconnaît cet enfant pendant le mariage. Aux termes de l'art. 337 la reconnaissance ainsi faite ne peut pas nuire à l'autre époux ni aux enfants nés du mariage (t.  I,  n^^ 2879-2889). Il semble donc que l'enfant naturel ne puisse réclamer d'aliments à son père que sur la nue propriété de ses biens personnels, afin de respecter les droits de la famille légitime, et c'est ce que beaucoup d'auteurs en avaient conclu. Néanmoins la jurisprudence lui a reconnu une action sur la communauté à raison des pouvoirs du mari, qui est toujours libre d'en disposer (Cass., 13 juill. 1886, D. 87. 1. 119, S. 87. l. 65). Comp. t.  I,  no 2884.

       1089. Ancienne exception.  — Jadis quand im mari commun en biens subissait une condamnation pour crime emportant mort civile, les condamnations pécuniaires prononcées contre lui à raison du même fait ne frappaient que sa part de communauté et ses biens personnels (art. 1425). D'après Pothier, cette solution avait été admise comme une conséquence de la mort civile : la communauté se trouvant dissoute ne pouvait être obfigée par le mari. L'explication a quelque chose d'incorrect, car la c«i/5e de la'dette est le crime,  qui est antérieur à la  condamnation,  et c'est seulement cette dernière qui entraînait mort civile. C'était bien plutôt l'effet des règles traditionnelles de la confiscation (D \Lhoz, Supf)l., \°  Contrat de mariage, n^ 321). — Depuis la loi du 31 mai 1854 qui a abrogé la mort civile, l'art. 1425 estdevenu sans objet (Cass., 2 mai 1864, D. 64. 1. 266).

       C. — Dettes contractées par la femme pendant le mariage.

       **  1090. Règles générales.  — Dépourvue de tout pouvoir sur la communauté, la femme ne peut donner à ses créanciers une action sur les biens communs; c'est au mari seul que ce pouvoir appartient. La règle est donc

      

       ainsi établie : pour que la femme oblijie la communauté,  il faut quelle con-Iraclc civec raulorisalion de son mari  (art. 1426).

       Par exception à cette règle, il y a  deux cas  dans lesquels la femme peut obliger la communauté lorsqu'elle contracte  avec raulorisalion de juslice (art. 1427).

       Cela fait donc déjà pour la femme deux manières de s'obliger ; mais nous devons examiner en outre les cas où la femme s'oblige  comme mandataire de son mari,  et ceux où elle le fait  sans aucune espèce d'autorisation.

       1° Femme autorisée du mari.

       *  1091. Effet de  l'autorisation. — En autorisant sa femme, le mari lui communique le pouvoir qu'il a d'obliger la communauté; il lève pour ainsi dire l'obstacle qui empêchait cette communauté détre tenue. Conformément aux principes déjà exposés (ci-dessus n° 1073-2*^), le créancier ac-(fuiert.alors action contre la communauté et contre le mari lui-même (art. 1409-2°et 1419).

       *  1092. Explication.  — Pourquoi le mari, qui est intervenu, non pour s'obliger lui-même, mais pour autoriser sa femme à contracter, se trouve-t-il lui-même tenu de l'obligation ? Il est de principe que celui qui babilite un incapable ne s'oblige pas quand l'incapable s'oblige avec son autorisation : « Qui auctor est se non obligat. » Cependant l'art. 1419 déclare que le mari est tenu à raison de l'autorisation qu'il a donnée. Il y en a deux explications possibles.

       1°  Effet de la confusion des deux masses.  — On peut d'abord soutenir que l'action du créancier sur les biens du mari s'explique suffisamment par la confusion qui règne durant le mariage entre les biens propres du mari et les biens communs (ci-dessus n" 1072). Dans cette opinion, on doit admettre que, lorsque cette confusion aura cessé, le mari ne pourra plus être poursuivi sur ses propres biens que  comme cominuii en biens,  c'est-à-dire pour moitié seulement; il n'y a point à sa charge de véritable obligation personnelle; c'est tout ce que l'on peut conclure de l'art. 1419. Telle semblait bien être l'opinion de PoTHiER  (Communauté,  n» 13).

       2°  Obligation personnelle du mari.  — Une autre interprétation, qui est plus généralement admise, veut que le mari soit tenu d'une véritable obligation personnelle et qu'il y ait ici une exception directe à la règle « Qui auctor est se non obligat ». On en donne pour motif que, si on rejette cette exception, on donne au mari un moyen de se décharger des obligations qui concernent la communauté, en les faisant contracter par sa femme à sa place et avec son autorisation. Il y a là en effet un danger et la raison a paru suffisante; on a déjoué ce calcul en déclarant le mari tenu personnellement  (Demolombe,  t.  IV, no 310; AuBRY et  Rau,  t.  V,  § 520, note 2;  Guillouakd,  t.  II,  no 845. — Paris, 19 févr. 1845, D   45. 4." 89).

       Comme conséquence, le mari restera tenu.pour le tout envers le créancier même après la dissolution de la communauté^.

       1093. Prétendus cas exceptionnels.  — Y  a-t-il  des cas dans lesquels une obligation contractée pendant le mariage par une femme autorisée de son mari lui reste personnelle au lieu de grever la   communauté ? On  l'a soutenu en se fondant sur les art.

       * Il y aurait encore une autre conséquence possible : si la femme est commerçante et tombe en  faillite,  le mari, tenu personnellement envers ses créanciers, ne profitera pas du concordat accordé à sa femme (voyez l'arrêt de l'aris 1845 cité au texte). Il en profilerait au contraire, s'il ne pouvait être poursuivi qu'en qualité de commun en biens avec sa femme : la remise faite à celle-ci s'étendrait par voie de conséquence à son mari.

      

       IWH  et 1432. L'art. 1413 s'occupe des dettes qui grèvent les successions purement immobilières échues à la femme : ces dettes ne tombent pas en communauté, même quand ces successions sont acceptées avec l'autorisation du mari. Quant à l'art. 1432, il statue sur l'hypothèse suivante : il s'occupe du cas oii le mari a autorisé sa femme à vendre un de ses propres et où l'acquéreur est ensuite évincé par un tiers ; cet acquéreur peut poursuivre le mari comme garant de la vente et obtenir de lui une indemnité. A cette occasion le texte s'exprime ainsi : « Le mari  r/ui garantiL solidairement ou autrement  la vente que sa femme a  faite...  » Donc, dit-on, la seule autorisation de vendre donnée à la femme ne suffit pas pour imposer au mari l'obligation de garantfe, puisque le texte suppose que cette garantie a été promise par le mari d'une manière spéciale. — Voilà donc deux cas dans lesquels la communauté ne sera jjas tenue, quoique le mari ait autorisé sa femme. Gomment expliquer ce fait ? C'est qu'il est évident,  par la nature même de l'opération,  que l'afTaire n'intéresse pas la communauté : la femme accepte une succession qui doit lui rester entièrement propre, ou elle vend un immeuble qui lui appartient en propre. Dans les deux cas la communauté n'a rien à y voir, et le tiers qui traite avec la femme ou qui est créancier de la succession recueillie par elle ne doit compter ni sur le mari ni sur la communauté: il a été averti par les faits eux-mêmes que le mari intervenait seulement pour habiliter sa femme à contracter. Dès lors, si telle est l'explication des art. 1413 et 1432, nous pouvons formuler la règle suivante :  toutes les fois qu'il sera évident pour les tiers que l'affaire intéresse uniquement la femme, l'obligation contractée par la femme lui restera personnelle.  C'est seulement quand le tiers aura pu croire à un intérêt commun aux deux époux qu'il aura action contre eux deux.

       Réfutation.  — Une pareille règle n'est pas conciliable avec les textes. L'art. 1419 pose une règle absolue : toute obligation contractée par la femme avec l'autorisation du mari oblige ce dernier et la communauté; pour y déroger dans des cas spéciaux, il faut un texte particulier. Donc,  aucune exception ne doit être admise en dehors des textes.  De plus, il faut voir si ceux qu'on propose contiennent réellement des exceptions. Prenons d'abord l'art, 1413 : cet article ne prévoit pas une obligation contractée par la femme; il s'agit  à'obligations venant d'un tiers,  auc|uel la femme succède. On comprend alors que pour régler cette succession la loi ait limité l'action des créanciers et protégé la communauté : les créanciers qu'on va avoir à payer n'ont pas traité avec la femme ni sollicité l'autorisation du mari. La situation n'est pas la même; si tant est qu'il y ait ici une exception à notre règle, elle n'est pas directe. — Quant à lart. 1432, c'est bien pis : on lui fait dire ce qu'il ne  dit  pas. Ce texte n'a pas pour objet de décider quand le mari sera garant de la vente faite par sa femme, mais seulement de donner  un exemple de récompense due au mari,  quand celui-ci aura indemnisé l'acquéreur évincé. Maintenant, dans quelle hypothèse et sous quelle condition le mari  sera-til  tenu de la garantie .''Ce n'est pas dans l'art. 1432 que se trouve la réponse; c'est dans les art. 1409-2" et 1419, oij se trouvent formulés les principes de la matière: le mari s'oblige en même temps que sa femme quand il l'autorise.

       *  1094. Femme obligée solidairement avec son mari.  —  Il  arrive fréquemment que le mari et la femme s'obligent ensemble envers le même créancier et celui-ci prend ordinairement la précaution de stipuler la solidarité. En ce cas la femme est tenue  envers le tiers  de la même façon qu'un débiteur ordinaire ; elle sera obligée de payer le total de la dette, s'il le lui demande. En conséquence elle ne bénéficie pas du concordat accordé à son mari (Paris, 16 avril 1804, D. 64. 2. 127, S. 64. 2. 289).

       Néanmoins sa situation est meilleure que celle du véritable codébiteur solidaire :  dans ses rapports avec son mari,  elle est  réputée caution  (art. 1431), ce qui veut dire que la femme ne devra supporter personnellement aucune

      

       parlie delà  dette;  si elle Ta payée,  elle  aura un recours contre lui pour le total ; si c'est lui (|ui a payé, il n'aura aucun recours contre elle.

       1095.  Condition du  recours  delà  femme. — t^our que la femme soit répnU'o caulioi), il  y  a une coruiition : il faut que l'obligation ait été contractée « pour les affaires (le la communauté ou du mari ». Il est en eiVet de toute justice que la femme soit trailé(; comme codébitrice solidaire de la même manière que son mari et obligée de supporter la moitié de la dette lorsque l'obligation n'a [las été contractée dans rinlérêt du mari. Ainsi il a été jugé que l'art. 1431 était inap[)licable si le mari et la femme, obéissant à un même sentiment d'alfeclion, se portent cautions solidaires d'un de leurs enfants (Rennes, 22 nov. 18*8.  I).  51. 2. 151 ; Bordeaux,  l'-'  mai 1850, D. 52. 2.  17^1, S. 51. 2.  185).

       1096. Controverse. — Cet art. J'i31 a fait naître une controverse. Le plus souvent il est facile de savoir dans quel intérêt la dette a été contractée et la disposition de la loi sera ou non a]ipliquée, selon le cas. Mais j)arfois aussi on ignore au profit de qui l'opération s'est faite. Qu'arrive-t-il alors;* La femme aura  telle  son recours pour le tout, comme une caution, sans avoir rien à prouver.*^ Généralement on admet qu'il existe alors une j)résoiui)tloii légale  au profit de la femme : en disant que la femme est « réputée caution », la loi la dis[)ense de toute espèce de preuve. Il lui serait trop difficile de prouver que l'obligation intéresse la communauté ou le mari; c'est au mari s'il veut lui faire supporter tout ou partie de la dette à [)rouver cpi'elle y est intéressée seule ou autant que lui (D.\Li.oz,  Ilépert.,  v®Gontratde mariage, n" 1057,  SiippL, ibid.,  n'^ 345. En ce sens Paris, 10 juill. 1833,  Dalloz,  Réperf.,  eod. v°, n'^ 1034). — Cependant cette opinion traditionnelle perd du terrain: la présomption qu'on attribue à la loi n'est pas écrite dans le texte : pour que la femme soit réputée caution, il y a une condition ; il faut que la dette ait été contractée « pour les affaires du mari ou de la communauté » ; cette condition doit être prouvée par la femme. Comp. Rennes, 22 nov. 1848, précité.

       *  1097. Femme obligée  conjointement avec son mari. — Si la

       femme s'oblige conjointement avec son mari, mais  sans solidarité,  il se produit une autre dérogation au droit commun, dans un autre sens ; ce n'est plus la femme qui est traitée plus favorablement qu'un débiteur ordinaire; c'est  le mari qui est traité plus rigoureusement.  Entre codébiteurs conjoints, le droit commun divise de plein droit la dette ; chacun d'eux en est tenu pour moitié (art. 1220). Cette règle commune s'applique bien à la femme : le créancier n'a action contre elle que  pour la moitié  (art. 1487). Mais le mari ? La loi n'en parle pas. On admet qu'il peut  être poursuivi pour le tout. C'est une solution traditionnelle, déjà donnée dans l'ancien droit  (Pothier, Communauté,  n°^ 729 et 732) ; ceci est déjà une raison. Elle se motive en outre par l'intention vraisemblable des parties : le mari aurait pu conclure FatTaire à lui tout seul et il aurait été obligé pour le tout. En faisant intervenir la femme dans une affaire que le mari avait pouvoir de traiter seul, le créancier a voulu augmenter et non diminuer ses garanties ; il a adjoint un second débiteur au premier sans faire remise à celui-ci d'une partie de sa dette. Du reste, en donnant la solution qui concerne la femme, l'art. 1487 semble bien nous donner à entendre que sa situation est une faveui-dont elle est seide à bénéficier et qu'il existe à côté d'elle un autre débiteur tenu pour le tout. Voyez la façon dont le texte est rédigé.

       2" Femme mandataire du mari. 1098. Effet de robligation.  — Quand le luari veut s'obliger, il lui est

      

       permis de le faire par Tintermédiaire d'un mandataire. Or il a, à côté de lui, un mandataire tout trouvé et qu'il emploie souvent : c'est sa femme. La femme peut valablement en faire Toffice (t.  II,   n*" 2240  Lis).  On doit alors appliquer aux deux époux les principes ordinaires sur la représentation dans les actes juridiques : le mari sera considéré comme s'étant obligé lui-même et la femme ne deviendra pas personnellement débitrice ; le créancier ne pourra pas la poursuivre, car le mandataire ne s'oblige pas envers les tiers en exécutant son mandat. La dette tombera en communauté, parce qu'elle est réputée provenir du mari. C'est ce qu'explique très clairement l'art. 1420. Voyez aussi Trib. Seine, 14 mars 1889, D. 91. 2. 257.

       Pour la reddition du compte de la femme, voir t.  II,  n» 2247  Lis.

       *  1099. Mandat tacite général de la femme.  —  Il  n'est pas besoin, pour appliquer ces règles, de supposer que la femme a reçu de son mari une « procuration » comme le dit Fart. 1420. Ce pouvoir de représenter le mari existe toujours, en vertu d'un mandat sous-entendu, pour les  fournitures nécessaires au ménage et les dépenses courantes  (Cass., 11 février 1826, S. 26. 1. 332; Paris, 9 août 1856, G^iz.  des trib.,  9 et 10 août 1856). Et telle est la force de la présomption sur laquelle il repose, qu'il dure encore alors même que les deux époux ont rom/}a  la vie commune  et que la femme a pris un  domicile séparé  (Cass., 13 février 1844, S. 44.1. 662. Voyez cependant Besançon, 25 juillet 1866, D. 66. 2. 491, S. 67. 2. 48. Comp. Paris 22 nov. 1890, D. 91. 2. 257). On admet à plus forte raison qu'il dure encore quand h mari est absent.

       1100. Révocation du mandat tacite.  — Pour retirer à sa femme ce mandat général, il faut que le mari défende aux fournisseurs de lui faire crédit et de traiter avec elle,  par des notifications directes et individuelles (Cass., 16juin. 1889, D. 91.1. 158, S. 90. 1.115 ; comp. Poitiers, 23 déc. 1889, D. 90. 2. 359). Un avertissement collectif au moyen  (insertions dans les journaux  ne suffirait pas à lui seul, du moins en général, pour décharger le mari des obligations contractées par sa femme ; cependant les juges auraient alors à apprécier les circonstances (Douai, 13 mai 1846, D. 47. 2. 60, S. 47. 2. 24). Ainsi ils pourraient écarter la réclamation des créanciers si le fait de la séparation des époux était  notoire  (Paris, 25 mai 1898, D. 99. 2. 309, et la note de M.  De Loynes,  dans D. 91. 2. 257); ainsi encore si les fournitures faites à la femme dépassaient notablement les ressources du ménage, le montant de leurs factures pourrait être réduit (Paris, 5 févr. 1895, D. 96. 2. 495; Paris, 9 déc. 1895, D. 96. 2. 133).

       3° Femuie autorisée de justice. ** 1101. Effet de l'autorisation.  — En principe, l'autorisation donnée par la justice à la femme n'ouvre pas d'action au créancier contre la communauté (art.  1426). L'obligation reste/)er.9on/îe//e à/ci/emme. L'autori-

      

       sation n'a qu'un seul effet:  habiliter la femme à  con^rac/er^ rendre valable robligation contractée par elle, et qui sans cela serait annulable. Le créancier ne peut donc saisir que la nue propriété des biens de la femme.

       *1102. Double exception.  — A celte règle, l'art, 1427 apporte deux exceptions:

       1°  Mari a tirer de prison.  — On ne tire pas les gens de prison avec de l'argent, mais il s'agit ici d'un genre spécial de captivité. Le mari peut être  emprisonné pour dettes, ce qui est encore possible en cas de condamnation pénale (L. 22 juillet 1867 ; L. 19 décembre 1871). Voyez t.  II,  n« 177. Il s'agit alors de payer ses dettes et pour cela d'emprunter de l'argent; la femme s'y fera autoriser par justice. On peut encore supposer que le mari est  prisonnier de guerre  ou  captif de brigands  et qu'on demande une rançon ou un cautionnement pour le mettre en liberté.

       2*^  Enfant a doter.  — La loi suppose  l'absence du mari  (art. 1427); la dot est alors promise par la femme autorisée de justice. Si le mari est interdit, on applique l'art. 511 (t.  I,  nos 2664-2666); c'est le conseil de famille du mari qui constitue la dot.

       Dans ces deux cas, la femme  oblige la communauté.  H y a toutefois une  différence entre eux : dans le premier, la femme peut agir  même sur le refus du mari  ; dans le second, il faut que le mari soit hors d'état de faire connaître sa volonté; s'il est présent et capable et qu'il refuse, la femme ne peut rien faire, car il s'agit d'un acte de puissance paternelle et le mari seul en a l'exercice (art. 373).

       1103. Controverse.  — Ces deux exceptions sont-elles les seules? J'en suis convaincu^ car l'art. 1427 est un texte exceptionnel, le principe étant que l'autorisation de justice ne produit point d'effet contre la communauté (art. 1426). Nous ne pouvons donc pas aller au delà des termes de la loi.

       L'opinion contraire est cependant très souvent soutenue et enseignée ; il y a même eu \in arrêt en sa faveur (Amiens, 26 juill. 1877,  Dalloz,  SuppL,  v» Contrat de mariage, no 356, S. 77. 2. 265)^. On s'appuie d'abord sur le texte de l'art. 1427 : il y est dit que la femme,  même dans ces deux cas  (qui sont les plus faA^orables), ne peut obliger la communauté que si elle est autorisée par justice. Cela laisse supposer que dans d'autres cas encore la femme peut obliger la communauté quand la justice l'autorise. — Le raisonnement serait bon si nous n'avions sur la question que le texte actuel ; mais quand on le compare avec l'ancien droit, sa rédaction s'éclaire et son « même... « s'explique autrement. Autrefois, quand il s'agissait de tirer le mari de prison, la femme pouvait agir seule, sans aucune autorisation ; l'art. 1427 a été fait pour supprimer cette ancienne pratique et pour astreindre la femme à solliciter l'autorisation de justice. Comp.  Guillouakd,  t.  II, no  837.

       On a développé un autre argument encore, tiré des règles de l'absence. En attendant la déclaration d'absence d'un mari disparu", le tribunal peut autoriser une personne quelconque à agir dans l'intérêt de l'absent, de façon que le mari et la communauté soient tenus par ce qui aura été fait en leur nom ; la femme peut être chargée de cette mission (art. 112). — Cela est vrai, mais on se place ainsi dans une hypothèse toute différente: il ne s'agit plus d'une obligation contractée par la femme et tombant dans la communauté; la femme agit alors comme  mandataire du mari;  elle le représente et gère ses affaires sous la surveillance du tribunal; c'est donc  une dette du mari  qui prend naissance et non une dette de la femme.

       4° Femme agissant sans autorisation, a. —  Cas ordinaire.

       **  1104. Nullité des obligations contractuelles.  — Dans les cas ordinaires les obligations contractées par une femme mariée non autorisée

       * il s'agissait d'un mari aliéné dont la femme avait été nommée administratrice provisoire, et d'opérations commerciales à faire au nom de la communauté.

      

       ne grèvent jamais la communauté.  Mais il y a plus :  la femme elle-même n'est pas valablement obligée  (art. 217, 225 et 1125. — Coiiip. ci-dessus n°^ 309 et suiv.), tout au moins lorsqu'il s'agit de contrats.

       1105.   Exception pour les obligations délictuelles.  —  H  y a cependant obligation valable si la femme se ti'ouve tenue  par un acte illicite,  délit ou quasi-délit (ci-dessus n°* 270-271).

       1106.   Question. — La femme qui s'est rendue coupable d'un délit peut être poursuivie au civil par la victime, et pour défendre à celte action, elle a besoin d'être autorisée par son mari (ci-dessus n^ 272  in fine).  On se demande alors si le mari est tenu, à raison de cette autorii^ation, des condamnations prononcées contre la femme? Il faut distinguer : il ne sera pas tenu des  dommages-intérêts,  parce que ceux-ci ont leur cause dans le  fait délictueux  de la femme, que le mari n'a pas autorisé et dont il n'est pas responsable; mais il sera tenu des  frais du procès,  car  ils  ont pour cause  une instance  qu'il a autorisée au lieu de s'entendre à l'amiable avec la partie lésée.

       b. —  Femme commerçante.

       1107.  Effet de ses obligations.  — L'art. 1426 décide formellement que la femme oblige la communauté, sans le consentement de son mari, « lorsqu'elle contracte  comme marchande publique et pour le fait de son commerce  ». Je me suis déjà expliqué sur la question de savoir si la femme commerçante doit être considérée comme agissant réellement sans autorisation du mari, ou si on doit admettre Texistence d'une autorisation générale, donnée une fois pour toutes, pour lui permettre d'entreprendre son commerce (ci-dessus n° 314). Le résultat pratique est toujours le même : la femme commerçante oblige la communauté  comme sison mari l'avait autorisée.  C'est une solution traditionnelle ; et le mari lui-même est tenu de ses obligations comme il a été dit ci-dessus (n° 1091).

       1108.   Cas d'application. — Ce pouvoir anormal d'obliger la communauté par ses actes n'est accordé à la femme qu'«  raison de son commerce  (art. 1426). 11 faut donc qu'il s'agisse d'actes commerciaux, soit par eux-mêmes, soit parce qu'ils se réfèrent au commerce que fait la femme. iNIais il n'est pas nécessaire que ce soit un  contrat  : il j a des délits ou quasi-délits que la femme peut commettre en exerçant sa profession et qui en sont la conséquence et la dépendance. Le mari et la communauté en seront tenus.

       Cette règle s appliquerait même à des fonctions ou professions n'ayant pas le caractère commercial et que le mari aurait autorisées. Voyez pour une faute commise par une femme qui avait pris la garde d'un enfant moyennant salaire, Cass., 22 juill. 1891, D. 92. 1. 5. et la note.

       D. — Dettes des successions échues aux époux.

       1109.   Avertissement. — Les règles qui  a  ont être expliquées pour les  successions s'appliquent également aux  donations  et aux  legs  (art. 1418).

       I.  Donations.  — En principe, les donations entre vifs n'obligent pas le donataire à payer les dettes du donateur, dont il est l'ayant cause à titre particulier. Cependant cette obligation peut lui incomber dans deux cas :

       l"  S'il y a une com'enlion spéciale qui l'y ot)lige.  Il faut alors qu'un  état des dettes du donateur soit dressé au jour de la donation (art. 945).

       2^ Si c'est une donation de biens à venir  ou  institution contractuelle.  11 s'agit alors d'une  donation de succession  qui équivaut à une  institution d'héritier.

       II.  Legs.    — Quant aux libéralités testamentaires qu'on  appelle des « legs » une dis-

      

       linclion analogue   doit cire  faite :  le légataire particulier n'est pas tenu des dettes; cette obligation pèse seulement sur les  légataires unis'ersels  ou  à titre unis'ersel.

       Voilà donc trois cas (succession, donation, legs), dans lesquels l'un des époux [)eut se trouver  obligé jxtr des dettes f/u'il n'a pas contractées lai-niénie  et qui tombent à sa charge j)endanl le mariage: là est le trait commun de ces trois jijpothèses. Aous avons à déterminer les droits de ces créanciers nouveaux sur la communauté. A l'exemple de la loi, nous ne nous occuperons que des successions, qui forment le cas le plus important; les règles sont les mêmes pour les deux autres; mais pour mettre plus de clarté, nous distinguerons selon les diverses masses de biens que les créanciers peuvent se proposer de saisir.

       1" Biens compi'is dans la succession.

       *  1110.  Action des créanciers. — Les créanciers du défunt co/iver-vent toujours pour (jnge la (o/alilc des Liens Jiérédilaires.  Ces biens arrivent à l'époux grevés de dette;? ; celui-ci les recueille avec leurs charges, «  cum sua causa  ». Soit qu'ils restent propres à Tépoux qui les recueille, soit qu'ils entrent en communauté, ils sont considérés comme formant toujoin-s le gage des créanciers, qui peuvent  les saisir en pleine propriélê.  Et cela est vrai  dans lous les cas  : que la succession soit échue au mari ou à la femme, qu'elle soit acceptée par celle-ci avec l'autorisation du mari ou de justice, qu'il y ait eu ou non inventaire. Voyez les art. 1412, 1413, 1410 et 1417.

       2" Biens propres de l'époux héritier.

       *1111.  Son obligation personnelle. — Celui des époux qui recueille la succession devient  débiteur personnel des créanciers du défunt ;  ceux-ci ont donc action sur ses biens propres, à moins qu'il n'ait accepté sous bénéfice d'inventaire. C'est le droit commun.

       1112.  Restriction relative à la femme. — Il y a toutefois une restriction à faire à cet égard quand c'est la femme qui recueille la succession. Si elle l'accepte  avec Vaulorisation de justice,  les créanciers ne peuvent la poursuivre que sur  la nue propriété de ses biens personnels  ; ils ne peuvent toucher à la jouissance, qui appartient à la communauté. Ils n'ont d'action sur la pleine propriété des biens de la femme qu'autant qu'elle accepte avec l'autorisation du mari (art. 1413). Cette disposition n'est du reste que l'application de principes déjà connus (ci-dessus n° 1071).

       3" Biens de la communauté.

       * 1113.  Principe du système de la loi. — Pour déterminer si la communauté sera tenue des dettes de la succession, la loi a posé des règles si compliquées qu'on a quelque peine à s'y reconnaître. Voici le principe théorique qui lui sert de point de départ :  la communauté doit supporter le passif, quand cest elle qui recueille l'actif]  au contraire,  elle ne doit pas en être tenue, quand l'actif reste propre à l'époux qui succède.  Ce principe très juste est l'application du vieil adage : «  Ubi emolumentum, ibi onus.  »

      

       Lf:S   REGIMES   .MATRIMONIAUX

       Le droit des créanciers contre la communauté dépendra donc de la nature mobilière ou immobilière des biens héréditaires.

       Nous allons d'abord rechercher quelles seraient les  conséquences naturelles  de ce principe si on l'appliquait rigoureusement ; nous verrons ensuite quelles sont les  modifications  que ses effets subissent par rintervention de causes étrangères.

       Auparavant nous ferons remarquer que si l'entrée en communauté, sous le régime légal, dépend uniquement de la nature mobilière ou immobilière des biens, il peut cependant arriver, en matière de donations ou de legs, que le disposant ait manifesté une volonté contraire, pour faire entrer en communauté des biens immobiliers ou pour en exclure des biens mobiliers : on devra donc tenir compte non seulement de la nature des biens donnés ou légués, mais aussi des clauses de la donation ou du testament afin d'appliquer d'une manière exacte le principe ci-dessus énoncé.

       a. —  Conséquences naturelles du principe.

       *  1114.  Successions mobilières. — La communauté acquérant tout Tactif (art. 1401-1"), voit tout le passif tomber à sa charge (art. 1409-1° et 1411).

       *  1115.  Successions immobilières. — Quand la succession est purement immobilière, Factif reste propre à l'époux (art. 1404, al. 1 et 1405) ; la communauté n'est donc pas tenue du passif.

       Remarque.  — Les successions purement immobilières sont très rares dans notre droit actuel, car il est impossible que le défunt ne possède pas au moins quelques meubles. Cependant on en rencontre quelques-unes : 1° le  legs à titre universel de tout on partie des iinnieutjles; 1^  le  droit de lliérilier ah intestat,  quand le défunt a légué tous ses meubles  à une autre personne; 3" le  retour successoral  de l'ascendant donateur ou de l'adoptant, quand la chose donnée qui lui fait retour est un immeuble. — Dans notre ancien droit les successions purement immobilières étaient beaucoup plus fréquentes, à cause de la  distinction des propres et des acquêts  qui séparait en deux presque toutes les successions et en déférait les deux parties à des héritiers différents : les meubles étaient dévolus au même héritier que les acquêts immobiliers, et l'héritier aux propres ne recevait jamais que des immeubles.

       1116.  Successions mixtes. — Quand la succession comprend à la fois des meubles et des immeubles, la communauté devrait être  tenue d'une part des dettes proportionnelle à la part d'actif qu'elle recueille.  Or elle prend les meubles, tandis que les immeubles restent propres à l'époux. C'est donc à'après la proportion des meubles dans la valeur totale de la succession que la communauté se trouverait tenue des dettes.

       1117. Observation. — Par cette analyse du principe, on voit que le procédé adopté pour la répartition du passif des successions entre l'époux et la communauté est beaucoup plus équitable que celui qui a été admis pour la répartition du passif antérieur au mariage (ci-dessus n"^ 1076-1077). En effet la charge de l'époux et celle de la communauté se déterminent proportionnellement à l'actif que chacun recueille, ce qui aboutit à  une proportionnalité réelle;  tandis que pour les dettes antérieures au mariage la part de la communauté se détermine d'après la nature mobilière des dettes, ce qui fait qu'elle les supporte toutes alors qu'elle n'acquiert souvent qu'une part infime de l'actif des époux. 11 y a donc  une véritable inexactitude  dans la rédaction de l'art, 1409-1°, qui ap|)lique aux dettes des successions les mêmes règles qu'aux dettes antérieures et  qui ne les met à

       «

      

       la charge de la communauté qu'autant qu'elles sont mobilières. Son cnoncialion est du reste corrigée sutrisamment parles art.  1411  et sniv. qui contiennent des dispositions précises sur la matière.

       b. —  Modifications résullant de causes étrangères.

       1118. Nature variable de ces modifications. — Ha été impossible d'appliquer rigoureusement et exclusivement dans tous les cas le principe ci-dessus indiqué, avec les conséquences qui en découlent telles qu'elles vieiment d'être analysées. Divers principes diflcrents sont venus le contrarier et en modifier les effets, tantôt pour  restreindre le droit des créanciers contre la comniutiauté,  en les empêchant de saisir les biens communs quand la succession est mobilière, tantôt pour  étendre leur action  en leur permettant de saisir ces mômes biens quand la succession est immobilière.

       En pareils cas, la proportion voulue par la loi se rétablit plus tard au moyen de  récompenses,  et la répartition proportionnelle du passif ne régit plus les rapports des époux avec les créanciers héréditaires ; la règle n'est vraie que  dans les rapports des époux entre eux.

       1119. Successions échues au mari. — On ne rencontre pour elles qu'une seule cause de modification, mais qui est  constante  : c'est son pouvoir presque absolu sur la communauté, confondue avec ses propres biens et tenue de toutes ses dettes. Il en résulte, lorsque la succession échoit au mari, que  les créanciers ont toujours action pour le tout contre la communauté,  alors même que la communauté ne gagnerait qu'une partie de la succession, ou même n'en acquerrait aucune part. Voyez l'art. 1412 pour les successions purement immobilières, et l'art. 1416 pour les successions mixtes. Si les créanciers usent de leur droit et se font payer avec les biens communs, la communauté a droit ensuite à une récompense de la part du mari, pour le total, si la succession est purement immobilière; pour une part correspondante aux immeubles, si elle est mixte.

       1120. Successions acceptées par la femme avec l'autorisation du m.ari.  — Grâce à l'autorisation du mari, les créanciers voient augmenter leurs droits contre la communauté, dans une mesure variable.

       I.  Successions mixtes.  — Il eut été très difficile pour les créanciers de savoir pour quelle part ils peuvent poursuivre la communauté : cette part dépend de la proportion des meubles par rapport à l'ensemble de la succession, et les créanciers ignorent cette proportion, qui ne peut être connue que par une évaluation exacte, plus exacte même que celles que contiennent les inventaires. Pour simplifier, la loi leur donne  action pour le tout contre la communauté  (art. 1416). C'est ensuite aux époux, quand ils connaîtront cette proportion par le partage et l'inventaire, à régler les différences au moyen de récompenses, de façon à ne laisser à la charge de la communauté que sa part contribu-toire. Cela n'a rien d'exorbitant, car la communauté a reçu tout l'argent liquide de la succession ; elle peut bien faire l'avance du total des dettes, sauf son recours contre la femme.

       II.  Successions purement immobilières.  — Les dettes de ces successions sont exclues de la communauté, quoique le mari ait autorisé sa femme à accepter. La loi est formelle (art. 1418). — Toutefois leur exclusion n'est pas absolvie : elle s'applique seulement au  capital  des dettes, car la communauté acquérant la jouissance des immeubles recueillis par la femme, il est juste de lui faire supporter  les intérêts des dettes héréditaires.

       1121. Successions acceptées par la femme avec autorisation de justice. — RrsTRicTioN  habituelle de l'action des créanciers.  — Dans ce cas la modification aux effets naturels du principe de proportionnalité ne consiste plus, comme dans les hypothèses précédentes, dans une extension de l'action des créanciers ; c'est au contraire une  restriction  qui se produit. Il est de principe que l'autorisation de justice ne peut pas nuire à la communauté ni au mari ; la loi refuse donc aux créanciers de la succession le droit de poursuivre la communauté,  même quand la succession recueillie par la femme est mobilière en tout ou eu partie.  Le passif en reste alors personnel à la femme, comme s'il s'agissait d'une succession immobilière.

      

       Rkfutatiom d'une objection.  — On pourrait avoir un scrupule : la communauté acquiert l'actif (art. 1401-1°), qui est régulièrement devenu propriété delà femme. Ne serait-il pas juste de lui faire supporter une part proportionnelle du passif? Cette injustice apparente a fait quelquefois douter que l'actif lui-même entrât en communauté ; on a voulu le  déclarer pi-opre à la fe/nnie.  —-  Réponse:  La communauté n'acquiert l'actif que « cum onere » ; elle le gagne déduction faite des dettes, puisque les créanciers conservent comme gage la totalité de la succession, en meubles et immeubles (ci-dessus no 1110). C'est seulement  le surpins de la fortune de la femme  qui reste hors de leur atteinte: il n'y  arien  d'injuste dans ce résultat.

       Effet de la. confusion du mobilier.  — Il se peut qu'en fait le mobilier héréditaire recueilli par la femme se soit confondu avec les meubles qui appartenaient déjà aux époux et qui font partie de leur communauté. Alors la communauté se trouve tenue, comme tout détenteur d'un mobilier chargé de dettes, et les créanciers peu\ent la poursuivre, par une sorte d'action « de in rem verso «, jusqu'à concurrence des valeurs qu'elle a reçues. Remarquez que ce n'est pas /  accepLation de la succesaioii  par la femme, ni l'autorisation donnée par le tribunal  f{ui obligent alors la communauté : c'est un fait postérieur,  la confusion du mobilier héréditaire et du mobilier commun.

       Etendue  DE  l'obligation de la communauté,  — Rationnellement la communauté ne devrait être tenue que  dans la mesure de son enrichissement,  c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la valeur du mobilier reçu par elle. Mais comment connaître cette valeur? 11 n'y a qu'un moyen:  V  inventaire.  Si le mari a eu soin de faire inventorier les meubles de la succession, il s'en servira pour limiter les poursuites des créanciers héréditaires ; s'il a négligé cette précaution, il est en faute, puisqu'il était chargé d'administrer les biens de sa femme; aussi la loi donne-t-elle alors action aux créanciers  pour le tout  contre lui et la communauté (art. 1416, al. 2).

       E. — Intérêts ou arrérages des dettes personnelles des époux,

       * 1122. Le principe. — Comme conséquence du droit de jouissance (jue la loi accorde à la communauté sur les biens propres des époux, elle fait une charge commune du service des intérêts ou arrérages dus à leurs créanciers personnels (art. 1409-3"). Les intérêts dus aux créanciers se paient avec les revenus ; or c'est la communauté qui touche tous les revenus des époux ; il est donc tout naturel qu'elle supporte annuellement les intérêts de leur passif. Ainsi, de même que leurs biens personnels ne leur restent  propres qu'en nue propriété  et tombent en conamunauté pour la jouissance, de même leurs dettes personnelles ne leur restent jorojores  quen capital,  et le service des intérêts est à la charge de la communauté.

       1123. Application  à  la femme.  — Pour le mari, qui n'a pour ainsi dire jamais de dettes personnelles, la disposition de l'art, 1409-3*^ n'offre pas grand intérêt. Il en est autrement pour la femme, dont le passif personnel, étranger à la communauté, peut être considérable,

       Enumération.  — Sont personnelles à la femme, d'après les règles ci-dessus exposées:

       1° Les dettes antérieures au mariage, quand elles n'ont pas date certaine et que le mari n'en reconnaît pas l'antériorité ;

       2° Les dettes contractées par elle pendant le mariage sans autorisation ni du mari ni de justice ;

       3'^ Les dettes contractées avec l'autorisation de justice en dehors des deux cas prévus par l'art. 1427;

       4°  Les dettes des successions, donations ou legs acceptés avec l'autorisation de justice;

       5» Les dettes des successions ou donations purement immobilières acceptées même a\ec l'autorisation du mari.
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       1124.  Dettes faussement assimilées aux intérêts passifs. — Dans la |)lupart des livres et des cours, on ajoute aux précédentes d'autres dettes, d'une autre nature, que l'on met à la charge de la cornnriunauté au même titre et comme conséquence de son droit de jouissance : on les rciuiit toutes ensemble sous le nom de « Dettes charges des IVuits «. (]e sont : 1" les  réparations d'entretien des biens propres  et autres charges, telles c|ue les  impositions,  qu'on appelle « charges usufructuaires » (art. 1409-'*");  '1*^ les char if es du mariage  (aliments des époux, éducation et entretien des enfants, etc.) (art. l'i09-5"). En cela on ne faitquesuivre l'exemple de la loi. qui lesénu-inère à la suite des autres éléments passifs de la communauté, et qui elle-même suit ici PoTHiKK,  Coniinunauié, x\°^  270 et suiv. — Cependant ces deux sortes de dettes doivent certainement être éliminées de notre énuniération, car  elles font nécessairement double emploi avec les catégories précédentes.  De quoi s'agit-il en elfet ? D'obligations contractées envers des tiers au cours du mariage, soit pour les réparations des propres, soit pour l'entretien de la famille ou l'éducation des enfants. Or ces obligations ne peuvent naître que de contrats ou marchés passés soit par la femme, soit par le mari; c'est le mari (pii traite avec un entrepreneur pour des travaux à faire; c'est la femme qui achète des denrées ou des vêtements; c'est un enfant qu'on met en pension; en toute hypothèse il y aura une obligation contractée par le mari ou par la femme comme mandataire du mari, et il en a déjà été parlé.

       Pourquoi donc Polhier s'en occupait il à part? C'est qu'il voulait remarquer que ces •dettes doivent rester définitivement à la charge de la communauté : c'est la charge annuelle de son droit de jouissance. Elle n'aura donc  pas droit à récompense  de la part des époux pour les réparations faites sur leurs propres, ni pour l'entretien de leurs personnes. Cela est très vrai et très important à dire; seulement  c'est un autre point de vue  ; c'est un morceau de la théorie des récompenses dont nous ne nous occupons pas encore. Observons une fois pour toutes que dans la plupart des articles relatifs au passif de la communauté la loi traite pêle-mêle les deux ordres d'idées, contribution et droit de poursuite.

       § 3. —  Modifications conventionnelles des règles légales.

       A.  — Clauses extensives du passif commun.

       1125.   Observation générale. —   Sur ces clauses il y a peu  de choses à  dire L'augmentation du ^^assif de communauté ne  fait jamais   l'objet direct et exclusif d'une -clause particulière, mais  elle résulte parfois implicitement de certaines clauses étendant l'actif de la communauté,  comme l'ameublissement ou la communauté universelle.

       1126.   Effet de rameublissem.ent. — L'ameublissement laisse en principe les époux sous le droit commun pour le paiement de leurs dettes, parce que la communauté ne reçoit les immeubles ameublis qu'à titre particulier. Cependant si le contrat de mariage contenait un  ameublisseme/tt général et en pleine propriété,  par exemple celui «des immeubles à recueillir par succession, il y aurait modification indirecte des règles du passif; la communauté, recueillant en totalité l'actif héréditaire, serait tenue de tout le passif de la succession.

       1127.   Effet de la communauté universelle. —Le sien est encore plus simple, parce qu'il est [)lus complet; tout le passif est commun, sauf:

       l*' Les obligations contractées par la femme pendant le mariage sans l'autorisation du «lari ;

       2o Les dettes grevant les dons ou legs faits sous la condition qu'ils n'entreront pas en communauté ;

       3" Les obligations dérivant d'une reconnaissance d'enfant naturel faite pendant le mariage, dans les conditions prévues par l'art. 337 (t.  I,  n^ 2879). Toutefois ce dernier cas est controversé. Comp. ci-dessus n'^ 1088.

       B.  — Clauses restrictives du passif commun.

       *  1128. Leur importance et leur nombre.  — Celles-ci sont beau-

       PLANiOL, 2* éd.   in — 23

      

       coup plus pratiques, plus intéressantes et aussi plus difficiles à expliquer et à comprendre. L'exclusion de communauté peut résulter pour les dettes de deux clauses différentes : Tune est la  séparation des deites,  l'autre  \?k déclaration de franc et quitte.

       1" Clause de séparation des dettes.

       *  1129. Sa portée possible.  — Cette clause peut avoir pour objet : 1° les  dettes mobilières anlérieures au mariage  ; c'est le seul cas prévu  par l'art. 4510, reproduisant l'art. 222 de la coutume de Paris; 2°les  délies grevant les meubles recueillis par succession, donation ou legs pendant le mariage.

       Mais c'est tout : on ne peut pas exclure de la communauté les  dettes contractées pendant le mariage  par les époux. Le sort de celles-ci est  réglé par la loi d'une manière impérative,  d'après le rôle qu'elle assigne à chacun d'eux elles pouvoirs  qu'elle  lui accorde ou qu'elle lui refuse. Ainsi on ne pourrait pas convenir que le mari en s'obligeant n'obligerait pas la communauté : ce serait porter atteinte aux droits qu'il possède comme chef, ce qui est défendu par l'art. 1388 (ci-dessus n° 800).

       *  1130. Exclusion des dettes mobilières antérieures au mariage.  — C'est une convention très fréquente. Les époux stipulent volontiers que  leur communauté ne sera point chargée des dettes actuelles,  ou. ce qui revient au même, que  chacun d'eux paiera séparément les siennes. Ordinairement la stipulation est  réciproque  et s'applique aux deux époux également. Mais il est permis de la rendre  unilatérale,  et d'exclure seulement les dettes de l'un des époux. Pareille convention se comprend si l'un des époux a un passif considérable, tandis que l'autre n'en a pas ; en se mariant sous le régime légal, l'époux endetté passerait la moitié de ses charges à l'autre ; on évite ce résultat par une clause d'exclusion, même dépourvue de réciprocité.

       1131. La question de date.  — Comme l'exclusion ne peut porter que sur les dettes antérieures au mariage, la question de date prend une grande importance, et quelques cas présentent des difïicvdtés.

       Délits.  — Si un délit a été commis avant le mariage, par l'un des époux qui est ensuite condamné à raison de ce fait :  Vameiide  et les  ré/faiations cis'iles  prononcées ou licpiidées après le mariage sont exclues de la communauté, car leur vraie cause est le délit et le jugement n'a fait que constater leur existence et en déterminer le montant.

       Pnociis. — Lorsqu'un procès a été engagé avant le mariage, si l'époux le perd et est condamné aux  dépens,  la cause de son obligation est le fait d'avoir témérairement intenté un procès; il était sans droit pour agir, le jugement le prouve; sa dette est donc en réalité antérieure au mariage.

       Tutu, 1,ES. — Si l'un des époux était chargé d'une tutelle quand il s'est marié et sort de charge pendant le mariage, sa dette sera connue par le compte de tutelle et en formera le  reticpiat  ; mais il faudra distinguer selon la date des faits qui ont constitué le tuteur débiteur de son pupille : l'exclusion portera sur les sommes dont il était déjà redevable au jour  du   mariage,   mais non sur les   obligations  résultant de   sa gestion  posté-

       rieure.
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       * 1132. Effets de la clause entre les époux. — Dans les rapports (les époux entre eux la danse a un effet très simple et qui est toujours le même, (lu'il s'agisse du mari ou de la femme: lorsque la communauté aura ac(iuitté  de ses deniers une  delte  antérieure au mai'iage, Tépoux qui en était débiteur lui en devra récompense, puisqu'il avait été convenu que la communauté n'en serait point chargée. Ce point est réglé très clairement dans l'art. 1510, al. 1.

       Seuls, les intérêts courus pendant le mariage resteront à la charge de la comnuinauté (art. 1512), comme s'il s'agissait d'une dette exclue par la loi.

       * 1133. Effet à l'égard des créanciers. — La clause de séparation des dettes est-elle  opposfihle aux créanciers, cesi-h-dirçi les époux  peuvent-ils, en s'armant de leur contrat de mariage, soutenir que la communauté est exonérée de toute poursuite et empêcher les créanciers de saisir leurs biens communs? Une distinction doit être faite selon qu'il y a eu ou non inventaire du mobilier antérieur au mariage.

       1°  Absence d'inventaire.  — Ce cas particulier est réglé par la loi (art. 1510, al. 2). Si le mobilier antérieur au mariage n'a pas été inventorié, il s'est  confondu dans la communaulé  avec les autres biens quila composent, et les créanciers ont toujours  action sur la totalité des Liens conimu?is, « sans avoir égard, dit le texte, à aucune des distinctions qui seraient réclamées ». Cela veut dire que la règle est la même, qu'il s'agisse des créanciers de la femme ou de ceux du mari, qu'ils veuillent saisir dans la communauté les apports de l'un ou de l'autre époux, même de celui qui n'était pas leur débiteur, que ces biens soient meubles ou immeubles ; ils peuvent saisir même les  acquêts immobiliers,  car ces biens ont été acquis peut-être avec les meubles de leur débiteur. En d'autres termes, quand il n'y a pas eu d'inventaire du mobilier, la clause de séparation des dettes ne produit jamais d'effet contre les créanciers ^

       2°  ExistEx^ce d'un inventaire.  — Cette hypothèse, inverse de la précédente, n'a pas été prévue par la loi et nous sommes réduits à des solutions doctrinales.

       Un premier point est certain :  la clause sera opposable aux créanciers de la femme  ; le mari pourra se défendre contre eux en leur opposant l'inventaire, sous la seule condition de leur faire  Vabandon du mobilier inventorié.  Les créanciers n'ont pas à se plaindre puisqu'ils conservent les

       * L'effet de la confusion résultant du défaut d'inventaire sera le même si on suppose qu'il  s'agit  non plus du mobilier existant au jour du mariage, mais d'une  succession en partie mobiliere  acceptée par la femme sous un régime de communauté réduite aux acquêts : en s'abstenanl de faire inventorier les valeurs mobilières comprises dans la succession, le mari s'oblige personnellement envers les créanciers au paiement des dettes du défunt et oblige la communauté avec lui (Cass., 23 avril 1888, D. 89. 1. 233, S. 89. 1.25).

      

       biens qui formaient leur gage au jour du mariage. C'est une solution traditionnelle, exposée tout au long dans  Pothier,  Communauté,  n°^ 362 à 364.

       Il y a au contraire  controverse  sur le point de savoir si les  créanciers du mari  se verront de même arrêtés dans lem'S poursuites par Texistence d'un inventaire. Quelques auteurs soutiennent qu'il ne faut point faire de différence entre les créanciers du mari et ceux de la femme ; pour eux l'argument « a contrario » qui se tire du texte de Fart. 1510 a la même force contre les deux catégories de créanciers. Cette opinion me paraît une erreur : même quand il y a eu inventaire, la clause de séparation n'est ya-mais opposable aux créanciers du mari,  à cause des pouvoirs que leur débiteur possède sur la communauté. Ces pouvoirs sont tels que lui-même pourrait toujours employer les biens communs à désintéresser ses créanciers personnels ; ce qu'il peut faire ainsi, ses créanciers peuvent évidemment le faire de.son chef. Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 526, texte et note 11. Il n'y a donc que les créanciers de la femme qui soient arrêtés par la clause de séparation des dettes, et c'est du reste ce que suppose clairement Polluer : il ne se préoccupe que du mari aux prises avec les créanciers de sa femme et ne se demande même pas si la clause qu'il examine serait opposable à ceux du mari  (Pothier,  Communauté,  n°^ 362 à 364).

       1134.   Exclusion des dettes grevant les successions, donations ou legs.  -~ L'exclusion de ces dettes résulterait suffisamment de l'exclusion de l'actif qu'elles grèvent et on pourrait la sous-entendre ; mais en fait les contrats de mariage l'établissent toujours  expressément.

       Si cette convention a été adoptée par les époux, il faudra appliquer à ces dettes provenant de successions, de donations ou de legs les mêmes règles et les mêmes distinctions qui viennent d'être exposées pour les dettes antérieures au mariage, notamment pour  V inefficacité de la clause contre les créanciers du mari,  et pour la  nécessité d'inventorier le mobilier échu à la femme,  si le mari veut écarter l'action des créanciers contre la communauté.

       1135.  Forme usuelle de ces clauses.  — Dans la pratique les clauses expresses d'exclusion des dettes portent presque toujours  sur les deux catégories de dettes  signalées ci-dessus au  n°1129,  et en outre elles sont rectpro-f/ues.  Les époux stipulent qu'ils paieront séparément: l** leurs dettes antérieures au mariage ; 2° toutes les dettes qu'ils recueilleront par succession, donation ou legs. Sous cette forme, elle concourt avec une clause correspondante pour l'actif, à former la  communauté réduite aux acquêts  (ci-dessus n° 1000).

       *  1136. Conséquence pratique.  — Que reste-t-il pour former le passif commun sous l'empire de cette clause quand elle est complète ? La loi

      

       lie nous fournil à cet égard aucune  inclicalion  ; elle semble nicine nier Texistence dun passif commun, en disant, dans Tart. 1408, que la communauté ne doit payer  ni les délies prcscnles, ni les délies fulures  des époux. Mais on a déjà vu, à propos de  l'actif  (ci-dessus n*^ 993) que le.mot « futur » n'a pas un sens absolu, et désigne  diins  l'usage, en matière de communauté, ce qui est acquis par succession, donation ou legs. Il reste au contraire des catégories considérables de dettes qui entrent en communauté; ce sont  loii'es celles qui sont coniraclées par le mari el louies celles que la femme conlracle avec son aulorisalion,  auxquelles il faut joindre les deux cas prévus par l'art. 1427, où la femme s'oblige avec l'autorisation de justice (ci-dessus n° 1102) et les  inlérêls on arrérages  de toutes les autres dettes

       des époux.

       1137.  Question particulière. — On s'est demandé quelle influence pouvait avoir sur la composilion du passif commun la  réduction de la coinmunaulé aux acquêts iminohdiers  (ci dessus no 1009). Que deviennent les dettes contractées pendant le mariage? La jurisprudence a décidé  (.[u elles toinhent dans la communauté,  malgré l'exclusion de certains acquêts, et les époux s'en trouvent tenus comme sous un régmic de communauté d'acquêts ordinaire (Rouen, 29 juin 1850, D. 51. 2. 200, S. 51. 2. 385; Cass., 3 août 1852, D. 52. 1. 257, S. 52. 1. 833). Cette clause assez rare reste donc sans influence sur la composition passive de la communauté ; elle n'en modifie que l'actif.

       2" Déclaration de franc et quitte.

       1138.   Définition. — C'est la seconde des conventions restrictives du passif commun. On appefle ainsi la clause dans laquelle l'apport de l'un des époux est  déclaré par contrat de mariage franc et quitte de toutes dettes antérieures au mariage.  C'est une sûreté, une garantie donnée à l'autre époux, pour le prémunir contre la surprise désagréable d'avoir à payer des dettes peut-être considérables, sur lesquelles il ne comptait pas : on lui promet que l'apport de son conjoint est  net.  Cette convention est prévue par l'art. 1513.

       1139. Fréquence. — Cette clause est extrêmement usitée. Elle est presque de style dans les contrats de mariage, où beaucoup de notaires l'insèrent d'office.

       1140.  Forme.  — La déclaration est habituellement  e.rpresse,  mais elle peut être tacite.  Elle résulte implicitement de la simple  promesse d'apport,  prévue dans l'art. 1500 (ci-dessus n» 1012). Quand un apport  déterminé  a été promis à la communauté, il faut qu'il soit  franc  ; s'il était grevé de dettes, il ne se trouverait effectué qu'en partie. De là la disposition de l'art. 1511 : « Un tel apport emporte la convention tacite qu'il n'est point grevé de dettes antérieures.au mariage. »

       1141. Effet de la clause à l'égard des créanciers. — Efle ne leur est  pas opposable :  elle n'empêche pas les créanciers de l'époux dont l'apport a été déclaré franc et quitte de poursuivre leur paiement sur la communauté,  sur toute la communauté, même sur les meubles qui proviennent de l'autre époux. A ce point de vue la clause de franc et quitte est moins avantageuse que la séparation des dettes, qui paralyse l'action des créanciers de la femme, dès qu'il est fait inventaire. Aussi, pour obtenir tout l'effet utile de ces conventions, on combine le plus souvent les deux clauses.

       1142.   Effet à l'égard des époux. — Celui dont l'apport a été déclaré franc et quitte est tenu d'indemniser la communauté si, contrairement à sa déclaration, il existait des dettes à sa charge que la communauté a été obligée de payer. La masse commune a droit à récompense; elle a un  recours à e.xercer contre l'époux débiteur  comme s'il y avait eu séparation des dettes. Ce recours présente même  deux avantages particuliers,  qui n'existent pas dans le cas de séparation des dettes, et c'est ici qu'apparaît l'uli-
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       lité spéciale de la déclaration de franc et quitte, son rôle propre,  quand on l'ajoute à une clause de séparation.

       Pkemier avantage.  — La communauté ne doit  pas même supporter les intérêts des dettes  qui n'ont pas été déclarées : son recours lui est donné pour tout ce qu'elle a payé, en intérêts aussi bien qu'en capital. Le motif est bien clair : on lui avait promis qu'aucune dette n'existait; il faut l'indemniser de tout ce qu'on lui a fait perdre. Gela n'a pas lieu dans le recours ouvert à raison d'une clause pure et simple de séparation des dettes. Voyez ci-dessus n» 1132.

       Second avantage.  — Le recours peut être donné non seulement contre l'époux débiteur, mais  même contre des tiers.  La déclaration que l'apport est franc et quitte a pu être faite par d'autres que l'époux en même temps que par lui, c'est-à-dire  par ses parents  ou  par son tuteur,  comme le prévoit l'art. 1513, et  même par un étranger. Toutes ces personnes sont tenues en vertu de la déclaration qu'elles ont faite ; elles en sont responsables et se trouvent ainsi  garantes  de la déclaration faite par l'époux lui-même. Seulement ce recours contre les tiers est  subsidiaire  : il a lieu uniquement « en cas d'insufïisance » des biens de l'époux, d'après  l'art.  1513, al. 1.

       1143, Ouverture du recours.  — A quelle époque l'époux bénéficiaire de la clause pourra-t-il agir contre son conjoint pour se faire indemniser, en exerçant le recours que lui ouvre l'article 1513."^ Il faut remarquer que celte action soulève une question de  récompense  entre époux; par suite l'affaire doit se liquider  seulement après la dissolution de la communauté,  quand on procède au règlement généi'al des récompenses.

       Cependant la loi déroge à cette règle en faveur du mari, quand c'est l'apport de la femme qui a été déclaré franc et quitte : on lui permet d'agir  même pendant le mariage  contre les auteurs de la déclaration qui se sont portés garants de sa femme (art. 1513, al. 2). Ceux-ci de leur côté auront un  recours  contre la femme, dont ils ne sont en quelque sorte que les cautions; mais ce recours ne leur est ouvert  c^xx après la dissolution de la communauté  (art. 1513, al. 2  in fine).

       CHAPITRE YII

       DE   LA   DISSOLUTION   DE   LA   COMMUNAUTÉ

       § 1. —  Ses modes de dissolution.

       **1144. Énumération et classification. — Oh n'en trouve dans la loi qu'une énumération incomplète (art. 1441). Les causes de dissolution de la communauté peuvent se diviser en  deux groupes.

       Dissolution par voie de conséquence.  — La communauté peut se trouver dissoute  parce que le mariage lui-même est dissous:  il n'y a plus de  com-munaulé ])divce  qu'il n'y a plus d'e/9oi/x. Les causes qui forment ce premier groupe sont au nombre de trois: l'' la  mort de l'un des époux; 2*^16 divorce; 3'^  V annulation du mariage.  Anciennement il y en avait une quatrième, la  mort civile,  abolie par les lois du 8 juin 1850 et du 31 mai 1854.

       Dissolution pah voie principale.  — Dans certains cas, la communauté se dissout par une cause qui lui est propre et bien que le mariage existe encore. En ce cas la commimauté seule est dissoute et les deux époux se  trouvent

       I

      

       soumis à un autre régime. Les causes de ce deuxième groupe sont également au nombre de trois: 1" la  séparation de biens \  2° la  séparation de corps; A" ïabsence.

       A. — Mort de  l'un  des époux.

       1145. Division.  — La mort de Tun des époux est la cause la plus fré-^piente de dissolution pour les communautés conjugales. Deux points seulement sont à considérer, comme spéciaux à cette hypothèse: 1" l'obligation imposée au survivant de  faire inventaire (^nrL ii^i^2), 2° les droits accordés à la veuve  (art. 1465 et 1481).

       1° Obligation de l'aire iuventaii-e.

       *1146.  Motif. — La nécessité de faire inventaire se justifie, non seulement parce <|ue cet inventaire sera fort utile pour liquider et partager la communauté, dont il aidera à connaître la consistance; mais aussi et surtout parce qu'il importe d'éviter des  fraudes au délriinent des enfants :  l'époux survivant qui connaît l'état des affaires delà communauté et qui est en possession de ses titres et de ses valeurs est à même de commettre, le plus facilement du monde, des divertissements ou recelés considérables.

       *  1147.  Délai. — Dans le silence de la loi, on applique souvent par analogie les délais de trois mois et quarante jours établis dans d'autres hypothèses par différents textes (art. 794, 795, 1456, 1458, 1465). Cette disposition peut en effet être considérée comme sous-entendue, car un inventaire fait trop longtemps après le décès du prémourant n'offrirait plus de garanties sérieuses (Rennes, 5 févr. 1894, D. 94. 2. 400, S. 95. 2. 76). Cependant il n'est pas rare de voir les tribunaux accepter comme suffisant un inventaire terminé après l'expiration des délais légaux, quand le retard s'explique par de bonnes raisons et que la bonne foi de l'époux survivant ne peut être mise en doute (Bordeaux, 17 mars 1875, D.  77.  2. 207; Pau, 28 mars 1887, D. 88. 2. 117, S. 87. 2. 166). Au cas de mauvaise foi prouvée ou d'obstination injustifiée, on applique au contraire les sanctions établies par l'art.  1442  (Paris, 30 janv. 1900, P. 1901. 2. 41).

       1148.  Ancienne sanction. — Jadis le défaut d'inventaire entraînait  continuation de la conimunauté  (coutume de Paris, art. 240-241). Les enfants  mineurs  de l'époux prédécédé pouvaient demander que la communauté fût partagée comme si elle avait <luré jusqu'au jour de leur demande en partage, qui pouvait parfois se produire très tardivement ; il en résultait que la communauté était réputée continuer, au profit des enfants, plus ou moins longtemps après la dissolution du mariage et que les acquisitions postérieures du survivant se partageaient au lieu de lui rester propres (Voy.  Pothier, Communauté, iV^  769 à 966). Cette pratique était une source de complications et de {)rocès, surtout lorsque le conjoint demeuré veuf se remariait : on voyait alors s'établir «ne  communauté tripartite,  dans laquelle le nouvel époux entrait comme un troisième ayant droit, tandis que les enfants représentaient l'époux décédé  (Pothier,  ibid., n°  907). On a voulu tarir la source de ces difficultés, et on a remplacé l'ancienne sanction par d'autres.

       *1149.  Sanctions actuelles. —Actuellement l'obligation de faire inventaire est sanctionnée d une  triple manière.

       Admissibilité de la preuve par commune kenommée.  — A défaut d'inventaire, les intéressés, quels qu'ils soient, pourront prouver la consistance de la communauté par tous les moyens, non seulement par titres ou par témoins, mais même par commune renommée. Cette preuve exceptionnelle, toujours très dangereuse pour la personne contre laquelle elle est fournie (t.  I,  p. 573, note 1), n'est jamais admise par la loi  (\\xàtitre de peine  contre une personne en faute, qui a négligé de faire établir une preuve régulière qui aurait profité à tout le monde; son emploi risque de faire prononcer contre cette personne une condamnation exagérée.

      

       Cette première sanction est instituée  d'une manière générale  ; les deux autres  ne profilent qu'aux enfants mineurs issus du mariage.

       Perte de i.a jouissance légale.  — L'époux survivant est privé du droit de jouissance que la loi accorde aux père et mère sur les biens de leurs enfants mineurs de dix-hult ans. La déchéance s'étend même aux biens que les enfants peuvent posséder d'une autre source et n'est pas restreinte à la part qu'ils prennent dans la succession du prédécédé et dans la communauté. L'art. 1442, al. 2 s'exprime en termes absolus. Cette sanction a Heu de plein droit; il n'est pas nécessaire de faire prononcer la déchéance par la justice, et c'est au contraire l'époux survivant, s'il veut conserver son droit de jouissance, qui doit prouver l'absence de faute de sa part.

       Responsabilité solidaire du subhogé tuteur.  — L'époux survivant devient de plein droit le tuteur des enfants mineurs, et la loi suppose qu'on lui donne un subrogé tuteur. Elle déclare celui-ci solidairement responsable avec le tuteur de toutes les condamnations qui peuvent être prononcées au profit des mineurs (art. 1442,  in fine^.  C'est un cas de solidarité légale ; il se justifie parce que l'une des fonctions du subrogé tuteur est justement de surveiller le tuteur et d'exiger de lui le strict accomplissement de ses obligations (t. 1, no- 2386). On espère par son intermédiaire forcer le tuteur à dresser l'inventaire.

       1150. Dispense d'inventaire admise en jurisprudence.  — Toutes ces sanctions supposent que l'inventaire pouvait être utile. Elles seraient Inapplicables, s'il était avéré que la communauté était absolument mauvaise et que les enfants n'avaient rien à en retirer (Paris, 21 févr. 1893, D. 93. 2. 465, S. 94. 2. 199; Caen, 14 nov. 1894, S. 95. 2. 230).

       2" Des droits de la veuve.

       1151. Faveur faite à la veuve.  — En cas de mort du mari, la loi permet à la veuve de prendre,  aux frais de la communauté,  son logement et sa nourriture pendant les trois mois et 40 jours qu'on lui laisse pour délibérer (art. 1465).

       1152. Aliments.  — Ces aliments sont accordés  à la veu<,'e et à ses domestiques, mais non aux enfants, lesquels sont héritiers du père et doivent vivre avec les ressources que leur procure la succession. Ils se déterminent, d'après la jurisprudence,  eu égard à la condition sociale du mari  (Cass., 15 déc. 1873, D. 74. i. 113). Ils sont dus jusqu'à la fin des délais, même si la femme a pris parti auparavant : la loi les lui accorde en effet, non pas jusqu'à son option seulement, mais « pendant la durée des délais )). On peut remarquer que les aliments sont dus  par la communauté,  d'après l'art. 1465, tandis que le  deuil  de la veuve lui est dû  par la succession du mari  (art.  1481).

       En fait, la plupart du temps, la veuve vit, comme le dit l'art. 1465, sur les provisions existantes ou avec les revenus de la masse sans qu'il y ait de pension fixée. La loi lui recommande seulement « d'en user modérément ».

       1153. Logement.  — D'après l'art. 1465, al. 2, la femme « ne doit aucun loyer à ■ raison de l'habitation qu'elle a pu faire, pendant ces délais, dans une maison dépendant de la communauté ou appartenant aux héritiers du mari, et si la maison qu'habitaient les époux à l'époque de la dissolution de la communauté était tenue par eux à titre de loyer, la femme ne contribue point, pendant les mêmes délais, au paiement du loyer, qui est pris sur la masse ». C'est une mesure de convenance et d'humanité; on permet à la veuve de se servir, pendant qvielques mois encore, de la maison commune.

       Il y a un cas que la loi n'a pas prévu : c'est celui où le bail vient à cesser avant la fin des délais. La femme a droit alors à une indemnité pour son logement pendant ce qui reste à courir des délais.

       1154. Caractère personnel des droits de la veuve.  — Le double droit accordé à la veuve par l'art. 1465 lui est personnel et ne passe pas à ses héritiers (art. 1495,  in fine).

       B. — Divorce.

       *  1155. Division.  — Aboli en 1816, le divorce a été rétabli par la loi du 27 juillet 1884. Quelques développements sont nécessaires pour détermi-

      

       lier le monioiil  au(|ii(*l  se produit la  clissoliilion   tle  la  coiiimiiiiaulé  par reflet (lu tlivoree. On a déjà vu que les eflets du divorce ne se réalisent pas à un inonieiil   unliiue  (ci-dessus n»^ 04G et  suiv.).  Happelons également (|ue le divorce, (jui étail  aulrel'ois />/o/io/kc  par rofficier de l'état civil, est aujoui'-(Tliui  siinplemenl  Ir.tiiscril  par  lui  eu exéculiou du jugeuieut. Spécialeiucnl poiu'la dissolution de la communauté, il faut distinguer les  rapports des cpoiix entre eux et leurs rapports avec les tiers.

       *  1156. Dissolution à Tégard des époux.  — Dans Fart. 252 nouveau, remanié par la loi du 18 avril I88G, et qui est  \m  texte des plus longs et des plus enconibrés que nous ait donné le législateur moderne, qui a tant abusé de ce procédé, on trouve un alinéa 5 ainsi conçu: « Le jugement dûment transcrit re/7io/î^e,  quant k ses effets entre époux, aa jour de la demande. y>  Cette disposition très remarquable doit être bien comprise; la rétroactivité ainsi attribuée au jugement de divorce n'est pas Tapplication du droit commun. Les jugements ordinaires paraissent rétroagir parce qu'ils sont  purement déclaratifs,  et non attributifs de droits. Mais le juge qui prononce un divorce ne se borne pas à constater le droit des parties ; il modifie leur situation; il fait un  acte d'autorité  qui  crée un état nouveau  (Comp. t.  I,  n"482). La dissolution du mariage ne se produit qu'en vertu de la sentence du juge, et même un peu plus tard,  au moment de la transcription, (jui a remplacé l'ancien prononcé du divorce par Tofticier de l'état civil; c'est toujours cet acte de l'état civil qui constitue le divorce. Alors pourquoi cette rétroactivité extraordinaire, en vertu de laquelle un état de choses, créé par le divorce, va être réputé avoir existé avant lui? Cette disposition, <|ui est de droit nouveau, est apparue très tard dans la préparation de la loi de 1886: elle y a été introduite le 24 décembre 1885, et le vote final de la loi est du 18 avril suivant. On a voulu imiter dans l'hypothèse du divorce un système déjà suivi par la jurisprudence en matière de séparation de corps: les tribunaux attribuent à cette séparation une certaine rétroactivité, qui ne produit ses effets qu'à l'égard des épou.x, et n'est pas opposable aux tiers à cause du défaut de publicité des demandes en séparation de corps (Voyez ci-dessus n° 716 et ci-dessous n° 1205). Au lieu de consacrer cette jurisprudence en l'étendant à un cas nouveau, il eut mieux valu la condamner, cai' elle est absolument contraire aux principes et aux textes.

       *  1157. Dissolution à l'égard des tiers.  — A l'égard des tiers, la communauté n'est réputée dissoute qu'au moment où le mariage l'est lui-rnème ; il n'y a point de rétroactivité et le mari conserve tous ses pouvoirs sur la communauté, depuis la demande jusqu'à la réalisation du divorce. Les actes qu'il fait dans cet intervalle sont donc valables et opposables à la femme. Celle-ci n'a d'autre ressource que l'art. 243 nouveau (271 ancien).

      

       qui lui permet de les faire annuler en cas de fraude. Sur ce texte, qui n'est

       que Tapplication d'un principe général, voyez ci-dessus n° 1022.

       1158. Mauvaise rédaction de l'art. 252.  — Pour indiquer l'effet rétroactif très restreint qu'on a ainsi attribué au divorce, la loi s'est exprimée d'une manière vicieuse : elle dit, en termes vagues, que les effets du jugement remontent au jour de la demande. Cela n'est point vrai de  tous ses effets,  mais seulement de l'effet spécial qu'il produit sur la communauté en la dissolvant : le mariage n'est pas réputé, même à l'égard des époux, se dissoudre rétroactivement; la rétroactivité n'a lievi que pour le règlement de leurs intérêts pécuniaires.

       C. — Annulation du mariage.

       *  1159. Difficulté. — 11 y a quelque difficulté à comprendre comment l'annulation d'un mariage peut être une cause de dissolution de la communauté: quand le mariage est annulé, il est  anéanti même dans le passé \ «'est comme si les deux époux ne s'étaient pas mariés, et il n'y a jamais eu de communauté entre eux. On réglera leurs intérêts comme s'il y avait eu une simple confusion de fait. Une communauté ne peut se dissoudre qu'à la condition d'avoir  existé  et  duré.  Néanmoins le jugement qui annule un mariage peut réellement mettre fin à une communauté. Cela a lieu lorsque le mariage annulé vaut pour le passé à titre de  mariage putatif.  Il est alors comparable à un mariage dissous par le divorce (ci-dessus n° 432)^.

       D. — Séparation de biens. **  1160. Définition.  —La séparation de biens est une  mesure de protection pour la femme,  destinée à la soustraire aux dangers que lui font courir les droits de toute nature attribués au mari sur sa fortune par le régime de communauté. Elle  résulte cCun jugement,  rendu .swr  la demande de la femme  (art. 1443) et qui met fin à ce régime  en séparant complètement les intérêts pécuniaires des deux époux.

       1161. Origine historique.  — L'institution de la séparation de biens remonte au droit romain. Le mari, propriétaire de la dot, et tenu de la restituer un jour à la femme ou au constituant, pouvait en compromettre la restitution : la femme avait à craindre de ne pas trouver dans les biens du mari, le jour venu, des valeurs suffisantes pour lui assurer la reprise intégrale de la dot. On j)ermit donc à la femme de réclamer, même pendant le mariage, la  restitution anticipée de sa dot  « propter inopiam mariti »  (^Di^.,  liv.  XXIV, tit. 3, fr. 24;  Code,  liv. V, tit. 12, loi 29 , Nov. 97, chap. vi).

       C'est de ce précédent historique qu'est dérivée la séparation de biens. On l'avait admise dans notre ancien droit pour les mêmes causes qui, en droit romain, donnaient lieu à la restitution anticipée delà dot. C'est la loi 24,  Soluto matrinionio,  que commente Pothier quand il veut étudier ces causes  (^Communauté,  n» 510). Elle fut d'abord connue et pratiquée devant les officialités. Exemple du xiv^ siècle cité par  Esmeiis,  Le mariage en droit canonique,  t. J, p. 31, d'après  Varin,  ^rc^ù'es  législatives de Reims,  n"  XCIV, p. 98. Mais au xm^ siècle  Beaumanoir  en ignore complètement l'existence (n^ 622). Vojez le passage rapporté ci-dessus n*^ 1018, en note.

       l"" Qui peut demander la séparation. **  1162. Droit de la femme.  —  La femme seule  peut demander la séparation de biens; son mari ne le peut pas (art. 1443). C'est une protec-

      

       lion accordée à la l'eiiiine contre le mari ; de la part  du mari, la demande serait sans motif.

       Cependant le mari a un  moijen indirect  de se séparer de biens: c'est de demander la séparation de corps, qui entraine comme conséquence la séparation de biens, mais celle-ci ne forme plus Tobjet direct et principal de la demande.

       1163. Droit  des  héritiers de la femme. — Les héritiers de la femme ne pourraient certainement pas intenter eux-mêmes Taction, qui n'a plus d utilité à un moment où la communauté est déjà dissoute par la mort de la femme. Ne leur est-il pas du moins permis de  la continuer,  quand elle a déjà été exercée par la femme et que celle-ci est morte au cours de Tins-lance? La femme avait un droit acquis à ce que la communauté fut dissoute <;t ses intérêts liquidés dans l'état où ils se trouvaient au jour de la demande. Il semble donc que ses héritiers devraient succéder à son action et que les lenteurs de la justice ne devraient pasleiu* nuire. Néanmoins la jurisprudence considère l'action comme éteinte par la mort de la femme (Bastia, 7 juill. 1869, D. 72. 2. 260).

       2° Causes de séparation.

       *  1164. Distinction.  — Pour se rendre compte des causes qui peuvent justifier une séparation de biens, il faut distinguer deux choses :

       1"  Le fait dangereux,  qui est le  mauvais état des affaires du mari;

       2"" Le péril qui en résulte pour la femme,  dont les intérêts sont compromis.

       Le second est la conséquence du premier, dont il est nécessairement distinct.

       a. —  Sources du danger que court la femme.

       *  1165. Rédaction  insuffisante  de la loi.  — L'art. 1443 s'exprime en termes vagues: « le désordre des afïaires du mari. » Précisons ce que cache cette formule qui n'a pas de valeur particulière au point de vue juridique; le désordre dont la loi parle peut être de plusieurs sortes.

       **  1166. Insolvabilité du mari.  — Quand le mari a plus de dettes que de biens, quand il est tombé en  faillite  ou en  déconfiture,  il n'est pas douteux que la séparation peut être prononcée. Il n'est pas nécessaire que son insolvabilité soit arrivée joar  sa faute:  ce peut être l'effet d'une  catastrophe financière ou commerciale,  qui ne lui est pas imputable ou d'un concours de circonstances malheureuses qui déroutent les plus prudents. Mais il faut que cette insolvabilité  ^oii postérieur eau mariage:  si les biens du mari étaient déjà insuffisants au moment où sa femme l'a épousé, cette insuffisance en se prolongeant ne serait pas une cause de séparation (Cass., 2juilL 1851,  D. 51.  1.  272, S. 51.  1.  509).

       Il  n'est pas nécessaire d'attendre que la ruine du mari soit consommée ; il

      

       suffit qu'elle soit commencée ou imminente * ; sinon le remède arriverait trop tard.

       *  1167.  Habitudes de gaspillage. — Si le mari mange follement ses revenus^  sans entamer son capital, il n'est pas  insolvable, W  est  dissipateur^ et cela suffît pour prononcer la séparation (Toulouse, 10 mai 1884,  Dalloz, SuppL,  t.  IV,  p. 109, note 2, S. 84. 2. 184).

       1168.  Mise des biens sous séquestre. — La mise sous séquestre des biens du mari, en cas de contumace, a pour la femme le même effet que les habitudes de dissipation : elle la prive de ses revenus et la réduit aux secours que l'administration veut bien lui accorder.

       *  1169.  Interdiction du mari. — L'interdiction (légale ou judiciaire) du mari est-elle une cause de séparation ? Quelques auteurs Ladmettent, et c'était anciennement l'opinion de Renusson. L'interdiction dissout le mandat et la société. Il semble donc naturel qu'elle dissolve aussi cette espèce de société que forme la communauté conjugale et qu'elle mette fin à la gestion du mari, d'autant plus qu'elle a po-ur efï'et de remettre la direction de la communauté au tuteur du mari. Il y a en ce sens un jugement du tribunal de la Seine (S. 68. 2. 129). — Cependant cette opinion doit être rejetée: l'interdiction du mari ne crée  aucun péril  pour la femme pouvant motiver la séparation (Paris, 18 mars 1870, D. 70. 2. 102, S. 70. 2. 146; Amiens, 18 août 1882,  Dalloz,  SuppL,  t.  IV,  p. 112, note 1, S. 82. 2. 222).

       Si la mauvaise administration du tuteur compromet les intérêts de la femme, celle-ci peut provoquer son remplacement, et au besoin se faire nommer elle-même tutrice.

       1170.  État de folie. — Si le mari est fou, il est possible qu'il enrésulte des dangers pour les intérêts pécuniaires de la femme, mais le remède à cette situation est l'interdiction ou l'internement du mari et non la séparation de biens, qui aurait l'inconvénient de créer contre le mari une situation dont il ne pouriait pas sortir à sa volonté en cas de guérison, tandis que la mainlevée de son interdiction s'il y a lieu sera prononcée sur sa demande par le tribunal.

       h. — Nature du danger.

       **  1171.  Formule de la loi. — Le péril qui menace la femme et qui justifie la séparation est indiqué par l'art. 1443 de deux façons différentes: 1° la  dot est mise en péril]  2° il y a  lieu de craindre que les biens du mari ne soient pas suffisants pour remplir les droits et reprises de la femme.

       La  dot est  le bien que la femme a apporté en mariage, soit qu'elle en ait personnellement conservé  la   propriété, soit qu'elle Tait  mis en commu-

       ^ Comparez le texte rapporté par MM. Tarin et f^smein : « contra maritum  vergenlem ad inopiam  » (cité plus haut, p. 356).

      

       nauté;Ies   repn\scs  sont les actions (|n'elle peut faire valoir contre son mari ou contre la conimunaulé, (|uand elle a des indemnités à leur réclamer. La femme est donc protégée à la fois comme  propriétaire  et comme vréuncière.

       La formule employée par la loi n'est pas très heureuse, puisque les reprises <le la femme ne sont au fond  (|u'unc  partie de sa dot. La seconde phrase ne peut donc avoir que la valeur d'une explication supplémentaire et incomplète de la première.

       *  1172. Interprétation extensive du texte.  — On est d'accord pour entendre largement la disposition de Tart. 1443 et on le fait de deux façons <Iitrérontes :

       1" D'abord on n'exige pas que la dot ou les reprises de la femme soient vonipromises en capital;  il suffit que les  revenus  soient détournés de leur destination légale, qui est Fentretien de la famille. Ainsi le gaspillage des revenus en folles dépenses (Toulouse, 10 mai 1884 précité), leur saisie par des créanciers du mari (Cass., 7 févr. 1894, D. 94. 1. 164, S. 94. 1. 269), ou leur séquestre par TÉtat créent le péril dont parle la loi. On doit assimiler aux revenus des biens et valeurs que possèdent les époux les produits du travail de la femme, profits ou salaires quand elle a un talent ou une industrie qui la fait vivre. Si le mari gaspille l'argent gagné par sa femme, la séparation pourra avoir lieu (Paris, 2 juill. 1878, D. 79. 2. 107, S. 78. 2. 199).

       2° Alors même que la femme ne posséderait ni fortune, ni industrie, la séparation serait encore possible, pour sauver une succession qu'elle attend et qui tomberait en communauté : si on ne sehàtaitde prononcer la séparation, le mari la gaspillerait comme il a fait de ses propres biens. Il suffit donc, selon une formule donnée pai' Marcadé, que l'avoir  actuel  ou même éventuel àel3.  femme soit en péril (Trib. Genève, 5 mars 1889, S.  90.4.8).

       3" Procédure de la séparation de biens.

       *  1173. Nécessité d'un jugement.  — La séparation de biens ne peut pas être  volontaire:  faite à l'amiable elle est  nulle  (art. 1443, al. 2). Elle doit  éivQ prononcée par jugement.  Le motif se trouve dans l'art. 1395 : c'est le principe de  Vimmutabilité des conventions matrimoniales.  En effet, la séparation détruit le régime adopté par les époux, met fin à leur communauté et les soumet à un régime nouveau.

       Toute la procédure de la séparation est entourée de précautions prises par la loi et surtout des mesures de publicité, justifiées par la crainte des fraudes très nombreuses qui se commettaient jadis contre les créanciers du mari et que la loi actuelle a réussi, sinon à empêcher complètement, du moins à diminuer dans une large mesure.

       1174. Forme de la demande.  — Il n'y a pas de préliminaire de conciliation (art. '49-7" C. proc. civ.), parce qu'il ne peut pas y avoir d'arrangement sur le fond entre les époux. Ce n'est pas le mari qui autorise la femme à agir, ni le tribunal, c'est le président

      

       du tribunal, La femme lui adresse une requête (art. 865 C. proc. civ.) et celui-ci peut lui faire les observations qu'il juge convenable. Le tribunal compétent est celui du domicile du mari.

       1175.   Publicité de la demande. — La demande en séparation doit être rendue publique (art. 866-868 C. proc. civ.). Cette publicité est requise dans l'intérêt des tiers : lo les créanciers du mari ont besoin d'être avertis pour intervenir dans l'instance comme ils en ont le droit (ci-dessous n^ 1197); 2° le jugement remontant quant à ses effets au jour de la demande, le mari ne peut plus, à partir de ce jour, conférer des droits à des tiers sur la communauté, soit comme acquéreurs de droits réels, soit comme créanciers, si ce n'est pour les besoins de son administration.

       La sanction de cette prescription est la nullité de la séparation, qui pourrait être opposée à la femme, par le mari ou ses créanciers (art. 869 C. proc. civ.).

       1176.   Délai d'un mois. — Le même art. 869 porte qu'il ne pourra être prononcé aucun jugement qu'un mois après l'observation de ces formalités. Ce délai, établi lui aussi sous peine de nullité, est nécessaire pour donner aux créanciers le temps d'examiner si la demande est sérieuse et s'il est de leur intérêt d'intervenir.

       *  1177.  Preuve. — On déroge en cette matière sur un point aux règles ordinaires : l'a^'en du mari ne fait pas jjreu^'e  (art. 870 G. proc. civ.). La séparation ne pouvant pas être volontaire, il fallait éviter une entente entre les époux devant le tribunal.

       1178.  Publicité du jugement. — Toute séparation de biens doit être rendue publique avant son exécution (art. 1445-1°). Cette seconde publicité, distincte de celle de la demande, est nécessaire pour annoncer aux tiers que la femme a recouvré la capacité d'administrer ses biens et que les pouvoirs du mari ont pris fm. Pour ses formes voyez^ art. 872 C. proc. civ. et 1445-1°.

       *  1179.  Délai d'exécution du jugement. — D'après l'art. 144i, le jugement doit être exécuté  dans la quinzaine à compter de sa date,  sous peine de nullité. Ceci déroge gravement au droit commun qui donne trente ans pour exécuter les jugements contradictoires. C'est que le législateur redoute les séparations simulées et frauduleuses. Si la femme a réellement intérêt à se séparer, qu'elle le fasse au plus vite, pour éviter la dissipation complète de la communauté et des biens du mari. Sinon c'est que la séparation n'est pas sérieuse et qu'elle est destinée à tromper les tiers, auxquels on opposerait plus tard le jugement de séparation, après leur avoir laissé croire que la communauté existe toujours.

       Ici se présente une petite difficulté. Le Gode civil exige l'exécution dans la quinzaine, le Code de procédure (art.  174)  donne à la femme trois mois et quarante jours pour prendre parti sur la communauté. Pour concilier ces deux textes, on admet que la femme doit faire dans la quinzaine les actes d'exécution qui n'entraînent pas acceptation de la communauté, par exemple la reprise de ses propres. Pour les autres, elle peut attendre l'expiration du temps qui lui est donné pour délibérer. 11 suffit d'ailleurs que les poursuites soient commencées dans  la quinzaine et  continuées ensuit^ sans interruption  (art. 14*4  in fine);  il serait le plus souvent impossible de les terminer dans un si court délai, — Les juges du fait apprécient souverainement l'existence d'une interruption dans les poursuites (Cass., 18 août 1884, D. 85. 1. 207, S. 88. 1. 23. Comp. Paris, 2 mars 1877, D. 77. 2. 91).

       1180.  Actes d'exécution. — La jurisprudence se montre même très large pour apprécier le commencement d'exécution qui empêche le jugement de devenir caduc. Ainsi il a été jugé que la simple signification du jugement pouvait être suffisante, bien que cette signification ne soit pas un acte d'exécution (Cass., 9  juill.  1829,  Dalî.oz,  Hêpert.,  v' Contrat de mariage, n" 1828; Gand, 27 nov.  1861,   Pasicrisie,  1861, 2. 301). Cependant il serait prudent de ne pas s'en tenir  là,  car il y a des décisions contraires (Limoges, 1 l juill. 1839, S, 40. 2. 17; Rouen, 31 janv. 1863, D. 63. 2. 75, S. 63. 2. 128). Mais la femme éviterait toute déchéance si elleavait fait suivre sa signification d'un commandement de payer le montant des condamnations (Paris, 21 nov. 1893, D. 94. 2. 259). La simple liquidation des reprises de la  femme,   même accompagnée  de la promesse du mari de les

      

       payer le plus lot possible n'est |)as un acte d'evéciition (Bordeaux, 31 mars 1857, D. 57.

       2. ii:^).

       1181.   Nécessité d'un acte authentique. — La loi veut que rexécutlon du jugement, c'est-à-dire la lifpiidation de la communauté et l'exercice des actions en reprise de la femme, soit  sérieuse  et rpie les j^aiements qui lui sont faits soient  réels  (art. 1444). Le même texte exige en outre que ces opérations soient constatées  par acte authentique. La loi n'exige pas un acte notarié : une quittance donnée par l'huissier serait suifisante (Gass., 12 août 18'«7, D. 47. 1. 822, S. ^48. L 56), mais non un acte sous seings j)rivés, même enregistré (Bordeaux, 7 nov.   1877,  S. 78. 2. 78).

       1182.   Nullité pour exécution tardive. — Quand la femme ne s'est pas conformée à la loi,  tout est nul,  non seulement le jugement, mais aussi la procédure qui l'a précédé et pour en obtenir im nouveau il faudrait recommencer l'instance et la double jniblicité qui l'accompagne (art. 14'i4). Cette nullité, bien qu'établie dans l'intérêt du mari et de ses créanciers, peut être également proposée par la femme, bien qu'elle ait [)Our cause sa propre négligence (Cass., 28 déc. 1858, D. 59. 1. 108. S. 59. 1. 513). On la considère comme d'ordre public (Paris, 24 févr. 1855, D. 56. 2. 247, S. 55. 2. 433). Cependant les arrêts admettent que chacun des intéressés et notamment la femme peut renoncer au droit d'opposer cette nullité par une ratification expresse ou tacite (Paris,. 21 nov. 1893, D. 94. 2. 259). Voyez aussi Limoges, 25 févr. 1845, D. 47. 2. 39, qui a refusé au mari le droit d'opj)oscr cette nullité en la considérant comme établie uniquement dans l'intérêt des créanciers.

       4'' Effets de la séparation de biens.

       ** 1183. Double effet de la séparation. — Le but de la séparation

       (le biens est d'enlever au mari tout moyen de  compromettre la fortune de

       sa femme en capital ou d'en gaspiller les revenus. Donc, son principal effet

       doit être  àt détruire le régime primitif des  époux, d'où naissait ce péril, et

       de  le remplacer par un autre  sous lequel le mari ne possède plusaucun droit

       sur la fortune de sa femme, c'est-à-dire par le régime de séparation.

       1184.  Renvoi. — Nous nous occuperons plus loin de l'état nouveau créé par le jugement, en étudiant le régime de la séparation de biens (voyez ci-dessous n°* 1426 à 1462). Pour le moment nous n'avons à envisager qu'un seul des effets de la séparation : la destruction du régime antérieur.

       * 1185. Dissolution de la communauté. — Le premier effet de la séparation est de dissoudre la communauté, lorsqu'il en existe une. La communauté est dissoute bien que le mariage continue, et sa dissolution ouvre au profit de la femme le droit d'option qui lui appartiendrait si le mariage lui-même avait pris fin : elle pourra donc l'accepter ou  y  renoncer. Le plus souvent la femme quia obtenu la séparation renonce à la communauté parce (|ue son mari est ruiné et la communauté chargée de dettes.

       La femme peut exercer tous ses droits, sauf les deux restrictions suivantes: l°Si son mari est tombé en faillite  elle  subit l'application  des art. 557 et suiv. C. com., qui restreignent les droits  delà  femme-du failli.

       2" Ses  gains de survie  ne peuvent pas être réclamés encore parce qu'ils sont subordonnés au prédécès du mari. Le règlement en est donc ajourné Jusqu'au jour où la condition de survie sera réalisée ou défaillie (art. 1452).

       * 1186. Perte des droits du mari sur les biens propres de sa

      

       femme.  — Il ne suffirait pas de détruire la communauté ; le mari perd en outre le double droit d'administration et de jouissance qu'ilavait sur la fortune personnelle de sa femme, et celle-ci acquiert Tadministration de ses biens et la jouissance de ses revenus. Mais le mari garde tous les autres droits qu'il tient du mariage et notamment la puissance maritale.

       *  1187.  Rétroactivité  de la  séparation. — Ce double effet (dissolution de la communauté et perte des droits du mari) se produit rétroactivement  à compter du jour de la demande  (art. 1445, al. 2). Le jugement de séparation, étant créateur d\m état nouveau, ne rétroagirait pas si la loi ne l'avait pas dit (comp. ci-dessus n*'^ 650 et 716). La loi le rend rétroactif dans l'intérêt de la femme pour éviter que sa ruiue, déjà commencée, ne soit aggravée ou consommée, mais il fallait pour cela une disposition spéciale de la loi dérogeant expressément au droit commune C'est à cause de cette rétroactivité qu'il était nécessaire de rendre publique la demande formée par la femme.

    

  
    
       *  1188.  Conséquences de la rétroactivité.— Ces conséquences sont faciles à apercevoir :

       1° La communauté devra être  liquidée dans l'état où elle se trouvait au Jour de la demande.  Toutes les acquisitions postérieures n'entreront pas en communauté et resteront propres à l'époux qui les aura faites, par exemple les successions mobilières écbues   à la femme.

       2° La femme aura droit à partir de la même époque à la restitution des fruits et revenus de ses biens propres et de sa moitié dans la communauté si elle l'accepte, sauf à en déduire sa part contributoire dans les charges du mariage (Agen, 29 avril 1868, S. 68. 2. 129; Toulouse, 30 déc. 1891, D. 92. 2. 95).

       3° A partir du même moment, tous les actes de disposition du mari sur les bienscommuns sont annulables. Aucun acte de disposition ou d'obligation ne peut être opposé à la femme, s'il a été fait par le mari depuis la demande en séparation; depuis lors il n'a pu obliger que sa propre part dans la communauté. Par suite les saisies pratiquées par ses créanciers depuis l'introduction de la demande tombent par l'effet du jugement, dont la rétroactivité est opposable aux tiers (Cass., 22 avril 1845, D. 45. 1. 267, S. 46. 1. 554. Comp. Besançon, 15 févr. 1864, D. 64. 2. 37, S. 64. 2. 131).

       1189.  Maintien de l'administration intérimaire au mari. ~ Des difficultés se sont élevées  anciennement  sur  les   actes   d'administration   faits  par   le mari   durant l'instance. Provisoirement, cette administration reste au mari parce qu'il ne peut la perdre-avant le jugement; on s'est demandé si les actes passés par lui obligeaient la femme après îa séparation. La loi ne s'en  est pas occupée.   Les cours  de Riom et  d'Angers   avaient

       1 La rétroactivité remonte seulement au jour de la demande et non au jour de la requête adressée au président par la femme ou de l'ordonnance rendue par celui-ci (Bordeaux, 23 nov. 1880, S. 81. 2. 76 ; trib. de Troyes, 10 août 1881, S. 81. 2. 220).

      

       admis que ces actes mêmes faits sans fraude tombaient par reflet de la rétroactivité à moins d'être absolument nécessaires  (Dai.loz,  liépert.,  v" Contrat de mariage, n»'^ 1929-1930). Mais la juris[)rudencc s'est tîxée en sens inverse (Rennes, 2 janv. 1808, S. 8. 2. 105;  Poitiers, 21 mai 182;}, D.  ib'id., n^  1928. Gomp. Paris, 18 juin 1855, D. 56. 2. 248, S. 56. 2. 169). La rétroactivité n'atteint donc pas le droit d'administration du mari, et il le faut bien pour que tout ne reste pas en suspens jusqu'à ce que la femme puisse légalement la reprendre. Cependant la femme pourrait attaquer ceux de ces actes d'administration intérimaire qui seraient faits en fraude de ses droits  (Aubry  et  Rau, t.  V,  >^ 516, 5"), et même Laurent n'exige i)as la fraude et se contente du simple préjudice (t.  XXII,  no 348).

       1190.  Nullité des règlements anticipés. — C'est seulement par fiction et pour garantir la fenune (|ue la rétroactivité a été admise. En attendant le ju<^ement la communauté n'est pas encore dissoute et la femme ne pourrait se faire paver d'avance ses reprises par son mari; ces paiements ne libéreraient le mari que jusqu'à concurrence du profit que sa femme en aurait retiré (Grenoble, 28 août 1847, D. 48. 2. 137, S. 48. 2. 469). Par suite le mari ne pourrait pas, au cours de l'instance, céder à sa femme des biens à lui propres, pour se libérer conformément à l'art. 1595. Sa femme n'est encore que demanderesse et on ne saurait procéder à une exécution préventive et volontaire de la demande en séparation; c'est à une femme déjà séparée que l'art. 1595 permet la vente d'un bien du mari (Cass., 2 juill. 1873, D. 73. 1. 464).

       5° Droit des créanciers, a, —  Créanciers de la femme.

       *1191.  Refus de l'action en séparation. — De droit commun, les créanciers peuvent exercer les actions de leur débiteur négligent (art. 1166), du moins celles qui ont un objet pécuniaire ; c'est la conséquence et la garantie du droit de gage général que la loi leur donne sur le patrimoine de leur débiteur (art. 2092). La demande en séparation ayant pour but de sauver la fortune de la femme, quand le mari se ruine, il semble que les créanciers de la femme devraient pouvoir demander la séparation de son chef en exerçant l'action qui lui appartient. Cependant la loi leur en refuse le droit (art.  1446).

       Il y en a une raison particulière, la demande en séparation comporte pour l'opportunité de son exercice un élément moral, que les créanciers n'apprécieraient pas : la femme peut vouloir sacrifier sa fortune à l'honneur de son mari et à la |)aix du ménage; les créanciers compromettraient trop facilement l'union de la famille s'ils pouvaient lui imposer la ï-éparation, parce qu'ils ne verraient jamais que leur intérêt pécuniaire. Le droit d'agir est donc un de ces  dvoils exclusi\'ement attachés à la personne  dont parle l'art. 1166.

       *  1192.  Ressource laissée aux créanciers. — Cependant la loi ne laisse pas les créanciers de la femme sans défense. Dès que le mari tombe en déconfiture ou en faillite, elle leur permet  à'exercer les droits de leur débitrice jusqu'à concurrence du montant de leurs créances  (art. 1446).

       Venant après la disposition précédente qui refuse aux créanciers l'exercice de l'action en réparation, cette seconde disposition de l'art,  1446  a besoin d'être bien comprise. La loi la présente comme un correctif de la première : « néanfhoins »... En effet la communauté n'est pas dissoute, puisqu'on suppose que la femme ne demande pas la séparation et que ses créanciers n'ont pas le droit de la demander. La loi permet simplement à ceux-ci de réclamer au mari ce qu'il peut devoir à sa femme et de se faire payer sur ces sommes. La portée de cette disposition n'a été expliquée nulle part et il serait assez naturel d'y voir un simple rappel du principe écrit dans l'art. 1166. Mais en général on l'explique autrement. On admet l'existence d'une fiction, dont le législateur n'a pas dit un mot ni dans le texte, ni dans les travaux préparatoires. Bien que continuant entre les époux, la communauté est réputée dissoute à l'égard des créanciers. Dès lors ceux-ci peuvent exercer tous les droits que la femme posséderait s'il y avait dissolution réelle r PLAMOL, 2" éd.   ii[   24

      

       lo la  reprise des propres;  2» les actions en reprise ou  récompenses  qui peuvent  être dues à la femme pour des causes diverses. On admet même que les créanciers de la femme peuvent réclamer le partage de la communauté, et se faire payer sur la moitié qui appartient à la femme.

       1193. Conciliation des deux dispositions.  — Ainsi entendue, la prohibition de l'ai. 1<^'' de l'art. 1446 perd presque toute sa portée, non pas toute cependant : il faut observer que la communauté continue entre les époux et que le mari conserve ses droits sur la fortune propre de sa femme et sur ce qui pourra à l'avenir tomber de son chef dans la communauté.

       1194.  Rareté d'application.  — En fait cette disposition de la loi reste à peu près sans application. Presque toujours quand le mari est en faillite ou en déconfiture, la femme s'empresse de demander la séparation et les tribunaux la lui accordent sans difficulté. Il est même question d'attacher de plein droit la séparation de biens à la faillite pour éviter des frais.

       1195.  Effet de l'exercice des droits de la femme par ses créanciers. — Quand les créanciers ont ainsi exercé les actions de la femme en cas d'abstention de sa part, le mari se trouve libéré d'autant pour le jour où se produira la dissolution réelle. Il a payé d'avance à l'acquit de sa femme tout ou partie de ses reprises en la libérant envers ses créanciers.

       b. —  Créanciers du mari.

       **  1196. Dangers et moyens de défense.  — C'est pour eux surtout que le danger est grand. Ils ont à craindre que la séparation ne soit prononcée en fraude de leurs droits, par exemple quand la femme a des revenus importants qui pourraient aider le mari à les désintéresser. Il se peut aussi que la femme fasse prononcer par surprise une séparation qui n'aurait pas de cause sérieuse. La loi leur donne un double moyen de défense : l\m, dont ils doivent se servir avant que la séparation soit prononcée, leur sert à Fem-pêcher; l'autre leur permet de la faire annuler quand elle a été prononcée en fraude de leurs droits. Le premier est le  droit d'intervention,  le second la tierce opposition.

       *  1197. Intervention dans l'instance.  — Les créanciers du mari ont le droit d'intervenir dans le procès pour sauvegarder leurs intérêts, soit en première instance, soit en appel (art. 1447).  Ils  peuvent, par exemple, discuter les motifs sur lesquels la femme fonde sa demande, et on les y invite par la publicité dont cette demande est entourée.

       *  1198, Tierce opposition.  — La tierce opposition est la forme que prend l'action Paulienne contre les jugements. Voyez t. Il, n° 336. Les créanciers sont donc tenus d'établir la fraude concertée contre eux.

       Il existe en cette matière une règle exceptionnelle : la tierce opposition dont le délai ordinaire est de  trente ans,  n'est ouverte que pendant  un an aux créanciers (art. 873 C. proc. civ.), à compter du jour où l'extrait du jugement a été affiché dans l'auditoire du tribunal conformément à l'art. 872 C. proc. civ. Cette abréviation considérable du délai a été établie pour éviter une incertitude trop prolongée sur la capacité de la-femme. Elle s'applique du reste seulement au casoù c'est le jugementlui-mèmequ'attaquent

      

       les créanciers; si leur action était dirigée contre la façon dont les reprises de la l'eninie ont été li([uidées ou réglées, en fraude de leurs droits, ils auraient trente ans pour agir parce qu'ils attaqueraient seulement le mode d'exécution du jugement et non le jugement lui-même.

       G" Possibilité lie rélabiir la communauté.

       *  1199.  Motif de la faculté laissée aux époux. —La séparation de biens établie par jugement n'est pas pour les époux un régime définitif, c'est un remède employé en vue d'un danger dont la durée peut être passagère. Si les affaires du mari se rétablissent, la femme peut renoncer à la situation de faveur qui lui était faite et les deux époux sont libres de restaurer leur régime primitif. Il y a donc là un cas tout à fait exceptionnel dans lequel deux époux jouissent du droit de disposer de leur régime matrimonial pendant le mariage et peuvent à leur gré choisir entre la communauté et la séparation.

       *  1200.  Formes de la convention. — Le rétablissement du contrat de mariage se fait « d'un commun accord » (art. 1451). Ce n'est donc pas la volonté seule de la femme qui peut rétablir la communauté quand elle juge utile à ses intérêts de renoncer  k  la séparation : le jugement a créé une situation qui peut être avantageuse à son mari comme à elle-même et une convention est nécessaire pour en détruire Felï'et.

       Les formes de cette convention sont réglées par la loi qui exige  Vaulhen-ticilé  et  lapuhUcité  de l'acte : l'acte doit être reçu par un notaire et en minute, et un extrait en doit être affiché dans la forme prescrite par l'art. 1445. Le supplément de publicité organisé par l'art. 872 C. proc. civ. n'est pas exigé ; c'est une lacune évidente, mais on ne peut pas suppléer au silence de la loi (Cass., T/ juin 1839, D. 39. 1. 224, S. 39.  1.  460).

       *  1201.  Objet de la convention. — L'objet de la convention qui fait cesser la séparation de biens ne peut être que  le rélablissemeiit du régime matrimonial primitif des époux.  Il ne leur est pas permis d'en adopter un nouveau, par exemple d'abandonner la communauté pour se soumettre au régime dotal, ni même en conservant leur régime de modifier en quoi que ce soit leur contrat de mariage.

       *  1202.  Sanction. — Si une modification est introduite, la loi en prononce la nullité (art. 1451). Il faut éviter que les époux s'entendent pour obtenir une séparation à laquelle ils renonceraient ensuite en modifiant leur contrat de mariage, ce qui serait une violation de l'art. 1395.

       Sur quoi porte la nullité? L'art. 1451 dit : « toute convention par laquelle les époux rétabliraient leur communauté sous des conditions différentes... est nulle. » Il semble bien que la convention entière soit atteinte par cette disposition. Cependant on admet généralement que c'est seulement la clause modifîcative qui est nulle et ainsi le mot « convention »   doit s'entendre   d'une   simple   clause.   Si   toutefois   les   parties   avaient

      

       subordonné à celte modification le rétablissement de leur communauté, la clause prohibée par la loi entraînerait dans sa nullité leur convention entière.

       * 1203. Effet rétroactif de la convention.  — Quand le contrat de mariage est valablement rétabli il est censé n'avoir jamais cessé d'exister: la séparation de biens disparaît à son tour rétroactivement, par conséquent la communauté sera considérée comme ayant continué sans interruption, particulièrement pour sa composition; elle comprendra donc tous les biens acquis pendant la durée de la séparation et qui auraient dii lui appartenir, par exemple, sous le régime légal les successions mobilières échues aux époux. On évite par là les séparations fi'auduleuses ([ue les époux feraient prononcer, parce que l'un d'eux compte sur Fouverture prochaine d'une succession mobilière à son profit, poiu* rétablir ensuite leur contrat de mariage en laissant cette succession en propre à l'époux héritier.

       Cette rétroactivité n'a lieu d'ailleurs qu'entre les époux et non à l'égard des tiers; Fart. 1451, al. 3, réserve Teffet des actes faits par la fenune en vertu de son droit d'administration pendant qu'elle était séparée.

       E. — Séparation de corps.

       12Ô4. Existence d'une séparation de biens accessoire.  — La

       séparation de corps n'est pas par elle-même et directement une cause de dissolution de la communauté, car  elle  n'a d'autre but que de dispenser les époux de la vie commune (ci-dessus n° 709). La communauté se trouve cependant dissoute parce que la séparation de corps entraîne comme conséquence la séparation de biens: il serait contradictoire de maintenir une communauté de biens entre deux personnes dont l'existence est maintenant séparée.

       Cette séparation de biens, accessoire à la séparation de corps, diffère de la séparation de biens principale en ce qu'elle peut avoir pour cause une demande du mari  aussi bien que de la femme, tandis que la femme seule peut demander la séparation principale. Mais naturellement cette seconde espèce de séparation ne peut pas être demandée d'une manière isolée: elle est l'accessoire delà séparation de corps, d'oîi  elle  résulte  de plein droit.

       1205. Sa rétroactivité.  — Il n'y a aucune raison pour que la dissolution de la communauté, qui résulte d'une séparation de corps, se produise rétroactivement. Cela est évident quand c'est sur la demande du mari que la séparation est prononcée, la rétroactivité est même alors contraire aux intérêts de l'époux qui obtient gain de cause. Cela est vrai aussi quand c'est la femme qui a poursuivi la séparation: elle a agi, non pas parce que son mari se ruinait, mais parce qu'il lui rendait la vie commune insupportable; la situation de fortune du ménage peut être excellente. Que si les deux périls existent à la fois, la femme devrait former cumulativement une demande en séparation de corps et une demande en séparation de biens; à cliaque danger convient son remède.

       Cependant la jurisprudence admet depuis longtemps que la séparation de biens, accessoire à la séparation de corps, rétroagit au jour de la demande comme la séparation principale (Limoges, 17 juin 1835, D. 30. 2.  31,  S. 36. 2. 61 ; Cass., 20 mars 1855, D. 55. 1. 329, S. 55. J. 401;   Paris, 12  juill.  1892, D. 93. 2. 509,   S. 94. 2. 10). Cette juris-
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       jiriulcnce  a  pour point (.le départ Topinion de iMERr.ix  (^Répertoire,  v" Séparation de corps, v5 4, n" 4) et de  Toulmer  (t. 11, n"*' 705 et 776) qui appliquaient l'art.  I'i45à toutes les scjiarations de biens parce que les termes en sont absolus. 11 est pourtant visible <]ue ce texte ne s'occupe que de la séparation de biens principale, puisqji'il su[)posc I"  que la séparation est  demandée  par la femme et 2"  prononcée  par lo jugement, double condition qui fait défaut dans l'hypotlièse d'une séparation de corps. Cette solution a néamiioins été consacrée légisTativement par la loi du 18 avril 1886 qui l'a étendue au <livorce (art. 252 et ci-dessus n" 650).

       Toutefois comme cela a déjà été expliqué à propos du divorce et de la séparation de corps (ci-dessus n"* 653 et 716), on n'a pu admettre cette rétroactivité que dans les rapports des époux entre eux; à l'égard des tiers le mari conserve tous ses pouvoirs et la commvHiaulé est réputée subsister jusqu'au jour du jugement, parce c[tie la demande en réparation de corps n'est entourée d'aucune publicité destinée à en [)révenir les tiers (Cass., 12 mai 1869, D. 69. 1. 270, S. 69. 1. 301; Lyon, 16 juill. 1881, D. 82. 2.175, S. 82. 2. 237). Voyez cependant Paris, 27 déc. 1860, D. 61. 2. 25, S. 61. 2. 263.

       1206. Rétablissement facultatif de la communauté.  — On a déjà vu (ci-<lcssus n<'^  7iO-742)  que les époux séparés de corps peuvent se réconcilier sans rétablir leur communauté. S'ils désirent reprendre non seulement la vie commune, mais leur régime matrimonial primitif, ils doivent se conformer aux dispositions de l'art. 451 qui s'applique, d'après la disposition formelle de son alinéa  \^^',  aux époux séparés soit de corps et de biens, soit de biens seulement. Pour les conditions et formes à observer en vue du rétablissement de la communauté, voyez ci-dessus n^^ 1200 et suiv.

       F. — Absence.

       1207. Pourquoi elle dissout la communauté.  — L'absence, qui ne dissout pas le mariage, est cependant vme cause de dissolution de la communauté. En effet, sauf <lans les cas extrêmement rares où l'on acquiert plus tard la preuve positive du décès ou de la survie de l'absent, l'incertitude qui constitue l'absence se prolonge indéfiniment et comme on est obligé de procéder tôt ou tard au règlement des intérêts pécuniaires que la disparition de l'absent a laissés en souffrance, on ne peut choisir d'autre époque pour apprécier l'état de ses affaires que celle où il a disparu. La dissolution de la communauté se trouve ainsi englobée dans le règlement de sa succession et elle est réputée se produire au jour de sa disparition,  parce qu'on ne peut lui assigner aucune autre date précise.

       1208. Option laissée au conjoint présent.  — Lorsque l'on procède, au bout d'un certain nombre d'années, au règlement provisoire de la succession de l'absent comme s'il était mort, on liquide et on partage en même temps la communauté qui existait entre l'ii et son conjoint, dès qu'on arrive à l'envoi en possession provisoire (t.  I,  n" 693). Mais, comme cette liquidation atteint les intérêts du conjoint présent en même temps que ceux <le l'absent et qu'on n'est pas sûr que l'absent soit mort, on permet à son conjoint, qui espère encore son retour, de demander  la continuation provisoire de la communauté. Celui-ci a donc une option à exercer : il peut laisser prononcer l'envoi en possession provisoire et subir en conséquence la dissolution et le partage de la communauté, ou bien s'opposer à cet envoi en possession en optant pour la continuation de la communauté (art. 124).

       Aucun délai ne lui est fixé pour son option ; il semble cependant résulter du texte de l'art. 124  qu'il doit prendre parti avant que l'envoi provisoire ne soit ordonné puisque la loi lui permet d' « empêcher » cet envoi.

       r Continuation provisoire de la communauté.

       1209. Effet général de l'option du conjoint.  — Quand l'époux présent se résout en ce sens, il empêche non seulement la dissolution de la communauté, mais même l'exercice de tous  les droits subordonnés à la condition   du décès de l'absent, tels que le

      

       retour aux mains du nu propriétaire d'un bien dont l'absent avait l'usufruit. Le patrimoine de l'absent reste donc intact aux mains du conjoint qui en conserve la jouissance^.

       1210.   Nécessité d'un inventaire. — D'après l'art. 126, al. 1, l'époux présent qui désire maintenir la communauté est obligé de faire inventaire du mobilier et des titres, comme un envoyé en possession, en présence du procureur de la République ou d'un juge de paix. La loi ne distingue pas entre le mari et la femme. On ne l'oblige pas à fournir caution.

       1211.   Administration de la communauté. — Pendant sa continuation provisoire, la communauté est nécessairement administrée par l'époux présent, aussi la loi dit-elle que cet époux en  a prend  ou  conserve  » l'administration. Le premier verbe s'applique au cas où c'est la femme qui est présente, le deuxième au cas où c'est le mari. Cette administration s'étend d'ailleurs  aux biens de l'absent  en même temps qu'aux biens de la communauté.

       La loi ne donne aucun détail sur les caractères et la portée de cette administration. Il semble que le mari, quand c'est lui qui est présent, doive conserver tous les pouvoirs qu'il tient de la loi ou du contrat, puisqu'il y a alors simj)le « continuation » d'un état de choses antérieur; tandis que la femme qui « prend » une administration qui ne lui appartenait pas auparavant ne peut être traitée que comme un envoyé en possession provisoire. Il n'y a pas de jurisprudence sur la question, ce qui indique que les difficultés ne se présentent pas dans la pratique, probablement parce que l'époux présent préfère liquider tout de suite la communauté.

       1212.   Acquisition des fruits. — L'art. 127 donne au conjoint présent la même quantité de fruits que celle qui est attribuée aux envoyés en possession provisoire: l'absent de retour a le droit de se faire restituer le cinquième des revenus quand il reparaît dans les quinze premières années de sa disparition, le dixième seulement quand il reparaît après quinze ans passés. Enfin la totalité des revenus reste au conjoint administrateur légal quand l'absent reparaît après plus de trente ans. Cette disposition est souvent critiquée: le conjoint présent est dans une situation inverse de celle des héritiers : à mesure que le temps s'écoule, son droit devient plus douteux au lieu de s'affermir et il est peu logique de lui donner une part de fruits qui va en grossissant. Mais cette disposition de la loi n'a peut-être jamais reçu d'application dans la pratique.

       1213.   Option finale de la femme. — En optant pour la continuation de la communauté la femme conserve le droit d'y renoncer ensuite (art. 124, al. 2). Cela est fort juste : elle s'est opposée à une dissolution immédiate, mais n'a pas exercé le droit d'option qui lui est ouvert sur la communauté quand elle est dissoute, pour l'accepter ou la répudier. La femme d'un absent a donc à exercer deux options successives qui n'ont pas le même objet.

       1214.   Fin de la continuation de communauté. — Le régime établi par l'option de l'époux présent n'est que/^/Oi'f.soi/e. Il prend fin nécessairement  quand on arrive à l'envoi en possession définitive  (t.  I,  n" 693-3), c'est-à-dire trente ans après la déclaration d'absence ou même plus tôt dès qu'il y a cent ans révolus depuis la naissance de l'absent (art. 129).

       Il peut prendre tin plus tôt encore, soit par la  mort du conjoint présent,  soit par ua changement de volante de sa part,  car il  lui  est permis de renoncera un régime établi exclusivement en sa faveur. Dans tous ces cas, la communauté est réputée s'être dissoute au jour de la disparition ou des dernières nouvelles de l'absent, elle devra être liquidée et partagée dans l'état où elle se trouvait à cette époque, parce que sa continuation provisoire n'a été qu'un régime d'attente qui ne pouvait servir qu'à retarder les effets normaux de l'absence et à maintenir les choses en l'état pour le cas où l'absent serait revenu.

       En outre, la continuation provisoire de la communauté prend fin, comme le régime tout entier de l'absence, lorsqu'on acquiert la preuve positive, soit de  Vexistence de l ab-

       1 I.'art. 124 est une disposition exceptionnelle qui n'est écrite que pour la communauté et ne s'applique pas aux autres régimes, sans qu'on voie bien nettement la raison de cette difîérence.

      

       seul,  soit de  son décrs  : au premier ca'^, la comiiuinaulé conliinie et rien n'est changé au droit commun ; au second cas on la liquide et on la |)artage en l'état oti elle était à la date du décès.

       2" Dissolution immédiate de la communauté.

       1215.  Droits du conjoint présent.  — Si le conjoint présent ne demande pas la continuation j)rovisoire de la commvniaulé, l'envoi en possession provisoire est prononcé, et la communauté est réputée dissoute. L'art. 124 permet alors au conjoint présent d'exercer  lous ses droits légaux et conventionnels.  Il peut donc réclamer tant  sa part de communauté  et le règle"ment de ses  reprises  que  Y usufruit  ou la  pension alimentaire  que lui accorde la loi du 9 mars 1891 en qualité de conjoint survivant. Ce sont ses droits <( légaux » ; ses droits conventionnels sont représentés princi|)alemcnt par le  préci-put  et par les  donations  que son conjoint a pu consentir à son profit par contrat do mariage ou par acte séparé.

       Sur les biens qui lui sont ainsi attribués, l'époux n'a que les droits d'un envoyé en possession provisoire (art. 124 à 128 cbnés).

       1216.   Ses obligations. — L'art. 126 oblige les envoyés en possession provisoire (et l'époux en est un, quand il n'a pas opté pour la continuation de la communauté) à faire inventaire. Cette obligation lui est imposée comme à tout autre et c'est à tort qu'on en a quelquefois douté. En outre, l'art. 124 veut que l'époux donne caution « pour les choses susceptibles de restitution ». L'obligation de la personne qui cautionnera la femme sera donc plus étendue que s'il s'agissait de cautionner le mari.

       § 2. —  Option ouverte à la femme après la dissolution.

       A. — Généralités.

       **  1217. Caractère exceptionnel de cette option.  — Quand la communauté est dissoute, la femme a le droit d'y  renoncer.  En cela, elle est comparable à un héritier appelé à recueillir une succession, et qui peut la répudier.  Sans doute, il y a entre les deux situations des difterences considérables qui seront signalées en leur lieu, mais l'analogie est frappante et a de tout temps été remarquée.

       Ce droit de renoncer, reconnu à la femme, est un droit exorbitant, contraire aux règles des sociétés ordinaires et du mandat. Il faut y voir une des faveurs accordées à la femme, pour compenser la situation subordonnée qui lui est faite dans le ménage. Aussi est-il dit expressément dans la loi que Ir  femme ne peut pas se dépouiller de cette faculté par son contrat de mariage  (art. 1453) ; on tient à lui assurer, même malgré elle, le profit de ce bénéfice légal. Pour la même raison, elle ne peut pas exercer son option par anticipation avant que le mariage ne soit dissous, car ce serait s'en priver pour  le temps qui reste à courir.

       1218. Origine.  — Sous sa forme actuelle, la faculté de renoncer à la communauté n'est point une des règles jirimitives du régime. Mais il n'est pas impossible qu'elle se rattache, par des liens que nous ne connaissons pas, au temps très lointain oîi la femrr.e n avait sur les conquêts qu'une sorte de droit de succession. Quoiqu'il en soit, le droit de renoncer fut d'abord vm privilège réservé aux femmes nobles et les auteurs du xi\e siècle en expliquent l'établissement par les ruines et les misères que les croisades valurent à la

      

       LES   RÉGIMES   MATRIMONIAUX

       ■noblesse française, explication qui paraît imaginaire ^ Le plus ancien exemple connu e>t <ie 1284  {Les Ollm,  t.  II,  p. 240).

       A cette époque la renonciation se faisait sous une forme symbolique: la femme déposait sur le tombeau de son mari ses clefs, sa bourse et sa ceinture  (Loysel,  n'^s 112 et ir>2)2.

       Cette faveur fut  étendue aux femmes roturières  au xvie siècle. D'après Loysel, l'auteur de cette reforme fut Jean-Jacques de Mesme, d'abord lieutenant civil, puis premier président à Rouen, mort en 1569  (Loysel,  n» 113). Elle fut définitivement admise en 1580, lors de la ré formation de la coutume de Paris (art. 237).

       1219. Objet primitif de la renonciation.  — Primitivement la renonciation portait simplement sur les meubles  (Les Olim, loc.  cil.   — Comp.  Guilhiermoz,  Bibl. de l'Ecole des chartes,  t. XLIV, p.  494;   Taroif,  Coutumier d'Artois,  tit. 34, n» 3, p. 85). Mais d'assez bonne beure on ne considéra plus cette renonciation comme sulfisante pour décharger la femme de la contribution aux dettes et il fallut qu'elle renoTiçàt entièrement à la communauté, y compris les conquèts immobiliers. La réforine fut falle en Bretagne dès 1420, par une ordonnance du duc Jean  V,  art. 24  (Plamol,  La très nncienne coutume de Bretagne,  p. 382). A Paris la tendance nouvelle ne triomphe que dans la coutume de 1510 (art. 115 A. C).

       * 1220. Transmission  du  droit d'option aux  héritiers de la

       femme.  — Lorsque la comiiiunauté se  dissout paj" la mort de ia femme,

       roption qui lui était réservée   appartient à ses    héritiers  ou  ayants cause

       (art. 1453). Cette dernière expression désigne les successeurs universels delà

       femme autres que ses héritiers.

       1221. Sa divisibilité.  — Quand la femme est représentée par plusieurs héritiers ou successeurs, le droit d'option se divise entre eux. Chacun est libre de prendre le parti qui lui convient; l'un peut donc accepter la communauté pendant que l'autre y renonce (art. 1475). Cette indépendance réciproque laissée aux héritiers constitue une différence remarquable avec la règle qui est établie pour le cas d'une succession, quand le succes-sible appelé à la recueillir meurt avant d'avoir pris parti : tous ceux qui lui succèdent sont obligés de prendre une seule et même décision (art. 781-782).

       *  1222. Délai pour délibérer et exception dilatoire.  —   De la

       liberté d'option laissée à la femme, est dérivée une double conséquence :

       1" La femme jouit d'un délai de  trois mois et quarante jours  pour délibérer sur le parti qu'elle doit prendre, et peut morne obtenir de la justice une prorogation de ce délai ;

       2° Pendant la durée des délais légaux ou judiciaires qui lui sont donnés,

       la femme jouit, comme Lbéritier, d'une  exception dilatoire  qui lui sert à

       repousser l'action des créanciers (art. 174 C. proc. civ.; art. 1459 et 1461).

       Sur ces deux points les règles sont les mêmes que celles qu'on applique

       en matière de successions.

       * « Et la raison pourquoy privillegede renonciation leur fust donné, ce fut pour ce que le mestier des hommes nobles est d'aller es guerres et voiages d'oultre mer, et à ce se obligent et aucunefois y meurent, et leurs femmes ne pevent pas de legier estre acertenées de leurs obligations faictes à cause de leurs voyages, de leurs rençons et de leurs plegeries, qui sont pour leurs compaignies et aultrement. Et pour ce ont le privillege de renonciation » (.1.  u'Ableiges,  Grand coutumier,  II,  41). Comp.  Johannes Galli,  Quœst.  131.

       2 Comp. J.  D'Ableiges  : « El ont d'usaige, si comme le corps est en terre mis, de gecter leurs bourses sur la fosse, et de non retourner à Tostel où les meubles sont, mais vont gésir aultre part, etc.. »  {Ibid.).

      

       COMMUNAl'TÉ   (dISSOLUTIOiN)   'Ml

       R. — lH)rmos (1(3 racccplalion.

       *1223. Absence de formes obligatoires.  — L'acceptalioii peut se produiro sous une l'orme  (|uelcon(iiic  ;  elle  peut (3li'e  expresse ou facile. Elle est expresse quaiul la femme prend, dans nn acte anthentique ou privé, la  (|ualité  de commune en biens (art. 1455). Elle est tacite  (|uaiHl  la femme l'ait nn acte  (|ui  suppose chez  elle  la  qualité  de commnne en biens, c'est-à-dire (|u'elle n'anrait le droit de faire valablement qu'à la condition dViccepter la communauté. C'est ce (jue la  loi  appelle  un ncle d'immixtion  (art. 1454). Voyez par exemple Cass., 13 avril 1899, D. 90. 1. 402, S. 99. 1. 439; €ass.,  ISjuili.  1849, D. 1900. 1. 195.

       Quant aux actes de pure administration et anx actes conservatoires, ils irentraînent pas acceptation tacite (art. 1454). 11 est donc permis à la femme <lc faire certains actes urgents, qui ne peuvent que profiter à tous les intéressés, telles que des interruptions de prescription, des inscriptions d'hypothèques, des réparations indispensables aux immeubles, des ventes de denrées ou de meubles impossibles à garder, etc.

       1224. Effet du recel.  —  H  y a recel ou divertissement lorsque la femme détourne un objet de communauté avec l'intention de se l'approprier.  Le recel s'aut acceplation tacite  (art. 1460). On applique donc en matière de communauté une règle semblable à 'celle qui existe pour les successions (art. 792). Le recel n'existe qu'autant qu'il j a eu intention frauduleuse de s'approprier les objets détournés (Cass., 24 avril 1872, D. 72. 1. 4i9, S. 73. 1. 113), mais l'appréciation des faits constitutifs du recel donne souvent lieu à des difficultés (Cass., 22 déc.  1874,  D. 75. 1. 125, S. 75. 1.249; Cass.,  19févr.  1879, D. 79. 1. 222).

       Cet effet du recel ne peut se produire qu'autant qu'il est commis avant toute renonciation de la part de la femme ou de ses héritiers; si le fait du recel était postérieur à la renonciation il deviendrait une soustraction frauduleuse passible des peines du vol.

       Faudrait-il appliquer 1 art. 1460 à une femme qui serait encore mineure.'^ La c[uestion est discutée parmi les auteurs (voyez les citations dans  Dali  oz,  Sappl., \^  Contrat de mariage, n» 770). Je ne crois pas qu'il y ait lieu de distinguer, car le recel est un acte frauduleux et le mineur n'est pas restituable contre les obligations qui naissent de son délit (art. 1310). Peu importe donc la question de savoir si l'art. 1460 vise un cas  d'acceptation tacite  ou si c'^t une  acceptation forcée,  imposée à titre de  peine.

       C. — Formes de la renonciation.

       *  1225. Solennité de l'acte.  — A la différence de Facceptation, la renonciation à la communauté est un acte solennel qui doit se faire d'une manière déterminée; elle ressemble dans ses formes à la renonciation d'un héritier, et se fait au moyen d'une  déclaration au greffe  du tribunal civil, transcrite sur le registre, établi pour recevoir les renonciations à succession (art. 1457). 11 n'y a donc pas de renonciation tacite.

       Toutefois on admet que cette solennité n'est exigée que  dans Vinlérêldes tiers  et qu'une manifestation de volonté sous une forme quelconque suffît pour produire les effets de la renonciation  dans les rapports des époux entre eux  (Cass., 4 mars 1856, D. 56. 1. 131, S. 56.1.872). Mais il est nécessaire

      

       qu'il  y ait eu à ce sujet une  convention  entre les époux, car la femme ne serait pas liée par une déclaration unilatérale, même reçue par un notaire, et pourrait la rétracter tant que cette déclaration n'a pas été acceptée par le mari ou ses représentants (Cass., l'^''  aviil  1895, D. 95. 1. 342).

       I).  — Délais donnés pour roj)lion.

       1226.   Distinction.  — Pour se rendre compte du temps donné à la femme pour opter dans un sens ou dans l'autre, il faut distinguer deux ordres de situations. Dans les hypothèses normales, le mariage se dissout par la mort, sans que rien soit venu troubler les relations des deux époux. Dans les autres hypothèses, où la dissolution se produit de leur vivant, la loi ou la jurisprudence ont adopté des règles à part.

       1" Prédécès du mari.

       1227.   Fixation d'un délai pour la renonciation.  —  La  femme n'est pas du tout dans la situation d'un héritier ; ce n'est pas un patrimoine  nouveau  qui s'offre à elle : la communauté est son bien déjà depuis longtemps, depuis qu'elle existe; elle en est copropriétaire  avec son mari et elle est débitrice en partie de ses dettes. On comprend donc que la loi, en lui donnant cette faculté exceptionnelle de renoncer, l'ait faite  fragile; c'est en quelque sorte une porte de sortie qu'on ouvre à la femme; il faut qu'elle en profite rapidement si elle veut le faire.

       Jadis les coutumes variaient beaucoup sur le temps pendant lequel la femme devait être admise à renoncer; la plupart voulaient qu'elle le fît, soit immédiatement, soit dans un délai très bref ; quelques-unes (et parmi elles la coutume de Paris) permettaient au contraire à la femme de renoncer à une époque quelconque, pourvu que les choses fussent encore entières, c'est-à-dire qu'elle n'eût accepté ni expressément ni tacitement  (Pothier, Communauté,  n"** 553 et 554). Le Gode civil a adopté un système mixte: il a en principe enfermé le droit de renoncer dans un délai assez bref, tout en donnant à la femme un moyen d'en prolonger considérablement la durée.

       Sur la possibilité d'une prorogation judiciaire, voyez l'art. 1458.

       1228.   Système du Code.  — En principe, la faculté de renoncer n'est oxiverte à la femme que  pendant les délais légaux et judiciaires  qui lui sont donnés. Si elle veut conserver la faculté de renoncer  après l'expiration de ces délais, elle doit prendre la précaution  àe î^\re dresser un inventaire  pendant qu'ils courent encore (art. 1456); faute d'inventaire fait en temps utile, elle serait déchue de cette faculté et  définitivement commune  (art. 1459). Si l'inventaire a été fait comme le veut la loi, la possibilité de renoncer est maintenue à la femme pendant trente ans, conformément au droit commun (art. 2262).

       Si trente ans se passent sans qu'elle ait pris parti, elle est  considérée comme acceptante  ; car elle est commune en biens par son contrat ou par la loi et il faut qu'elle renonce pour cesser d'être commune. Son silence vaut donc acceptation.

       1229. Inutilité de l'inventaire pour les renonciations immédiates. — Du reste, la nécessité de faire inventaire dans les délais n'est imposée à la femme qu'autant qu'elle veut se réserver la liberté de son option pendant un temps plus long. Si son opinion est déjà faite et qu'elle soit décidée à renoncer, dès le moment de la dissolution, parce que la communauté est évidemment mauvaise, l'inventaire n'est pas nécessaire. Il a toujours été admis que la femme qui veut renoncer peut le faire immédiatement sans formalité préalable  (Poihier,  Communauté,  t\°^  552-556) et la comparaison des art. 1457 et 1459 prouve que le Code n'a rien changé à cet égard. C'est la solution qui a triomphé en jurisprudence (Pau, l^r août 1894, D. 95. 2. 84, S. 94. 2. 261).

       2" Prédécés de la femme.

       1230.   Situation des héritiers de la femme.  — Les art. 1453 et 1466 accordent en termes généraux aux héritiers de la femme la  faculté de renoncer, quand la commu-

      

       nauté se dissout par son prédécès, comme elle l'aurait pu faire elle-même au cas de prédécès du mari. 11 semble donc que les règles qu'on leur applique doivent être les mêmes à tous égards que celles qui sont établies pour l'option de la femme survivante. Cependant la juris[)rudence actuelle a créé entre la femme et ses héritiers ime différence qui n'est pas écrite dans la loi : elle décide que les héritiers de la femme n'ont pas besoin d'avoir fait inventaire dans les trois mois pour conserver indéfiniment le droit de renoncer à la communauté; c'est seulement j)our le cas  de prédécès du luavi  que la loi a subordonné la conservation de ce  droit  à la prompte confection d'un inventaire (Cass., 19 mars 1878» D. 78. 1. 218, S. 78. 1. 355; Rennes, 29 janv. 1885, D. 86. 2. 128, S. 87. 2. 108). Je considère cette juris[)rudence comme une pure erreur d'interprétation de la loi : l'art. 1466 en disant que « les  délais  et les formes » prescrits pour la femme sont les mêmes pour ses héritiers, rend applicable à ceux-ci l'art. 1456 qui retire h la femme le droit de renoncer après l'expiration des délais quand elle n'a pas fait inventaire. 11 y a eu quelques décisions en ce dernier sens (Lyon, 9 juin 1876, D. 78. 2. 13, S. 78. 2. 7). On doit cependant observer que la nécessité d'un inventaire, facile à comprendre pour la femme survivante, qui reste en possession des biens de la communauté et qui peut par suite commettre à loisir des détournements, se justifie beaucoup moins pour les héritiers de la femme qui, en présence d'un mari survivant, ne possèdent rien des biens communs. La solution de la jurisprudence est donc préférable à celle de la loi.

       Pour le cas particulier oii la femme, devenue  vem'e,  survit de peu à son mari et meurt à son tour avant d'avoir pris parti, voyez l'art. 1461, qui règle les  délais  dans lesquels les héritiers de la femme devront exercer leur droit d'option, qu'ils recueillent  par transmission  et trouvent ouvert dans la succession de la femme qui leur est déférée.

       3° Dissolution du vivant des deux époux. •

       1231.  Séparation de corps et divorce.  — Ces deux hypothèses sont régies par un texte particulier, l'art. 1463. La femme divorcée ou séparée de corps est  considérée comme renonçante,  si elle n'a pas pris parti dans les délais. C'est donc une règle inverse delà précédente qvii s'applique  ici;  ce n'est plus le droit de renoncer que l'on retire à la femme, c'est  le droit d'accepter.  Cette règle repose sur  une présomption de renonciation  établie par la loi, et cette présomption ne souffre pas la preuve contraire, puisque sur son fondement la loi  dénie à la femme le droit d'accepter  la communauté (art. 1352).

       1232. Controverse relative à la séparation de biens.  — La loi n'a prévu nulle part, au moins dans le Code civil, l'hypothèse de la séparation de biens. Quelle solution faut-il lui appliquer? Celle de l'art. 1459 ou celle de l'art. 1463? Il est évident que si la loi présume que la femme renoncera quand il y a simple  mésintelligence  aboutissant au divorce ou à la séparation de corps, il y aurait lieu de présumer de même, et a  plus forte raison, sa renonciation au cas oià elle a demandé la séparation de biens  parce que son mari a fait de mauvaises affaires.  Aussi plusieurs auteurs ont-ils accepté l'extension de l'art. 1463  (Aubry  et R.\u, t.  V,  §  517,  note 13), et c'est la solution qui a prévalu en jurisprudence (Trib. de Mirecourt, 30 mars 1849, D. 49. 5. 356; Agen, 14 mai 1861, D. 61. 2. 226) Celte solution n'est pas sans objections: l'art. 1463 établit à la fois une  présomption  et une  déchéance  ; à ce double titre il est exceptionnel et devrait recevoir une interprétation stricte. De plus, l'art. 874 C. proc. civ. dit que la femme séparée de biens doit renoncer au grefTe ; la loi ne présume donc pas sa renonciation. Comp. CoLMET DE  Santerre,  t. Vï, u» 119  his-i;   Laurent,  t.  XXII,  n^ 407; GuiLLOUARD, t. m, n» 1158, qui tous combattent la jurisprudence.

       E. — Conditions de validité de l'option.

       1233.  Capacité. — Pour faire un acte d'acceptation valable, qui ladépouille définitivement de son droit de renoncer, la femme doit être  majeure  (art. 1455). Si elle est encore mineure, comme elle a été émancipée par son ma-

      

       riage, la combinaison des art. 461 et 484 Toblige à se pourvoir de Tantori-sation du conseil de famille. Faute de textes spéciaux, nous sommes réduits à appliquer ici des dispositions écrites en vue des successions.

       1234. Irrévocabilité. — Quel que soit le parti qu'ait pris la femme, il est  irrêvocnble  (art. 1455) ; la loi ne lui accorde pas, comme à Théritier, le droit de revenir sur sa répudiation (art. 790) (Cass., 17 déc. 1888, D. 89. l./j^65,, S. 89. 1. 164).

       1235.  Annulation pour dol.  — Cependant diverses causes peuvent rendre la décision de la femme annulable sur sa demande. Il n'y a rien de particulier à dire pour le cusd'iiicapacité,  qui est rarement réalisable; le droit commun s'appliquerait. Au contraire, il existe des règles spéciales pour les  ^ùces du consentement.

       !« L'art.  1'j55  autorise l'action en nullité seulement « s'il y a eu  dol  de la part des héritiers du mari ». Sa rédaction exclut toute possibilité de demander la nullité pour cause  d'erreur  sur la valeur ou les charges de la communauté, mais laisse ouverte l'action fondée sur la  violence,  qui est considérée comme un dol aggravé.

       2" La loi prévoit que les héritiers du mari ont commis un dol pour décider la veuve à accepter la communauté. Quel intérêt ont-ils donc à voir la femme prendre sa part de communauté."^ Il semble qu'ils devraient bien plutôt l'engager à y renoncer; mais la loi suppose que l'actif est chargé de dettes et que les héritiers du mari ont décidé la femme à ^ l'accepter sans prendre la précaution de faire un inventaire, ce qui l'oblige à payer les dettes avec eux. On peut aussi supposer que la femme s'était réservé le droit de reprendre ses apports en renonçant à la communauté et que les héritiers du mari tiennent à en éviter la reprise en la décidant à accepter.

       3° Le texte suppose que le dol est commis par les héritiers du mari, parce que c'est pour eux surtout que la décision de la femme offre de l'intérêt; mais celle-ci pourrait tout aussi bien être trompée par une autre personne, par un créancier de la succession par exemple. L'acceptation obtenue par dol est un acte  unilatéral;  il est donc annulable quel que soit l'auteur du dol. Ici ne s'applique pas la règle pro])re aux contrats qui veut que l'auteur du dol soit l'autre partie (art. 1116).

       4° Enfin le texte ne parle que du cas oii c'est  Vacceptation  qui a été obtenue par dol. Il est certain que la nullité pourrait également être demandée, si l'on avait trompé la femme pour l'amener à faire une  renonciation  contraire à ses intérêts.

       1236.  Action Paulienne.  — Cette action suppose que la nullité est demandée, non plus par la femme, comme au cas de dol, mais  contre elle  par ses créanciers qui se plaignent d'une fraude commise à leur détriment: la femme est alors coupable, et non plus victime. L'art. 1464 mentionne le droit pour les créanciers d'attaquer la  renonciation frauduleuse  faite par la femme ou par ses héritiers et d'accepter la communauté de leur chef. C'est l'application du droit commun.. On se demande seulement s'il sera nécessaire de prouver la  fraude  ou si l'on se contentera du  préjudice;  le texte est bien formel et parle de (( fraude ». Cependant la question est controversée. Voyez t.  II, no 313.

       Une autre question est née : la loi ouvre l'action aux créanciers quand la femme a renoncé.  Entend-elle exclure par là le droit d'attaquer une  acceptation frauduleuse^ Nullement. Elle a parlé de la renonciation parce que c'est le moyen le plus fréquent de frustrer les créanciers, mais il n'y a aucune raison pour écarter le droit commun au cas où  la femme aurait frauduleusement accepté une communauté chargée de dettes (Cass., 26 avril 1869, D. 69. 1. 239, S. 69. 1. 269).

      

       chaimthf:  v[ii

       EFFETS    l)i:     i/acCIIPIATION

       **  1237. Division.  — L'acceplalion de la  coiMimiiiaiité  irest (jirimerc-lumcialioii à la facullc de renoncer ; elle consolide donc définitivement la (|ualilé  de commune en biens en la personne de la femme, et lui en main-lient toutes les charges et tous les bénéfices. Par suite la femme se trouve dans rindirisiuii arec son mari,  de sorte  (|u'il  y a lieu de  procéder au par-(acfe de rach'fvih la répartition du passif entre les époux.  C'est ce ([ue lart. 1467  indi(|nc  en fort bons termes : « Tactif se partage et le passif est supporté delà manière ci-après déterminée. »

       Mais avant d'aborder l'étude du partage de Tactif et du règlement du passif, il y a lieu de s'occuperde quelques  opérations préliminaires qmùo'went précéder le partage lui-même.

       Sec I ION  I.  — Opérations préliminaires au partage.

       1238. Enumération.  — Avant de procéder au partage de la masse commune, il faut d abord en reconnaître la composition et en reconstituer tous les éléments, toujours plus ou moins confondus avec le patrimoine propre des époux. Les opérations qui tendent à cette liquidation sont: l" la  reprise des propres;  2° le  prélèvement des récompenses dues aux époux\  3" le  rapport des récompenses dues à la communauté.

       § 1. —  Reprise des propres.

       *  1239. Nature de l'opération.  — C'est la première chose à faire : il faut mettre à part les biens meubles ou immeubles, corporels ou incorporels, (|ui appartiennent à chaque époux à titre de propres (art. 1470, al. 1). Sur les cas où un bien est un propre, voyez ci-dessus n°' 918 à 972. L'époux se présente co/»/?ïe/;rojorte7atre et reprend son bien  en nature,  et même, à proprement parler, il ne le « reprend » pas puisqu'il en a toujours conservé la propriété et que la communauté n'en avait que la jouissance ; il s'agit dune simple  reprise de fait.

       A. — EfTet de l'ameublissement.

       1240.  Obstacle à la reprise du propre.  — H y a cependant un cas où l'époux ne peut pas reprendre son bien propre, c'est lorsqu'il l'a  ameubli  en limitant son ameu-blissement  à une certaine somme.  Si l'immeuble avait été ameubli en totalité, la communauté en serait propriétaire (ci-dessus n» 984). L'immeuble imparfaitement ameubli reste la propriété de l'époux, mais celui-ci est tenu de  le faire figurer dans le partage pour sa valeur,  jusqu'à concurrence de l'ameublissement (art. 1508, al. 1). Si l'immeuble ameubli avait été aliéné, la communauté prélèverait sur le prix en provenant la somme fixée par le contrat de mariage, et l'époux n'aurait le droit de réclamer que le surplus.

       1241. Nature du droit de la communauté.  — La communauté n'est pas pro-

      

       priétaire de l'immeuble; son droit n'est  qu'une créance:  l'époux est « obligé » de comprendre l'immeuble dans le partage (art. 1508). Mais c'est une créance d'un genre tout particulier, à laquelle on a parfois donné le nom  d'assignat limitatif ])our marquer que la communauté n'a de droits que sur l'immeuble ameubli et que le surplus du patrimoine de l'époux ne lui est en rien afîecté.

       11 résulte de là une double conséquence : 1^ Si les immeubles compris dans l'ameublis-sement sont  inférieurs en valeur  à la somme convenue, l'époux ne peut pas être contraint de la compléter sur ses autres biens.

       2° Si les immeubles  périssent  ou se  détériorent,  la perte est pour la communauté, parce que son droit ne s'étend pas au delà.

       B. — Preuve à fournir.

       *  1242. Présomption en faveur de la communauté.  — Quelle que soit l'étendue de la communauté (universelle, légale ou réduite aux acquêts), il existe en sa faveur une présomption :  loui ce que les époux possèdent est réputé commun',  si Tun d'eux réclame un bien ou une valeur comme lui appartenant en propre, il doit le prouver. Cette présomption est écrite dans Tart. 1402 pour les  immeubles,  dans Tart. 1499 pour les meubles.

       1° Immeubles.

       1243. Facilité de la preuve.  — Pour les immeubles, il n'y aura pas de difficultés : les titres établissent presque toujours  Vorigine de propriété, et dans les cas où iln'y a pas de titre, comme au cas de succession, le fait est en lui-même notoire. Même pour les immeubles acquis à titre onéreux pendant la communauté, il est aisé de vérifier s'ils Pont été par une cause capable de leur attribuerle caractère de propres, comme  le remploi ou réchange contre un propre.

       2° Meubles.

       * 1244. Cas où leur reprise a lieu.  — Rappelons que la reprise de meubles comme propres ne se présente presque jamais sous la communauté légale (ci-dessus n° 918); dans la pratique c'est toujours quand il y a des clauses d'exclusion ou de réalisation plus ou moins étendues que la question se pose, et principalement dans les cas de réduction delà communauté aux acquêts.

       1245. État des textes.  — Tous les meubles, propres ou communs, sont ordinairement mêlés et confondus, et la preuve de leur origine n'est pas toujours commode à fournir. La difficulté augmente encore par  V existence de deux textes qui ne sont pas d'accord;  la loi a réglé la question dans deux endroits, d'abord  à propos de la communauté d'acquêts  (art. 1499) et ensuite  à propos des clauses de réalisation (art.  1504), et elle n'a pas donné les mêmes règles dans les deux cas : l'art. 1499 s'exprime en termes absolus, qui ne comportent aucune distinction, tandis que l'art. 1504, après avoir formulé une règle en termes différents, y apporte une exception.

       Les dispositions de la loi française sur la nature des preuves à fournir pour la reprise du mobilier propre ont été avec raison critiquées  (Alb. Tissier,  De la Communauté d'acquêts...  et de la preuve des apports mobiliers, Bévue Bourguignonne,  1901, n^ 1).

       *  1246. Règle de Fart. 1499.  — D'après cet article, la preuve du

      

       mobilier propre ne peut être fournie que/;«7r »/j  inoentaire ou élal en bonne forme,  ce  (\u'\  veut dire «  Jiutlienti(|ue  », comme ceux qu'on trouve annexés à des comptes de tutelle ou à des actes portant donation de meubles. A défaut (Kuiie preuve de ce j^enre, le mobilier reste à la communauté.

       1247.   Règle de l'art.  1504.  — Dans sa disposition principale ce texte s'exprime tout auliemeut. Tout d'abord il admet (jue  la preuve régulière peut résulter non seulement d'un inventaire ou état autlienti(iue, mais  de tout litre propre à justifier de sa consistance et valeur  (art. 1504, al. 2). Ceci revient à exiger seulement  une preuve écrite,  en laissant aux juges le soin d'apprécier le mérite de celle qui sera fournie. C'est ce qu'admet la jurisprudence (Cass., 14 mars 1877, D. 77. 1. 353, S. 78. 1. 5; Cass., 14 mai 1879, D. 79.  1.  420, S. 80. 1. 17).

       1248.   Exception admise par Part.  1504.  — En outre ce même article introduit une exception en faveur de la femme. Quand le mobilier à elle  échu pendant le mariac/e  n'a pas été inventorié, il lui est permis de prouver la consistance des meubles qu'elle réclame/)cir  ^oh5  les moyens possibles  et  vnhwQ par commune renommée ^.  C'est que son mari est en faute de n'avoir pas fait faire l'inventaire de ce mobilier : c'était son devoir de prendre ce soin, en qualité d'administrateur des biens de sa femme, et celle-ci ne doit pas avoir à souffrir d'une faute qui n'est pas la sienne.

       Ce motif est sans application  au mobilier présent,  c'est-à-dire à celui que la femme possède au jour de son mariage, parce que la femme était alors libre et maîtresse de ses biens; c'était à elle seule qu'il appartenait de se procurer un moyen régulier de preuve.

       * 1249. Conciliation admise en jurisprudence. — Tels sont les deux articles en présence : ils ne sont pas semblables, et ils s'appliquent au mèmecas^; comment les concilier? La jurisprudence les combine de la façon suivante :

       1" S'agit-il pour les époux de  reprendre leur mobilier propre à Rencontre des créanciers de la communauté  ? Alors l'art. 1499, qui est le plus rigoureux des deux, s'appliquera d'une façon absolue : il faudra un inventaire ou état authentique, et cette preuve sera exigée aussi bien de la part de la femme que de la part du mari (Cass., 19 juin 1855, D. 55. 1. 305, S. 55.1. 206: Cass., 20 août 1884, D. 85.  1.312,8.85.  1. 126; Rouen, 9 mars 1898, D. 99. 2. 13). — Cette solution est confirmée par une disposition spéciale du Code de commerce, l'art. 560, qui en cas de faillite du mari n'autorise la femme à revendiquer son mobilier propre, pour le soustraire à l'action des créanciers, qu'autant qu'elle est munie d'un inventaire ou état

       1 Sur la preuve par commune renommée, voyez t.  I,  p. 573, note 1, et t. Il, n" 18.

       - L'art. 150i a été emprunté à Pothier  (Communauté,  n° 300) ; l'art. 1499 est dû aux auteurs du Code. Je suis convaincu que leur dilîérence est un pur accident de rédaction, et n'a été ni voulue ni même aperçue par les auteurs de la loi.

      

       authentique. On peut encore en rapprocher  lart.  1^10, al. 2 et 3, d'après lesquels, quand il y a séparation des dettes, l'action des créanciers contre la communauté ne peut être arrêtée que par une preuve authentique.

       2° Lorsque les époux ne sont pas en conflit avec leurs créanciers et que la question de preuve s'élève  dans leurs rapports entre eux,  pour le règlement de leurs reprises, la jurisprudence leur fait l'application des solutions plus bienveillantes de Tart. 1504 ; la preuve devient beaucoup plus facile, sans cependant cesser d'être soumise au droit commun, si ce n'est au profit de la femme dans le cas exceptionnel prévu par le texte. Voyez les arrêts de 1877 et de 1879 cités ci-dessus au n° 1247 et l'arrêt précité du 20 août 1884.

       1250. Autre conciliation doctrinale.  — Ces solutions étaient acceptées sans difficulté, lorsqu'en 188'i la Cour de Dijon admit une doctrine toute différente, qui  était enseignée par M. Bufnoir*. L'art. 1499 viserait le cas d'une  reprise en nature,  quand l'époux se présente comme  propriétaire du inol)ilier,  et l'art. 1504 statuerait sur la reprise en valeur,  quand l'époux est créancier  à'une somme d'argent.  Voyez les notes de M. BuFNoiK, dans S. 85. 2. 25 et 89. 1. 465. Mais l'arrêt de Dijon a été casse (Cass., 22 nov. 1886, D. 87. 1. 113, S. 89. 1. 465). L'interprétation antérieure a été ainsi maintenue, et je crois que c'est avec raison. Le système admis par la Cour de Dijon accorde une importance exagérée à la façon dont se fait la reprise (en nature ou en argent), puisque la femme ne peut se présenter comme  créancière  qu'à la condition d'avoir  cié propriétaire  du mobilier à reprendre. D'ailleurs l'art. 1504 règle la question de preuve sans distinction pour tous les cas où il y a un mobilier propre, puisqu'il fait partie de la même section que l'art. 1500 oii se trouve prévue la clause expresse de réalisation, qui réserve la propriété du mobilier à l'époux. Le système ordinaire de la jurisprudence ne mérite donc pas d'être combattu, il introduit une distinction utile au point de vue pratique et conforme à d'autres dispositions de notre droit.

       § 2. —  Prélèvement des récompenses dues aux époux.

       **  1251. Définition.  — Les reprises des époux ne se bornent pas aux biens en nature qui leur appartiennent, et dont la reprise n'est qu'un simple triage à faire parmi les biens existants ; souvent aussi ils ont à exercer des créances contre la communauté, lorsque  celle-ci s'est enrichie à leurs dépens. C'est alors une  indemnité  qu'ils réclament à la communauté, et ils font valoir leurs droits sur des biens qui ne leur appartiennent pas en propre. Xlette seconde espèce de reprise s'appelle proprement ac^fo/?^  en reprise, et elle donne lieu à des  prélèvements à titre de récompense.

       A. —Développement historique.

       1252. Etat primitif du droit.  — Ces actions en reprise qui ont aujourd'hui tant d'importance et qui nous semblent si naturelles, n'existaient pas dans le très ancien droit. Les époux n'avaient jamais le droit de réclamer une récompense à la communauté;  tout ce qui sortait de leur patrimoine pour entrer dans la masse commune était définitivement perdu pour eux.  Aussi on avait coutume de dire, comme en proverbe, qu'un

       Ml y avait déjà eu en ce sens un arrêt de la Cour d'Angers du 26 mai 1869 (D. 69. 2. 238, S. 70. 2. 85).

      

       mari devait « se relever trois fois la  nuit  pour vendre le bien de sa femme », parce qu'il était sûr d'être payé de sa peine par le gain (pie réalisaient la communauté et lui-même (L()\sFi ,  hisfitii/cs coittumit'res,  n" 1  IG).

       1253.   Changement survenu dans la pratique. — Ce fut l'usage cpii amena un changement. On prit l'Iiabilude d'insérer dans les contrats de mariage une clause par laquelle l'époux vendeur se réservait le droit tle  placer à son profil le prix du propre s'endu, d'en  faire le  remploi.  Si le remploi n'avait pas été fait, on permettait à ré[)oux vendeur de se faire payer une indemnité par la communauté : c'était ce qu'on appelait le remploi sur les actjurts.

       1254.   Décision des coutumes réformées. — Au xvi«' siècle les coutumes réformées confirmèrent cet usage et décidèrent que cette indemnité serait due de plein droit à l'époux et se prélèverait sur les acquêts, alors même que le contrat de mariage n'aurait rien stipulé à cet égard : ce fut ce qu'on appela le  remploi légal  (Coutume de Paris, art. 282; d'Orléans, art. 192, etc.). Ces dispositions nouvelles donnèrent lieu à des difficultés pour les coutumes muettes  (Louet,  lettre R, n" 30). Elles devinrent cependant le droit commun de la France.

       1255.   Extension du principe. — Les coutumes n'avaient prévu que le cas d'aliénation d'un propre et le rachat d'une rente, qui seuls avaient donné lieu à des stipulations particulières. Mais le principe une fois admis avait en lui une force d'expansion qui ne tarda pas à se manifester. Au xvrii'' siècle Pothier le formulait dans toute sa généralité : « On peut aussi établir pour principe général que chacun des conjoints est, lors de la dissolution de la communauté,  créancier de tout ce dont il a enrichi la communauté à ses dépens,  pendant qu'elle a duré »  (^Communauté,  n° 607), et il en citait des exemples.

       1256.   Etat actuel des textes. — Le Code civil n'a point reproduit la formule générale qu'avait donnée Pothier. Il s'est borné, comme le faisait la coutume de Paris, à parler de cas isolés dans lesquels la récompense est due, et même il n'en mentionne que deux (ark J433 et  1470).  Mais cette énumération incomplète qui s'explique par 'la marche historique du droit, ne peut faire mettre en doute le principe général, dont la loi fait l'application, et dont tout le monde admettait alors l'existence. C'est donc toujours la formule donnée par Pothier, qui exprime l'état de notre droit.

       B. — Motif des récompenses.

       *  1257. Motif historique.  — Tlistoriqueinent, le système des récompenses n a eu d'autre cause que le désir personnel de chaque époux de •conserver son bien et de n'en point faire donation à son conjoint (ci-dessus n^ 1253). Mais quand les coutumes eurent admis la récompense de plein droit, en Tabsence de toute stipulation, lesjurisconsulteslui découvrirent un autre motif, indépendant de la volonté des époux : le désir d'empêcher des libéralités indirectes au profit du conjoint, sous un système de législation qui défendait les donations entre époux. Motif évidemment erroné, comme le prouve Phistoire, et qui ne permettrait pas d'expliquer comment il se fait : 1° que les récompenses fussent admises même sous des coutumes qui permettaient les donations entre époux; 2"^ que le Code les ait conservées, quoique la prohibition de ces donations ait été abandonnée par lui.

       *  1258. Raisons d'être actuelles.  — Depuis le Code civil, on peut donner une double raison pour le maintien de ce régime :

       1° 11 faut éviter  tout enrichissement  de  l'un    des   époux   aux dépens   de l'autre, qui se fait/)ar  voie oblique  et qui est souvent  involontaire.   Si les PLANiOL, 2* éd.   ni — 25

      

       époux veulent se faire des libéralités, qu'ils les fassent ouvertement, puisque la loi le leur permet : ce qui aura pour eux l'avantage de leur assurer Texercice de leur droit de révocation ;

       2*^ Il faut  (aire respecter Vimmulahiliié des conventions malrimonialeSy car la composition des patrimoines propres et du patrimoine commun a été arrêtée par le contrat de mariage et ne peut plus être modifiée. Toutes les fois qu'une valeur sort de Tun de ces trois patrimoines pour entrer dans l'un des deux autres, elle doit y être replacée par équivalent. Et cela donne la raison d'être d'une manière générale pour toute espèce de récompense.

       C. — Cas où l'époux a droit à récompense.

       **

       1259. Cas certains. — Dans les cas suivants la récompense est due sans contestation possible :

       1°  Aliénation d'un propre.  — C'est le cas primitif, celui qui a servi de point de départ à toute la série (art. 143.3 et 1470). Pour que la récompense soit due il faut  deux conditions  :  a)  le prix a  éié payé par l^acheteur;  sinon la communauté n'ayant rien reçu n'aurait rien à rendre, et l'époux serait encore personnellement créancier de son acquéreur ;  7j)  le remploi n'a pas été fait;  s'il y a eu remploi, l'époux est désintéressé, la communauté n'a rien gardé du prix et ne s'est pas enrichie.

       2°  Échange avec soulte.  — Si l'époux a cédé un de ses propres par voie d'échange avec stipulation d'une  soulte à son profit,  et si le montant de la soulte a été versé à la communauté, celle-ci en est débitrice comme s'il s'agissait d'un prix de vente. Comp. art. 1407.

       3°  Rachat d'une servitude.  — La situation est encore la même si un voisin s'est ré-dimé en argent d'une servitude dont il était grevé au profit d'un bien propre à l'un des époux : le propre, qui jouait le rôle de fonds dominant, s'est trouvé diminué par le rachat qui a éteint une servitude active, et la communauté s'est enrichie de la somme versée par le voisin.

       4°  Vente de produits.  — La communauté peut avoir touché le prix de [iroduits qui ne lui appartiennent pas d'après les règles de l'usufruit, tels que des coupes de bois faites-dans les futaies non aménagées ou des matériaux extraits de carrières ou de mines ouvertes depuis le mariage. Dans cette hypothèse, comme dans les trois précédentes, la communauté a reçu en argent la valeur d'un bien qui était propre à l'un des époux; elle en doil la récompense.

       5°  Apport d'un excédent de mobilier.  — L'époux avait promis de faire un apport mobilier jusqu'à concurrence d'une somme déterminée (ci-dessus n° 1013-11), et la valeur du mobilier tombé de son chef en communauté dépasse cette somme. Il a le droit de reprendre  en valeur  l'excédent; il agit <ionc comme  créancier d'une somme d'argent. Cest  l'effet déjà signalé des clauses tacites de réalisation.

       6"  Don  ou  legs de deniers propres.  — Il y a lieu à reprise pour les sommes d'argent qui ont été données ou léguées  à la condition qu'elles n'entreront

      

       ])as dans la communaulô, et  (|ui  oui été en l'ail confondues avec les deniers communs, faute d'emploi.

       7°  Paiement par l'époux d'une dette de  coM\fUNAUTÉ. — Si l'époux a payé avec sa fortune personnelle une dette  (|ui  était à la charge de la communauté, il y a lieu à récompense, car il l'a enrichie à ses dépens.

       1260. Cas controversés.  — Voici deux hypothèses pratiques dans lesquelles re\islcnce tlu droit à récompense est douteux.

       1»  Vente d'un propre a. rente viagèhk.  — Supposez qu'une maison qui rapportait 6 000 fr. par an soit vendue moyennant une rente viagère de 10 000 fr. ; la communauté va gagner 4 000 fr. par an, et il semble que ce soit au détriment de l'époux, puisque cette augmentation temporaire du revenu est obtenue par le sacriQce du fonds. La communauté ne doit-elle pas récompense.'^ On l'admettait dans notre ancien droit  (Pothier, Communauté,  n** 59'i) et c'est aussi la solution qui a [)révalu dans la juris[)rudence (Gass., !«•• avril 1868, D. 68. 1. 311, S. 68. 1. 253; Gass., 8 avril 1872, D. 72. 1. 108, S. 72. 1. 224), mais ce fut après de vives controverses (Dissertation intéressante sous Lyon, 17 fcvr. 1870, S. 70. 2. 305. Gomp.  Mimeket  ,  Revue critique,  1853, t. HT, p. 851 ;  Pont,  Ibid.,  1854, t.  IV,  p. 9. Voyez aussi les autorités citées dans  Rodière  et Pont,  t.  U,  n» 935, en note. Dans le sens de la jurisprudence,  Golmet de Santerrf, t.  VI,  no 78  bis-xi;  AuBRyet  Rad,  t.  V,  §511, note 4 ;  Laurent,  t.  XXII,  n" 466). On dit que la communauté a encaissé, pendant tout le temps qu'elle a duré après la vente, des sommes qui représentaient une valeur propre, parce que les arrérages de la renie viagère contenaient virtuellement une portion de capital.

       La jurisprudence est bien fixée en ce sens; j'estime cependant que c'est faire une fausse application du principe. On a tort de dire que la communauté doit indemniser les époux quand ceux-ci augmentent leur revenu aux dépens de leur capital. Les biens de toute nature fournissent des revenus qui sont essentiellement variables; la  valeur des choses  dépend à la fois  du chiffre de leur rendement annuel  et  de leur durée probable.  Quand un propriétaire déplace ses capitaux, substitue un placement à un autre, il peut à A^olonté  augmenter ou diminuer son revenu  en modifiant  la sécurité du placement.  Ges changements dans le taux des revenus sont inévitables, même quand ils ne sont pas voulus; c'est l'effet à peu près constant des ventes suivies de remplois. D'autre part on ne peut admettre que les époux soient  garants envers la communauté  du chiffre de leurs revenus; s'ils n'en sont pas garants, celle-ci de son côté ne leur est redevable en rien des bénéfices annuels qu'elle a jiu faire par suite d'une élévation des revenus. Le système des récompenses ne devrait donc fonctionner qu'à  la suite d'encaissements de capitaux par la commuriauté;  on le fausse en l'appliquant aux revenus. Gomp. la décision de l'art. 588 pour l'usufruitier. — Un exemple montrera l'inanité du raisonnement qu'on applique aux rentes viagères : qu'un  domaine rural,  rapportant 2 1/2 0/0 soit vendu et remplacé par une  maison de rapport  dans Paris, vieille et mauvaise, rapportant 6 0/0 net. Avant 30 aT)s peut-être la maison sera en ruine et aura l>esoin d'être rebâtie. Il y a donc même sacrifice du fonds pour une augmentation temporaire du revenu. Gependant personne n'admet ici le droit à récompense.

       2^  Rachat d'un droit viager.  — Lorsque l'époux aliène un propre viager (une rente viagère ou un usufruit) moyennant un capital qui est versé à la communauté, a-t-il droit  à récompense? G'est l'hypothèse inverse de la précédente.

       Il y a un cas où tout le monde est d'accord : c'est  lorsque Pépou-r. qui avait ce propre viager survit à la dissolution de la communauté.  S'il n'avait pas aliéné son droit d'usufruit ou sa rente, il le posséderait encore et le reprendrait comme propre; à sa place, il doit donc reprendre le prix que la communauté a touché.

       Mais  si c'est lui qui meurt le premier,  on se divise. D'après la jurisprudence,  les représentants de l'époux n'ont droit à aucune récompense  (Gass., 10 avril 1855, D. 55. 1. 177, S. 55. 1. 241). On en donne pour raison que si l'époux avait conservé ce bien viager jusqu'à sa m©rt, son droit n'en serait pas moins éteint par son décès, et ses héri-

      

       tiers ne trouveraient rien à sa place dans son patrimoine ; ils n'ont donc rien perdu par l'aliénation et n'ont droit à aucune indemnité. L'aliénation n'a porté que sur une jouissance qui appartenait à la communauté, substituée à l'époux en vertu de son droit d'usufruit sur les propres; la communauté doit donc garder le prix  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  511, note 5 ;  Laurent,  t.  XXTI,  n° 468). — J'estime encore que c'est mal raisonner. Il ne s'agit pas de savoir si les héritiers de l'époux qui avait un usufruit propre auraient trouvé quelque chose dans sa succession,  en supposant que la vente nait pas eu lieu; mais bien, puisqu'on raisonne sur l'hypothèse où cette vente a été faite, s'ils auraient retiré un bénéfice de cette vente  eti supposant qu'il ne fût pas marié sous un régime de communauté.  Or il est certain que les héritiers aviraient profité de l'opération, car ils auraient trouvé dans la succession le capital qui a remplacé le bien viager. On devrait donc reconnaître que ce capital, qui est par hypothèse  le prix d'une valeur propre, se trouve sans cause dans la communauté  et doit être restitué. J'ai pour moi l'autorité de PoTHiER, qui avait commencé par nier le droit à récompense au cas de prédécès de l'époux (Sur le titre  X  de la coutume d'Orléans, n^ 106), mais qui changea d'opinion et en admit plus tard l'existence  (^Communauté, n°  592).

       D.  — Montant de la récompense.

       **  1261.  Conservation de la règle ancienne. — La règle n'a pas changé depuis le xvi'^ siècle : Tépoux qui a vendu un propre retire de la communauté  le prix de la vente  (Coutume de Paris, art. 232; C. civ., art. 1433 et 1436). On ne tientdonc pas compte ni de la valeur vraie qu'avait Fimmeu-ble au jour où il a été vendu, ni de celle qu'il peut avoir au jour de la liquidation de la communauté ; on ne s'occupe pas non plus du profit que la communauté peut avoir retiré ou conservé par suite d'un placement bon ou mauvais : elle est toujours  débitrice du prix qu'elle a reçu.  Comp.  Pothier, Communauté,  n*'* 386 à 588.

       1262.  Dissimulation partielle du prix.  — Il arrive souvent que le prix réel de la vente d'un immeuble est supérieur au prix porté au contrat : on en a dissimulé une partie, pour frauder le fisc, et la différence a été payée comptant ou a fait l'objet d'une contre-lettre. En ce cas, la communauté doit rendre, non pas le prix apparent, qui est le moindre, mais la somme tolale réellement touchée par elle.

       Ici s'est présentée une difficulté. L'art. 1341 interdit de prouver par témoins outre ou contre le contenu d'un écrit. Cependant la Cour de cassation a décidé que la preuve testimoniale  serait admissible pour établir le chiffre des sommes reçues par la communauté (Cass., 14 févr. 1843, S. 43. 1. 193; Cass., 30 déc. 1857, D. 58. 1. 39, S. 58. 1. 276). Cette jurisprudence est très exacte : il ne s'agit pas de prouver « outre l'écrit »  contre celui qui l'a signé  pour lui réclamer un prix supérieur à celui qui est exprimé dans l'acte ; il s'agit seulement de prouver  qaen fait  la communauté a reçu une somme déterminée. Or l'acte de vente n'était pas du tout destiné à prouver la somme que recevrait la communauté, mais seulement à fixer les conventions des parties contractantes. La preuve testimoniale est donc recevable parce qu'elle ne tend pas à exiger de l'une des parties quelque chose de plus que ce que porte l'écrit qu'elle a signé. Comp. Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 511, note 9;  Laukent,  t.  XXII,  n"* 462.

       E.  — Règlement des récompenses.

       1263.  Division.  — Pour le règlement des récompenses qui leur sont dues, la loi accorde aux époux diverses faveurs dont les unes sont communes au mari et à la fcnimc, les autres ne profitent qu'à la femme.

      

       1" Faveurs coiniuunes aux deux époux.

       * 1264. Énumération.  — Les époux ont la possibilité :

       1° De réelaiiior les  intérêts de leurs reprises  à compter du jour de la dissolution  i\('  la communauté (art. 147ii);

       2° De se payer eux-mêmes  ew prélevant sur Ui comniunnulédes biens en nature  ]y\'^(\\\i\   due concurrence  (arl.  1471).

       Je considère cette secoude faveur comme commune aux deux époux. 11 pourrait y avoir à cet égard quelque difficulté, grâce à la construction grammaticale de l'art. 1471: « Les prélèvements de la femme s'exercent...  Ils s'exercent d'abord... » Cette phrase, qui est la seule qui autorise les prélèvements en nature, se rapporte uniquement aux droits de la femme ; il n'est pas parlé de ceux du mari. M. Colniet de Santerre en a conclu qu'il fallait lui refuser la faveur qu'on fait à la femme (t.  VI,  \V'  132  his-i),  mais il est à peu près seul de son avis. En pratique le mari possède exactement le même droit ({ue la femme (Caen, lOjanv. 1832, S. 41. 2. 82), et personne ne le lui conteste; ce droit lui était reconnu autrefois  (Pothieh,  Communauté,  n°701) et le Code n'a fait que résumer des règles traditionnelles. Comp.  Dalloz, SuppL,  x'^ Contrat de mariage, n° 860.

       *  1265.  Cours des intérêts. —Il n'y a rien à dire sur ce point sinon ([ue le bénéfice de la loi est  réeiprocjue,  et qu'il appartient non seulement aux époux, quand ils sont créanciers de la communauté, mais aussi  h la communauté elle-même,  quand elle est de son côté créancière des éponx i ces deux catégories de récompenses emportent les intérêts  de plein droit du jour de la dissolution  (art. 1473).

       **  1266.  Caractère anormal des prélèvements en nature. — La possibilité d'employer ce procédé constitue une particularité très importante, dont il faut tout d'abord apercevoir le  caractère anormal.  Les époux sont créanciers de  la communauté ; or un créancier ordinaire ne peut pas se payer en prenant des biens en nature dans le patrimoine de son débiteur ; il faut qu'il les fasse  vendre  pour se faire payer  sur le prix.  Les époux bénéficient donc d'un régime de faveur, quia pour eux undouble avantage : 1° ils économisent des frais de vente; 2° ils peuvent conserver l'un et l'autre des biens « (ju'il leur serait pénible de voir passer en des mains étrangères.

       *  1267. Justification.  — Les époux ne sont pas seulement créanciers de la communauté ; ils en sont en même temps  copropriétaires,  et c'est à ce titre que la loi leur permet de prendre en nature des biens de la communauté : le règlement de leurs récompenses se soude pour ainsi dire au partage et donne lieu à une simple  atirihution de biens,  faite par voie de /)ré-lèvements, ]v\'>{{\\h.  due concurrence.

       *  1268. Mode  d'exercice des prélèvements. — Dans l'art. 1471, la loi règle la façon dont doivent se faire les prélèvements destinés, comme

      

       on dit dans la langue du notariat, à « remplir les époux de leurs droits ». L'époux créancier doit prendre d'abord  de l'argent compta ni;  à défaut d'argent,  du mobilier;  à défaut de meubles en nature,  des immeubles. Cet ordre est trop simple et trop naturel pour avoir besoin d'être justifié.

       1269. Nature mobilière de laction.  — L'action en reprise est mobilière, parce que ce qui est dû à l'époux est une  indemnité,  c'est-à-dire de l'argent, le meuble par excellence. Et cette action ne change pas de nature alors même qu'elle donne lieu à un prélèvement en immeubles.  Ce prélèvement en nature n'est qu'a«  procédé de règlement  qui n'altère point le caractère mobilier de l'action. D'où cette double conséquence :

       1° L'action en reprise t»ombe en communauté si l'époux qui la possède se remarie sans contrat avant la liquidation de sa première communauté;

       2° Elle appartient au légataire du mobilier, s'il meurt laissant un testament avec un legs à tilre universel portant sur tous ses meubles.

       *  1270. Nature de l'opération.  — Un prélèvement en nature ressemble à une  dation en paiement  : à un époux, qui est créancier d'une indemnité en argent, on donne des biens en nature. Ce n'est qu'une  apparence trompeuse.  La dation en paiement est une  convention nouvelle,  qui suppose  un accord de volontés  entre celui qui donne et celui qui reçoit. Rien de pareil ne se passe dans le règlement d'une communauté: l'époux a le droit d'opérer ses prélèvements, même malgré l'opposition de son conjoint ou des héritiers du conjoint; en tout cas, il exerce son droit sans le concours de leur volonté.

       De plus, la dation en paiement est  translative de propriété,  et si elle porte sur des immeubles elle a besoin d'être  transcrite.  Le prélèvement opéré par l'époux  n'est pas translatif:  c'est le préliminaire du partage; c'en est même plutôt le premier acte; c'est donc  une des opérations du partage,  avec lequel il se confond et dont il emprunte la nature  déclarative.  Il n'opère aucune transmission de propriété.

       Les conséquences pratiques sont les suivantes ;

       1° Il n'y a  pas lieu à transcription  (Cass., 20 juill. 1869, D. 69. 1. 497, S. 70. 1. 127).

       2° Il n'y a  pas de droit de mutation  à payer (Cass., 13 déc. 1864, D. 65. l. 17, S. 65. 1. 89)^ Cependant depuis la loi du 28 avril 1893, art. 19, les partages sont soumis au droit proportionnel de 0 fr. 15 pour 100 fr.

       3° La  lésion de plus du quart  qui autorise l'époux à demander la rescision du partage, s'apprécie tant pour les prélèvements que pour le partage du reste de la masse commune (Cass., 13 août 1883, D.  8i.  1. 49, S.  84.  1. 289; Poitiers, 21 mai 1884, D. 84. 2. 196, S. 86. 2. 89), Toutefois il y a de sérieuses objections à faire ; voyez les notes sous les arrêts précités.

       1271. Responsabilité personnelle du mari.  — Si la communauté n'est pas suffisante pour désintéresser la femme, le mari répond  sur ses propres biens  des récompenses qui lui sont dues (art. 1472, al. 2). Cette « responsabilité  subsidiaire  se justifie par la raison donnée au n° 1273 : il y a faute du mari, quand la communauté n'est pas en état de faire face aux règlement des reprises de la femme.

       Lorsque la femme poursuit ainsi le mari sur ses biens personnels, à défaut de valeurs suffisantes dans la communauté, il ne peut pas être question pour elle de prendre des biens en nature; ces prélèvements ne se comprennent que sur la masse commune; contre son mari Li femme se présente exclusi-

       I  La jurisprudence belge a cependant admis, sur la double question de la transcription et du droit de mutation, des solutions contraires à celles de la jurisprudence française (Gand, 21 juill. 1883, D. 83. 2. 201).

      

       vement  comme créancière,  et si son mari  lui  cède un de ses biens pour s'acquitter ce sera  une dation en paiement  soumise en tout au droit commun. *  1272. Faculté de réclamer un paiement en argent.  — Le système des prélèvements en nature n'est qu'une  faveur  faite aux époux, et ils sont lil)res d'y renoncer, pour réclamer, s'ils le préfèrent, un règlement <^n argent'. La loi n'a pas entendu leur enlever un droit qui appartient à tout iM-éancier. L'opinion et la jurisprudence paraissent se fixer en cesens(Cass., 6 juin. 1870, D. 71. 1. 116. Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 511, note 25; (iuiLLOUARD, t.  II,  n°' 050 et  siiiv.).

       2" Faveur spéciale à la femme.

       **  1273. Sa priorité sur le mari.  — On a fait aux deux époux une situation inégale pour le règlement des récompenses qui leur sont dues. Dans toute l'organisation du régime, plus d'une faveur a été octroyée à la femme comme compensation des pouvoirs si grands que le mari possède sur la communauté.

       D'après l'art. 1471, les prélèvements  delà  femme  s'exercent avant ceux du ni'iri.  Celui-ci ne peut donc rien réclamer pour son propre compte, tant que sa femme n'est pas entièrement désintéressée, et c'est justice : puisqu'il y a des reprises à exercer du chef de la femme, c'est que la communauté a reçu d'elle des valeurs considérables, et si elle n'est plus en état de les rendre, c'est la faute du mari: pourquoi n'a-t-il pas fait immédiatement le remploi de toutes les sommes qu'il a encaissées pour le compte de sa femme?

       3" Controverse sur les reprises de la femuie.

       *1274. Position de la question.  — Une controverse restée célèbre, quoiqu'elle soit finie depuis plus de quarante ans, s'est élevée à propos des actions en reprise do la femme, lorsqu'elles donnent lieu à des prélèvements de meubles ou d immeubles. On s'est demandé quelle était  la nature de l'action  exercée par la femme : agit-elle comme créancière de ses reprises  ou   comme propriétaire des biens qu'elle prend?

       Quoique la question soit réglée d'une manière définitive par des arrêts indiscutés, cette controverse mérite encore d'être étudiée en détail, parce que c'est la seule manière de comprendre le sens et la valeur de la solution qui a triomphé, et aussi parce que la discussion continue encore entre les auteurs sous une autre forme.

       *1275. Intérêt de la controverse.  — Si on traite la femme comme créancière, on l'oblige à subir  le concours de tous les autres créanciers de la communauté  ; elle sera payée au marc le franc avec eux; si on la déclarait propriétaire,  elle les primerait tous,  puisqu'au lieu d'un simple droit de créance, elle aurait à faire valoir  une action réelle,  la revendication, laquelle n'est pas soumise à la loi du concours.

       On a donc essayé de faire reconnaître à la femme la qualité de propriétaire, afin de la protéger efficacement contre la  mauvaise administration   du mari et  de  la rendre préfé-

       1 Ils peuvent y avoir intérêt. En voici un exemple. Un mari avait légué tout son mobilier à sa femme : celle-ci avait des reprises à exercer. Si on lui avait appliqué l'art. 1471 à la lettre, on aurait anéanti l'effet du legs en lui faisant prélever tout le mobilier pour ses reprises. Il devenait alors nécessaire de répartir la créance de la femme proportionnellement sur tout l'ensemble de la communauté (Amiens, 18 févr. 1887, S. 87. 2. 185).

      

       rable aux autres créanjciers. Sans doute, la femme possède déjà une garantie, son  hypothèque légale  sur les biens du mari et de la communauté ; mais l'hypothèque suppose des immeubles, et si le mari n'en a pas, la femme se trouve sans garantie. Quand la fortune du mari est mobilière, il faudrait à la femme  un privilège sur les meubles,  mais la loi ne lui en a point donné. On a cherché par tous les moyens à y suppléer et l'un de ces moyens a été de déclarer la femme propriétaire de ses reprises.

       *  1276. Variations de la jurisprudence.  — Ce fut la Cour de Paris qui s'en avisa la première en 1852 et la Cour de cassation adopta la même idée en 1853 ^ Son arrêt se bornait à déclarer « qu'il résulte des art.  1470,  1471, 1483 et 1493 que c'est à titre de propriétaire que la femme a droit au prélèvement préalable de ses propres, de même que le mari et avant  lui,  et qu'ainsi l'actif de la communauté ne se compose que du surplus des biens, prélèvement fait des reprises; qu'il suit de là que la femme ne peut être placée sur la même ligne que les créanciers de la communauté, et qu'elle doit être intégralement remplie de ses reprises avant que les autres créanciers puissent faire valoir leurs droits sur l'actif de cette communauté » (Cass., 15 févr. 1853, D. 53. 1. 75, S. 53. 1. 145; Cass., 11 avril 1854, D. 54. 1. 152, S.  54.  1. 161). C'est une énuméra-lion d'articles, suivie d'une affirmation de la solution ; ce n'est pas un raisonnement. D'ailleurs l'arrêt confond le retrait des propres qui ne sont pas tombés en communauté^ avec les reprises proprement dites donnant lieu à des prélèvements sur la masse commune. On essaya vainement de trouver d'autres arguments pour justifier après coup la théorie de la Cour.

       Cette jurisprudence nouvelle jeta pendant cinq années la perturbation dans les affaires: si les intérêts de la femme sont dignes de faveur, ceux des créanciers ne doivent pas être absolument sacrifiés, et le crédit du mari se trouvait ruiné, parce que la femme reprenait comme propriétaire des valeurs versées par elle dans la communauté et dont rien n'indiquait la provenance. Dupin disait dans un réquisitoire en signalant ce danger que le droit de reprise ainsi entendu serait un droit de surprise (D. 58. 1. 17). Aussi pendant cinq ans, la doctrine réclama avec insistance; un grand nombre de dissertation* furent publiées sur ce sujet. H y a, comme dit Laurent, toute une littérature sur la question. Voyez principalement les dissertations de  Valette  (^Mélanges,  t.  I,  p. 401). MiMKiiEL  {Revue critique,  t.  IV,  p.  408;  t. Xil, p. 97) et  Pont  {Ibid.,  t  III,  p. 436; t.  IV,  p. 522; t.  VI,  p. 398; t.  IX,  p.  481;  t.  XII,   p. 3). Voyez aussi  Aubry  et  Rai. t.  V,  !:; 511, note 28 et  Demoi.omije,  t.  IX,  n" 365  bis.  Autres citations dans  Rodièiu et  Pont,  t.  II,  n» 1091.

       La doctrine finit par l'emporter : un arrêt des Chambres réunies, rendu après un délibéré de trois jours, décida que la femme est simplement créancière de ses reprises, et nor> propriétaire des biens qu'elle prend (Cass . 16 janv. 1858, D. 58. 1. 5, S. 58. 1. 9). Cet arrêt a été suivi de beaucoup d'autres qui ont fixé la jurisprudence (Cass., 1^'' déc. 1858, D. 59. 1. 11, S. 59. 1. 113; Cass., 15 mars 1859, D. 59. 1. 105, S. 59. 1. 193; Cass., 23 août 1859, trois arrêts, D. 59. l.  351,  S. 60. 1. 39). Indication complète de la jurisprudence dans  Dalloz,   Tables,   1845-1867,  v" Communauté, n^^ 217 à 251.

       1277. Arguments*  — En faveur de cette solution, il y a trois arguments également concluants :

       l**  Ccst la tradition:  on a toujours considéré la femme comme créancière de ses reprises : il est impossible que le Code ait bouleversé la théorie ancienne sans le dire, d'autant plus que ces prélèvements en nature étaient déjà connus et pratiqués depuis longtemps.

       2»  Les textes du Code.  Partout les récompenses sont présentées comme de simples créances; les mots « devoir », « dus », sont employés dans les art. 1437, 1470 et 1473, pour désigner le droit de l'époux.

       3°  Les principes généraux.  Les règles fondamentales du régime de communauté mon-

       1 Cette décision avait été précédée  d'un  arrêt du 1" août 1848 (D. 48. 1. 189, S. 48. 1. 727), dans lequel l'idée que la femme est propriétaire de ses reprises se trouvait déjà afTirmèe à un autre point de vue.

      

       COMMINALIK   (THKOIUK   DES   HÉCOMPKNSEs)   è^93

       Iront que la femme ne peut être exclusivement propriétaire que de ses propres ou de biens achetés en rem[)loi de ses propres aliénés. Elle ne i)eut être (pic créancière de ses reprises et soumise connue telle au concours avec les autres créanciers (art. 2092), sauf l'effet  de son hypottièque légale sur les immeubles, puisque la loi ne lui a pas donné de privilège sur le mobilier.

       1278. Phase nouvelle de la controverse.  — Aujourd'hui la question est abso jument tranchée; la doctrine des arrêts de 1853 et 185'i n'est plus qu'un souvenir, et pourtant de nouvelles opinions ont été })roduiles qui modifient une fois de plus le point d»; vue  (De.vioi.ombk , t.  IX.,  n^s 363-365  ter;  Uodièkk  et  Po.nt,  t. 1, n"* 383 et 388-390, t. ir, n"s  1081-1082).  La femme doit être considérée tour à tour comme créancière et comme propriétaire de ses reprises, selon qu'on l'envisage comme venant ou non en conllit avec d'autres créanciers. En tant qu'elle réclame son paiement en concours avec d'autres, nous ne devons voir en elle  (\\iuii  créancier (/ni a droit à un dividende comme les autres, et dans le règlement auquel on procède entre eux tous, d ne peut lui être alloué que de l'argent, sa part des deniers mis en distribution. D'autre part, nous ne devons pas oubHer qu'elle est  copartageante :  dès lors quand il n'y a pas de créanciers ou qu'ils sont désintéressés, la femme exerce ses reprises par voie de prélèvement en nature et il est parfaitement exact alors de la considérer comme propriétaire des biens (|u'elle reçoit, parce qu'elle est seule en présence de son mari ou des ayants cause de celui-ci. Seulement, en cette qualité, elle ne peut venir que comme copartageante, c'est-à-dire  .sur Vactif net et après tous les autres créanciers,  comme l'a fort bien montré M.  Demolombe, au lieu de les primer comme le voulait la jurisprudence de 1853^

       Cette distinction était déjà admise dans l'ancien droit. Perrière disait : «  Entre les conjoints,  les reprises ne se considèrent pas comme dettes communes, mais se prennent par distraction et délibation et  comme par droit de propriété  » (Sur l'art. 253 de la coutume de Paris, n" 14). Et Polhier, examinant la question, toujours au point de vue des rapports des époux entre eux, constatait le triomphe de cette opinion, qu'il appelle une opinion moderne, d'après laquelle les reprises sont regardées « moins comme une créance que comme donnant à l'époux qui les a  un droit plus fort dans la communauté que celui de son conjoint qui n'en a pas de pareilles à exercer  » (Successions,  chap. v, art. 2, § 1 ; édit. Bugnet, p. 200-201). On donnait donc à l'époux pour ses reprises une part plus forte de biens communs; c'était une  opération de partage entre copropriétaires,  et c'est ainsi que le Code a considéré les prélèvements, puisqu'il en parle à propos du partage de l'actif, et cela suppose les autres créanciers désintéressés. L'idée a été admise parla Cour de cassation (Cass., 13 avril 1891, D. 91. 1. 471, S. 91. 1. 421).

       § 3. —  Rapport des récompenses dues à la comniunaulè.

       **  1279. Nécessité de ce règlement. — Parla reprise des propres et le prélèvement des récompenses qui leur étaient dues, les époux ont reconstitué leur patrimoine propre ; leur actif personnel est au complet. Mais la communauté à son tour peut être leur créancière, et cela pour différentes causes, lly a donc lieu d'établir ces créances, qui augmentent la masse active à parlager et de les régler avant le partage.

       A. — Cas où la communauté a droit à récompense. **  1280. Principe général.  — La loi a fait ici ce qu'elle a omis pour

       1 Une comparaison avec  l'héritier  bénéficiaire éclairera toute celle discussion : un héritier bénéficiaire peut avoir  lui  aussi des créances à exercer contre une masse de biens dont il est copropriétaire, et il est pourtant évident qu'il ne peut invoquer son droit de propriété pour primer, comme créancier de la succession, les tiers qui en sont créanciers comme lui.

      

       les récompenses dues aux époux : elle a formulé elle-même le principe général applicable à tous les cas. Dans Fart. 1437' après avoir indiqué quelques exemples, elle ajoute : « Et généralement, toutes les fois que l'un des époux a tiré un profit personnel des biens de la communauté, il en doit la récompense. » Un époux ne peut donc pas plus s'enrichir aux dépens de la communauté que la communauté ne peut le faire à ses dépens. Passons en revue les diverses applications du principe.

       ]"  Paiement par la comiimuanté d'une dette personnelle. 1281. Explication de l'hypothèse. —On suppose une dette dont le recouvrement ne pouvait pas être poursuivi par le créancier contre la communauté ; elle ne figurait pas dans le passif commun. Mais il est possible qu'en fait le mari Fait acquittée volontairement avec des deniers communs. Dès lors la communauté a droit aune indemnité de la part de l'époux qu'elle a libéré à ses dépens.

       2" Paiement d'une dette relative à un propre.

       *  1282. Définition.  — La communauté à droit à récompense lorsqu'elle a payé des dettes « relatives aux immeubles propres à liin ou à l'autre des époux» (art. 1409-1"). Que veut dire cette formule? 11 s agit de dettes tombées en communauté du chef de Fun des époux, qui sont devenues communes  quant au droit de poursuite^  mais qui ont pour origine V acquisition, Vamélioration,  la  conservation  ou le  recouvrement  d'un propre.

       Exemples  : un immeuble est propre comme ayant été acheté avant le mariage, mais le prix n'en était pas encore payé, et il l'a été plus tard par la communauté : voilà une dette qui a pour origine l'acquisition d'un propre. Voyez des hypothèses analogues dans les art. 1406, 1407 et 1408. — On a construit pendant la communauté sur un terrain propre à Fun des époux ; les constructions lui deviennent propres par droit d'accession ; ou bien encore on a dégrevé à prix d'argent un immeuble propre d'une servitude qu'on trouvait gênante : voiFi des dettes relatives à l'amélioration d'un propre. — On a fait à des bâtiments des réparations nécessaires: l'argent de ia communauté a été employé à la conservation d'un propre. — On a intenté un procès en revendication contre un tiers détenteur qui était en train d'usucaper un immeuble propre à l'un des époux : c'est de l'argent dépensé pour le recouvrement d'un propre.

       Ce sont ces diverses hypothèses que la loi résume d'un mot en parlant de dettes  relatives à un propre.  Dans toutes, l'obligation contractée par la communauté ou la dépense faite par elle a tourné au profit personnel de l'époux, et c'est pourquoi il en doit la récompense.

       **1283. Terminologie usuelle.  — Une dette  relative à  un propre

      

       tombe bien en commnnauté quant au droit de poursuite, en ce sens (pie le iiéancier peut se faire payer sur les biens communs, mais la communauté n'en est tenue que provisoirement : c'est Tépoux débiteur qui doit la supporter définitivement et il en doit le remboursement à la communauté si celle-ci a payé le créancier. On exprime cela en disant que la dette était iomhèe en coniniiinauté sauf récompense:  voyez les^art. 1406, 1407 et 1408.

       Il importe donc de bien distinguer, quand on parle du passif commun : 1'^ les dettes qui doivent rester définitivement à la cliarge de la communauté, parce qu'elles y tombent  sans récompense,  et 2° les dettes qui doivent être supportées en définitive par  l'un  des époux et qui tombent en communauté à charge de récompense.

       Dans le même sens, on parle souvent  du passif provisoire  de la communauté qui comprend toutes les dettes devenues communes quant au droit <le poursuite, et  du passif définitif  de la communauté qui comprend seulement celles qui doivent rester à sa charge d'après les règles de la contribution aux dettes.

       1284.   Condition de la récompense. — Pour que la récompense soit due, il faut que l'immeuble, qui a été l'occasion de la dette, ait eu à un moment quelconque le caractère de propre, c'est-à-dire que Tépoux en ait été propriétaire au moins un instant pendant le mariage. Par suite, la récompense n'est pas due pour les dettes antérieures au mariage qui se rapportent à un immeuble dont l'époux avait déjà à ce moment cessé d'être propriétaire. Quand l'immeuble pour lequel la somme a été dépensée n'appartenait plus à l'époux au jour du mariage, on ne peut plus dire que la dette est « relative à un propre », puisqu'il n'y a jamais eu de propre. C'est une dette comme une autre qui tombe en communauté sans récompense.

       1285. Difficulté spéciale aux dettes de la femme. — On a déjà vu (ci-dessus n" 1083) que si le mari paie volontairement une dette de sa femme antérieure au mariage mais n'ayant pas date certaine, la loi lui refuse tout droit à récompense (art. 1410), ce qui semble lui dénier le droit de réclamer une indemnité, quand même la dette serait relative à un propre. Mais la loi s'est mal exprimée. Elle a voulu dire simplement que si le mari paie cette dette, volontairement et sans faire de réserves, il reconnaît par là qu'elle est réellement antérieure au mariage et ne sera pas admis plus tard à en contester la date apparente. Voilà tout ce que la loi veut dire, mais rien n'empêche le mari de réclamer une indemnité conformément à l'art. 1409-1°, comme il le pourrait si la dette avait date certaine.

       3" Dettes des successions ou donations immobilières échues aux époux.

       1286.   Principe de la récompense. — Les dettes dépendant d'une succession immobilière restent en princijie à la charge dé l'époux qui la recueille, puisqu'il en garde en propre l'actif. Cependant elles peuvent être poursuivies contre la communauté dans des cas et sous des conditions déjà indiquées (ci-dessus n»** 1119 etsuiv.). Si la communauté les acquitte, elle a droit à récompense, car on peut dire qu'elle a payé des dettes « relatives à des propres « puisqu'elles étaient la charge de biens acquis à titre de propres.

       1287.   Difficulté de preuve pour les successions mixtes. — Quand la succession comprend à la fois des meubles et des immeubles les créanciers ont souvent action pour le tout contre la communauté. Celle-ci cependant ne doit supporter en définitive qu'une part des dettes, proportionnelle au mobilier qu'elle a reçu, et elle a un recours pour le surplus. Alors se présente une difïïculté de preuve. 11 faudra établir la proportion des meubles et des immeubles dans l'actif héréditaire, pour fixer la part contributoire de

      

       la communauté. Cette proportion sera ordinairement connue par l'inventaire qui a dû être fait du mobilier; mais s'il n'y a pas eu d'inventaire, comment se fera la preuve? La loi distingue : le mari seul est en faute, car c'était lui qui devait faire dresser l'inventaire, soit en son nom personnel, si c'était lui qui succédait, soit au nom de sa femme comme administrateur de ses biens ; par suite, s'il a une réclamation à faire de ce chef, il n'aura d'autre ressource que le droit commun, c'est-à-dire la preuve par écrit, parce qu'il s'agira de plus de 150 fr. ; mais la femme aura le droit de prouver la consistance du mobilier tombé en communauté par tous les moyens et même  par commune renommée,  genre de preuve déjà signalé comme exceptionnellement dangereux et comme admis seulement à titre de peine contre quelqu'un qui a commis la faute de ne pas faire dresser une preuve régulière (ci-dessus n° 1248).

       4" Amendes prononcées contre le mari.

       1288.  Innovation du Code.  — Le paiement de l'amende due par le mari peut être poursuivi contre la communauté, comme celui d'une dette ordinaire, mais il y a lieu à récompense (art. 1424). Ceci est de droit nouveau. Anciennement le mari ne devait pas de récompense pour les amendes prononcées contre lui. Le motif du changement est le principe nouveau de la  personnalité des peines,  auquel on ne donne ainsi qu'une demi-satisfaction, car l'équité voudrait que la peine ne fiit infligée qu'au mari et que la part de la femme restât indemne.

       1289. Controverse pour les réparations civiles.  — L'art. 1424 n'a parlé que des amendes. Sa règle s'appliquet-elle également aux réparations civiles, c'est-à-dire aux indemnités allouées aux victimes du crime ou du délit commis par le mari? Si l'on s'en tenait à des considérations d'équité, on serait tenté de compléter la disposition de la loi, car il semble dur que la femme soit responsable pour moitié des délits de son mari. Mais les textes et les principes conduisent à vine solution contraire : l'art. 1424 est un texte exceptionnel, que l'on ne peut pas étendre; d'ailleurs son motif fait défaut pour les réparations civiles, qui  ne sont pas des peines; Auc\in  principe du droit pénal moderne ne nous oblige à déroger pour elles au droit ancien (Gass., 9 déc. 1874, D. 75. 1. 118, S. 75. 1. 113; Paris, 26 mars 1885,  Dalloz,  SuppL,  t.  IV,  p. 62, notel, S. 86. 2. 53).

       5° Établissement d'un enfant d'un premier lit.

       1290.  Constitution d'une dot.  — H y a lieu à récompense lorsqu'un enfant d'un premier lit a été doté avec des valeurs tirées de la communauté (art. 1469). Un père n'est pas légalement tenu de constituer une dot à ses enfants; par conséquent on ne peut pas'dire que la communauté ait acquitté une dette personnelle à Fépoux. Néanmoins il y a là pour lui un devoir moral, et lorsque le père est remarié lui seul est tenu de ce devoir envers ses enfants du premier lit et non son nouveau conjoint. Il en résulte que s'il a doté son enfant avec des valeurs communes, il endoitrécompense : « propriae pecuniae pepercit.  »

       11 en est de même dans  \ei  cas, très rares en pratique,  où  l'un des époux aurait voulu doter personnellement,  un enfant commun ; il y a lieu à récompense si la dot est prise, non sur les biens personnels du constituant, mais sur la communauté.

       Mais si la constitution de dot a été faite au profit d'une personne autre qu'un des enfants, une sœur du mari, par exemple, la communauté n'a pas droit à récompense (Cass , 30 avril 1862, D. 62. 1. 523, S. 62. 1. 1036).

       1291. Interprétation extensive de la loi.  — Y aurait il lieu à récompense si la scwnme fournie à l'enfant d'un premier  lit  ne lui avait pas été versée à titre de dot?Un arrêt, interprétant limitativement l'art. 1469, qui ne parle que de la dot, avait refusé de l'étendre à d'autres libéralités (Cass , 23 juin 1869, D. 70. 1. 5, S. 69. 1. 358); mais sa

      

       ilccision a été très critiquée (vo^cz la note de M.  Beudant  dans  Dalloz)  et la cour paraît revenue sur sa première décision, car elle a décidé depuis que la récompense était due pour toute espèce d'établissements, soit pour l'achat d'un  fonds de commerce,  soit pour la prime du s'olonlariat  (Gass.,  14 avril 1886, D. 87. 1. 169, S. 86. 1. 289).

       6" Coupes de bois.

       1292.  Hypothèse prévue.  — S'il existe sur le propre de l'un des époux une coupe de bois qui aurait dû être faite pendant la communauté et qui ne l'a point été, il en sera <lù récompense à l'autre époux ou à ses héritiers (art.  U'i03, al. 2).

       7" Uécoltes sur pied.

       1293.  Motif de la récompense.  — Même règle [)our les récoltes qui se trouvent sur pied au moment de la dissolution de la communauté, sur le propre de l'un des époux : les frais en ont été faits à l'aide des deniers communs et c'est l'époux propriétaire du fonds qui va en recueillir le profit exclusif. Il devra indemniser la communauté de ses déboursés.

       8° Cas controversé.

       1294.  Analyse de l'hypothèse.  — On a vu que l'époux qui a aliéné un propre viager, moyennant une somme en capital versée à la communauté, a le droit de retirer de la communauté le prix qu'il avait stipulé. Je crois que ce droit devrait lui appartenir en toute hypothèse (ci-dessus n<» 1260-2'^); la jurisprudence le lui reconnaît seulement quand il survit à la dissolution de la communauté, mais cela suffit pour que la question que nous allons étudier se pose.

       Supposons donc acquis le droit à récompense : l'époux vendeur du propre viager peut-il reprendre  le prix total  ou bien doit-il  indemniser la communauté de la diminution de revenus que la vente lui a fait subir?  L'usufruit aliéné rapportait 1 000 francs; on l'a vendu 12 000 francs. Désormais, à 5 pour 100, la communauté ne touche plus que 600 francs, moins encore peut-être, si elle n'a trouvé de placement qu'à un taux inférieur. Elle perd donc, au bas mot, 400 ou 500 francs par an ; si elle dure encore dix ans, c'est pour elle une perte de quatre ou cinq mille francs.  A-telle  le droit de demander qu'on lui en tienne compte.'* Pothier admettait l'affirmative  (^Communauté,  n^ 592) et pour lui emprunter ses chiflfres, au bout de dix ans, l'époux qui avait vendu son usufruit pour 12 000 francs ne pouvait plus en réclamer que 8 000 à la communauté. C'est aussi la solution qui a prévalu sous l'empire du Gode en jurisprudence (Gass., 10 avril 1855, D. 55. 1. 177, S. 55. 1. 241. Gomp. Gass.,  ISjuill.  1863, D. 63. 1.393, S. 63. 1.329) et dans la doctrine  (Aubry  et R\u, t.  V,  § 511, note 12;  LaurExNT,  t.  XXII,  n^ 470; GoLMET DE  Santerre,  t. YI, u" 78  bisYiii   et ix). On dit que l'époux s'est enrichi aux dépens de la communauté, puisque le sacrifice subi sur les revenus, qui étaient communs, a eu pour résultat l'augmentation de son patrimoine propre.

       • Gependant celte décision est une suite de l'idée déjà combattue que les époux doivent en  quelque sorte garantir la communauté contre les fluctuations de leurs revenus et qu'ils perdent leur liberté d action quand il s'agit de modifier la composition de leur patrimoine (voyez ci-dessus no 1260-1"). En l'espèce, un propre a été aliéné; le prix, qui aurait dû rester propre à l'époux comme subrogé à la chose vendue, a été versé en fait à la communauté. Récompense est due. De quoi, sinon de ce prix entier, comme le dit l'art. 1433.^ Gomp.  Rodière  et  Pont,  t.  II,   n'^ 9'i5.

       B. — Détermination du montant de la récompense.

       *  1295. Limitation de la récompense.  — Le calcul de la récompense

       ne se fait pas d'une façon aussi simple que pour celles qui sont dues aux

       époux : la communauté est toujours débitrice de tout ce qu'elle a encaissé,

       mais elle n'est pas toujours créancière  de tout  ce  qu'elle a  déboursé. 11

      

       existe ici une  vieille  règle qui veut que  la récompense n'excède jamais le profit réalisé par l'époux.  C'était ce (fue disait  Pothier  dans son « second principe » des récompenses  {Communauté,  n° 613) et c'est encore ce que dit le Code civil, car Fart. 1437 ne donne la récompense que pour le « profit personnel » que Tépoux a tiré des biens de la communauté. La récompense pourra donc être de beaucoup inférieure à la valeur fournie par la communauté.

       *  1296. Applications du principe.  — Souvent les deux sommes seront éc/ales  : ainsi quand la communauté paie  la. dette personnelle  de Tun des époux, Tenrichissement qui lui est procuré est justement égal à la somme déboursée, mais cela n'arrive pas toujours ; notamment il se produit de fortes différences, quand il s'agit  àHmpenses  faites sur un propre.

       Traditionnellement, la jurisprudence applique ici la vieille distinction romaine, formulée par Ulpien dans ses  Regulœ  à propos de la restitution de la dot. On divise les impenses en  nécessaires, utiles  et  voluptuaires.  Pour les impenses nécessaires, le remboursement de la somme dépensée est dû en totalité, alors même que le profit actuel serait nul, par exemple si l'immeuble réparé a été depuis détruit par un incendie : on admet que Tépoux se trouverait plus pauvre de toute la somme employée parce quil l'aurait dépensée lui-même, s'il ne l'avait pas prise dans la communauté. Pour les impenses utiles, il y a lieu simplement de rembourser  la plus-value  actuelle. C'est en ce sens que se prononcent l'opinion dominante et la jurisprudence (Cass., 14 mars 1877, D. 77. 1. 353, S. 78. 1.5). Cet arrêt paraît avoir fixé définitivement la jurisprudence (Bordeaux, 22 janvier et 29 nov. 1880, Dalloz,  Suppl..,  t. lY, p. 106, note 1, et p. 107, note 1, S. 81. 2. 76 ; Caen, 29 nov. 1881, S. 84. 2. 145 ; Douai, 28 nov. 1885,  Dalloz,  SuppL,  t.  IV.  p. 123, note 1), qui était jusque-là hésitante '(Paris 6 août 1872, D. 72. 5. 94, S. 72. 2. 175 ; Limoges, 30 avril 1877, D. 77. 2. 239, S. 78. 2. 20). Comp., Laurent,  t.  XXII,  n"^ 412 et 483.

       Quant aux impenses voluptuaires elles ne donnent lieu à aucune indemnité, parce qu'elles ne produisent aucune augmentation de valeur.

       C. — Mode de règlement.

       *  1297.  Rapport à la masse.— Les récompenses dues à la communauté se  rëgleni par voie de rapport  (art. 1468). Cela veut dire que chaque époux doit restituer à la masse les sommes dont il est débiteur. C'est là pour lui une  obligation stricte,  et la femme ne peut pas s'en affranchir en renonçant à la communauté.

       *  1298. Cours  des intérêts. — Ces récompenses portent intérêt de plein droit, du jour de la dissolution de la communauté, comme celles qui sont dues aux époux (art. 1473). Comp. ci-dessus n*^ 1265.

      

       1299.  Procédés pratiques.  — En principe, le rapport tlù à la masse doit se faire (l'une manière réelle, par des  versements effectifs.  C'est le seul procédé qu'ait prévu la loi, mais dans la pratique l'opération se l'ait souvent d'une autre manière, au moyen do simples  rapports fictifs.  Il y a pour cela plusieurs moyens.

       \°  On commence par calculer l'actif commun en y joignant sur le papier le montant de la récompense; puis  on précompte cette somme sur la part de L'époux qui en est débiteur.  Tout se réduit alors à un jeu d'écritures.

       2o  On verse à l'autre époux une somme égale,  en lui attribuant par voie de prélèvement des valeurs communes jusqu'à due concurrence; on partage ensuite le reste de la communauté par moitié. Ici le rapport réel est remplacé par un prélèvement au profit de l'autre époux.

       3" On partage la communauté comme si rien ne lui était dû ; puis l'époux débiteur fait confusion sur lui-même pour la moitié de sa detic et en paie l'autre moitié à son conjoint. C'était ce qu'on appelait jadis  l'opération du mi-denier.  C'est évidemment le procédé le moins commode des trois, mais il peut devenir nécessaire quand la communauté n'est pas riche ou ne comprend qu'un petit nombre de biens malaisément partageables.

       De toute façon on arrive au même résultat qu'avec un rapport réel et cela suffit pour respecter la loi.

       § 4.  —  Aîitres additions à la manne commune.

       1300.  Enumération.  -^  La communauté ne se compose pas seulement des biens extants et du montant des récompenses. Il faut encore ajouter :

       1°  Les fruits échus ou perçus depuis la dissolution,  qui viennent grossir la masse à partager.

       2"^ Les  immeubles aliénés par le mari depuis la dissolution,  car il avait perdu ses pouvoirs et n'a pu en transmettre la propriété à des tiers. Mais les acquéreurs d'objets mobiliers corporels seraient protégés par l'art. 2279, hors le cas de mauvaise foi.

       3° Les immeubles dont le mari aurait  disposé d'une façon irrégulière au cours de la communauté,  soit en faisant des donations qui ne lui étaient pas permises, soit en disposant des biens communs en fraude des droits de la femme.

       Toutefois, ces divers biens ne seront provisoirement réunis à la masse que d'une manière fictive, caries aliénations resteront valables s'ils sont mis au lot du mari (Comp. Cass.,. 28 avril 1851, D. 51. 1. 145, S. 51. 1. 442).

       Section U.  — Partage de l'actif.

       *  1301. Division.  — Après que la reprise des propres a été effectuée et que toutes les récompenses ont été réglées par voie de prélèvement ou de rapport, il n'y a plus qu'à partager Lactif. Ordinairement ce/  aclif se partage par moitiés  entre les époux (art. 1474); on doit donc en faire deux parts égales. Mais cette règle souffre des  exceptions  de deux sortes : les unes sont prévues et réglées par le contrat de mariage, les autres ont des causes postérieures au mariage..

       j^ 1. —  Inégalité résultant des conventions matrimoniales.

       A. — Préciput.

       *  1302. Définition.  — On appelle « préciput » la clause par laquelle l'un des époux, ordinairement le survivant, a le droit de prélever avant tout partage certains objets de commvmauté ou une somme déterminée (art. 1515). « Préciput » vient  deprœcipere.

      

       La loi l'appelle le préciput « conventionnel » parce qu'il y avait autrefois un préciput légal au profit du survivant des époux nobles (Coût, de Paris, art. 238). Ce préciput n'existe plus, de sorte que l'épithète conservée dans la loi est devenue inutile et même dangereuse, car elle pourrait faire croire à l'existence d'une seconde   espèce de préciput.

       * 1303. Au profit de qui le préciput est stipulé. — En général la clause est  réciproque  et profite au survivant des époux, quel qu'il soit, au mari aussi bien qu'à la femme; mais on peut en faire une clause  unilatérale,  au profit d'un seul des deux époux, soit du mari, soit de la femme.

       * 1304. Pour quels cas il est stipulé. — En général c'est seulement pour le cas de survie  que le préciput e§t stipulé, et c'est ce que suppose la loi, mais il n'y arien là d'obligatoire, et on pourrait tout aussi bien fattri-buer à l'un des époux, quel ([ue soit le mode de dissolution de la communauté.

       Quand le préciput appartient à la femme, elle n'y a droit en principe qu'autant qu'elle accepte :  le préciput suppose le partage',  si elle renonce, elle perd son droit. Toutefois elle peut, par une clause spéciale, se réserver le droit de réclamer son préciput  même en renonçant  (art. 1515, al. 1). Ces sortes de clauses sont très fréquentes dans la pratique et presque de style.

       * 1305. Objet du préciput. — Ordinairement le préciput s'applique à certains objets que l'époux désire conserver pour lui à tout événement. Ainsi la femme se réserve le droit de reprendre ses bijoux et effets personnels; en ce cas on en fixe la valeur en argent, et la femme choisit les objets qu'elle préfère dans la limite du chiffre convenu. Souvent encore lepi'é-ciput s'applique à tout le mobilier en nature, ameublement, argenterie, linge, etc., de façon à permettre au survivant de continuer à vivre au miheu des objets qui lui sont familiers sans l'obliger à les partager avec des collatéraux.

       * 1306. Sur quels biens le préciput s'exerce. — En principe les biens qui font l'objet du préciput ne peuvent être pris que dans la communauté, puisqu'il s'agit d'avantager l'un des copartageants. Cependant lorsque la femme s'est réservé son droit au préciput même au cas de renonciation, le préciput change de nature si elle renonce, puisqu'il n'y a plus de communauté; il devient une dette du mari et peut être exercé même sur ses biens personnels.

       *1307.  Nature du préciput. — Le préciput constitue certainement un avantage pour l'époux au profit duquel il est stipulé. Est-il une véritable libéralité.'^ La loi a prévu la question et y a répondu dans fart. 1516, mais d'une manière incomplète. Elle se borne à déclarer que le préciput est  dispensé des formalités des donations.

       Remarquons tout d'abord que cette dispense des formes accordée au préciput est complètement inutile. A quelles formalités pourrait-elle bien s'appliquer;* Ce n'est pas à ïautfienticité,  qui existe nécessairement puisque le préciput est contenu dans un contrat de mariage (art.  139j).  Ce n'est pas  V acceptation expresse,  car toutes les donations faites par contrat de mariage en sont dispensées (art. 1087). Ce   n'est  pas   la   présence
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       réelle du second tiutaire,  car celte formalité n'est pas exigée [)our les donations contenues dans les contrats de mariage (L. 21 juin 1843). Ce n'est pas la  transcription, parce que le préciput porte ordinairement sur des meubles, ni  Vétat estimatif,  parce que cette formalité, comme la précédente, n'est pas nécessaire pour les donations de biens à venir. La dispense des formes accordée au préciput se trouve ainsi sans objet et l'art. 151G serait inutile, si on ne lui trouvait une autre signification : il a pour but de décider que le préciput  n'est pas une libéralité,  mais une  convention de mariage,  c'est-à-dire un acte à titre onéreux, de telle sorte qu'il n'y a pas lieu de lui appliquer les règles des donations,  ni dans le fonds ni dans la forme.  Ce texte a été maladroitement copié dans Potbicr qui disait : « la convention de préciput renferme un avantage... Néanmoins elle est regardée plutôt comme convention de mariage que comme donation, et en conséquence elle n'est point sujette à la formalité de l'insinuation »  (Poïhier,  Comniu/iaulé, 11° 442). Cela était clair et utile à dire du temps de Pothior; on a eu le tort d'énoncer la conséquence sans rappeler le principe.

       La question a été controversée parmi les auteurs modernes. Les uns  (Delvi>'coukt, BuGNET sur Potliier,  Colmet de Sa.nterre)  ont établi une antithèse entre l'art. 1516 et l'art. 1525, ce dernier parlant d'avantages qui ne sont point sujets aux règles des donations (( soit quant au fonds, soit quant à la forme » ; et ils ont décidé par suite que la dispense n'étant accordée que pour les formes, le préciput restait soumis pour le fonds aux règles des donations. Mais l'opinion commune est aujourd'hui bien fixée en sens contraire et le préciput est regardé à tous égards comme une convention de mariage. C'est la tradition de notre droit et l'art. 1525 fournit un argument a fortiori, puisqu'il en décide ainsi pour une clause beaucoup plus avantageuse que le préciput.

       1308.   Conséquences. — Les principales conséquences sont les suivantes :

       1°  Rapport.  — Si l'époux préciputaire était parent de son conjoint et vient à sa succession avec d'autres héritiers, il n'est pas obligé de rapporter le montant de son préciput.

       2°  Réduction.  — Si les enfants nés du mariage ne trouvent pas leur réserve intacte ils ne peuvent pas s'en prendre à l'époux préciputaire: celui-ci n'a pas reçu une libéralité qu'on puisse faire réduire. Il y aurait seulement lieu à  l'action en retranchement  dans l'hypothèse prévue par l'art.  {^11,  al. 3.

       S*'  Révocation pour ingratitude.  — Le préciput n'est pas révocable pour ingratitude dans les conditions ordinaires. Cependant, en cas de séparation ds corps ou de divorce, l'époux coupable perd son droit au préciput (art. 299 et 1518 cbnés). L'art. 299 fait perdre à l'époux aux torts duquel le divorce est prononcé « tous les avantages » que l'autre époux lui avait faits, et il résulte des termes de l'art. i518 que celte déchéance s'applique au préciput, puisque l'époux qui a obtenu le divorce ou la séparation en conserve le bénéfice pour le cas où il survivrait à l'autre.

       Sur la controverse à laquelle a donné lieu l'application à la séparation de corps de l'art. 299, qui vise uniquement le cas de di^orce, voyez ci-dessus n^» 728.

       1309.  Effet de la clause de préciput.  — Cette convention ne rend pas l'époux préciputaire immédiatement propriétaire des biens qu'il prélèvera, il n'en a pas même la propriété sous condition. Les biens compris dans le préciput ne lui sont pas propres; ils restent dans la communauté, de sorte que  \e  mari peut les aliéner et que les créanciers de la communauté peuvent les saisir (art. 1519). L'époux a seulement le droit de les prélever, et ce prélèvement se fait sur l'actif net.

       *1310. Ouverture du préciput.  — Presque toujours le préciput est stipulé pour le cas de survie, et c'est ce que prévoit l'art. 1515. Il peut alors se présenter une difficulté : si la communauté se dissout du vivant des deux époux par l'effet d'un divorce» d'une séparation de corps ou d'une séparation de biens, l'époux préciputaire, au cas où il n'est pas déchu de son droit par application de l'art. 299, ne peut pas néanmoins exiger immédiatement la délivrance de son préciput, car on ne sait pas encore s'il survivra à son conjoint et si la condition d'où dépend son droit sera remplie (art. 1452). Provisoirement, le partage devra donc avoir lieu par parts égales, ce qui fait que l'époux préciputaire ne
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       se trouve nanti que de la moitié de son préciput; les objets qui devaient le composer  ont été partagés comme le reste, et l'autre moitié se trouve aux mains de l'autre conjoint. Il peut même arriver, si c'est la femme qui a droit au préciput, qu'elle n'en ait pas même la moitié, car tout reste aux mains du mari si elle renonce à la communauté.

       En pareil cas, l'époux préciputaire ne peut pas exiger que son conjoint, possesseur de tout ou partie des objets compris dans le préciput, lui fournisse une garantie de leur restitution, telle qu'une caution ou une liypothèque. Un créancier n'a pas le droit d'exigef de son débiteur des sûretés particulières si celui-ci n'y consent pas. Mais la loi déroge à cette règle pour le cas où la femme renonce à la communauté. Le mari qui garde provisoirement les biens soumis au préciput doit fournir une caution à sa femme (art.  1518, in âne).  Pour expliquer cette dérogation au droit commun, on fait remarquer que la renonciation de la femme élève une présomption d'insolvabilité contre le mari et la communauté et justifie cette mesure de protection pour la femme. — Cette décision de l'art. 1518 est une disposition exceptionnelle, qui ne doit pas être étendue à d'antres cas, même au profit de la femme. Cependant il y a eu à cet égard des opinions contraires (Voyez  Odier,  t.  II,  n" 881 ;  Tkoplong,  t.  III,   n» 2135).

       R. — Fixation de paris inégales.

       j311. Utilité de cette clause.  —  Il  est permis aux futurs époux de convenir que leur communauté se partagera inégalement entre eux, que l'un aura seulement le tiers, le quart, ou toute autre partie, et que l'autre prendra le surplus (art. 1520).

       Le plus souvent ces clauses ont pour but de  favoriser Le survivant,  en lui donnant une part plus forte que celle qui reviendra aux héritiers du prédécédé. Souvent aussi on subordonne celte convention à la condition  qail  n'y ait pas d'enfants du mariage.

       La clause peut avoir aussi un autre but : elle sert à rétablir entre les époux l'égalité rompue par la différence de leurs apports en communauté, surtout quand l'un d'eux a un talent ou une profession lucrative qui enrichit cette communauté, alors que rien n'y entre, ou peu de chose, du chef de l'autre conjoint.

       Cette clause a sa répercussion sur le passif (ci-dessous n" 1346)

       C. — Forfait de communauté.

       1312.  Analyse sommaire.  — On appelle ainsi la clause par laquelle l'un des époux  vend à l'autre sa part de communauté pour une somme fixe,  de sorte que l'un d'eux gardera tous les biens communs à la condition de payer à l'autre la somme convenue. Cette clause est prévue, en même temps que d'autres, dans l'art. 1520. Comp. art. 1522. Elle mérite son nom de  forfait,  puisque l'un des époux se soustrait d'avance aux chances bonnes ou mauvaises de la vie, en fixant par un chiffre sa part dans la masse commune. C'est une  convention aléatoire  : chacun d'eux peut y perdre ou y gagner. Elle aussi a sa répercussion sur le passif (ci-dessous n^ 1347).

       D, — Attribution de la communauté entière à l'un des époux.

       1313. Caractère exceptionnel de la clause.  —  Il  est encore permis aux époux d'attribuer la communauté entière à l'un d'eux, soit au survivant, quel qu'il puisse être, soit à l'un d'eux, le mari ou la femme, pour le cas où il survivrait (art. 1525, al. 1). Cette faculté déroge gravement aux règles des sociétés ordinaires. Voyez l'art. 1855 et ci-dessus n» 796. Elle est du reste soumise à diverses règles qui en corrigent l'effet. Voyez les n°s suivants.

       i° Reprise des apports de l'autre époux.

       1314.  Objet de la reprise.  — L'effet de cette clause serait exorbitant, s'il n'était tempéré par la loi, qui autorise l'autre époux ou ses héritiers à retirer les biens tombés de son chef dans la communauté. Cette reprise porte non seulement sur les biens présents, ceux qu'avait l'époux au jour du mariage, mais même sur les biens qu'il a recueillis au jour du mariage, par   exemple par succession.   Les  mots « et capitaux »  ont été insérés

      

       dans le texte à la deinaiide du Tribunat afin de bien marquer que la reprise ne se bornait pas aux apports primitifs.

       Du reste, il y a lieu de déduire du montant de la reprise les  dettes  dont ces apports ou successions étaient grevés et qui auraient pu être acquittées par la communauté.

       En somme la convention consiste à attribuer à l'un des époux la totalité des  acquêts, c'est le profit net qu'il en retire.

       1315.  Convention contraire. — La reprise des apports est  de droit;  elle est accordée par la loi et il n'est pas besoin pour cela de stipulation particulière, mais la loi ne l'impose pas et une convention contraire j)ourrait la supprimer.

       1316.  Droits de l'époux sur ses reprises. — L'époux qui est exclu du partage de la communauté en retire ses apports  à titre de propriétaire,  et par suite les créanciers personnels de son conjoint ne peuvent pas saisir les valeurs eu capitaux qui lui sont attribués pour ses reprises (Bordeaux, 5 mai 1887, D. 89. 2. 7, S. 90. 2. 124).

       1317.  Faculté de renonciation de la femme. — Quand la clause profite à la femme, celle-ci conserve naturellement son droit d'option ; elle a le droit de prendre la communauté entière,  si elle accepte,  mais elle n'est pas obligée d'accepter.

       2" Caractère variable de la clause.

       1318.  Cas où elle a un caractère onéreux. — D'après la disposition formelle de l'art. 1525, al. 2, la loi  ne considère pas cotte clause comme une donation  ; elle n'y voit qu'une convention de mariage et entre associés, toutes les solutions déjà indiquées à propos du préciput s'appliqueront donc ici (ci dessus n" 1308). Mais il faut aller plus loin : l'attribution entière de la commimauté à l'un des époux n'a pas le caractère d'une cession à titre onéreux, c'est une  convetition mati imoniale  ; par conséquent elle est soumise à un droit fixe et non au droit proportionnel de mutation (Gass., 7 avril 1856, D. 56. 1. 207, S. 56. 1. 588), alors même que certaines énonciations ou qualifications du contrat paraîtraient se rapporter à une donation entre époux. Gomp. Trib. Seine, 24 avril 1869,  Gaz. des Trih.,  14 mai 1869. Voyez aussi Gass., 20 avril 1880, D. 80. 1. 428, S. 81.-J. 70.

       1319.  Cas où elle constitue une donation. — La jurisprudence décidait autrefois que, si les époux avaient retiré aux héritiers du prédécédé la faculté de reprendre ses apports, la convention ne pourrait pas garder le caractère onéreux que lui prête l'art. 1525 : c'est une  fiction,  et du moment  où  les époux sont sortis des termes précis de la loi pour faire autre chose, ils ne sont plus admis à en bénéficier (Gass., 29 avril 1863, D. 63. 1. 198, S. 63. 1. 361; Gass., 15 janv.  1872,  D. 72. 1. 102, S. 72. 1. 35; Gass., 9 août 1881, D. 82. 1. 82, S. 82. 1. 382). 11 fallait alors leur appliquer toutes les règles des donations, tant au point de vue de l'enregistrement que du rapport ou de la réduction. Mais la Gour de cassation a abandonné ce système; elle a jugé que l'attribution totale de la communauté à l'un des époux ne cesse pas d'être une convention de mariage, même lorsque le contrat refuse expressément aux héritiers du prédécédé de faire la reprise de ses apports, et notamment qu'elle échappe à l'art. 1094 et à la réduction qui atteint les libéralités excessives (Gass., 2 août 1899, D. 1901. 1. 433, et la note contraire de M. Â.MCROISE  Golin).

       1320.  Clauses attributives d'usufruit. — Les solutions qui précèdent s'appliquent-elles également au cas où le contrat de mariage, au lieu d'attribuer au survivant la totalité de la communauté  en propriété,  lui donnerait seulement  l'usufruit  de ce qui excède sa part? La Gour de cassation a longtemps répondu affirmativement (Gass., 7 déc. 1886, D. 87. 1. 343, S. 88. 1. 181 ; Gass., 18 janv. 1888, D. 88. 1. 174, S. 90. 1. 179); mais un arrêt des Ghambres réunies a modifié sur ce point sa jurisprudence en décidant que la nécessité de laisser l'autre conjoint ou ses héritiers reprendre ses apports était une  règle spéciale,  établie par l'art. 1525 uniquement pour le cas où la communauté est attribuée tout entière et en pleine propriété à l'un des époux : dans tous les cas où la convention porte seulement  sur une partie de la communauté,  elle ne revêt jamais le  caractère d'une donation ;   or les clauses attributives d'usufruit n'aboutissent

      

       qu'à  un partage inégal,  puisque les héritiers de l'époux prédécédé recueillent  la nue-propriété de sa part (Çass.,  19 déc. 1890, D. 91. 1. 417, S. 91. 1. 129).

       La thèse soutenue depuis de longues années par l'administration de l'enregistrement s'est trouvée ainsi condamnée : d'après elle, toute convention qui déroge à la règle du partage égal établie par l'art. 1474 ne devrait conserver son caractère de convention de mariage qu'à la condition de [)orter  exclusis'ement sur les acquêts  : dès qu'elle atteint en même temps les ap{)orts de l'autre époux dans la communauté, elle devient une libéralité : telle est la pensée du législateur qui ressort de l'art. 1525 et cette idée est commune à toutes les conventions visées par les art. 1520 à 1525. C'est cette thèse que le» Chambres réunies ont rejetée.

       § 2. —  Inrgàlités résultant de faits postérieurs au mariage.

       A. — Stipulation d'une renie viagère réversible.

       1321.  Analyse de l'hypothèse.  — On suppose que les deux époux acquièrent ensemble une rente viagère pendant leur mariage, dans des conditions telles que cette rente soit un  conquct,  et non un propre. Par exemple, ils vendent un conquèt de communauté pour une rente viagère, et  ils  stipulent que cette rente reposera  sur la tête du dernier mourant.  A la dissolution de la communauté, cette rente, qui subsiste encore en entier, se trouve  parmi les créances communes ci  doit être  partagée ;  par suite les arrérages à échoir se diviseront entre l'époux survivant et les héritiers de l'autre. Ce résultat est presque toujours contraire à l'intention des époux qui voudraient faire profiter le survivant de la totalité des arrérages. Dans ce but ils conviennent que la rente viagère sera  réversible au profit du survivant,  qui la touchera seul.

       1322.  Jurisprudence.  — Cette clause est-elle valable? Tout le monde l'admet aujourd'hui. L'opinion contraire, proposée par MM. Aubry et Rau, parce qu'il ne peut pas dépendre d'un époux de se créer des propres à volonté, n'est plus défendue ; mais on n'est pas d'accord sur les motifs et sur la façon de raisonner. Deux systèmes différents ?e sont fait jour dans la jurisprudence. D'après le premier, la convention aurait un  caractère aléatoire  et l'époux survivant recueillerait la totalité de la rente,  sans être astreint à aucune récompense.  11 n'y aurait pas d'avantage à son profit, parce que la clause était réciproque et aurait pu procurer le même avantage à son conjoint (Rennes, 3 janv. 186 U S. 61. 2. 591 ; Besançon, 23 mai 1871, D. 72. 2. 215, S. 74. 2. 310). Mais la Cour de cassation n'a pas admis cette interprétation ; elle oblige l'époux survivant, qui recueille seul toute la rente et en perçoit tous les arrérages, à  payer à la communauté une récompense,  et cette récompense est calculée d'après la valeur qu'a la rente viagère au jour de la dissolution de la communauté ; les héritiers de l'autre époux ont droit à  la moitié de cette valeur  (Cass., 29 avril 1851, D. 52. 1. 25, S. 51. 1. 329; Cass., 16 déc. 1867, D. 68. 1. 270, S. 68. 1. 118; Cass., 20 mai 1873, D. 74. 1. 72) et les Cours d'appel jugent aujourd'hui dans le même sens (Paris, 26 juin 1880, D. 81.2, 207 ; Lyon, 6 janv. 1881, D. 82. 2. 169, S.  84.  2.  146)'.

       1323.  Observations critiques.  — On peut faire à cette jurisprudence un double reproche :

       1° Elle ne permet pas de dire à quel titre l'époux survivant prend pour lui la totalité de la rente. Est-ce comme propre ? Est-ce comme conquêt  }  Des deux côtés il y a une égale impossibilité, ou tout au moins un résultat non expliqué.

       2° On ne réalise pas l'intention des époux, car si le survivant paie à beaux denier* comptants la tnoitié de la rente qui ne lui appartient pas, tout l'avantage de la combinaison est perdu pour lui, car il obtiendrait la   même  moitié  de  rente en traitant avec

       1 Comparez la jurisprudence  suivie  en matière de partages d'ascendants, qui applique l'art. 1097 et déclare nulle la double donation comme contenue dans un seul et même acte (Cass., 26 mars 1855, D. 55. 1. 63, S. 55. 1. 355; Cass., 19 janvier 1881, D. 81. 1. 181, S. 81. 1. 108; Paris, 23  juillet  1900, D. 1900. 2. 492).

      

       ji'imporle quelle compagnie d'assurances, et il est clair que les c[)Ou\ ont entendu lui en assurer la jouissance, par le seul ellet de leur convention.

       Il est possible de valider la clause de réversibilité en lui attribuant un autre caractère •et d'autres eflets. On peut la considérer comme contenant une  donation réciproque  par ■< liaque époux à l'autre, de sa part dans la rente pour le cas de survie. Avec cette interprétation le survivant recueille la rente entière à deux titres distincts : l'' j)our sa moitié comme commun on biens, 2" pour l'autre moitié comme donataire de son conjoint. Il est de plus dispensé de toute récompense envers la communauté puisqu'il bénéficie d'une libéralité. L'intention des parties se trouve ainsi remplie. Cette donation est valable, (juoiqu'clle soit contenue dans un  acte sous seing' privé  et faite double })ar le  même acte,  puisqu'elle résulte d'une simple clause insérée dans un contrat de vente, la stipulation d'une rente comme  prix.  Les  art.  931 et 1097 ne sont pas a])plicables ici grâce à l'art. 1973 : on sait que ce texte dispense la constitution de rente viagère, même quand elle a le caractère d'une libéralité, des formes prescrites j)our les donations, lorsqu'elle est contenue comme accessoire dans une convention à titre onéreux  (Labbé,  note -dans  Sirey,  65. 2. 4). IMalheurousemcnt ce système ingénieux, qui atteint pleinement le but à l'aide d'une donation sous-entendue, n'est pas suivi dans là pratique, mais il dépen-<lrait des parties, je crois, de l'adopter expressément dans la rédaction de leur convention •on déclarant se donner mutuellement la moitié de la rente.

       B. — Assurances sur la vie.

       1324.  Jurisprudence.  — La question qui se présente pour les assurances sur la vie  est la même que celle qui vient d'être examinée pour la réversibilité des rentes viagères. L'époux qui s'est as'îuré sur la vie est créancier d'un capital promis par la compagnie d'assurances. Cette créance, qui est  mobilière,  figure dans la communauté ; mais l'assuré peut stipuler que le capital promus sera payé à son conjoint survivant et lui appartiendra en totalité. Cette clause est valable comme contenant une stipulation pour autrui faite à titre de donation conformément à l'art. 1121, et elle est dispensée des formes des donations, par application du j^rincipe formulé dans l'art. 1973 (Cass., 28 mars 1877, D. 77. 1. 241, S. 77. 1. 393, note de M.  Labbé;  Cass., 2 mars 1881, D. 81. 1. 401, S. 81. 1. 145, note de M.  Labbé).

       La jurisprudence a donc admis ici le raisonnement qu'elle omet d'appliquer à la réversibilité des rentes viagères. Il n'y a aucune raison logique ou pratique pour faire une telle différence entre les deux hypothèses. La seule explication est que la question s'est présentée trop tôt pour les rentes viagères réversibles, et que M. Labbé, qui en est le jîrincipal auteur, n'avait jias encore écrit ses notes du  Sirey  (S. 65. 2. 4 et 74. 2.  310).

       C. — Recel.

       1325.  Effet du receL  — Nous avons déjà rencontré le recel comme emportant acceptation tacite de la communauté, effet qui ne peut s'appliquer c[u'à la femme qui seule a le droit de renoncer. Mais le recel produit une autre conséquence, qui atteint le mari aussi bien que la femme : l'époux receleur est privé de sa part dans les objets qu'il a voulu s'approprier. Ces objets sont attribués en totalité et hors part à l'autre époux, qui se trouve avoir ainsi plus de la moitié des biens communs (art. 1477).

       1326.  Caractère civil de l'action.  — Le recel n'est pas considéré par la loi comme un délit de droit pénal, mais simplement comme un  délit ci'y'il.  En conséquence l'action en restitution des objets détournés peut être exercée même contre les héritiers de répoux coupable ; il s'agit d'une simple réparation pécuniaire, et c'est le droit commun en matière de faits dommageables (Cass., 4 déc. 1844, S. 45. 1. 191).

       1327.  Action contre les tiers.  — Bien que les tiers ne soient pas à proprement parler  complices d'un délit, ils sont solidairement responsables du dommage causé à l'autre époux par le détournement auquel ils ont concouru (Cass., 24 avril 1865, D. 65. 1. 291, S.  65. 1. 220). Toutefois il semble que la responsabilité des tiers ne doive pas

      

       s'étendre au delà de la valeur des objets détournés, tandis que le recel constitue pour là femme un acte d'immixtion qui l'oblige au delà de cette valeur pour tout le montant ou pour la moitié de la dette.

       1328. Prescription.  — La seule prescription possible est la prescription trentenaire (art. 2162); l'art. 2 C. inst. crim., qui réduit à trois ans la prescription des actions nées d'un délit, n'est pas applicable au délit civil appelé recel (Gass., 17 avril 1864, S. 67. 1. 205).

       1329. Recel commis par un mineur..  — Le mineur lui-même subit la peine civile édictée par l'art. 1477, quand il est capable de discernement, car il est tenu de réparer le tort qu'il cause et s'oblige valablement par son délit (art. 1310).

       1330. Combinaison du recel et des récompenses.  — Bien que les choses ou valeurs qui ont fait l'objet d'un recel ne soient pas comprises dans le partage, on doit néanmoins les faire figurer dans la masse commune pour l'exercice des actions en reprise que l'époux coupable peut posséder. C'est une solution conforme à l'ancienne jurisprudence  (Bourjon,  t.  I,  p. 599;  Lebrun,  Communauté,  p. 413, n" 35;  Renusson,  Communauté,  chap.  XI,  Suppl.,  p. 125). Refuser à l'époux auteur du recel toute action pour ses reprises sur les valeurs qu'il avait détournées, comme on lui refuse l'action en partage, serait le priver de sa créance d'indemnité, et par suite l'atteindre même dans ses biens propres et non pas seulement dans sa part de communauté. Ce serait donc aller au delà des termes de l'art. 1477 (Cas?., 10 janv. 1865, D. 65. 1. 5, S. 65. 1. 40; Paris, 19 juin. 1872, D. 72. 2. 220).

       D. — Effet de l'option des héritiers de la femme.

       1331. Accroissement au profit du mari.  — Quand la femme meurt la première, son droit d'option se divise entre ses héritiers (art. 1475). Grâce à la liberté du choix laissé à chacun d'eux individuellement, on peut arriver à des partages de communauté en lots tout à fait inégaux, si les uns acceptent alors que les autres renoncent. Les parts des renonçants restent au mari qui se trouve ainsi garder beaucoup plus de la moitié de la communauté puisqu'il joint d'autres parts à la sienne (art. 1475, al. 2). L'accroissement se faisant ainsi au profit du mari on applique ici une règle toute différente de celle qui gouverne l'accroissement entre héritiers : quand un ayant droit, qui concourt avec d'autres représentants de la même branche dans le partage par souche, vient à renoncer, sa renonciation profite exclusivement aux autres héritiers de la même souche ; cette espèce d'accroissement n'a pas lieu au profit des représentants de la femme.

       § 3. —  Mode et effets du partage.

       1332. Assimilation avec le partage des successions. — En  principe le partage d'une communauté se fait  comme le partage d'une succession.  Cette assimilation est écrite dans Fart. 1476, qui renvoie aux règles des successions pour tout ce qui concerne les  formes  du partage, la  licita-lion  des immeubles, quand elle a lieu, les  effets  du partage, la  garantie  et les soultes.  Il a déjà été dit (t.  II.   n° 2,302) que le partage est une opération qui se présente dans toutes les indivisions non perpétuelles et que le Code avait eu tort de s'en occuper uniquement à propos des successions.

       Malgré cette assimilation générale, il y a cependant quelques difTé-rences.

       A. — Formes du partage.

       *  1333. Composition des lots.  — Plusieurs restrictions sont apportées au principe qui veut que les lots de tous les copartageants soient composés

       1

      

       (le biens de même nature (art. 832). Il arrive en eiïet assez souvent que lun (les t^poux a le (iroit de reprendre un ou plusieurs biens qui font partie de Tactif commun.

       l"  Immeublesamkibus. —  L'art. 1509 accorde à Tépoux qui a ameubli un immeuble le droit de le reprendre en nature,  s'il  existe encore au Jour de la dissolution delà communaut(^\ à la cbarge de le pn'^compter sur sa part.

       2"  Offices.  — Si le mari possède un office acheté par lui pendant le mariage, cet office est un conqu(^t, et le niari n'en est propriétaire que pour la moitié. Mais ceci n'est vrai que de  la valeur vénale de Voffice]  quant au  lUre,  il est inséparable de la personne du mari. Par c(;nséquent, si le mari survit à la dissolution de la communauté, il conserve nécessairement son office et il l'impute sur sa part, sauf à tenir compte de l'excédent de sescopartageants, si la valeur de l'office dépasse la moitié de la communauté (Cass., 6 janv. 1880, D. 80. 1. .361, S. 81. 1. 49, note de M.  Labbé).

       3"  Fonds de commercf.  — Une  clause très fréquente  dans les contrats de mariage permet au survivant des époux de  conserver pour lui seul le fonds de commerce  exploite par eux en commun. Celte convention s'applique également au  droit on bail d'une exploitation rurale,  pour lequel elle offre des avantages tout pareils. Ces clauses n'augmentent pas l'étendue des droits du conjoint dans la communauté ; elles l'obligent à précompter sur sa part la valeur du fonds qu'il conserve, y compris le matériel et ses marchandises, avec charge d'une soulte pour l'excédent si leur valeur totale dépasse celle delà part qui lui doit revenir (Cass., 7 avril 1856, D. 56. 1. 207, S. 56. 1. 538). — Elles offrent une utilité considérable en permettant d'éviter des liquidations désastreuses : d'après le droit commun, l'époux survivant serait obligé de partager le fonds de commerce ou de le liciter, et cela souvent au profit de collatéraux éloignés qui n'en tireront pas le même parti que lui. En laissant ce fonds au survivant, on fait disparaître un des griefs les plus sérieux qu'adressent à la communauté ses adversaires. Pour se faire une idée pratique de ces clauses, il faut lire les formules usuelles données par  Rodière et Pont,  à la fin de leur t.  III.

       1334.  Partages en usufruit.  — Une pratique assez peu connue, mais dont on voit cependant des exemples, rend d'utiles services. On procède au partage entre le conjoint survivant et les enfants en donnant au premier l'usufruit de la communauté, aux derniers la nue propriété. Une telle convention est valable, si tous sont majeurs, et que personne ne suhisse une lésion de plus du quart. — Sur les questions que soulèvent ces partages au point de vue fiscal, voyez Cass , 5 mars  188^^,  D. 83.  I.  396, S. 84. 1. 133; Cass., 19 juin   1887, D. 88. 1.  121,  S. 88.  I.  387.

       1335.  Autres différences.  — Ce n'est pas seulement l'art. 832 qui devient inapplicable aux partages de communauté. Il en est de même : 1" de l'art. 841, qui établit le  reirait successoral  : si l'un des époux.a vendu sa part de communauté, l'acquéreur ne peut pas être écarté par l'exercice du retrait ; 2" de l'art. 826, d'après lequel les meubles doivent être vendus pour paver les dettes, si la majorité des héritiers le désire : une pareille majorité ne peut pas se former dans une indivision qui ne comprend que deux têtes.

       B. — Effets du partage.

       *  1336. Effet déclaratif.  —Comme le partage des successions, le partage d'une communauté est  déclaratif  : ce caractère du partage tient à sa nature même et non à Torigine de Pindivision des biens partagés. Mais en  ce qui

      

       LES   REGIMES   3IATRIM0MAUX

       concerne la commnnauté, la rétroactivité du partage demande quelques explications.

       L'eïïei déclairdiiif remonte au Joui'où rindivision fi commencé.  Quel est ce jour ? Si la communauté était considérée comme une personne morale, l'indivision ne commencerait entre les époux que le jour de sa dissolution ; là s'arrêterait par suite Teffet déclaratif du partage. Mais la communauté n'a aucune personnalité; elle n'est qu'une simple masse indivise entre les deux époux. Il résulte de là que  leflet  rétroactif remonte /joh/-  chaque bien attribué à l'un  des époux. Jusqu'au Jour où il est entré dans la communauté; pour ceux qui y sont entrés le jour du mariage, en qualité de « biens présents », l'époux qui en est attributaire en est donc l'éputé propriétaire exclusif dès ce jour.

       Cela parait un résultat considérable, et cependant il n'y a pas grand intérêt à le constater. D'une part,  les   pouvoirs  que le mari possédait sur la communauté lui ont permis d'aliéner ou de grever d'hypothèques et de servitudes les biens attribués à sa femme tout aussi bien que ceux qui sont mis dans son lot; d'autre part, la femme, en sa qualité  d'incapable,  n'a pu rien faire qui soit valable sur les biens de la communauté^ tant que celle-ci a duré.  Ov le partage n'efface ni les pouvoirs du mari, ni Vincapacilé de la femme.  De telle sorte que le sort de leurs actes ne dépend du résultat du partage qu'à partir du jour où la communauté s'est dissoute, comme si Tin-division n'avait réellement commencé entre eux que ce jour-là.

       En outre le caractère déclaratif et non translatif du partage dispense les époux de payer les droits de mutation qui seraient dus si on le traitait comme les cessions à titre onéreux.

       1337.  Frais.  — Les frais comprennent non seulement ceux du partage, mais aussi ceux de l'inventaire et de la liquidation notariée quand il en est fait une. Ces derniers sont fort élevés. Ces frais sont dettes communes et se partagent par moitié (art. 1482). Ils sont faits à un moment où la communauté est déjà dissoute, et par conséquent ils n'ont jamais fait partie du passif de communauté proprement dit ; cependant on les partage par moîtié entre les époux parce qu'ils sont faits dans leur intérêt commun.

       Section  111. — Règlement du passif.

       1338. Observations préliminaires.  — Chaque époux peut être débiteur ^oi"/  d'un tiers, soit de son conjoint;  les dettes des époux envers les tiers sont de beaucoup les plus intéressantes à étudier.

       Tout ce que nous dirons pour les  époux  est également vrai pour leurs héritiers  (art 1491).

       § 1. —  Droit de poursuite des créanciers.

       A. — Etendue du droit des créanciers communs. **  1339. Division.  — A l'égard des créanciers chaque époux possède

      

       une  (loiil)lo   (|iialilc  : il est lemi tantôt  comme débiteur personnel  ot tantôt comme commun en biens avec son conjoint,  et sa situation est fort difïerente dans les deux cas.

       1"  Detlt^s  nées eu la personne de Tépoux.

       **  1340. Poursuite pour le total.  — Pour toutes les obligations contractées par lui ou nées en sa personne d'une façon quelcon(|ue (dettes pro-\(Miant  de délits ou de (|uasi-contrats, dettes d'une succession recueillie par Tépoux), chaque époux  csl personnellement déhiteur  du  cré;incier;  il peut donc  cive poursuivi pour le tout,  sans distinction entre le mari et la femme (art. 1484 et 1486). Comp. Besançon, 6  juillet  18G3, D. 64. 2. 80.

    

  
    
       Il importe peu que la dette soit tombée en communauté ; celle circonstance n'intéresse que l'autre époux, et ne modifie en rien les rapports du débiteur avec ses créanciers.

       1341. Cas particulier pour la femme.  —  11  est un cas où la règle ne s'applique pas et où une obligation personnellement contractée par la femme pendant le mariage ne l'oblige que  pour moitié en^'ers le créancier  : c'est le cas prévu par l'art. 1487 (ci-dessus n» 1097). On suppose que la femme s'oblige conjointement avec le mari ; la loi lui fait l'application du principe général de l'art. 1220 : en l'absence de toute clause établissant la solidarité, la femme n'est tenue que de la moitié de la dette. Mais le mari est tenu pour le tout envers le créancier, ainsi que cela a déjà été expliqué.

       1342.  Cas particulier pour le mari.  — Rappelons que, selon l'opinion qui domine aujourd'hui, le mari qui autorise sa femme à contracter s'oblige lui même personnellement par le seul effet de cette autorisation, bien qu'il n'ait contracté d'une manière positive aucun engagement (ci-dessus n^ 1092-2"). Par suite il peut encore être poursuivi pour le tout par le créancier après la dissolution de la communauté.

       2" Dettes provenant de l'autre conjoint.

       1343. Poursuite pour moitié.  — L'époux non débiteur, (jui ne serait pas tenu du tout de la dette, si cette dette n'était pas tombée en communauté, en est tenu comme  commun en biens,  c'est-à-dire en qualité d'associé du débiteur, et par suite pour moitié seulement (art. 1485). Ce texte ne statue expressément que pour le mari^ parce que l'application de ce principe à la femme se trouve fréquemment modifiée par une autre règle (ci-dessous n° 1345).

       Les dettes « personnelles à là femme » et dont le mari est tenu poiir moitié, conformément à l'art. 1485, parce qu'elles sont tombées à la charge de la communauté, ne peuvent être que celles qui existaient à la charge de la femme avant le mariage, ou celles qui grevaient les successions qui lui sont échues, ou encore, mais ceci sera rare, celles qu'elle aura contractées avec l'autorisation de justice dans les cas prévus par l'art. 1427.

       1344. Conséquence relative au mari.  — 11 en résulte que  la situation du mari change après la dissolution de la communauté.  Tant que celle-ci a duré, il a pu être poursuivi pour le tout par les créanciers de sa femme, en même temps que la communauté, parce qu'il y avait  confusion

      

       de ses propres biens avec les biens communs (art. 1419 et ci-dessus n""* 1072-1073). Maintenant que la communauté est dissoute et Tactif partagé, il n'est plus tenu que pour moitié.

       1345. Restriction en faveur de la femme.  — La règle qui veut que chaque époux soit tenu pour moitié des obligations nées en la personne de son conjoint commun en biens avec lui, ne s'applique dans toute sa rigueur qu'au mari. Pour la femme, elle est  subordonnée à la condition que la communauté serasolvahle.  Quand la communauté est surchargée de passif, la femme qui Ta acceptée n'est pas tenue de la moitié du passif : son obligation envers les créanciers du mari est  limitée au motant de son émolument  (art. 148.3). Voyez ci-dessous n°' 1359 et suiv. l'expUcationdétaillée de cette règle spéciale à la femme.

       1346.  Clauses de partage inégal.  — En disant que l'époux commun en biens est tenu pour moitié des dettes de son conjoint, la loi suppose une communauté se partageant par moitiés, comme c'est le cas normal. Mais les époux ont pu établir entre eux une communauté à base inégale et la partager des deux tiers au tiers, des trois quarts au quart, etc. (art. 1521). Cette convention amène pour le passif une autre répartition : l'époux qui ne sera tenu envers les créanciers que comme commims en biens se trouvera obligé pour une part égale à celle qu'il prend dans l'actif; ce pourra donc être, suivant le cas, plus ou moins de moitié.

       La loi défend seulement d'établir pour le passif  une pvofwrtion différente  de celle qui a été adoptée pour l'actif (art. 1521, al. 2). Cette clause serait permise par le droit commun dans les sociétés ordinaires, car l'art. 1855 interdit seulement d'affranchir l'un des associés de toute contribution aux pertes. Pourquoi n'est-elle pas permise aux époux i^ Anciennement Pothier en donnait pour raison qu'il fallait empêcher les époux de se faire des libéralités indirectes  (Covimiinnuté,  n^ 449). C'était au temps où les donations étaient interdites entre époux ; à présent elles sont permises. Cependant l'interdiction subsiste en partie : la libéralité doit être directe ; toute donation  déguisée  est  nulle.  On voit ici une application particulière de cette idée : aucun avantage indirect ne peut être fait à l'un des époux au moyen d'une répartition inégale du passif et de l'actif.

       1347.  Effet du forfait de communauté sur la répartition des dettes. — En vertu de cette clause l'un des époux garde toute la communauté, moyennant la somme fixée par le forfait (ci-dessus n» 1312). Quel effet cette convention produit-elle à l'égard du passif.^ La situation est assez compliquée.

       \o  Attribution de la communa.uté au mari.  — Le mari ou ses héritiers sont alors tenus d'acquitter toutes les dettes (art. 1524, al. 1), ce qui signifie qu'ils sont tenus même pour le total  des dettes provenant de la femme, dont ils ne seraient tenus en d'autres circonstances que pour moitié. — La loi ajoute que « les créanciers n'ont en ce cas aucune action contre la femme ni ses héritiers » (art. 1524, al. 2), ce qui doit s'entendre seulement des dettes provenant du mari, et dont la femme ne serait tenue que comme commune. Quant aux dettes nées en la personne de la femme et tombées en communauté, il ne paraît pas que cette convention puisse avoir pour effet de l'en affranchir à l'égard des créanciers.

       2o  Attribution de la communauté a la femme.  — Sa situation est en principe la même que celle du mari : elle se trouve « obligée à toutes les dettes » (art. 1523, al. 3), quand elle se décide à retenir la communauté entière ; mais en outre la loi lui réserve la faculté de  renoncer,  auquel cas sa renonciation produit son effet ordinaire en ce qui concerne les charges de la communauté.

       *  1348. Preuve de  la date des obligations  du mari.  — Quand la femme est poursuivie pour moitié, comme commune en biens, à raisond'une

      

       dette toinl)ée eu conimiinaiité du chef du mari, peut-elle refuser de payer le créancier en alléguant que l'actequ'on luiprésente  napas une date certaine  antérieure à la dissolution de la communauté ? Depuis cette dissolution, le mari a perdu le droit de Tobliger par ses actes et conventions, et si l'obligation est postérieure en date elle est sans efïet contre la femme. La (|uestion a été vivement discutée en Belgique, où  il  a  fallu  une loi interprétative du 28 avril 1850 pour la trancher; cette loi n'exige pas que la date soit certaine pour être opposable à la femme. C'est aussi la solution qui a prévalu en France, et à juste raison, car la femme n'est pas un  liers  : étant associée au mari, elle a été  représentée par  lui;  elle est même plus qu'un ayant cause, elle est  partie à Vacte,  et c'est seulement à l'égard des tiers-que les actes sous seings privés ne font pas foi de leur date par eux-mêmes. L'art. 1328 n'est donc pas applicable.

       B. — Des cas où l'époux a payé au delà de sa part.

       1349. Répétition de l'indu. — D'après tes règles sus-indiquées, il arrive fréquemment qu'un épovix ne doive payer un créancier que jusqu'à concurrence d'un certain chiffre. S'il a payé au delà, on lui accorde, sous diverses conditions, l'action en répétition. Mais le texte n'a prévu qu'une seule hypothèse, ce qui a fait naître des difficultés.

       1350. Cas prévu par la loi. — Il s'agit de la femme qui, n'étant tenue que pour moitié d'une dette commune, a été poursuivie pour le tout et a payé au delà de sa part. D'après le droit commun,  elle aurait l'action en répétition contre le créancier sous la seule condition de prouver son  erreur  ; mais ici nous rencontrons  une règle spéciale  : la loi exige une condition de plus ; il faut que la quittance délivrée à la femme par le créancier porte que  ce qu'elle a payé était pour sa part  (art. 1488). A défaut de cette mention dans la quittance, la femme ne serait pas admise à prouver son erreur ; elle n'aurait pas d'action contre le créancier et serait réduite à son recours contre le mari.

       C'est là ime grave dérogation au droit commun. Son motif est que le créancier a pu croire que la femme a payé le tout pour faire honneur à la signature de son mari et sauf à se faire rembourser par lui ou par ses héritiers. Quand la quittance porte elle-même la preuve de l'erreur, cette présomption n'est plus possible.

       1351. Cas non prévus. — Deux autres hypothèses peuvent se présenter. D'abord ce peut être  le mari  qui, dans les mêmes circonstances, paie au delà de sa part ; ensuite la femme elle-même peut, tout en payant seulement la moitié de la dette, payer au delà de ce qu'elle doit, si cette moitié  dépasse son émolument.  Dans ces deux cas, appli-quera-t on par analogie l'art. 1488 ou bien le droit commun ? Faudra-t-il que la quittance porte spécialement que l'époux a entendu payer uniquement ce qu'il devait ou bien suf-fira-t-il de prouver l'erreur ?

       Rationnellement, les motifs de décider sont les mêmes : on peut croire, si la quittance ne dit rien, que l'époux a entendu payer avi delà de ce qu'il devait pour ne pas laisser en souffrance un engagement de son conjoint. Aussi incline-ton généralement à appliquer l'art. 1488 par analogie aux deux hypothèses qu'il ne prévoit pas. Pour ma part je croirais plus sûre une interprétation restrictive: l'art. 1488 est un texte exceptionnel qui a pour base une présomption sous-entendue et que nous ne pouvons pas étendre ; or il ne parle que de la  femme  qui a payé  plus de sa moitié.  Comp,  Laurent,  t. XXIIL nos 82 et 83.

       C. — Droits des créanciers personnels. *1352. Conflit avec les créanciers communs.  — On  a déjà vu ci-dessus (n° 905), à propos du défaut de personnalité de la   communauté^

      

       que les créanciers communs n'ont en aucune manière le droit cFètre payés sur les biens de comnuniauté avant les créanciers personnels des époux. Par suite, si l'un des époux contracte de nouvelles dettes après la dissolution de la communauté, ses nouveaux créanciers pourront concourir avec les anciens et même les primer, s'ils ont acquis des privilèges ou hypothèques qui leur soient opposables (Cass., 18 avril 1860, D. 00.  1.  185, S. 60. 4.305).

       *1353. Limitation de leur gage.  — Toutefois si les créanciers personnels de chaque époux peuvent concourir avec tous ses autres créanciers sur la part de communauté qui  lui  est attribuée, ils n'ont du moins de droits que sur cetle part, et non sur la portion de communauté attribuée à l'autre conjoint, même pour le remplir de ses reprises. Il en est ainsi même dans l'opinion qui considère l'action en repi'ise comme une simple créance : on forme au profit de l'époux qui en est créancier une part plus forte dans la masse commune, et cette part devient sa propriété, à lexclusion de l'autre époux et des créanciers de celui-ci. Comp. Nancy, 2 février 1805, D. 70. 2. 65, S. 66. 2. 30.

       § 2. —  Contribution entre époux.

       1354. Le principe.  — Pour la répartition définitive du passif entre les époux, on se règle sur des idées toutes différentes. Le principe est que les obligations qui entrent en  QOvamnwdiWié y tombent sans récompense,  c'est-à-dire qu'elles restent définitivement à la charge de la communauté. Elles doivent donc  se partager par moitiés  entre les deux époux ; c'est ce que dit l'art. 1482 qui met les dettes de la communauté « pour moitié à la charge de chacun des époux ou de leurs héritiers ».

       Dès lors de deux choses  l'une  :

       1° Ou bien cette dette aura été acquittée avec des valeurs communes, auquel cas  tout est fini,  puisque chaque époux en supporte par là même la moitié ;

       2° Ou bien c'est l'époux, auteur de la dette, qui l'a payée en entier de son argent, auquel cas il aura un  recours pour moitié  contre son conjoint*.

       1355. Exceptions.  — On sait déjà que certaines dettes, celles qui sont relatives à des propres,  n'entrent en communauté  qu'à charge de récompense  (ci-dessus n°' 1282 et 1283). Ces sortes de dettes doivent être supportées  en totalité  par l'époux qui est propriétaire du bien auquel elles se rattachent; l'autre conjoint ne doit pas y contribuer. Par suite, lorsque la

       1 On peut supposer une troisième hypothèse, évidemment exceptionnelle: une dette provenant de la femme et tombée en communauté, mais dont le mari n'est pas personnellement tenu, peut être acquittée avec des valeurs propres au mari ; en ce cas celui-ci a un  recours pour le total  contre la communauté.

      

       (lelto a élé |);née par la cominuiiaiité  avaiil  sa dissohilion, il \ a lieu à récompense à son  |)r(»lit;   loi's(iiie  c'est répoux débilcur (|ui Ta ac(iuittée (le ses deniers,   celui-ci   n'a  aucun recours.

       1356.  Question relative au recel. — Privé de sa part dans les objets qu'il a \oulu  (léloiiriier, rc[)Ou.\ coupable de recel ne prend pas la moitié de la communauté et la dilVérence peut être lorte. Sup[)orte-t-il néanmoins la moitié du passif ou bien  est-i[ déchargé d'une part des dettes proportionnelle à la portion d'actif qui lui est enlevée P La solution résulte du texte autant que de l'esprit de la loi. C'est seulement pour l'actif que l'art. 1477, qui s'occupe du recel, déroge à la règle du partage par moitiés, et l'art. 1482, <jui régit la division du passif, n'apporte au principe du partage égal aucune dérogation pour le cas de recel. Si l'on décidait que la privation d'une partie de l'actif entraîne comme conséquence une limitation proportionnelle dans la charge du passif, il pourrait arriver que l'époux receleur ne subît aucune perte ; il sulïït de supposer pour cela que le passif de la communauté est égal à son actif; dans tous les cas, des qu'il y a un passif (et il y en a presque toujours) la privation subie serait moindre que l'objet du recel, ce qui serait contraire à l'inlention évidente du législateur. Aussi la jurisprudence décide-t-clle que l'époux reste tenu de contribuer aux dettes pour une moitié, comme s'il conservait intacte sa moitié dans l'actif (Gass , 10 janv. 1865, D. 65. 1. 5, S. 65.  1.  40).

       1357. Effet des clauses modificatives de la communauté.  —  Il  est possible (jue l'un des époux doive, d'après les stij)ulations du contrat de mariage, être totalement exempt de certaines dettes ou du moins n'en payer qu'une partie et que, malgré la convention des é[)oux, il soit resté tenu envers les créanciers pour le total de ces dettes. On en voit un exemple dans les clauses de  forfait  (ci-dessus  n^^  1312 et 1347) En pareil cas, c'est au moyen d'un  recours  contre l'autre époux qu'on arrivera à respecter la convention : la contribution aux dettes corrigera ce que les époux n'ont pas pu réaliser directement au point de vue du droit de poursuite.

       1357  bis.  Effet de l'hypothèque.  — Si l'un des époux a reçu dans son lot un bien grevé d'hypotlièque au profit d'un créancier de la communauté, il sera naturellement obligé, par l'elfet de l'hypothèque, de payer ce créancier en totalité, bien qu'il ne soit peut-être pas son débiteur personnel ; mais naturellement aussi il aura son recours contre son conjoint pour tout ce qui excède sa part contributoire dans la dette (art. 1489).

       1358.  Modifications contenues dans le partage. — 11 n'est pas permis aux époux de modifier, lors du partage, le droit de poursuite des créanciers, au moyen de conventions intervenues entre eux ; mais ils peuvent modifier les règles de la contribution aux dettes, qui n'intéressent qu'eux-raiêmes, et en répartir autrement la charge (art. 1490, al. 1). C'est même un arrangement très fréquent dans les partages ; on s'en sert surtout pour compenser l'inégalité des lots, en imposant à l'époux qui reçoit un lot trop fort, l'obligation de payer une plus forte part des dettes. Si, en fait, les paiements aux créanciers sont effectués sur d'autres bases que celles qui ont été ainsi convemies, il y a lieu à un recours au profit de celui qui a payé outre sa part (art. 1490^ al. 2).

       § 3. —  Limitation des obligations de la femme.

       **  1359. Existence d'une règle spéciale.—  Les règles ci-dessus exposées ne s'appliquent à la femme que sous une condition : elles supposent  que la, communauté était solvahle.  Quand la communauté est mauvaise, les obligations de la femme sont restreintes; la femme acceptante est protégée contre rinsolvabilité de la communauté par certaines  règles  spéciales.

      

       qui forment ce qu'on est convenu, d'appeler son  bénéfice d^émolument.   On •verra que l'expression « bénéfice » n'est pas tout à fait exacte.

       A. — Généralités.

       *  1360. Origine.  — Ce système protecteur des intérêts de la femme a été introduit par la jurisprudence des anciens Parlements ; les coutumes n'en faisaient pas mention. Il fut admis pour la première fois par un arrêt solennel, prononcé le 14 août 1567 par le président Séguier. Coquille, qui rapporte cet arrêt, dit à ce propos : « La raison est que •s'il en estoit autrement,  le viavi aurait par voie oblique puissance sur les propres de sa femme,  dont la coutume lui défend l'aliénation »  (^Coutume de Nivernais,  chap. XXIII,   art. 17). En effet, si la femme était poursuivie au delà de ce qu'elle recueille dans la communauté, sa fortune propre serait entamée eb servirait à payer les dettes de la communauté, c'est-à-dire du mari. C'est l'idée que Dumoulin avait condensée en quelques mots : « Marito non licet onerare propria uxoris.  »

       1361.  Faveur de cette jurisprudence. — Ce principe était si bien en harmonie avec l'esprit du régime de communauté qu'il fut consacré par la seconde rédaction de la coutume de Paris en 1580 (art. 228). Il a été maintenu par le Code civil sans discussion (art. 1483). Malheureusement ce texte est trop sommaire pour un système qui aurait demandé à être énoncé à l'aide de plusieurs dispositions dé^illées. On le complète facilement à l'aide des traditions et du raisonnement.

       **  1362. Caractère normal du prétendu bénéfice.  — De ces courtes explications sur l'origine de la règle, il résulte jusqu'à l'évidence que ce prétendu bénéfice n'en est pas un. Un bénéfice est une  faveur,  une  dérogation aux règles générales ; ici que trouvons-nous ? La pure et simple application des principes essentiels du régime. L'insolvabilité de la communauté est l'œuvre du mari ; or le mari n'a pas de pouvoirs sur les propres de sa femme. Si la femme n'est pas tenue au delà de son émolument, ce n'est pas qu'on limite son obligation, en lui faisant une faveur ; c'est que le pouvoir du mari sur sa fortune n'est pas absolu. Cette limitation est donc pour elle la condition normale et non pas un bénéfice. L'art, 228 de la coutume de Paris le faisait clairement comprendre en disant : « Le mari ne peut par contrat... obliger sa femme sans son consentement, plus avant que jusqu'à la {Concurrence de ce qu'elle ou ses héritiers amendent de la communauté. »

       *1363. Nullité des clauses contraires.  — Aucune convention ne

       pourrait porter atteinte à la situation de la femme. Sans doute l'art. 1483 ne

       dit pas que les conventions contraires à sa décision sont nulles,  comme le

       fait l'art. 1453 qui établit pour la femme le droit de  renoncer ;  mais  l'art.

       1388 suffit : les pouvoirs du mari comme chef sont déterminés  par la loi;

       on ne peut pas y toucher, ni pour les amoindrir ni pour les augmenter.

       1364. Résultat indirect du forfait de communauté.  — Néanmoins, il y a une clause qui a pour ellet indirect de priver la femme de son bénéfice d'émolument : c'est le forfait de communauté lorsqu'il est stipulé à son profit. Gomme la femme j>rend alors toute la communauté, elle est seule tenue des dettes et doit les supporter, à quelque chiffre qu'elles puissent s'élever ; sans cela le forfait ne s'exécuterait pas, puisque le mari ou ses héritiers ne conserveraient pas intégralement la somme fixe qui doit leur être versée comme forfait. C'est donc un cas où la femme se trouve réellement tenue à l'infini du passif et c'est le seul. Mais  la  dérogation  est plus apparente que  réelle puisque  la

      

       femme a le droit de renoncer (art.   1524 et ci-dessus  no  1347-2^), dont elle usera évidemment si la communauté lui semble mauvaise.

       B. — Eiïets du bénéfice.

       **  1365. Effet contre les créanciers.  — Dans ses rapports avec les créanciers, la femme est protégée contre  les  conséquences de la mauvaise administration du mari, mais seulement/)o«r/e.s  délies provenant du mari. et dont la femme n'est tenue qu'en sa qualité de  commune.  Pour celles-là, elle ne pourra être contrainte de payer que jusqu'à concurrence de son émolument.

       Mais il en est autrement pour celles qui proviennent de son chef : pour celles-ci, elle est  déhilrice personnelle^  et son bénéfice ne la protège pas, elle reste tenue pour le tout envers le créancier,

       **  1366. Effet contre le mari.  — A Tégard du mari, la femme est protégée  d'une manière Lien plus complète  : elle n'est tenue de supporter le passif que jusqu'à concurrence de son émolument,  sans distinguer si la dette était la sienne ou celle du mari.  Si elle a été forcée de payer un créancier quelconque, après avoir épuisé tout ce qu'elle a reçu d'actif par le partage, elle a un recours contre son mari pour tout l'excédent de ses déboursés.

       11 n'y a d'exception que pour les dettes qui étaient tombées en communauté du chef de la femme  à charge de récompense :  comme c'est la femme elle-même qui doit supporter ces dettes en totalité, et que le mari ou la communauté auraient un recours contre elle au cas où ils auraient payé à sa place, on lui refuse toute action quand c'est elle qui a payé.

       *  1367. Explication et critique du texte.  — On voit que les effets du bénéfice d'émolument ne sont pas toujours les mêmes ; ils varient selon que la femme l'oppose à son mari ou aux créanciers. Cette différence s'explique parce que la femme est  débitrice pei'S07inelle  de certaines dettes et que ses conventions matrimoniales ne peuvent pas modifier les conséquences que doit avoir pour elle cette qualité, tandis que dans ses rapports avec son mari la femme doit être traitée en tout  comme associée.  Or c'est précisément ce rùle d'associée nécessairement subordonnée et dépendante, qui a fait restreindre aux biens communs les pouvoirs de disposition du mari ; elle doit donc posséder d'une manière pleine et entière les avantages attachés comme'contrepartie à sa situation et opposer son bénéfice à son mari, pour toutes les dettes de communauté, même pour celles qui viennent de son chef.

       Une distinction s'impose, également conforme aux traditions et aux principes ; elle est universellement admise  (A.ubky  et  Rau,  t. V, § 520, note 34), bien que le texte, dans sa concision, ne l'énonce pas.

       (].  — Condition du bénéfice.

       **  1368. Condition unique.  —  Il  n'est pas nécessaire que la femme fasse

       une déclaration au greffe, comme celle qu'on impose  à l'héritier qui veut

       accepter sous bénéfice d'inventaire. La seule condition que la femme ait à

       ïempViv c est de faire inventaire {divi.  1483).

       1369. Délais et formes de Pinventaire.  — La loi n'a rien dit, ni sur la façon dont l'inventaire   evait être fait, ni sur l'époque oii il doit y être procédé. On applique

      

       par analogie l'art. 1 456 qui vise le cas de renonciation de la femme (Doctrine unanime et jurisprudence constante).

       Par suite l'inventaire doit être fait dans les délais de  trois mois et quarante jours  qui sont donnés à la femme. Fait plus tard, il n'offrirait pas assez de garanties [)our les créanciers (Angers, 20 mai 1863, D.  64.  2. 186, S. 6'*. 2. 110 ; Nancy, 4 août 1875, D. 77. 2. 184, S. 76. 2. 1).

       Cependant la femme pourrait parfois se dispenser de faire l'inventaire ; par exemple quand son mari est tombé en faillite et que l'inventaire du mobilier a été dressé  [)ar  le syndic ; il est inutile d'en entreprendre un' second ; ce seraient des frais frustratoires (Paris, 21 mars 1867, D. 68. 2.  149).

       1370.   Moyens de remplacer l'inventaire. — A défaut d'inventaire, la femme est-elle recevable à établir la consistance réelle de la connnunaulé et par suite de son émolument, au moyen d'autres preuves ? A l'égard des créanciers,  noti très certainement^.  Mais à l'égard du mari,  la question est discutée.  La loi exige une preuve écrite ; on ne saurait autoriser une preuve testimoniale (Besançon, 22 déc. 1855, D. 56. 2. 237, S. 56. 2. 615). Ma:isyie pourrait-on pas se contenter d'un partage ou d'une liquidation faite sans fraude entre le mari et la femme ? Un arrêt a répondu négativement (Besançon, 17 janv. 1883, D. 83. 2. 163, S. 84. 2. 45). Cette soliition approuvée par quelques auteurs  (Laurent,  t. XXIII, n" 94) est critiquée par la plupart comme excessive et inacceptable  (Guillouaru,  t.  III,  n'J 1414 ;  Dalloz,  SuppL,  v^ Contrat de mariage, n» 892). L'ancien droit accordait cette facilité à la femme  (Pothier,  Communauté,  no 745). On objecte que  l'art.  1483 ne fait pas de distinction entre le mari et les créanciers ; mais comme il est certainement incomplet sur les  effets  du bénéfice, il n'y a rien d'étonnant à ce qu'il le soit aussi sur ses conditions.

       1371.  Compte  à rendre aux créanciers. — Quand la femme veut opposer son bénéfice à un créancier, elle est obligée de lui  rendre compte,  c'est-à-dire de lui démontrer qu'elle a déjà versé à d'autres créanciers ou à lui-même toutes les valeurs qu'elle a reçues comme composant son  émolument ;  elle est quitte envers tous quand il ne lui en reste plus rien.

       La loi a parlé de cette obligation de rendre compte dans l'art. 1483, mais en termes un peu obscurs : la femme doit justifier « tant du contenu de l'inventaire que de ce qui peut lui être échu par le partage ». Cette double formule s'explique de la manière suivante : il peut arriver que l'inventaire mentionne des objets qui n'ont pas encore été partagés, et la femme en doit compte aux créanciers, puisqu'elle y a toujours droit pour sa part ; en sens inverse, il se peut que le partage comprenne des valeurs qui ne figurent pas dans l'inventaire, par exemple des immeubles qui ne sont pas inventoriés ou des créances récemment découvertes. La femme est comptable de tout cela.

       1372. Difficulté relative aux reprises du mari.  — Le mari qui a des reprises à exercer contre la communauté se présente comme un créancier; faut-il le traiter comme les autres : pour que la femme puisse limiter sa poursuite, est-il nécessaire qu'elle ait fait inventaire  "^  La jurisprudence avait d'abord admis qu'à défaut d'inventaire le mari pouvait poursuivre ses reprises contre sa femme sans tenir compte du chiffre de l'émolument (Cass., 24 mars 1828, S. 28. 1. 377 ; Douai, 12 déc. 1861, D. 62. 5. 64) ; mais depuis la Cour de cassation s'est déjugée. Elle décide que les reprises ne sont pas des créances ordinaires, mais un simple prélèvement qui ne peut se faire que sur les biens communs (Cass., 18 fevr. 1867, D. 67. 1. 61, S. 67. 1. 222; Cass., 16 nov. 1868, D. 68. 1. 476, S. 69. 1. 14). Sans doute le mari ou ses héritiers peuvent prétendre qu'en fait la femme a retiré de la communauté des valeurs suffisantes et la femme pourra être condamnée à payer, mais ce ne sera pas pour n'avoir pas fait inventaire ; ce sera pour avoir retiré de la communauté un émolument déterminé  (Aubry  et R\r, t. ^', g 520, note 30).

       1 II en est ainsi alors même que tous les biens seraient restés aux mains du mari (Lyon, 16 févr. 1854, D. 54. 2. 138, S. 56. 2. 423).

      

       I).  — Détermination de rémolmnent.

       *  1373. Biens dont il se compose.  — Quand l'inventaire a été fait dans les délais la renunc n'est tenue que jusqu'à concurrence de son émolu-nient. Que faut-il entendre par là ? L'émolument de la femme est ce qu'elle prend dans la communauté  à litre de coparlageanfe,  savoir :

       I"  Tous les  biens de communauté  qui lui sont attribués, y compris ceux qu'elle prend à  titre  de préciput;

       2'' Les  fruits  perçus par elle sur ces biens ;

       3° Les  récompenses  qu'elle devait à la communauté et qui lui ont été précomptées sur sa part : étant dispensée de les payer, elle se trouve plus riche d'autant. — Comp.  Pothfkr,  Communauté,  n° 747.

       Mais il ne faut pas comprendre dans Témolument de la femme les biens ou valeurs qui lui ont été attribués  à titre de préièvenients en nature  pour la remplir de ses reprises, car ces biens ou valeurs font partie de son patrimoine propre. Ils sont donc en dehors de son émolument.

       *  1374. Evaluation de l'émolument.  — A quel moment faut il se placer pour estimer les biens recueillis par la femme et déterminer le montant de son émolument ? On pouvait hésiter entre trois époques : celle dvi décès, celle de l'inventaire, celle du partage. La doctrine et la jurisprudence admettent que c'est  te moment du partage qui doit être choisi (Paris, 24 avril 1858, D. 58. 2. 477, S. 58. 2. 159). En effet la femme s'enrichit de ce qu'elle reçoit, de ce qui est mis dans son lot ; les variations survenues avant le partage et depuis la dissolution sont au compte de la masse ; celles qui surviennent après sont aux risques de la femme ; son émolument est fixé par oc qu'elle a reçu.

       E. — Comparaison avec le bénéfice d'inventaire.

       *  1375.  Énumération des différences. — L'analogie qui existe entre la femme commune en biens et un héritier bénéficiaire a été souvent constatée  (Renusson,  de la Communauté,  partie  II,  chap. i, n» 43), et Merlin a établi le parallèle d'une manière complète  (^Répertoire,  v^ Bénéfice d'inventaire, n» 25 ; addit., p. 101). Il y a néanmoins certaines différences à signaler.

       1° L'héritier doit faire une  déclaration au greffe  (art. 793), la femme possède son bénéfice sans déclaration, par cela seul qu'elle a fait inventaire. Toutefois la créance qui existe contre la femme n'est pas réduite de plein droit ; il faut qu'elle oppose au tiers son inventaire et son compte. Ceci n'est qu'une différence de pure forme.

       2° La part de communauté qui revient à la femme n'est pas distincte de ses propres biens, elle se confond entre ses mains avec le reste de sa fortune, tandis que le bénéfice d'inventaire établit une  séparation des patrimoines  entre les biens personnels de l'héritier et les biens héréditaires. C'est une  différence de fond,  et qui est  capitale;  celles qui suivent en dérivent.

       3° L'héritier bénéficiaire  n'est pas tenu sur ses biens personnels :  il peut renvoyer les créanciers à se pourvoir sur la succession et soustraire ses biens à toute poursuite. La femme ne le peut pas : le nmontant de son obligation est bien limité par la valeur de son émolument, mais, dans la mesure oii elle existe, son obligation porte indistinctement  sur tout son patrimoine  ; les biens qui lui viennent de la communauté ne forment pas une masse à part.

       4'^ La femme ne peut pas se décharger du paiement des dettes communes en faisant abandon aux  créanciers des biens qu'elle  a  pris comme associée,  tandis que l'art. 802
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       apcorde cette faculté d'abandon à l'héritier bénéficiaire, qui n'est considéré, à l'égard des créanciers que comme un administrateur de la succession. Cependant Pothier ne faisait pas cette distinction entre la femme et l'héritier, et il accordait la même faculté à l'un et à l'autre  (^Communauté,  n» 737), et son avis a été suivi par quelques auteurs modernes ; mais l'opinion générale est maintenant contraire, parce que la femme acceptante est considérée comme personnellement délîitrice envers les créanciers de la communauté.

       5° La femme peut disposer à son gré des biens qu'elle a reçus dans son lot ; elle en est propriétaire comme du reste de son patrimoine et ne s'expose à aucune réclamation de la part des créanciers si elle vend ces biens à l'amiable ou si elle les donne, sous la seule condition d'agir de bonne foi. Au contraire les créanciers d'une succession acceptée bénéfîciairement, qui voient leur gage restreint aux seuls biens échus à l'héritier, sont garantis par la  responsabilité personnelle  de cet héritier qui ne peut pas disposer à sa volonté des biens du défunt et doit  vendre les inwieubles aux enchères,  sous peine de se voir déchu de son bénéfice. Il n'était pas nécessaire de prendre les mêmes précautions contre la femme, puisque les créanciers de la communauté ont pour gage son patrimoine entier dans la mesure oii leur action existe contre elle.

       § 4. —  Ci'éances personnelles de l'un des époux contre F autre.

       1376.  Exemple.  — Il peut arriver que l'un des époux devienne  créancier personnel  de l'autre. L'art. 1478 en cite un exemple : une valeur personnelle à l'un d'eux, telle que le prix d'un propre aliéné non «ncore payé, sert à éteindre la dette personnelle de l'autre. D'autres hypothèses que la loi ne définit pas pourraient se présenter, mais elles ne sont pas très nombreuses. Voyez  Dalloz,  Eépert.,  v° Contrat de mariage, n** 2439.

       1377.  Caractères particuliers.  — On emploie quelquefois pour désigner ces sortes d'indemnités dues par l'un des époux à l'autre le nom de « récompense « ; on parle volontiers des récompenses qu'ils se doivent mutuellement. Cependant la loi a évité d'employer ce mot dans les art. 1478 et 1479, oii elle parle simplement de « créance personnelle )). Voulu ou non, ce langage est justifié. Il y a en effet d'importantes différences entre ces créances personnelles des époux et les véritables récompenses :

       1°  Absence de prélèvements en nature.  — La créance s'exerce non pas sur une masse commune, mais sur les biens personnels de l'époux débiteur, ce qui empêche tout prélèvement.

       2°  Cours des intérêts.  — La loi ne les fait pas courir de plein droit ; une demande est nécessaire (art. 1479). Il fallait jadis une  demande en justice  ;  une sommation  suffit maintenant (L. 7 avril 1900).

       1378.  Epoque du règlement.  — A quel moment l'époux créancier peut-il agir  ? L'art. 1478 le dit : <( après le partage consommé », qviand les parts sont faites. On conclut de là en général que l'époux créancier ne peut pas réclamer son paiement auparavant. Cependant il peut y avoir un doute : on comprend que l'action de l'époux créancier soit retardée jusqu'au partage lorsqu'il veut exercer des poursuites sur les biens communs,, car il n'a pas pour débiteur la communauté, mais seulement son conjoint. Mais rien ne l'empêche de demande son paiement auparavant sur les biens personnels de l'époux débiteur, et la preuve que son droit d'action existe c'est que l'art. 2256 en suspend la prescription et que l'art. 1595 permet au mari de se libérer par voie de dation en paiement quand il est débiteur de sa femme (t. Il, n° 1448).

       Néanmoins l'opinion de Laurent qui s'est prononcée en ce sens (t.  XXII,  n^ 545) est r^estée isolée. Voyez les citations dans  Dalloz,  SuppL,  v^ Contrat de mariage, n" 880. On invoque l'autorité de Pothier  (^Communauté, r\°  676), mais il ne dit rien de tel : it suppose que la créance existe « lors de la dissolution de la communauté » ; il ne nie pas-du tout qu'elle puisse produire des effets auparavant.

      

       CHAPITRE  IX

       EFFETS   DE   UA   RENONCIATION

       * 1379. Indication sommaire.  — La femme qui renonce à la communauté est censée n'avoir jamais été commune : tout ce qui compose la communauté, actif et passif, reste au mari. La femme se dépouille par sa renonciation de tous ses droits sur Tactif ; mais en revanche, elle n'a rien à payer aux créanciers, elle est exonérée des dettes et c'est son mari qui les supporte toutes.

       Ce double elïet se produit  rétroactivement.  Mais la renonciation rétroactive n'équivaut pas à une  résolution  de la communauté : s'il y avait résolution, chacun des époux reprendrait sa  mise,  ses apports dans le fonds commun, et le mari serait censé n'avoir jamais eu de pouvoir sur la communauté : tandis que la renonciation, même rétroactive, laisse subsister la communauté avec sa composition active et ses dettes, seulement la masse entière reste au mari avec ses charges.

       § 1. —  EffeU de la renonciation sur l'actif.

       **  1380. Principe.  —Aux termes de Fart. 1462, « la femme qui renonce perd toute espèce de droit sur les biens de la communauté, et même sur le mobilier qui y est entré de son chef ». La loi parle du  mobilier,  parce qu'il n'entre ordinairement en communauté, du chef del'un des époux, que des meubles. Cependant il pourrait y entrer aussi des  immeubles  soit en vertu d'une clause  d'ameahlissement,  soit en vertu d'une clause particulière contenue dans une donation faite à l'un d'eux ; la loi n'a prévu que le cas ordinaire. Ainsi tout ce qui est entré en communauté du chef de la femme est perdu pour elle; parl'efFet de sa renonciation, la communauté entière devient la propriété exclusive du mari.

       Remarquez l'expression « perd » dans l'art. 1492 qui prouve que la femme est bien réellement, au cours de la communauté, l'associée et la copropriétaire du mari.

       1381. Exceptions.  —  Il  n'est pas absolument vrai de dire que la femme renonçante perd d'une manière complète sa part de communauté. La loi elle-même l'autorise à «n retirer certaines choses. D'autre part, son contrat de mariage ou des conventions postérieures peuvent lui permettre de reprendre «es apports ou de bénéficier, malgré sa renonciation, de valeurs provenant de la communauté. Il y a donc diverses exceptions à la règle de l'art. 1492 ; l'une est  légale;  les autres sont  com'entionrielles.

       l»  Reprise des linges et bardes.  — D'après l'art. 1492, al. 2, la femme renonçante retire les « linges et bardes à son usage ». C'est une extension de l'ancienne règle qui autorisait seulement la femme à emporter un habillement complet ; « non débet abire  nuda », disait-on. Toutefois la formule actuelle ne comprend pas les  bijoux et joyaux,  même à l'usage personnel de la femme, quand ils appartiennent à la commu-

      

       nauté comme c'est le cas ordinaire (Caen, 13 avril 1864,  Dalloz,  Suppl.,  t.  IV,  p. 136, note 1).

       Le droit ainsi accordé à la femme lui est personnel et ne passe pas à ses héritiers.

       2"^  Reprise des apports.  — Cette reprise qui ne peut se faire qu'en vertu d'une clause expresse du contrat de mariage, est beaucoup plus importante que la précédente. Elle est mentionnée ici pour mémoire et fait plus loin l'objet d'un paragraphe spécial (ci-dessous  n^^  1385 et suiv.).

       30  Béin'éfice de l'assurance sur la vie.  — On a déjà vu (t.  II,  n» 2202) que le bénéfice d'une assurance sur la vie contractée au profit du survivant appartient en totalité à celui-ci, au cas d'acceptation de la communauté, et ne se partage pas avec les héritiers du prédécédé. La solution est la même au profit de la femme qui renonce à la communauté. Le but de l'assurance serait manqué et l'intention du souscripteur de la police déçue, si la femme devait en perdre le bénéfice quand elle renonce à une communauté obérée (Cass., 28 mars 1877, D. 77. 1. 241, S. 77. 1. 393; Trib. Clermont (Oise), 16 mai 1879,  Dalloz,  Suppl.,  t.  IV,  p. 667, note 1).

       § 2. —  Effets de la renonciation su?' le passif.

       * 1382. Division.  — L'efTet de la renonciation à cet égard est réglé par Fart. 1494 : on peut dire d'une manière générale que la femme se trouve affranchie Je tout ce qui forme le passif définitif de la communauté,  mais pour le développement de cette formule il faut examiner séparément les dettes nées en la personne de la femme et les dettes nées en la personne du mari.

       **  1383. Dettes  de la  femme.  — Pour celles-ci, dont elle est débitrice personnelle, la femme ne peut s'affranchir de la poursuite de ses créanciers en renonçant à la communauté ; elle reste donc  obligée de les payer en totalité.  Elle en est néanmoins déchargée au point de vue de la contribution, parce que sa renonciation a justement pour but de lui permettre d'échapper au passif commun. Par suite, en supposant que sa dette était  tombée en communauté sans récompense  et a été payée par elle, la loi lui ouvre un  recours pour le tout  contre le mari. Mais si cette dette n'était devenue commune qu'à  charge de récompense,  aucun recours ne serait ouvert à la femme parce que ce serait elle qui devrait indemniser la communauté du total de la dette, si le créancier avait été payé avec des deniers communs.

       **  1384. Dettes du mari.  — A l'égard des dettes provenant du mari, la situation est beaucoup plus simple : la femme n'en est tenue en aucune manière et pour aucune portion ; elle n'est pas même exposée aux poursuites des créanciers. Et ceci s'explique par les principes généraux du régime : la femme ne pouvait être poursuivie par les créanciers du mari qu'en qualité de commune et elle ne l'est plus.

       § 3. —  Reprise des apports.

       A. — Motifs et caractères de la clause de reprise.

       *  1385. Son utilité et sa fréquence.  — Sous le régime établi par la loi, la femme est dans une alternative périlleuse ; si elle veut conserver ses

       Jl

      

       meubles entrés en communauté,  elle  doit accepter cette communauté, et alors elle est tenue des dettes au moins jusqu'à concurrence de ce qu'elle en retire; si elle veut se dispenser de payer les dettes, il faut qu'elle renonce, et alors elle perd tous ses apports mobiliers. Mais il lui est permis d'améliorer beaucoup sa situation au moyen d'une clause de son contrat de mariage : elle peut stipuler la faculté de reprendre ses apports  même en renonçai) (  (art. 1514), et c'est une stipulation fréquente.

       Elle est en effet très avantageuse pour la femme, qui n'aura pas à supporter les chances de perte ; cela revieiit à déclarer que les époux s'associent seulement en vue de la bonne fortune, et que la femme ne veut plus subir les effets de l'association si elle devient mauvaise.

       1386.   Interprétation restrictive.  — Celte clause est tout à fait exorbitante du droit commun ; elle est directement contraire à l'art. 1855, qui déclare nulle la convention par laquelle on affranchit de toute contribution aux pertes la mise de l'un des associés dans le fonds social. Aussi l'art. 1514 veut-il qu'on l'interjirète d'une façon aussi restrictive que possible.

       l*^  Restriction qua^'t aux biens.  — Lorsque la femme a stipulé la reprise « de ses apports » ou  »  de son mobilier », on n'entend ces mots que du  mobilier présent,  et non du  mohilier futur,  et la femme n'est admise à reprendre que les meubles qu'elle possédait au jour de la célébration du mariage. — Lorsqu'elle a parlé seulement du mobilier présent, le mobilier futur ne peut pas être repris par elle.

       2*^  Restriction quant aux personnes.  — Stipulée en faveur  de la femme,  la clause de reprise ne profite pas à ses enfants ; si elle l'a été en faveur  de la femme et des enfants,  elle ne s'étend pas à ses autres parents, collatéraux ou ascendants, mais le mot « enfants » comprend ici les descendants de tous les degrés, tant naturels que légitimes. Enfin la clause profitant aux « héritiers » ne devrait pas être étendue aux successeurs testamentaires.

       1387.   Transmission du droit de la femme.  —Une fois ouvert, soit en la per sonne de la femme, soit en faveur d'un de ses héritiers, le droit d'effectuer la reprise se transmet comme tout autre droit. Ainsi, lorsque la femme s'est réservé à elle seule le droit de reprendre ses apports, si elle a survécu, même sans avoir eu le temps de l'exercer, son droit passe à ses héritiers ou successeurs, quels qu'ils soient; ceux-ci le possèdent alors par transmission.

       B. — Effets de la clause.

       *  1388. Mode d'exécution de la reprise.  — La clause de repiise n'est pas une clause de réalisation ; elle n'a pas pour effet de réservera la femme la propriété de ses apports mobiliers. Par conséquent ses meubles sujets à reprise  entrent en communauté;  le mari peut les aliéner; les créanciers peuvent les saisir (Cass., 2 déc. 1872, D. 72. 1. 398, S. 71.1. 437). La femme est donc  réduite au rôle de créancière.  Elle est même créancière  sans aucun privilège  contre les autres créanciers, sauf Teflet de son hypothèque légale (Âgen, 23 févr. 1881,  Dalloz,  Suppl.,  t.  IV,  p. 150, note  1,  S. 81. 2. 149).

       *  1389. Effet de la clause à Tégard des créanciers.  — En principe la clause ne produit pas d'effets contre  les  créanciers; tout se borne aux

      

       LES   RÉGIMES   MATRIMONIAUX

       rapports des époux entre eux : on oblige le mari à tenir compte à sa femme des dettes que celle-ci aura été obligée de supporter, mais on n'empêche pas les créanciers de la communauté de saisir les biens sujets à reprise ^ La clause n'est donc pas opposable aux créanciers.

       Telle est du moins la jurisprudence actuelle, qui réduit la femme à un simple recours contre son mari (Cass., 14 déc. 1858, D. 59. 1. 49, S. 59. 1. 229; Gass., 29 janv. 1866, D. 66. 1. 276, S. 66. 1. 141 ; Riom, 24  juill.  1886, D. 87. 2. 252; Bordeaux, 28 juin. 1898, D. 1900. 2. 345). Mais dans les cinq années 1853-1858, pendant lesquelles la Cour de cassation a considéré la femme comme propriétaire de ses reprises (ci-dessus n» 1276), plusieurs arrêts l'ont admise à reprendre ses apports par préférence à tous les créanciers de la communauté ou du mari (Gass., 7 févr. 1855, D. 55. 1. 114, S. 55. 1. 580; Gass., 16 avril 1856, D. 56. 1. 198, S. 56. 1. 411). Gette jurisprudence passagère fut abandonnée à la suite de l'arrêt solennel du 16 janvier 1858, signalé ci-dessus no 1276  in fine.

       1390. Possibilité d'une modification conventionnelle.  — Les époux ne pourraient-ils pas rendre la clause plus énergique et convenir que la femnâe aura le droit de reprendre ses apports même à l'encontre des créanciers et sans avoir à redouter leur concours.*^ Tous les arrêts leur en réservent la possibilité, à la condition toutefois que les termes de leur convention soient  assez clairs et assez précis pour que les tiers ne puissent pas s'y tromper  et voient facilement que la reprise se fera contre eux. Voyez les arrêts postérieurs à 1858» cités au n" précédent, ainsi que Gass., 2 déc. 1872, D. 72. 1. 398, S. 72. 1. 437 et Caen, 12 juin 1878, D. 80. 2. 92, S. 78. 2.  251. Toutefois, jusqu'à présent, on ne cite aucun arrêt qui ait reconnu une de ces clauses comme suffisante pour produire son effet contre les créanciers; et en vérité on ne voit pas ce que les parties pourraient dire de plus clair que ce qu'elles disent dans la formule la plus usitée de cette clause, qui est ainsi conçue : « La femme reprendra ses apports... quittes de toutes dettes de la communauté, quand bien même elle s'y serait obligée ou y aurait été condamnée. » Gomp. Gass.,  ! 4 juin 1879, S. 80. 1. 4482.

       G. — Etendue de la reprise.

       *  1391. Franchise des apports.  — Lorsque la femme reprend ses apports en renonçant, les biens qui lui reviennent doivent être tenus quittes de toutes les dettes de communauté, puisqu'on suppose qu'elle a fait sa renonciation, ce qui Ta déchargée de tout le passif. Aussi dit-on communément que la reprise porte sur  V apport franc  et   quitte.   Sans cela,   si elle

       ^ « La clause de reprise d'apport,  dit  très bien M. de Loynes, n'est pas une clause de réalisation, et ne saurait en produire les effets; elle est au contraire exclusive de touie idée de réalisation, même conditionnelle, puisqu'elle implique la mise des biens de la femme en communauté. » (Note dans  Dalloz,  1900. 2. 345). Gomp.  Pré.nat,  De la faculté accordée à la femme de reprendre son apport franc et quitte,  thèse, Paris, 1884, p. 185 et suiv.

       '^ Sur le fond de l'idée, je crois qu'il faut faire les plus expresses réserves : une pareille clause qui rend indisponibles entre les mains du mari les apports de la femme équivaudrait à une  stipulallon partielle de dotalité atteignant la communauté.  Or si l'on peut admettre, grâce à la possibilité de mélanger entre eux les divers régimes, que la femme frappe d'une  inaliénabililé  plus ou moins complète les biens qui lui restent propres, il est inadmissible que la dotalité s'étende à une portion de la communauté de façon à diminuer et même à supprimer les pouvoirs qui appartiennent au mari comme chef. En attendant, constatons du moins que la possibilité admise par la jurisprudence est restée théorique et n'a jamais été appliquée. Si on voulait lui donner elTet dans la pratique il faudrait l'interpréter comme contenant une clause de réalisation implicite  et excluant en réalité de la communauté les prétendus apports de la femme.

      

       était obligée de supporter les dettes de la communauté sur son apport, le plus souvent elle ne reprendrait rien du tout, puisqu'elle a renoncé et que la communauté était insolvable.

       1392. Déduction du passif des apports.  — Pourtant cela ne veut pas dire que la femme puisse reprendre ses apports sans avoir absolument rien à payer. H y a lieu de lui faire supporter certaines dettes en déduction de ses apports,

       1°  Dettes gkevant spécialement l'apport de la femme.  — Il est clair que la femme n'a le droit de reprendre que l'actif net qu'elle a mis dans la communauté. Il faudra donc qu'elle tienne compte à la masse soit des dettes qui grevaient son mobilier présent au jour du mariage, soit de celles qui grevaient les donations, successions ou legs à elle échus pendant le mariage, en supposant que ces dettes ont déjà été acquittées parla com; munauté. Si on ne lui faisait pas subir cette déduction, elle reprendrait en réalité plus qu'elle n'a apporté.

       2°  Dettes contractées par la femme dans son intérêt personnel.  — La femme doit de même tenir compte à la communauté des obligations contractées dans son intérêt exclusif. Ce sont les dettes relatives à un propre dont la femme doit en toute hypothèse récompense à la communauté; elle doit les supporter malgré sa renonciation et la reprise de ses apports.

       § 4. —  Reprise des propres.

       **  1393. Objet de la reprise.  — La renonciation ne doit pas dépouiller la femme de son patrimoine propre. Elle a donc le droit de reprendre, sans stipulation particulière, tous les biens qui lui appartiennent, ce qui comprend d'abord ceux de ses propres qui existent encore  en nature ^i  les biens acquis en remploi de ses propres aliénés; cela comprend en outre ses  reprises  ou créances d'indemnité, principalement pour le prix d'immeubles aliénés dont il n'aurait pas été fait remploi. L'art. 1493 est en tous points semblable à l'art. 1470.

       *  1394. Absence de prélèvements en nature. — Quand la femme renonce à la communauté, elle ne peut exercer ses reprises que sur les biens du mari, puisqu'il n'y a plus de communauté existant à Fétat de masse distincte. De là résulte une conséquence importante : la femme ne peut pas prélever des biens en nature pour se remplir de ses reprises; ces prélèvements ne sont possibles que quand elle est  coparlsLcjeante,  c'est-à-dire acceptante.

       L'art. 1495 dit bien que la femme renonçante exerce ses reprises « tant sur les biens de la communauté que sur les biens personnels du mari», mais elle entend parla lui donner les uns et les autres comme garantie, et non pas déterminer le mode de règlement des reprises.

       ' Si donc le mari donne des biens en nature à sa femme pour se libérer, ce sera une  dation en paiement,  translative de propriété et sujette à transcription. Cela ne fait pas l'ombre d'un doute s'il s'agit d'un bien personnel au mari; il en est encore de même, si c'est un bien de communauté qui est livré à la femme, puisque les biens communs ne se distinguent plus des biens personnels du mari quand la femme renonce.

      

       1395. Cours des intérêts.  — Au cas de renonciation de la femme, les intérêts des reprises qui lui sont dues par la communauté courent-ils de plein droit? L'art. 1473 les fait courir à son profit  quand elle accepte  ; mais il n'existe aucun texte semblable pour la femme renonçante. On en a quelquefois conclu qu'il fallait lui appliquer la règle générale de l'art.  1153  et les faire courir seulement à compter de la sommation  (Colmet DE  Santebre,  t.  VI,  n» 154 />/s-iv) Cependantla Gourde cassation a décidé le contraire (Cass., 9 févr. 1870, D. 70. 1. 119, S. 70. 1. 299), et c'est l'opinion commune. Bien que placé dans la section de l'acceptation, l'art. 1473 contient une règle générale applicable en toute hypothèse aux reprises de la femme. Ainsi on ne comprendrait pas que par l'effet de la renonciation de la femme, les intérêts cessassent de courir de plein droit au profit de la communauté ; la femme ne peut pas s'en affranchir en renonçant. Or il y a une réciprocité nécessaire dans la disposition de l'art. 1473. Gomp.  Aubry  et  Rau, t.  V,  § 511, note 14.

       CHAPITHE  X

       PROTECTIO.N   DES   ENFANTS   DU   PREMIER   LIT

       § 1. —  Considéimiions générales.

       A. — Idée sommaire de la question.

       *  1396, Antithèse du droit romain et du droit français.  —  Il

       y a une différence profonde entre notre législation et le droit romain, en ce qui concerne les  secondes noces.  Effrayé de la diminution de la population romaine, Auguste avait fait de grands efforts pour encourager les veufs et les veuves à se remarier. La partie la plus importante de sa législation, la loi Julia et les lois caducaires, tendait à ce but.

       Au contraire le droit français a toujours vu les seconds mariages avec défaveur, et le Code civil est encore animé du même esprit : il craint que le second époux d'une personne qui a déjà des enfants d'un premier mariage ne soit pas rempli pour eux d'une grande affection et ne se fasse avantager à leurs dépens.

       *  1397. Mesures prises par la loi.  — Dans l'intérêt des enfants du premier lit, le Gode a organisé une triple protection :

       l*' RÉDUCTION DE LA QUOTITÉ DISPONIBLE. — On craiut surtoutque le second conjoint ne se fasse avantager par donation ou par legs. Afin de l'éviter, on réduit la quotité de biens  disponible à son profit.  De droit commun une personne qui a des enfants peut donner à son conjoint un quart en pleine propriété et un autre quart en usufruit (art. 1094) ; mais quand il y a des enfants d'un premier lit, cette quotité est considérablement réduite : elle est égale à  la pari de Venfanl le moins prenant,  et en outre elle ne peut jamais dépasser le quart (art. 1098).

       2° RÉDUCTION DES AVANTAGES MATRIMONIAUX. —Le conjoiut pourrait être avantagé autrement que par des donations ou des legs : diverses clauses du con-

      

       COMMUNAUTÉ   (PROTECTION   DES   ENFANTS   DU   PREMllMl   LU')   ^i^^^>

       Irat do mariage peuvent  lui  procurer des avantages cousidérablcs. Ces avantages matrimoniaux peuvent être réduits an profit des enfants du premier lit,  comme s'ils constiiuaienl des UbéraUlês  (art. 1496 et U)27).

       S''  Hkdlction dk la part  HÉRÉDrrAUiE DU CONJOINT SURVIVANT. — Enfin le second conjoint profite d'une troisième espèce d'avantage, (|ui est  légale et ne dépend plus comme les deux premières d'une volonté libérale de l'autre cponx : c'est le droit de succession accordé an conjoint survivant par la loi du 9 mars 1891. En établissant ce droitnouveau de succession, le législatenr a pensé à ménager lui-même les intérêts des enfants du premier lit, et (piand il en existe il réduit la part héréditaire du second conjoint.

       C'est l'explication des deux art. 149G et 1527 qni va seule faire l'objet de ce chapitre; les dispositions indiqnées sons les n°^ 1 et 3 seront expliquées, à propos des successions et des donations.

       *1398. Dualisme des dispositions de la loi.  — Le système établi pour proléger les enfants du premier lit se trouve énoncé dans deux endroits du Code: une première fois dans l'art, 1496 pour les avantages résultant du  régime légal  de la communauté ; une seconde fois dans l'art. 1527 pour ceux qui résultent des  clauses modificatives connues sous le nom de « communauté conventionnelle ». Ce dualisme est au fond inutile : il n'a d'autre raison d'être que le plan du Code qui expose séparément le régime entier de la communauté pour le cas où il n'y a pas de contrat et les diverses modifications dont ce régime est susceptible. Une disposition unique pouvait suffire puisque les enfants du premier lit sont toujours protégés de la môme manière, quelle que soit l'origine conventionnelle ou légale des avantages faits au second conjoint.

       B. — Origine des dispositions de la loi.

       *  1399. L'édit des secondes noces.  — Nos textes actuels se rattachent à un édit rendu en juillet 1560 par François  II  et qui est l'œuvre du chancelier de l'Hospital; on l'appelle « l'édit des secondes noces ». Cet édit eut pour occasion un événement qui fît scandale : une femme portant un grand nom, la dame Anne d'Aligre, étant déjà vieille et veuve avec sept enfants, se remaria avec un jeune homme, Georges de Clermont, qui se fit faire par elle une donation considérable  (Brodeau,  sur Louet, lettre rv. sommaire 1, n" 4 ;  Lebrun,  Successions,  liv.  II,  chap. vi). Le chancelier s'en émut et fît signer par le roi un édit destiné à empêcher ces folles libéralités aux dépens des enfants^. Comp. PoTHiER,  Contrat de mariage,  n^^ 532 et suiv.

       Les dispositions de l'édit passèrent en 1580 dans la seconde rédaction de la coutume de Paris (art. 279).

       1400. Analyse de l'édit.  — L'édit des secondes noces contenait deux dispositions différentes, qu'on appelle ses  deux chefs.

       Le premier chef, qui sevil a été conservé, correspondait à la fois à toutes les dispositions du Code civil (art. 1098, 1496 et 1527) et tendait à réduire les avantages de toute

       1 Le préambule de l'édit encore empreint de l'émotion qu'avait causée ce scandale mérite d'être rapporté: « Comme les femmes veufves ayans enfans sont souvent invitées à nouvelles nopces, et non cognoissans estre recherchées plus pour leurs biens que pour leurs personnes, elles abandonnent leurs biens à leurs nouveaux maris, et... leur font des donations immenses, mettans en oubly le debvoir de nature envers leurs enfans, de l'amour desquelx tant s'en faut qu'elles se deussent esloigner par la mort des pères, que les voyans destituez du secours et ayde de leurs pères, elles devroient par tous moyens s'évertuer à leur faire double office de père et de mère ; desquelles donations, oiiltre les querelles et divisions d'entre les mères et les enfans s'ensuit la désolation des bonnes familles et consequemment diminution de la force de Testai publique... »
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       nature accordés au second conjoint. Lui-même avait été emprunté à la disposition d'une loi romaine, la loi  Hac edictali  (Gode,  De secundis nuptiis,  liv. Y, tit. 9, loi 6). Voyez-en le texte dans  Pothier,  Contrat de mariage,  n^ 533, et dans  Isambert  à sa date.

       Le second chef établissait ce qu'on appelait  le droit de dévolution.  Les personnes veuves qui se remariaient étaient obligées de conserver pour leurs enfants du premier lit les biens qu'elles avaient reçus de leur premier conjoint  (Pothier,  Contrat de mariage, no 604). Ceci a été supprimé comme entaché de substitution. Voyez ci-dessous n" 3208.

       1401.  Observations critiques. — On commence à se demander si la législation restrictive établie au xvi^ siècle, sous l'influence d'une émotion passagère, causée par un fait particulier, mérite bien réellement d'être conservée. Elle déroge à divers principes fondamentaux, restreint gravement la liberté de disposer pour les personnes remariées, et complique outre mesure les règlements de successions par la coexistence de deux quotités disponibles qui ne concordent pas (voyez ci dessous  n°^  3260 et suiv). Enfin on peut se demander si les restrictions organisées par la loi atteignent réellement leur but et s il n'est pas extrêmement aisé, avec la composition actuelle des fortunes, de tourner ses dispositions, de sorte qu'on a la gêne du système sans en avoir le profit. Voyez à cet €gard la thèse de M.  Rafin,  Protection des enfants du premier lit,  Paris,  1899.

       Quelques-unes des législations étrangères les plus importantes (Angleterre, Allemagne, Autriche, Russie) n'ont établi aucune protection extraordinaire contre les libéralités faites ^u second conjoint  (Rafin,  p. 142 et suiv.).

       Pour ma part, je ferais volontiers une distinction dans le système de la loi. La réduction exceptionnelle de la quotité disponible ne me paraît pas justifiée; la réserve du droit commun devrait suffire. Pour les avantages matrimoniaux la question se présente sous un autre aspect. On comprend qu'on ne se préoccupe pas de ce que le régime matrimonial peut procurer de profit personnel à l'un des conjoints tant qu'il s'agit uniquement des intérêts des enfants nés du mariage : étant également héritiers de leurs deux parents, ils n'ont rien à craindre de l'effet de ces libéralités indirectes dont le profit finira toujours par leur arriver; mais il en est autrement quand il s'agit d'un second conjoint, auquel les enfants du premier lit ne succéderont pas : tout ce qu'il obtient en fait d'avantages matrimoniaux est perdu pour eux, et contre ces avantages la réserve ordinaire ne les protège pas; il n'y aurait pas lieu à réduction si la loi ne leur ouvrait pas une action exceptionnelle.

       § 2. —  Réduction des avantages matrimoniaux.

       A. — Avantages sujets à réduction.

       *  1402. Analyse de ces avantages.  — La  simple adopdon du régime de communauté  peut avoir pour effet de procurer un avantage considérable à l'un des conjoints aux dépens de l'autre. Il suffît pour cela  qu'il y ait  inégalité entre leurs apports actifs ou passifs ;  ainsi l'entrée en communauté d'un mobilier important appartenant à l'un des époux en fait acquérir la moitié à son conjoint, et cette acquisition est pour celui-ci un pur gain, en totalité, s'il n'a rien à mettre dans la communauté, en pai'tie s'il y met un mobilier de valeur moindre. Le même effet se produit en sens inverse si l'un des époux a des dettes nombreuses, qui tombent en communauté d'une manière définitive, comme n'étant pas relatives à des propres; lise trouve libéré aux dépens de l'autre de la moitié de son passif.

       A plus forte raison y a-t-il avantage pour le conjoint lorsque les effets naturels de la communauté sont augmentés par des clauses exceptionnelles,

      

       •comme une convention  (Vameublissemenl  ou rétablissement de la  communauté universelle.   *

       *  1403. Règle  ordinaire. — En principe, ces avantages pécuniaires, quelque considérables qu'ils soient, autres toutefois que les donations proprement dites qui se rencontrent assez souvent dans les contrats de mariage, ne sont pas considérés comme des libéralités. La loi les appelle des conventions de mariage  (art. 1516 et 1525), c'est-à-dire qu'elle y voit des conventions à titre onéreux.

       C'est une vieille tradition dont les motifs ne sont pas bien déterminés. Le mariage n'est pas une société ordinaire dans laquelle les associés ne recherchent que des avantages pécuniaires et où la proportionnalité des mises et des bénéfices soit de rigueur. D'autres ■considérations entrent en ligne de compte : l'époux le moins riche a quelquefois d'autres avantages qui contrebalancent la différence des fortunes, tantôt son intelligence et son talent, tantôt son nom et sa situation dans le monde ou dans l'industrie. D'ailleurs qui se plaindrait de ces avantages faits par l'un des époux à l'autre? Les enfants nés du mariage n'en souffrent pas : ce qu'ils ne trouveront pas dans la succession de l'un de leurs parents, ils l'auront dans celle de l'autre ; il en résulte au plus un avantage viager pour le conjoint, et qui peut même tourner au profit des enfants si c'est le conjoint avantagé qui meurt le premier. Il n'existe donc pas de péril particulier qui rende nécessaire, dans îes cas ordinaires, une mesure restrictive contre ces avantages matrimoniaux.

       *  1404.  Danger des seconds mariages. — Les cboses changent d'aspect quand il y a des enfants d'un premier mariage. Quand un père ou une mère qui a déjà des enfants se remarie en secondes noces, ceux-ci sont souvent sacrifiés, et le second conjoint avantagé à leurs dépens. Or tout ce <pie gagne ce nouveau conjoint est perdu pour les enfants du premier lit, car il n'est pas leur parent, et ils ne lui succéderont pas. Il y a donc lieu de les protéger, et c'est pourquoi la loi leur accorde une  action en retranchement contre  ces avantages, qui sont réductibles en leur faveur, comme s'il ■s'agissait de véritables libéralités. C'est ce que font les deux art. 1496 et 1527, et ces avantages sont soumis au rapport fictif ordonné par l'art. 922 (Bourges, 28 déc. 1891, D. 93. 2. 169, S. 92. 2. 69).

       *  1405.  Énumération des avantages réductibles. — Donneront lieu à réduction, sous les conditions indiquées plus loin, les avantages suivants :

       1° Ceux qui résultent de la  confusion du mohiUer  dans la communauté légale, si l'époux qui a des enfants d'un premier lit est plus riche que l'autre en valeurs mobilières  au moment du mariage^  ou s'il recueille plus tard des successions mobilières.  Ce dernier point, aujourd'hui certain, avait fait doute dans l'ancien droit (voyez ci-dessous n° 1407).

       2° Ceux qui résultent de la même manière de la  confusion des dettes;

       3°  V anfieublissèment \

       4°  Lepréciput  au profit du second conjoint;

       5° La clause de  partage inégal,  quand elle attribue au second conjoint une part plus forte que la moitié ;
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       6° La  communauté universelle  lorsqu'elle lui fait acquérir une partie des immeubles de son conjoint.

       1406. Exception. — La loi elle-même apporte une exception à la règle (art. 1527). Sont seuls réductibles les avantages qui résultent  d'appoj^ls en capitaux,  tombés en communauté j^our la propriété même. Mais les avantages provenant des  revenus  que le conjoint remarié peut verser dans la communauté en plus grande abondance que l'autre, ne sont pas sujets à réduction ; si les époux font des économies sur leurs revenus, et en partagent également le profit entre eux, cet avantage ne donnera pas lieu à l'action en retranchement. Cette solution est donnée en termes formels dans l'art. 1527, elle se justifie parce que les revenus étaient affectés à l'entretien du ménage, et que les époux avaient le droit de les dépenser entièrement ; l'avantage que le second conjoint a pu en retirer n'est donc pas obtenu aux dépens des enfants du premier lit.

       L'application pratique de cette exception se rencontre dans les cas de réduction de la communauté aux acquêts : un contrat de mariage qui l'adopte, sans y mêler d'autres clauses avantageuses, ne donnera donc pas lieu à l'action en réduction, puisque la communauté se composera uniquement des économies faites sur les revenus ou sur les produits de l'industrie des époux.

       *  1407. Inutilité de rintention libérale.  — Quand une clause est avantageuse par sa nature pour le second conjoint il importe peu que répoux remarié ait eu ou non Tintention de lui faire une libéralité ; la loi ne s'attache qu'aux efîets. Voyez Fart. 1527 : « Toute convention  qui tendrait dans ses effets...  » Ceci nous conduit à décider que les successions mobilières échues à l'époux remarié pourront être considérées comme un avantage réductible tout aussi bien que la confusion du mobilier existant au jour du mariage (Bourges, 28 déc. 1891 et Rouen, 11 févr..l892, D. 93. 2. 169, S. 92. 2. 69 et 164). La question avait fait doute dans l'ancien droit et Pothier s'était même prononcé pour la négative  (Pothier,  Contrat de mariage^  n° 553).

       1408.  Appréciation de l'existence d'un avantage. — Pour juger s'il y a quelque avantage au profit du nouvel époux, on doit attendre la liquidation de la communauté. C'est alors seulement en faisant les parts, et en tenant compte de tout ce que la communauté a pu recevoir du chef de chacun des époux, qu'on pourra voir s'il y a eu un gain pour le nouvel époux : l'inégalité qui existait primitivement a pu disparaître dans la suite.

       En outre, il faut balancer les différentes clauses du contrat de mariage, pour rechercher si les avantages que se sont faits les conjoints ne sont pas réciproques ou s'ils ne sont pas rachetés par d'autres clauses ; ainsi un préciput même considérable, stipulé au profit du nouveau conjoint peut très bien n'être pas un avantage pour lui, par exemple s'il lui a été accordé en compensation d'un apport plus fort dans la communauté.

       B. — Exercice de l'action en retranchement.

       **  1409. Cas où il y a lieu à réduction.  — C'est seulement lorsque l'avantage procuré au second conjoint dépasse la quotité disponible à son profit, telle qu'elle est fixée par l'art. 1098, qu'il y a lieu d'exercer contre lui une action en réduction. Dans l'art. 1496 la loi se sert de l'expression , « action en retranchement »; il ne faut point voir là l'indice d'une action spéciale à notre hypothèse, c'est l'action en réduction ordinaire  que la loi

       1

      

       désigne ici d'un nom accidentel emprunté au langage des anciens auteurs : en commentant ledit des secondes noces, Pothier employait indifTéremment les termes « réduction » et « retranchement »  (Pothier,  Conlral de mariage, n"^' 507, 568, 572, etc.). Dans la pratique moderne on ne se sert plus guère du mot « retranchement ».

       1410.  Nullité des avantages cachés. — La simple réduction suppose i]uetout s'est passé au grand jour : il y a un avanlage résultant des conventions matrimoniales, mais il provient de stipidations directes et apparentes. S'il y avait eu  déguisement  ou  interposilion  Je/)er.ço7j/?e.çJa libéralité serait nulle pour le tout, du moins avec l'interprétation qu'a reçue l'art. 1099 (Pau, 24 juillet 1872, D. 76. 5. 334, S. 72. 2. 150; Rennes, 7 avril 1892, D. 92. 2. 245). Voyez ce qui sera dit sur cet article, à propos des donations.

       *  1411.  Qui peut agir en retranchement. — Sur ce point la loi a statué d'une manière expresse : dans les deux art. 1496 et 1527 elle attribue l'action limitativement aux  enfants du premier lit,  et comme il s'agit d'une action en réduction, ceux-ci ne peuvent agir qu'en qualité  d'héritiers,  ce qui suppose qu'ils ne sont  ni renonçants ni indignes.  Il n'y a d'action en réduction qu'au profit des  réservataires,  et il n'y a de réserve qu'au profit des successibles qui ont  utilement accepté la succession.

       *  1412.  Droit des enfants du second mariage. — Il faut bien entendre la loi : quand elle a nommé uniquement les enfants du premier lit, elle a voulu dire simplement qu'il n'y aurait lieu à réduction qu'autant qu'il en existerait. Par conséquent si tous ces enfants sont déjà morts, ou si au-<cun d'eux n'accepte la succession, l'action en retranchement ne peut pas naître en la personne des enfants du second mariage.  Ceux-ci n'y auront donc jamais droit de leur chef puisque la loi ne la leur accorde pas, mais •cela ne veut pas dire qu'ils n'en doivent pas profiter. Supposons-la ouverte au profit des enfants du premier lit et exercée par eux, après leur acceptation : le bénéfice qu'ils vont en retirer se partagera également entre eux ^t leurs frères consanguins ou utérins nés du second mariage de leiu' père ou mère. Il y a en effet une règle essentielle pour les successions dévolues aux enfants de la même personne : c'est la règle du partage égal entre frères (art. 745). Il ne peut donc y avoir aucune différence entre les parts d'enfants par TefTet d'une action ouverte à quelques-uns d'entre eux. Nous trouvons là un de ces cas où une personne obtient par l'intermédiaire d'autrui un bénéfice qu'elle ne pourrait pas réclamer en son propre nom.

       Il faut même aller plus  loin  : l'action ouverte au profit des enfants du premier lit pourrait être exercée par les enfants nés du mariage, parce que •ceux-ci, appelés à participer au bénéfice de la réduction, ne doivent pas souffrir de la négligence de leurs frères ou sœurs. Telle est l'opinion gêné-
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       raie  (Aubry  et  Rau,  t.  VII,  § 690, note 43;  Demolombe,  t.  XXII,  no 602; CoLMET DE  Santerre,  t.  IV,  n° 278  his-x).

       1413. Refus de l'action à l'époux remarié.  — En tout cas, le conjoint qui se marie, ayant déjà des enfants, ne serait pas admis à exercer lui-même l'action en retranchement contre son nouvel époux (Golmar, 19 févr. 1845, D. 46. 2. 197).

       1414.  Ouverture de l'action.  — C'est en qualité de  réservataires  que les enfants attaquent les avantages faits au nouvel époux. Il faut donc que la succession de leur père ou mère soit déjà ouverte. Par conséquent il n'y aura pas lieu à l'action en retranchement si la communauté se dissout du vivant des deux époux par le divorce ou par la séparation de corps ou de biens, et provisoirement la liquidation s'en fera conformément au contrat de mariage. C'est plus tard, après le décès de l'époux marié en secondes noces, qu'on pourra voir si l'action en retranchement est possible.

       1415. Marche à suivre pour opérer le retranchement.  — Nos anciens auteurs indiquaient un procédé qui peut encore être suivi en pratique  (Renusson,  Communauté,  IVe partie, chap. m, n^s 21 et 22). Après que la masse commune est liquidée, chaque époux commence par en retirer tout ce qui y est entré de son chef, tout ce qui constitue ses apports en communauté, déduction faite de leurs dettes respectives qui auraient pu être payées sur les biens communs. Ces reprises une fois opérées, on fait deux parts de ce qui reste de la communauté et chaque époux en prend une. La succession de l'époux prédécédé se trouve donc ainsi composée : 1° ses biens [)ropre9 ; 2*^ ses apports retirés de communauté ; 3° la moitié du surplus de la communauté. Le tout se partage par parts égales entre les enfants du premier lit, ceux qui sont nés du second mariage et le second conjoint, qui ne prend ainsi qu'une part d'enfant, quotité disponible déterminée par la loi.
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       CHAPITRE UNIQUE

       1416.   Sa rareté pratique.— D'après des documents récemment publiés, ce régime est assez rare ; beaucoup moins toutefois qu'on ne le disait. On en voyait jadis des exemples en Normandie, où les notaires cherchaient à construire sous l'empire du Code civil un régime qui se rapprochât autant que possible du régime ancien de la province. Or, « la sage coutume >>, comme on appelait la coutume normande, prohibait la communauté (art. 389). L'habitude de l'écarter avait donc survécu dans les familles et dans les études de notaires ; mais elle est en train de se perdre, car on signale seulement 11 contrats de ce genre en 1898 sur plus de 6 000 signés cette année-là dans les ressorts de Caen et de Rouen réunis.

       D'un autre côté, le régime sans communauté est adopté assez souvent dans une région limitée, aux environs de Lyon et de Saint-Etienne, où il est volontiers choisi dans des familles de grands industriels (212 cas en 1898).

       Quant aux 1 287 cas relevés en 1898 pour les ressorts de Toulouse, MontpelHer, Nîmes, Lyon et Grenoble, on peut se demander si ce ne sont pas tout simplement des stipulations tendant à la constitution du régime dotal. Si rare chez nous, le régime sans communauté est devenu le droit commun en Allemagne depuis la mise en vigueur du nouveau Code (ci-dessus n» 900).

       1417.   Ses avantages. — Le régime sans communauté présente des avantages analogues à ceux de la séparation de biens : la femme est à l'abri des spéculations du mari ; elle n est pas associée à ses risques et à son passif. De son côté le mari n'a pas à partager avec sa femme ou avec les héritiers de sa femme les bénéfices qu'il a pu réaliser, et il n'est pas obligé par une liquidation à leur dévoiler l'état de ses affaires et des secrets d'intérêts qu'il peut avoir besoin de tenir cachés.

       De plus, le mari obtient l'administration des biens de sa femme et la jouissance de ses revenus ; et c'est là un avantage que ne lui donnerait pas la séparation de biens proprement dite.

       1418.   Cas particulier. — Si deux époux avaient adopté le régime de la commii-nauté sous une condition suspensive, ils se trouveraient provisoirement mariés sous le régime sans communauté, s'ils n'en avaient pas adopté un autre à la place. Il faut en effet leur faire l'application des art. 1530 et 1536, qui établissent ce régime toutes les fois que les époux ont simplement écarté la communauté sans stipuler expressément la séparation de biens.

       * 1419.  Idée générale du régime. — La loi n'en a pas donné de définition, et il est assez difficile d'en formuler une. Voici ce qu'en disent MM. Aubry et Raii, et leur procédé me paraît la meilleure manière de faire comprendre la situation : chaque époux conserve pour lui la propriété de tout son patrimoine et il ne s'établit entre eux  aucune société de biens  ; leurs c/e/^es restent  séparées,  et les  acquisitions  que chacun d'eux fait pendant le mariage, à un titre quelconque, lui demeurent/)ro/)re6'. — Tout ceci résulte de ce que les époux ont exclu la communauté.

      

       A tous autres égards, les époux sont soumis à toutes les règles coutumières du régime de la communauté. Le mari a  V administration  de tous les biens de la femme (art. 1530 et 1531) : et il en a  la jouissance en son nom personnel  (art. 1530).

       Cette analyse sommaire du régime dispense de bien des long^ies explications. On peut dire qu'en somme c'est le régime de la communauté, moins cette communauté elle-même. Il faut traiter tous les biens des époux, mobiliers ou immobiliers, comme des propres de communauté ; toutes leurs dettes comme des dettes personnelles exclues de la communauté ; et laisser au mari son droit de gestion et de jouissance sur le patrimoine de la femme.

       1420.   Gestion des biens de la femme. — D'après l'art 1530, cette gestion appartient au mari ; c'est lui qui reçoit le mobilier qu'elle apporte en dot ou qui lui échoit pendant le mariage (art. 1531) et il devient même propriétaire, conformément aux règles du quasi-usufruit, des clioses consomptibles par le premier usage, sauf à en restituer plus tard la valeur (art. 1532). Le mari est chargé par le même article d'en faire dresser un inventaire ou un état estimatif.

       1421.   Séparation des dettes. — Les créanciers de chaque époux ne peuvent saisir que ses Liens, et non ceux de son conjoint ; et encore faut-il pour les dettes de la femme antérieures au mariage, cjue l'acte c^ui les constate ait date certaine, sinon le créancier serait réduit à saisir la nue propriété de ses biens pour respecter l'usufruit du mari.

       Toutefois, s'il y avait eu confusion des mobiliers respectifs des deux époux, les créanciers de l'un et de l'autre seraient autorisés à exercer des poursuites sur tous leurs meubles.

       1422. Usufruit du mari. — L'art. 1530 donne au mari le droit de percevoir tous les fruits des biens de sa femme et l'art. 1533 lui impose toutes les  charges de l'usufruit (réparations d'entretien, contributions) ; mais il n'est pas obligé de fournir caution.

       Par dérogation à la règle, la femme peut se réserver par son contrat de mariage, le droit de percevoir, sur ses seules quittances, certaines portions de ses revenus pour son entretien et ses besoins personnels (art. 1534). Quand une pareille réserve a été faite, la femme a la libre disposition de cette portion de ses revenus, et si elle fait des économies, les sommes économisées ou les biens c|u'elle a pvi acheter avec elles, lui appartiennent personnellement et échappent à la disposition du mari, alors même qu'en fait la femme aurait laissé cet argent entre ses mains (Gass., 18 mai 1897, D.  97.  1. 407, S. 1901   1. 491).

       1423.  Analogie  avec le régime dotal. — Un pareil régime présente une analogie frappante avec le régime dotal lorsque la constitution de dot est universelle ; dans les deux cas tous les biens de la femme sont  dotaux pour la jouissance.  Aussi Rodière €t Pont (t.  III,  no 2067) ont pensé que, dans le silence de la loi, il convenait d'appliquer au régime sans communauté les règles du régime dotal. C'est certainement une erreur, et tous les auteurs se prononcent en sens contraire : le régime sans communauté est un régime  d'origine coutum'ère,  cjui s'est formé par voie de simple modification de la communauté : de même que sous le régime dolal, il peut n'y avoir pas de dot, auquel cas on obtient un simple régime de séparation de biens ; de même sous le régime de la communauté, on peut réduire à néant la masse commune, auquel cas on obtient le régime sans communauté. Dans le premier cas, c'est l'esprit romain qui subsiste ; dans le second, c'est l'esprit coutumier. Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 499, texte n'' 2 et note 2 et les auteurs qu'ils citent. Il n'y a pas à douter de la justesse de cette solution, étant donnée la place que le régime sans communauté occupe dans le Code civil, dans le chapitre de la conuuu-nauté et non dans celui du régime dotal.

       L'intérêt de cette question se rencontre pour l'exercice des  actions immobilières péli-

      

       foires  a[»parlcnaiU à la fiiuiue : si on appliquait au régime sans conmiunaulc les règles (iu régime dotal, on en donnerait Texercice au mari, conformément à l'art. 1549 ; comme on suit au contraire les règles de la communauté, on refuse au mari l'exercice de ces actions, conformément à l'art. 1428  (Auury  et  Rais  t. Y, § 531, texte et note 13).

       1424. Aliénabilité  des  immeubles de la femme.  — Notons l'art. 1535, qui, prévoyant le rapprochement tout indiqué avec le régime dotal, dit que les immeubles constitués en dot sous le régime sans cotnmunauté  ne sont point inaliénables,  quoique la femme, en sa qualité d'incapable, n'en puisse pas disposer sans l'autorisation de son mari ou de justice.

       1425. Suppression de la loi Quintus Mucius.  — Une loi romaine, dont il sera parlé à pro[)os du régime dotal (ci-dessous n*^ 1659), présumait que le mari, qui a la jouissance de tous les revenus de sa fenmie, avait payé les acquisitions faites par celle-ci, et pour échapper à cette présomption, la femme devait démontrer qu'elle avait acquitté elle-même le prix, avec ses propres deniers. Ce texte est connu sous le nom de  loi Quintus Mucius (Di^.,  liv.  XXIV,  tit. 1, fr. 51).

       La Cour de cassation a jugé récemment que cette loi, qui n'a été reproduite par aucun article de nos lois, a cessé d'exister et qu'elle est inapplicable à tous les contrats passés depuis la promulgation du Code civil (Cass., 18 mai 1897, D. 97. 1. 407, S. 1901. 1. 491). En conséquence les biens acquis par une femme mariée sous le régime exclusif de communauté deviennent sa propriété personnelle, alors même que l'origine des deniers ayant servi à l'acquisition ne serait pas indiquée, sauf aux héritiers du mari à prouver que c'est lui qui a fourni l'argent, quand ils veulent s en faire tenir compte. Dans notre droit c'est la personne au nom de laquelle l'acquisition est faite qui devient propriétaire, et non pas le bailleur de fonds qui lui avance l'argent destiïié à acquitter le prix.
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       RÉGIME DE SEPARATION DE BIENS

       CHAPITRE UNIQUE

       § 1. —  Généralités.

       ** 1 426. Définition.  — Le régime de séparation de biens esttin régime qui non seulement exclut Texistence de toute communauté entre les époux, mais qui en outre enlève au mari tout droit d'administration et de jouissance sur les biens de sa femme ; celle-ci administre seule sa fortune et en perçoit tous les revenus.

       **  1427. Sa double source.  — Le régime de la séparation de biens peut exister dans deux cas différents :

       1° Lorsqu'il est  organisé par le contrat de mariage  parce que les époux Font choisi pour leur régime matrimonial* ;

       2° Lorsque des époux qui s'étaient mariés d'abord sous un autre régime ont été ensuite  séparés de biens par jugement.

       Son origine est donc  idiidoi judiciaire  et tantôt  conventionnelle.  Cela ne fait pas deux régimes de séparation de biens, car il n'y a pour lui qu'une seule réglementation, sauf sur un point qui sera indiqué plus loin (ci-dessous n° 1432). Quand on parle de séparation judiciaire ou de séparation conventionnelle, on fait donc allusion  à la cause qui a établi ce régime.

       1428. Différence principale des deux séparations.  — H y a cependant entre les deux hypothèses une différence importante : la séparation de biens judiciaire est un  régime provisoire et fragile,  qui peut parfois durer aussi longtemps que le mariage, mais qui peut aussi prendre fin bien auparavant ainsi que cela a été expliqué ci-dessus n°* 1199 et suiv. Au contraire la séparation de biens conventionnelle est un  régime matrimonial immuable,  comme tous ceux qui dérivent du contrat de mariage (art. 1395). Cette différence était déjà admise avant le Code civil, elle remonte à d'anciens arrêts rapportés parLouEi, lettre M, sommaire 4.

       1 D'après la statistique des contrats de mariage de l'année 1898, dressée par l'Administration de l'Enregistrement, cette stipulation est très rare : 2 128 seulement sur 82 346 contrats  {Bulletin de statistique,  1899;  Bulletin de la Société de législation comparée,  juin 1900, n° 565). Le régime de séparation est en elTet contraire à l'essence du mariage qui est d'établir la communauté d'existence entre les époux. Il répond seulement à certaines situations exceptionnelles, quand le mari et la femme ont des intérêts compliqués et distincts. Dans le même sens,  Turgeon,  Le féminisme français,  t.  II, p. 125 et 142.

      

       1429. Adoption du  régime. — Quand deux personnes veulent adopter la séparation de biens comme régime, il fau( qu'elles s'en expli(iuent clairement. Si elles se bornent à exclure la communauté, elles se trouvent placées sous le régime sans communauté (art. 1530), qui produit des effets fort difïerents, puisqu'il donne au mari l'administration et la jouissance des biens de la femme. Comp. art. 1536.

       Celte disposition du Gode vient de l'ancien droit. Dans les pays de coutume, comme le régime normal était la communauté, les conventions matrimoniales qui s'en écartaient étaient toujours interprétées d'une manière restrictive, de façon à ramener autant que possible tous les contrats au régime usuel  (Pothiek,  Communauté,  n"» 461 et 464).

       1430.   Inventaire du mobilier. — Malgré la séparation de leurs intérêts, le mobilier des époux peut se trouver confondu en fait, même le mobilier incorporel, si ce sont des titres au porteur. Les créanciers de l'un d'eux seraient donc autorisés à saisir tout le mobilier que les époux possèdent en commun, sauf à l'époux non débiteur à demander la distraction des meubles qu'il justifierait lui appartenir, conformément à l'art. 608 C. proc. civ. De là l'intérêt que chacun d'eux peut avoir à ce que son mobilier soit inventorié. Comp. ci-dessus n" 1421.

       § 2. —   Contribution de la femme aux charges du ménage.

       * 1431.  Nécessité de cette contribution. — H y a entre les fortunes des deux époux une séparation absolue, qui porte aussi bien sur la jouissance des revenus que sur les capitaux. Cependant puisque leur vie est commune, comme celle de tout autre ménage, il faut bien subvenir aux dépenses annuelles, et il est juste que la femme y contribue pour une part. Or le régime de séparation ne comporte pas de  dol  ; aucun bien de la femme n'est spécialement affecté à aider le mari à supporter ces charges. Jl ne reste donc qu'une seule solution possible : c'est que  la femme prélève elle-même sur ses revenus  la somme qui représente sa part contributoire dans les charges communes et  quelle verse celte somme au mari.  C'est ainsi du moins que les choses doivent se passer, quand il n'est porté aucune atteinte au régime de la séparation.

       *  1432. Sa quotité.  —Quelle sera cette part contributoire de la fenime?

       Sur ce point nous trouvons dans le Code deux articles différents : l'un, pour

       le cas de  séparation judiciaire,  décide que la femme contribue aux charges

       proportionnellement à ses facultés  (art. 1448) ; l'autre, pour le cas  desépa-

       ration contractuelle,  fixe la part contributoire de la femme  au tiers de ses

       revenus {divi.  1537 et 1575).

       Cette différence n'existait pas dans l'ancien droit  (Potfuer,  Communauté, n^ ^^'t). Elle n'a d'ailleurs pas de raison d'être ; s'il a paru utile au législateur d'adopter une quote fixe pour la contribution de la femme quand la séparation résulte des conventions matrimoniales, pourquoi ne pas appliquer la même mesure à la séparation judiciaire.»* En réalité, ce chiffre du tiers, qui est tout à fait arbitraire, ne vaut pas à beaucoup près le principe de proportionnalité qu'on suivait jadis. Il est vrai que ses inconvénients auront rarement l'occasion de se produire, parce qu'il est établi pour la séparation conventionnelle, qui suppose toujours la rédaction d'un contrat de mariage, et comme il ne convient

      

       presque jamais aux parties, celles-ci  adoptent une autre base de répartition,  comme-l'art. 1537 leur en laisse la liberté. Ils pei:uvent même convenir que l'un d'eux en sera seul chargé, par exemple le mari, et que la femme n'y contribuera en rien (Metz, 17 août 1858, D. 59. 2. 130, S. 59. 2. 49).

       1433.   Cas où le mari est sans ressources. — Il arri^ e de même assez souvent,, en cas de séparation judiciaire, lorsque le mari ost sans ressources, que la femme est obligée de supporter  en totalité  les charges du ménage. L'art. 1448 a lui-même prévu ce cas.

       1434.   Période antérieure au jugement de séparation. — Quand la séparation est judiciaire, la femme se trouve-t-elle  rétroacti^'enient tenue  des frais faits avant le jugement et que le mari est hors d'état de payer? Une distinction semble nécessaire: s'il s'agit de  Ventretien du ménage,  c'est une dette de communauté dont la femme se trouve dispensée par l'effet de sa renonciation (Paris, 21 avril 1830, S. chr. 9. 2. 430); s'il s'agit de  V éducation des enfants,  c'est une dette personnelle aux deux époux, dont la femme se trouve tenue autant que le mari et  elle  doit s'en acquitter aussi bien pour le passé que dans l'avenir (Agen,  18 juin 1851, D. 51. 2. 228, S. 52. 2. 18).

       1435.   Obligation du mari. — Moyennant le versement de sa part dans les charges communes, la femme doit être défrayée de tout par son mari; elle est en quelque sorte  en pension chez  lui^ .  Aussi comprend-on assez mal la décision de la loi qui laisse en principe à la femme séparée contractueliement la libre disposition des deux tiers de son revenu.

       1436.  Droit du  mari. — Le mari n'est pas comptable envers sa femme de la somme qu'il reçoit: il règle comme il lui plaît les dépenses du ménage. Les juges ne peuvent pas décider que la femme les acquittera elle-même; ce serait placer le mari dans une situation inférieure et subordonnée, contraire à son rôle de chef de la famille (Riom, 16 févr. 1853, D. 54. 5. 605; Douai, 19 janv. 1897, D. 97. 2. 191).

       1437. Tempérament admis en jurisprudence. — Cependant, s'il était prouvé que le mari détourne de leur destination naturelle, qui est l'entretien du ménage et des enfants, les sommes qui lui sont ainsi versées par sa femme, celle-ci pourrait se faire autoriser à employer elle-même l'argent. Cette autorisation lui est assez souvent donnée, à la suite d'une séparation judiciaire, lorsque la conduite du mari donne à craindre qu'il n'emploie les ressources de sa femme à ses dépenses personnelles (Gass., 6 mai 1835, S. 35. 1. 415; Caen, 8 avril 1851, D. 52. 1. 127, S. 51. 2. 720). Cette jurisprudence, critiquée par quelques auteurs parce qu'elle ne peut s'appuyer sur aucun texte, est cependant conforme à l'espèce de surveillance que l'autorité judiciaire exerce sur la façon d'agir du mari; elle est le complément indispensable de la séparation de biens. Gomp.  Guillouard,  t.  III,   n°  1223.

       1438.   Action des tiers contre les époux. — Les fournisseurs, créanciers des époux, ont certainement action contre le mari. Peuvent-ils également atteindre la femme et dans quelle mesure.'^ La jurisprudence est assez pauvre sur cette question, sauf pour les frais d'éducation des enfants. Pour ceux-ci, il n'est pas douteux qu'il y a une obligation personnelle de la femme, qui est tenue d'y pourvoir de ses deniers, et au besoin pour le tout (Agen, 13juill. 1849, D. 49. 2. 168; Paris, 20 mars 1850, D. 50. 2. 137, S. 50. 2. 387). Mais pour les dépenses de ménage on ne trouve guère qu'une décision qui a déclaré  le mari personnellement tenu  d'une fourniture faite à sa femme (Cass., 27 janvier 1857, D. 57. 1.  142).  Dans l'hypothèse inverse, la question est discutée en doctrine : M. Guillouard croit à l'existence d'une obligation personnelle de la femme envers les tiers qui ont traité avec son mari (t. 111, n'J  1222)2;  jg préfère dire avec Laurent (t.  XXII,  ro  284) qu'à moins d'un engagement formel de la femme, les tiers n'ont pas d'action  contre elle : quand  l'art.  1448 dit que la femme « contribue » aux

       1 Celle expression est déjà dans Pothier  {Communauté,  n» 464).

       '^  L'opinion de M. Guillouard repose  sur  une  contusion  entre réducalion des enfants, dont la femme est tenue comme son mari, et l'entretien de la femme dont le mari est seul tenu (art. 214).

      

       charges du ménage, il suppose le mari agissant seul et contractant seul, et se faisant simplement verser par sa femme une part contributoire. Il ne faut pas oublier que, d'après l'art. 214, l'entretien de la femme est à la charge du mari.

       1439. Modification de la contribution de  la femme. — Le règlement établi par le contrat de mariage ou par la loi doit être considéré en principe comme définitif. Cependant la part contributoire de la femme pourrait être modifiée si les revenus du mari devenaient tout à fait insulFisants (Gass., 2  juill.  1851, D. 51. 1. 272, S. 51. 1. 509).

       § 3. —  Capacité de la femme séparée.

       *1440. Ancien effet de la séparation.  — Primitivement la séparation avait pour elfcl de faire sortir entièrement la femme de la puissance du mari et de lui rendre toute sa capacité : « Facta separatione, mulier non est amplius in potestate mariti « (Du-MouLi>;, note sur co\itume de Bourbonnais, art. 170); « Exit extra potestalcm viri, sui juris et légitima pcrsona cfllcitur aeque ac si vir naturaliter moreretur »  (Gousset,  sur la coutume de Chaumont, art. 170. Gomp.  Coutume de Sedan,  art. 97 et de  Lorris, chap.  VIII,  art. 6). Ce système est même resté écrit en toutes lettres dans la coutume de Paris (art. 106 A. G. ; art. 224 et 234 N. G.), où l'on voit que la femme n'a plus besoin de l'autorisation de son mari quand elle est séparée, et nous savons par  Tiraqueau  que cette liberté était entière au xvi^ siècle (Z>e  le gibus connubialibus,  XVI,  gl. 6, n^^ 38 et 39). Mais la jurisprudence changea, sans que nous sachions au juste à quelle époque^, et du temps de Lebrun (mort en 1708), on ne permettait plus à la femme de  disposer de ses immeubles  sans l'autorisation de son mari, bien qu'on lui permît encore de  plaider seule  en matière immobilière. Lebrun explique cette différence en disant que la femme qui contracte n'est plus, comme quand elle plaide, « sous l'inspection des juges »  (^Communauté,  livre II, chap. ii, sect. 1, n» 8). Laurière attribue cette jurisprudence nouvelle à l'influence des jurisconsultes espagnols et il cite à cette occasion Gutierez  (Lau-KiÈRE,  Coutume de Paris,  sur l'art. 234). On arriva ainsi à établir comme maxime que la séparation a pour la femme le même effet que l'émancipation pour les mineurs (Lebrun  et  Laurière,  loc. cit.).

       **  1441. État actuel du droit.  — Le Gode a conservé ce principe, et il Ta même développé en poussant plus loin Tassimilation de la femme et du mineur émancipé. Les art. 1449 et 1536 lèvent en partie, mais non complètement, les incapacités établies part les art. 215 et 217; la femme séparée est  capable d'administrer seule, incapable d aliéner on de plaider sans autorisation.  Telle est du moins la formule générale qui résume le système de la loi. Il y a lieu d'examiner séparément: 1° les  actes d'administration; 2*^ les  aliénations \  3° les  obligations;  4*^ les  actions en justice.

       *  1442. Explication théorique.  — Actuellement on considère la femme séparée de biens comme se réservant par son contrat de mariage ou obtenant par le jugement de séparation une  capacité partielle  qui lui permet  d'agir sans avoir besoin d'autorisation.  Tel n'était pas le point de vue des auteurs du  xyiii^  siècle: ils disaient que les contrats de mariage, qui adoptaient le régime de séparation de biens portaient wne  clause générale d'autorisation pour agir et administrer,  et que la sentence portait la même chose, quand la séparation était judiciaire  (Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  chap. i, sect. 1, no 12). On comprend dès lors comment la restriction a pu se faire; les juges ont cessé d'autoriser la femme d'une manière aussi large dans les sentences de séparation.

       1 Laurière dit seulement que « la Cour (le Parlement de Paris) a établi cette jurisprudence par plusieurs de ses Arrêts »  (Coutume de Paris,  sur l'art. 234. Edit. de 1777, t.  II,  p. 222).

      

       1443.  Projets de réforme. — Un projet déposé au Sénat, le 12 juin 1884 par MM. AUou, J. Simon etautres, rendait à la femme séparée de biens la pleine capacité qui n'a été finalement accordée qu'à la femme séparée de corps (/.  off.,  Sésat, Documents, 1884, p. 259 et 567). Sa disposition relative à la femme séparée de biens fut écartée sur les observations du Conseil d'Etat. Cependant, l'opinion s'accoutume de plus en plus à l'idée que la simple séparation de biens doit rendre à la femme sa pleine capacité civile ; on estime qu'il y a contradiction à « maintenir la haute direction des affaires de la femme au mari qui s'est montré incapable dans le gouvernement de ses propres affaires et des affaires communes »  (Buinoib,  Ann. franc,  1894, p. 57. Comp.  Lyon-Caen, Bulletin du comité des travaux historiques,  section des sciences économiques,. 1884, p. 53).

       1lAAA.  Observation. — Jusqu'en 18931e régime que nous allons décrire s'appliquait à la femme séparée de corps en même temps qu'à la femme séparée de biens seulement, et cette double application est encore écrite dans la loi (art. 1449, al. 1^'). Cependant depuis la loi du 6 février 1893, la femme séparée de corps n'est plus soumise à ces dispositions et elle possède une pleine capacité, mais cette réforme se trouve indiquée seulement dans l'art. 311 et l'ancienne rédaction de l'art.  1449  a subsisté, bien qu'il soit partiellement abrogé.

       A. — Actes d'administration.

       **  1445. Disposition de la loi.  — Les textes disent que la femme séparée « reprend la  libre adininiblration  de ses biens » (art. 144Ô) ou «  Veniière administration  » (art. 1536). En général on interprète ces textes dans la doctrine, comme s'ils donnaient à la femme une capacité plus étendue que celle du mineur émancipé, auquel la loi permet seulement les actes de  pure administration  (art.  481).  Les actes de pure administration seraient ceux qui concernent exclusivement les revenus, soit pour les  faire naître,  en donnant des biens à bail, soit pour les  percevoir  et en donner quittance, soit pour les  dépenser  en les employant à rentretien annuel des biens et des personnes, soit pour  en placer le reliquat  sous la forme d'économies.

       La libre administration comprendrait en plus certains actes concernant les capitaux, savoir : 1° la  réception d'un capital exigible  quand le débiteur veut se libérer ; 2° le jo/acemen^ du capital en achat de biens fonds ou de valeurs mobilières. Ainsi le mineur émancipé ne peut ni recevoir un capital mobilier ni en donner décharge (art. 482). Comp.  Guillouard,  t.  111,  n°  1177   ; Laurent,  t. XXll, n° 293.

       J'estime que la différence ainsi établie entre l'administration de la femme séparée et celle du mineur émancipé repose sur une méprise. C'est exagérer le sens du mot « libre » dans l'art. 1449, qui signifie seulement que la femme administre librement sans avoir besoin de l'autorisation de son mari et sans pouvoir être gênée par lui dans les décisions qu'elle a à prendre. 11 en est de même du mot « entière » de l'art. 1536 qui veut dire simplement que la femme reprend l'administration de sa fortune entière, de tous ses biens sans exception. Voyez dans ce sens l'emploi qui est fait du mot « libre » dans l'art. 1536, à propos de la jouissance des revenus.

       *  1446. Baux.  — La femme séparée peut donner ses immeubles à bail

       dans la mesure où le bail est un  acte   d'administration,  c'est-à-dire   pour

       neuf ans au plus (t. l*^"", n*' 2412). Les baux de plus de neuf ans seraient ré-

       I

      

       (liictiblos sur la demande de la femme ou du mari (Paris, 24 déc. 1859, D. GO. 5. 350). Le mari ne peut entraver les locations projetées par sa femme, même sous prétexte d'utiliser Timmeuble pour y établir le domicile conjugal (Caen, 8 avril 1851, D. 52. 2. 127, S. 51. 2. 720; Bordeaux,  28juill.  1881, D\Lix)z,  SuppL,  t.  IV,  p. 126, note 1, S. 82. 2.68). Voyez cependant, pour le cas de fraude de la femme, Douai, 24 juill. 1865, D. 66. 2. 29.

       Il a même élé jugé que la femme séparée peut prendre sans l'autorisation de son mari un immeuble à bail, pour une durée qui n'excède pas neuf ans, afin de l'exploiter et de vivre du produit de son travail (Bordeaux, 22 févr. 1878,  Dali.oz,  Suppl.,  t.  IV,  p. 126, note 2). Toutefois les baux dans lesquels la femme joue ainsi le rôle de preneur ne peuvent être faits par elle sans autorisation qu'autant qu'ils n'ont pour effet ni de changer sa résidence ni de lui faire acquérir une profession nouvelle.

       1447.  Conversion de titres nominatifs.  — La jurisprudence considère la conversion de titres nominatifs en titres au porteur comme étant un acte'd'administration et elle autorise la femme à y procéder sans l'intervention de son mari (Gass., 8 févr. 1870, D. 70. 1. 336, S. 70. 1. 189; Cass., 13 juin 1876, D. 78. 1. 181). La question est discutée en doctrine; voyez dans le sens de la jurisprudence  Guili.ouard,  t.  III,  n" 1197, et en sens contraire  Lyon-Caen,  note dans le  Sirey,  69. 2. 321. 11 est certain que cette facilité donne à la femme le moyen de disposer en fait de ses valeurs mobilières qui pourront être ensuite aliénées par elle de la main à la main. Rappelons que la loi du 27 février 1880, sur les valeurs mobilières des mineurs et interdits, dont l'art. 10 soumet la conversion des titres nominatifs aux mêmes conditions et formalités que l'aliénation de ces titres, ne peut pas être étendue aux femmes séparées de biens.

       1448.  Partage des successions mobilières. — Il est généralement admis dans la doctrine que la femme séparée a qualité pour procéder seule au partage des successions purement mobilières à elle échues, tout au moins lorsque le partage se fait à l'amiable. On argumente en ce sens de diverses dispositions de loi qui semblent considérer le partage comme un acte d'administration (art. 817). Voyez en ce sens  Aubky  et  Rau,  t.  V,  §516, note 58;  Laurent,  t.  XXII,  n^  3\\;   Guili.ouard,  t.  III,  n» 1198. Cependant on peut remarquer que l'art. 817 soumet en toute hypothèse le tuteur d'un mineur ou d'un interdit à la nécessité d'obtenir l'autorisation du conseil de famille ; or le Code civil laissait au tuteur un pouvoir de geslion extrêmement étendu. Voyez du reste les observations de M.  Labbk,  rapportées par  Guillouard,  loc.  cit.,   ainsi que  Dutkuc,  Séparation de hiens,  no 340.

       B. — Actes d'aliénation.

       1° Aliénation des immeubles.

       1449.  Ancien droit.  —Une clause autrefois très usitée dans les contrats de mariage établissant la séparation conventionnelle donnait à la femme l'autorisation générale d'aliéner ses immeubles. Elle était admise notamment dans le Berry  (^Coutume de Berry,  tit. I*^"", art. 21. — Comp.  Guyot,  Répert.,  t.  I,  p. 828-832) et dans le ressort du Parlement de Flandre; mais très combattue par  Lebrun  (^Communauté,  liv.  II,  chap. i, sect. 4, nos 1  ]^ ^y Y,n  Bourgogne le pouvoir d'aliéner était en général accordé à la femme par le tribunal qui prononçait la séparation. — Voyez aussi  Lebruîv,  ibid.,  sect. 1, n» 16, et LouET, lettre  f,  sommaire 30. Notre droit moderne n'admet plus ces autorisations générales (art. 1538, al. 2, et ci dessus n"» 305 et suiv.).

       **  1450. Prohibition actuelle.  — D'après le Code civil la femme séparée de biens ne peut,  dans aucun cas  nia  la faveur d'aucune stipulation, aliéner ses immeubles sans rautorisation spéciale  du mari  ou de justice,

      

       Voyez l'art. 1449, al. 3, pour la séparation judiciaire, et Fart. 1538, al. 1, pour la séparation conventionnelle.

       2° Aliénation des meubles.

       *  1451. Disposition de la loi.  — Le Code n'a parlé du mobilier qu'à propos de la femme séparée de biens judiciairement, mais sa disposition est évidemment commune à la femme séparée de biens par contrat, malgré le silence des art. 1536 à 1539. On  lit  à ce sujet dans l'art. 1449 : la femme « peut disposer de son mobilier et l'aliéner ».

       *  1452. Interprétation doctrinale.  — L'avis à peu près unanime des auteurs est que la loi a entendu accorder par là à la femme séparée, la pleine disposition de ses meubles corporels et incorporels, tout au moins lorsqu'il ne s'agit pas d'aliénations à titre gratuit. Pour ces dernières voyez ci-dessous n° 1454.

       La solution qui prévaut en doctrine a pour elle, d'une part, le sens apparent du texte qui accorde à la femme le droit de disposer de son mobilier sans condition ni restriction ; d'autre part, l'autorité de Tancien droit : il n'est pas douteux qu'on permettait jadis à la femme séparée d'aliéner son mobilier, puisque sa liberté de contracter, primitivement entière, n'avait été restreinte que pour lés immeubles (ci-dessus n*^ 1440). De plus cette solution serait beaucoup plus simple à appliquer que celle qui triomphe en jurisprudence. Il n'est pas impossible qu'elle finisse par y pénétrer un jour. Voyez Trib. Seine, 9 juiU. 1872, D. 72. 3. 96.

       **  1453. Jurisprudence.  — La jurisprudence interprète autrement l'art. 1449 : au lieu de rapprocher l'ai. 2 de l'ai. 3, de faço4i à établir une antithèse absolue entre le mobilier et les immeubles (liberté d'aliénation pour le premier, nécessité d'une autorisation pour les seconds), elle rapproche l'ai. 2 de l'ai, l^'', de façon à faire de la possibilité d'aliéner le mobilier une conséquence et une dépendance de l'administration confiée à la femme. Il en résulte que  la vente d'unmeuhle  nest  valable qu'autant qu'elle est nécessitée par les besoins de l'administration,  et que la femme est, en principe, incapable d'aliéner sans autorisation ses valeurs mobilières (Nancy, 24 juin 1854, D. 55. 5. 407, S.  54.2.  550; Paris, 12 mai 1859, S. 59. 2. 561, et la note indiquant les arrêts et les auteurs ; Aix, 29 avril 1890, S. 90. 2.130 et la note).

       Le raisonnement se trouve développé dans des arrêts de la Cour de cassation déjà anciens, de 1830 et de 1831, qui sont cités plus loin (n° 1456).

       Cette jurisprudence a l'inconvénient de faire dépendre la validité de l'aliénation d'une question de fait dont les tiers sont difficilement juges. Elle est cependant approuvée par quelques auteurs  (Demolombe,  t.  IV,  n° 155 ;  Guil-LOUARD, t.  III,  n° 1193); mais elle est presque détruite au point de vue prati-
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       que par la solution admise relativement à  la conversion des titres nominatifs (ci-dessus n° 1447),

       3" Autres actes de disposition.

       1454.  Donations.  — La femme séparée reste incapable de faire des donations, même moLilièrcs (art. 217 et 905). Il en est ainsi même pour des sommes qui proviennent d'économies faites sur ses revenus, et capitalisées par elle (Paris, 28 juin 1851, D. 52. 2. 22, S. 51. 2. 337). Il lui est seulement permis de faire des cadeaux ou présents d'usage.

       1455.   Transaction. — La transaction suppose la capacité de disposer. La femme ne peut donc [)as transiger, à moins cpi'il ne s'agisse d'une question relative à ses actes d'administration.

       C. — Obligations.

       *  1456. Analyse de la jurisprudence.  — En principe, la femme mariée est  incapable de s obliger.  Il est vrai que Tart. 217 n'établit pas cette incapacité d'une manière expresse, mais on le complète à Taide des art. 220 à 224. Y a-t-il exception pour la femme séparée de biens ? La loi est muette, mais la jurisprudence est arrivée à une solution très juste.

       En permettant à la femme d'administrer librement sa fortune, la loi Tan-torise implicitement à contracter  un grand nombre d'obligations, nécessaires pour celte administration.  Dans les premiers temps la Cour de cassation était allée beaucoup plus loin : elle avait permis à la femme de s'obliger, à  un titre quelconque, jusqu'à concurrence de son mobilier (Cass., 18 mai 1819, S. 10. 1. 339). 11 semble logique, au premier abord, puisque la femme peut disposer de son mobilier  directement  en l'aliénant (art. 1449, al. 2), qu'elle puisse en disposer î/îc^irec^eme/i^ en s'obligeant; et cependant il n'eil est rien. Cette espèce d'aliénation indirecte qui résulte d'engagements pris envers des créanciers est plus dangereuse que Tautre, parce que le débiteur ne se rend pas compte immédiatement de ce qu'il perd. 11 importait donc de protéger la femme en décidant que le droit d'aliéner n'entraîne pas celui de s'obliger.

       La Cour de cassation est revenue sur sa jm-isprudence, et a restreint pour la femme, dans les limites de l'administration, le droit qu'elle lui reconnaît de s'obliger (Cass., 5 mai 1829, D. 29. 1. 237, S. 29. 1. 181 ; Cass., 7déc. 1830, D. 31. 1. 13,  S. chr. 9.  1.  600; Cass., 3 janv. 1831,  Dalloz,  Rcpert., v° Contrat de mariage, n» 1971). Malheureusement dans cette jurisprudence on a confondu la capacité de s'obliger et la capacité de disposer, alors qu'il y avait lieu de leur appliquer des règles séparées. Voyez cependant Lyon, 18  juin 1847, D. 48. 1. 118, S. 48.  2.98.

       **  1457. Effet des obligations valables.  — Lorsque la femme a contracté valablement, parce que son obligation est l'effet de son administration, elle se trouve  obligée sur tous ses biens,  comme un débiteur ordinaire, et non pas seulement sur son mobilier : son créancier a pour gage tout son

      

       patrimoine,  y compris les immeubles,  dont la femme ne peut cependant pas disposer. C'est Teffet de Fart. 2092. Antre chose est le fait de s'obliger, autre chose celui de disposer.

       *  1458. Exemple d'obligations annulables.  — La femme ne peut ni  cautionne?^ an tiers,  ce qui est acte plein d'imprudence, même de la part des majeurs maîtres de leurs droits (Poitiers, .3 févr. 1858, D. 58. 2. 72, S. 58. 2.620; ni  compromettre,  parce que le compromis est impossible sur les causes qui sont sujettes à communication au ministère public, comme le sont celles qui intéressent des femmes mariées non autorisées (art. 83 et 1004 C. proc. civ.) Elle ne peut pas non plus  faille d'emprunts,  à moins que ce ne soit nécessité par les besoins de son administration (Paris, 27 nov. 1857, D. 57. 2. 209). Elle ne peut  pas jouer à la Bourse,  car ce n'est même pas aliéner mi titre, c'est spéculer et s'engager (Cass., 30 déc. 1862, D. 63. 1. 40, S. 63. 1. 257).

       D. — Placement des capitaux.

       1459.  Etat incertain de la question. — Le droit pour la femme de placer librement le fruit de ses  économies  ne peut être contesté. Il y a au contraire controverse pour les placements de capitaux. Beaucoup d'auteurs, s'appuyant sur le droit qu'ils reconnaissent à la femme de disposer de son mobilier, lui permettent de convertir en immeubles les capitaux liquides qu'elle possède  (Demoi.ombe,  t.  IV,  n» 157 ;  Aubry  et  Rau,  t.  V, § 516, note 59 ;  Laurent,  t.  XXII,  n» 297). Mais la Cour de cassation s'est prononcée contre leur opinion (Cass., 2 déc. 1885, D. 86. 1. 294, S. 86. 1. 97, avec une note de M.  Labbé,  contraire à l'arrêt). Son argument est que l'art. 217 interdit en termes généraux à la femme mariée  d'acquérir à titre gratuit ou onéreux,  et que l'art. 1449 n'a pas levé cette probibition. Comp. Lyon, 7 févr. 1883, D. 85. 2. 74.

       La jurisprudence n'est cependant pas fixée, car on a vu en 1893 la Cour de Paris admettre qu'une femme séparée avait pu, sans autorisation,  placer ses capitaux en rentes viagères,  et que cet acte, fait dans des conditions satisfaisantes, pouvait répondre aux besoins d'une sage administration (Paris, 8 mars 1893, D. 93. 2. 256)^ Et pourtant le placement à rentes viagères est le plus dangereux de tous, puisqu'il se fait  à fonds perdus,  et bien des auteurs qui reconnaissent à la femme le droit de placer librement ses capitaux, lui refusent cependant le droit d'acheter des rentes viagères  (Demoi ombe, t.  IV,  no 158).

       Pour moi j'estime que la jurisprudence, laissée libre en cette matière par l'absence de tout texte précis, ferait sagement de trancher cette question dans un sens favorable à la capacité de la femme.

       E. — Actions en justice.

       *  1460. Nécessité de l'autorisation.  — Les art. 1449 et 1536 n'ont pas modifié le principe écrit dans les art. 215 et 216 qui interdisent à la femme de plaider sans autorisation du mari ou de justice. Voyez ci-dessus n°« 265 et 272.

       1 La Cour suivait ici une solution qui est de vieille date chez elle (Paris, 17 mai 1834, D. 3i. 2.153).

      

       § 4. —  Intervention du mari dans la gestion des biens de la femnie.

       A.  — Actes de jouissance.

       1461.  Triple hypothèse à examiner.  — En principe, sous le régime de séparation, c'est la femnie elle-même qui doit administrer ses biens. Cependant il peut arriver que le mari se soit charge de cette administration, et il y a lieu en ce cas de déterminer sa responsabilité. L'immixtion du mari dans les affaires de la femme peut se produire de trois façons dilTcrontes : l» avec mandat de la femme ; 2» sans mandat, mais sans opposition de la part de la femme ; 3<^ malgré l'opposition de la femme.

       Premier cas.  — L'art. 1577 a prévu le cas oii le mari a administré les biens de sa femme en vertu d'un mandat formel ; cette disposition est applicable à la séparation de biens, quoiqu'elle soit écrite à propos du régime dotal. Le mari est alors tenu comme tout mandataire, et comptable des revenus de sa femme, déduction faite de la part contri-butoire de  celle-ci.  En présence d'un mandat exprès, on dcAra s'y référer pour connaître les pouvoirs qui ont été attribués au mari.

       Deuxième cas.  — D'après les art. 1539 et 1578, quand la femme a laissé en fait la gestion de ses biens à son mari, elle ne peut lui réclamer que les fruits existants • ; elle est censée lui avoir abandonné les autres, au fur et à mesure de leur perception, pour l'entretien du ménage. Cette situation est assez fréquente : la femme qui s'était réservé par son contrat l'administration de ses biens finit par s'en fatiguer ; elle a d'autres soins et d'autres devoirs à remplir et elle est souvent très heureuse de voir son mari prendre en mains cette charge.

       Troisième cas.  — Si le mari avait joui des revenus de sa femme malgré l'opposition de celle-ci, il est comptable de tous les fruits qu'il a perçus, tant existants que consommés (art. 1579). — Il n'est pas nécessaire que l'opposition de la femme soit constatée par un acte extrajudiciaire signifié au mari ; une preuve écrite suffit (Cass., 13 nov. 1861, D. 62. 1.  367,  S. 62. 1. 741).

       B.  — Actes d'aliénation.

       1462.   Responsabilité exceptionnelle du mari.  — Sous le régime de séparation, comme le mari n'a aucun pouvoir propre sur les biens de sa femme, il ne peut être question d'aucune responsabilité pour les actes de disposition faits ou omis par celle-ci. Cependant  la 't'ente d'un bien  donne parfois l'occasion au mari de se mêler des affaires de sa femme, et il peut être rendu  responsable du défaut de remploi.  Pour déterminer la nature et les conditions de cette responsabilité il faut distinguer deux hypothèses,-j^révu es toutes deux dans l'art. 1450.

       1°  Vente avec autorisation de justice.  — Etranger à la vente, qui s'est faite sans lui et même peut être malgré lui, le mari ne peut être rendu responsable si la femme n'a pas utilisé les fonds, sauf dans les  trois cas exceptionnels  suivants :

       à)  Le mari est intervenu dans l'acte, pour concourir à la vente faite par sa femme ;

       l))  Il a touché les deniers provenant de la vente ; c'était la femme seule qui avait le droit de les recevoir, le mari qui les a pris sans titre en est comptable et responsable ;

       c) En fait, le prix a tourné au profit du mari ; par exemple il a servi à payer ses créanciers.

       2°  Venté avec autorisation du mari.  — Si l'immeuble a été vendu du consentement du mari, celui-ci est responsable du défaut d'emploi du prix, à la condition toutefois que l'acte ait été  passé en sa présence.  Cette seconde condition est nécessaire puisque le texte les énonce toutes deux d'une manière cumulative : « si la vente a été faite en sa présence  et  de son consentement. » Par conséquent le mari ne serait pas garant envers sa femme, si la vente avait eu lieu sans sa participation, après avoir été autorisée par lui (Cass., 8 juin. 1891, D. 93. 1. 388, S. 92. 1. 490). En ce sens  Laurent,  t.  XXII, no 328. — La plupart des auteurs se prononçaient en sens contraire  (Aubry  et  Rau,  t.  V, sj  516,  note 72 et les renvois).

       * On ne considère pas comme existantes les sommes que le mari a pu économiser sur les revenus de la femme pour les placera son profit (Cass., 17 janv. 1860, D. 60.1. 66).

      

       LE REGIME DOTAL

       ** 1463. Définition.  — Ce régime est  une séparation de biens,  accompagnée ordinairement d'une constitution de dot, et entraînant sauf convention contraire, Tinaliénabilité des biens dotaux.

       La constitution d'une dot n'est pas nécessaire; elle peut faire défaut (vo} . Fuzier-IIerman,  dans  Revue pratique,  1874, t.  XXXVIII,  p. 5.30-535). Par suite, si le régime dotal est ainsi appelé, ce n'est pas parce qu'il implique plus qu'un autre l'existence de la dot; c'est une vieille dénomination qui tient à ce que toute son originalité réside dans les règles exceptionnelles auxquelles les biens dotaux se trouvent alors soumis (Comp.  Berijkfi,  dans LocRÉ, t.  VI,  p. 396).

       CHAPITRE PREMIER

       NOTIONS   HISTORIQUE   ET   CRITIQUES

       § l. —  Histoire du régime dotal.

       1464. Bibliographie.  —  Roussilhe,  Traité de la dot,  1785, 2 vol. in-12, nouv. édit. par Sacaze, Paris, 1856. —  Tessier,  Traité de la dot,  1836, 2 vol. in-8. — Bellot des Minières,  liégime dotal et communauté d acquêts,  1843, 4 vol. in-8. — Bressolles,  Des régimes matrimoniaux actuellement pratiqués dans le pays toulousain.  —  Et. Bartin,  Etudes sur le régime dotal,  dans les  Tras'aux et mémoires des Facultés de Lille,  1891, t.  II,   n'' 7. — P.  Regnault,  Etude critique de la jurisprudence relative à la représentation de la dot par des paraphernaux,  thèse, Paris, 1894. — Cii.  Ginouilhac,  Histoire du régime dotal... en France,  1842.

       *  1465. Opposition du Midi et du Nord de la France.  — Aucune partie du droit ne montre mieux que le régime matrimonial l'opposition qui existait jadis entre le Nord et le Midi de la France, entre les pays de coutume et les pays de droit écrit. C'est là surtout que s'accuse la diflerence de race et de culture.

       Dans le Midi, un seul régime était en vigueur, le régime dotal, c'est-à-dire  une séparation de biens absolue, accompagnée habituellement d'une constitution de dot  ; ce régime était caractérisé  par iinaliénabilité des biens dotau.r.

       A. — Règles d'origine romaine.

       1466. Extension de l'inaliénabilité dotale.  — Établie sous Auguste, l'inalié-nab^Jité de la dot avait fait des progrès considérables au  \i^  siècle, pendant le règne de Justinien. Ce prince chercha à assurer la conservation des dots d'une manière beaucoup plus complète et plus sévère que ne l'avait fait Auguste. D'une part, il supprima la faculté qu'avait la femme de consentir à l'aliénation faite par son mari pour la rendre valable : au lieu d'une simple défense d'aliéner adressée au mari, on eut ainsi une véritable inalié-

      

       Habilité du bien doliil ([ui ne poiivail plus être cédé à un tiers, même [)ar le consentement des deux époux ; d'autre part, il étendit à tout l'empire le système de la loi Julia, (pii jusqu'à lui ne s'applicpiait qu'à  l'Italie^.

       1467. Augnient de dot.  — L'augment de dot n'était que la  donatio proptcr nuptias  de ré[)oque romaine ^, transformée par la jurisprudence des Parlements du Midi. On l'appelait « augnient de dot » parce que la femme en réclamait le montant quand elle survivait, c'est-à-dire à un moment où elle avait droit à la restitution de la dot : les héritiers du mari lui devaient donc,  outre sa dot,  les objets compris dans la donation ; de là le nom d'augment. A l'inverse, le mari survivant avait le droit de retenir une partie de la dot, à  titre  de  contre-augnient.  — Ces gains de survie réciproques ont disparu sous le Code civil.  Uaugment légal  n'existe plus ; « la loi,  disait  Bcrlier, permet les libéralités ; elle ne les fait pas »  (Fenet,  t.  YIII,  p. 686). Quanta  Vaugnient cotiventionnel, il peut encore être stipulé, mais il se trouve soumis aux règles ordinaires des donations entre époux.

       L'augment et le contre-augment n'étaient en principe que des  gains de suvs'ie en usufruit  et la plupart des règles qui leur étaient applicables venaient du droit de Justinien et se trouvent déjà dans les « Exceptiones Pétri », qui sont du xi'" siècle. Cependant il existait une dilTércnce considérable, qui a souvent fait douter de l'origine romaine de l'augment: tandis qu'en droit romain la donation devait être égale à la dot, l'augment français lui était toujours inférieur ou supérieur et jamais égal. Il était du double de la dot, d'après la coutume de Bordeaux (cbap. iv, art. 42), mais seulement pour le premier mariage ; il, était de moitié de la dot à Toulouse et dans la région lyonnaise ; du tiers pour les veuves à Bordeaux et dans quelques coutumes locales de l'Auvergne, etc. Sur ces  difficultés, voyez  Ginouilhac,  Histoire du régime dotal,  p. 149 et suiv. Voyez aussi L.vuHiKKE et  Uagîjeau,  Glossaire, y°  Augment ;  Bxetonnier,  Quest. alphah.,  v" Augment ;  Roussiijie,  n^s 581 et 582). Ces différences s'expliquent par une observation historique : la donation  propter nuptias  n'a jamais été pratiquée en Gaule telle que l'avaient faite Justinien, Léon et Anthemius. On en était resté au droit du V siècle, à l'époque oii l'on s'était trouvé séparé de l'empire et où cette donation conservait encore son caractère primitif.

       L'augment de dot n'était pas en usage dans tous les pays de droit écrit ; mais, à son défaut, la femme avait d'autres gains de survie, tels que les  bagues et joyaux  (Bketon-isiER,  Quest. alphah.,  v" Bagues et joyaux).

       B. — Modifications introduites par les Parlements.

       1468. Parlement de Bordeaux.  — Diverses singularités très remarquables distinguaient ce ressort entre tous les autres.

       l»  Inalié.nahilité de la dot mobilière.  — Cette inaliénabilité, admise de nos jours par la jurisprudence, a ses premières racines dans notre ancien droit. Un arrêt de Bordeaux, du 2 août 1813, affirme qu'il était de jurisprudence certaine dans ce ressort que la dot, même mobilière, était inaliénable pendant le mariage (S. 15. 2. 106, S. chr. 4. 2. 349). En effet, nous avons conservé des  attestations  (espèces  à'actes de notoriété^ des avocats au Parlement de Bordeaux, qui constatent cet usage dès 1672, 1696 et 1713

       1 Jl faut se rappeler qu'à l'époque de Justinien la Gaule n'appartenait plus à l'Empire : les réformes faites par ce prince byzantin ne pénétrèrent pas dans notre pays où le droit romain continua à être représenté par les écrits de Paul et de quelques jurisconsultes, conservés dans la  loi des Wisigoths,  et par la  lex Theodosiana  (Code de Théodose), antérieur de plus d'un siècle à la législation de  Justinien.  Ce n'est donc pas à cette époque que l'inaliénabililé dotale s'est développée en Gaule ; le mouvement s'est fait du xi® au  xuf  siècle,  lors de la renaissance des études juridiques, par voie d'imitation et sous l'autorité purement doctrinale des textes.

       2 Celte donation était primitivement une libéralité que le mari faisait à sa femme. Elle avait fini par devenir obligatoire, et même, d'après certains texies, elle devait être égale à la dot (nov. 97, chap.  I,  2). La donation propter nuptias appartenait à la femme survivante, et pour lui en assurer la restitution on donnait à la femme une hypothèque légale. De plus les immeubles compris dans la donation étaient inaliénables comme les biens dotaux (nov. 61).

      

       (Salviat,  Jurisprudence du Parlement de Bordeaux,  Dot, n^s 7 et 9). Toutefois, cela semble n'avoir été qu'un usage local et dans les ressorts de Toulouse, d'Aix et de Grenoble, le mari avait au contraire la libre disposition des meubles dotaux (Voyez pour Toulouse,  Gatellan,  Arrests remarquables,  t.  II,  p. 123 ;  Vedel,  Observations,  IV, 47 et pour Grenoble,  Ghorier,  Jurisprudence de Gui Pape,  p. 206).

       2°  Adjonction d'une société d'acquêts.  — Le régime dotal a l'inconvénient de séparer complètement les intérêts de la femme de ceux du mari. On  y  remédiait en créant une sorte de caisse commune où les époux faisaient entrer le produit de leurs économies. Cet usage, qui a également pris naissance dans le ressort de Bordeaux, a reçu de nos jours un grand développement (voyez ci-dessous n»» 1681 etsuiv.).

       S°  Administration des paraphernaux.  — Dans la coutume de Bordeaux cette administration est confiée au mari (art. 42). Voyez  Tessier,  Société  d'acvfftéts,  p. 7 et 8.

       1469.  Parlement de Toulouse.  — Le droit antérieur à Justinien se conserva très longtemps dans ce ressort. La coutume de Toulouse (art. 109) permet encore au mari d'aliéner avec le consentement de sa femme (édit. Tardif, p. 48). Toutefois, au xvii^ siècle, les arrêts s'écartent de cette disposition  (Gatellan,  Arrests remarquables, ÏV, 49, édit. de 1723, t.  II,  p. 133).

       1470.  Parlement de Paris.  — Dans le ressort du Parlement de Paris se trouvaient englobés quatre petits territoires qui faisaient partie des pays de droit écrit : le  Forez,  le Lyonnais,  le  Beaujolais ei\e Maçonnais.  Subissant directement l'influence coulumièse, cette région se distinguait de toutes les autres par  deux particularités.

       1°  Suppression de l'inaliénabilité dotale.  — Un édit d'avril 1664 avait abrogé la loi Julia dans ces quatre provinces. Par suite les femmes mariées pouvaient être poursuivies par leurs créanciers sur leurs biens dotaux aussi bien que sur leurs paraphernaux. Bretonnier prétend que cet édit fut rendu à la demande d'un receveur général de Lyon, le sieur Perachon de Saint-Maurice, qui voulait avoir pour garantie la fortune des femmes de ses sous-traitants  (^Questions, \°  Dot, 5*^ édit., p. 117).

       2" INTRODUCTION DE  l'incapacité  DE LA FEMME. — Dans Ics pays oii l'on suivait le droit romain, on ne connaissait pas la puissance maritale : la femme mariée, pourvu qu'elle fut majeure, restait maîtresse d'elle-même et libre d'administrer les biens dont elle gardait la propriété; elle était donc  capable d'agir sans autorisation.  Par dérogation à ces principes, le Parlement de Paris exigeait l'autorisation du mari ou de justice pour habiliter la femme à contracter. Il se faisait donc dans cette petite région une assimilation progressive: on y supprimait les règles romaines et on lui étendait les règles coutumières.

       § 2. —  Appréciation critique du régime dotal.

       *  1471.  Ses avantages. — Le régime dotal a principalement pour but de protéger la femme contre les dangers venant du gaspillage ou de l'insolvabilité du mari. Il représente le système le plus perfectionné des précautions que des parents prévoyants peuvent prendre contre leur gendre. G'est le régime favori des civilisations avancées ; il gagne du terrain dans les classes aisées, oii le spectacle de spéculations hasardeuses a rendu circonspects les pères de famille ; l'expérience a prouvé que toutes les fois que la femme n'est pas rendue par son contrat incapable de s'obliger, elle se trouve ruinée quand le mari l'est lui-même. Voyez la préface du traité de Roussilhe.

       *  1472. Ses adversaires.  — Gependant tous les avantages se paient et le régime dotal a divers inconvénients qui ont soulevé contre lui depuis le Gode civil de nombreuses critiques  (L.\bbé,  Revue critique,  1887, p. 442 ^ ;  Homberg,  Abus du régime dotal, Rouen et Paris, 1849 2;  Marcel,  Du  régime dotal et de la nécessité d une réforme...,

       * « Le régime dotal a, dans ces derniers temps surtout, abouti à des conséquences funestes et iniques ; il serait bon législalivement de le restreindre. »

       2 « Depuis seize ans que je  suis  mêlé aux affaires judiciaires de la Normandie, j'ai appris à connaître le régime dotal. Je l'ai vu servir d'instrument à tant de fraudes et devenir la source de si amères déceptions que j'ai cru faire acte de bon citoyen en lui déclarant la guerre. » L'auteur était premier avocat général à Rouen.

      

       Paris, 18'i2). Marcadc surtout s'est montré violent : « C'est Juslinicn, si justement parc du surnom d' « Uxorius », qui est le grand coupable : il faut que la dot soit sauve à tout prix, au prix de l'honneur de la famille, au prix de la sécurité des tiers, du crédit et dos transactions, de la morale publique, au prix de tout : la raison d'Etat l'exige »  (Marcadé, t.  VI,  7*' édit., p. 15-16. Comp.  iùid.,   sous l'art. 1554). Voyez aussi une préface, jadis célèbre, mise par M.  Tkopi.OiNG  en tète de son commentaire sur le contrat de mariage, 1851, p. cli et suiv.

       Mais on va voir que presque tous les griefs qu'on lui a adressés peuvent être fortement atténués par des combinaisons de clauses mieux com])rises dans le contrat, ou se trouvent supprimés par des réformes déjà faites. Comparer la préface mise par M.  Sacaze  en tête de son édition du traité de Roussilbe,  1856.

       1473. Absence de communauté d'intérêts.  — Le .régime dotal qui a pour base la séparation de biens n'associe pas la femme aux chances bonnes et mauvaises de son mari. Cet inconvénient est surtout sensible dans la classe moyenne, chez les marchands et commerçants en détail, où la femme aide son mari dans son commerce, comme le ferait un associé, car la femme a souvent une aptitude spéciale pour le commerce et il est souverainement injuste de la voir évincer par les héritiers du mari d'un établissement qu'elle a contribué à fonder et qui n'a peut-être prospéré que grâce à elle. — Sur ce point le régime dotal est susceptible d'être directement amélioré par une clause très simple : il suffit de lui adjoindre une société d'acquêts et c'est une clause qui devient de plus en plus fréquente.

       1474.  Fraudes contre les tiers.  — Là était le vice capital du régime : acquéreurs et créanciers avaient également à craindre des fraudes et des surprises. En cachant sa qualité de femme dotale et en se présentant comme mariée sans contrat, la femme pouvait tromper le plus aisément du monde et de la manière la plus complète les tiers qui traitaient avec elle : au moment voulu, elle leur opposait son contrat de mariage, et aliénations, hypothèques, obligations, tout s'écroulait. On a vu comment la loi du 10 juillet 1850, en organisant la publicité des contrats de mariage sous une forme commode et sûre, avait coupé court à ces fraudes : les tiers sont prévenus de l'existence de la dotalité et ne peuvent plus être trompés que par leur négligence (ci-dessus n^s 810 à 812).

       *  1475. Entraves pour les époux.  — Bien protégée par l'inaliénabilité de ses biens, la femme est en même temps prisonnière de son contrat de mariage : qu'une aliénation devienne nécessaire pour changer de résidence ou pour toute autre cause sérieuse, elle sera impossible, à moins qu'on ne se trouve dans l'un des rares cas prévus par la loi, où le bien dotal peut être aliéné avec l'autorisation de justice. Et ce n'est pas seulement la femme qui se voit paralysée dans ses projets : le mari lui aussi, grâce à l'hypothèque légale qui grève ses biens, est immobilisé par contre-coup et sans que le législateur l'ait voulu ; et cette hypothèque est indélébile : la femme ne peut pas y renoncer pour en débarrasser son mari.

       Cet inconvénient est grave et il existe encore en France dans toute son étendue. La loi n'a pas donné assez de pouvoirs aux juges et a trop limité les cas dans lesquels l'autorisation d'aliéner peut être donnée. 11 y aurait grand avantage à adopter le système italien, d'après lequel le juge peut  toujours  autoriser l'aliénation avec remploi, pour utilité évidente ; plus d'énumération limitative comme chez nous(C. civ. italien, art. 1405).  M.  Gide recommandait déjà cette réforme  {Condition de la femme,  2^ édit., p. 494).

       En attendant qu'elle se fasse, il dépend des parties, et surtout des notaires qui les conseillent, d'assouplir le régime par une simple clause de leur contrat. Ils peuvent stipuler que la dot sera  aliénable sous condition de remploi.  C'est ce que permet le Code italien (art. 1404) ; pareille clause est certainement possible chez nous et sa généralisation dans la pratique, où elle commence à être volontiers employée, nous dispenserait peut-être dune réforme.

       C'est le procédé le plus pratique. D'autres cependant sont aussi en usage. On voit des époux convenir que les immeubles provenant de la succession des père et mère de la future seront seuls dotaux, et alors les parents, en changeant la composition de leur fortune pour acheter des valeurs mobilières, peuvent affranchir leurs enfants des  entraves du régime
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       dotal. D'autres fois on réserve tout simplement aux parents la faculté de déclarer par testament que leur succession sera paraphernale. Comp.  lie<>'ue critique,  1886, p. 307.

       *  1476. Insuffisance de protection.  — Avec tout son cortège de prohibitions, le régime dotal n'assure pas à la femme la protection absolue qu'elle espère y trouver. Tout d'abord, si sa dot est mobilière, ce qui est vraisemblablement le cas le plus fréquent, elle peut être aliénée par le mari et saisie par les créanciers de celui-ci, tant que la séparation n'est pas prononcée (ci-dessous  iv>^  1579 et 1615). Beaucoup de contrats de mariage y remédient en enlevant au mari la faculté d'aliéner les valeurs mobilières comprises dans la dot, pour lui permettre seulement de les vendre à charge de remploi.

       Lorsque la dot est immobilière, la faculté d'aliéner avec condition de remploi, soit en vertu de la loi, soit en vertu du contrat de mariage, permet encore aux époux d'anéantir ou d'amoindrir les dots les plus solides : on achète en remploi un bien de valeur moindre, en déclarant dans l'acte un prix plus fort que son prix vrai ; on a l'air d'avoir employé tout le prix provenant de la vente et on garde la différence sous forme d'argent liquide et disponible. D'autres moyens de fraude s'offrent encore aux époux et 11 ne manque pas d'hommes d'affaires experts en ces questions pour les renseigner.

       1477. La séparation de biens dans le Midi.  — Un phénomène remarquable est la disproportion du chiffre des séparations de biens entre le Midi et le Nord de la France. D'après une statistique publiée en 1857 dans la  Revue criti(iue,  les tribunaux prononçaient en moyenne 3 220 séparations pour les départements où se pratique le régime dotal et 1 516 seulement pour les départements de communauté. C'est  plus du double, et cela fait  plus du triple,  si on tient compte du chiffre de la population, bien plus dense dans le Nord que dans le Midi. Ce rapport est constant et se reproduit tous les ans avec une régularité remarquable. Et il faut de plus tenir comjjte de ce fait que la région du Nord comprend Paris, où éclatent des faillites en très grand nombre.

       Cette différence ne peut s'expliquer que par l'état d'esprit des populations du Midi, pénétrées de l'idée de sauver la dot, toujours et quand même : au moindre péril, la femme demande la séparation et les tribunaux s'empressent de la lui accorder.

       1478.  Déclin du régime dotal.  — Le recul progressif du régime dotal en France a déjà été signalé d'après des documents publiés en 1899   et en   1900 (ci-dessus no 772).

       A l'étranger, il se maintient mieux. Le Code civil italien en fait le régime légal. En Roumanie, il est encore le régime usuel, et il était jadis le seul (art. 1233-1282 C. civ. roumain). Toutefois le Code roumain suit de très près le régime dotal français. Ainsi la dot ne peut être constituée ni même augmentée pendant le mariage (art. 1236  ibid.).

       CHAPITRE  II

       DE   LA   SOUMISSION   AU   RÉGIME   DOTAL

       ** 1479. Nécessité d'une stipulation expresse.  — Avant le Code civil aucune difficulté ne pouvait se présenter : le système de Finaliénabi-lité dotale n'était pas permis dans les pays coutumiers ; et dans les régions où il se pratiquait, il était le seul régime possible pour les biens dotaux.  II en résultait qu'aucune confusion-n'était possible : en pays de régime dotal, les biens formant la dot devenaient de plein droit inaliénables et insaisissables.

       Mais avec le Code civil, qui donne le choix aux particuliers entre tous les régimes sur toute  l'étendue   du   territoire,  on ne saurait pas  sous quel

      

       régime les époux ont enlendii se placer, s'ils ne le disaient pas expressément.

       Déplus, le régime dolal n'a été admis que parfaveur pour d'anciennes habitudes et comme une dérogation au droit commun, désormais représenté par le régime de communauté. Il porte atteinte à des principes que nos lois modernes considèrent comme fondamentaux, sur la liberté naturelle de la propriété, et le législateur en redoutait les conséquences, surtout à une époque où aucune publicité n'en avertissait les tiers.

       Pour toutes ces raisons, l'art. 1392 exige  une déclaration expresse  dans le contrat ; il ne suffirait pas que la femme se constituât, ou qu'il lui fut constitué par des tiers des biens en dot, pour soumettre ces biens au régime dotal.

       Il ne suffit pas non plus d'exclure la communauté ou d'adopter la séparation de biens (art. 1392, al. 2). Il faut que le contrat de mariage ne laisse aucun doute aux tiers qui le consulteront sur la volonté des époux de rendre inaliénables les biens de la femme.

       La clause qui autorise la femme à reprendre ses apports francs et quittes de toute dette quand bien même elle s'y trouverait personnellement obligée, s'interprète comme une simple application de l'art. 1494 (ci-dessus  n°^  1389-1390), et ne frappe pas les immeubles de la femme de l'inaliénabilité dotale à l'égard des tiers (Bordeaux, 19 févr. 1857, D. 58. 2. 68, S. 57. 2. 673 ; Riom, 31 mai 1858, S. 58. 2. 579).

       1480.  Applications. — Toutefois, il ne faut pas s'exagérer la rigueur de la loi. Elle n'exige pas de formule sacramentelle, de termes consacrés. Ainsi il n'est pas nécessaire de dire expressément que le régime des époux sera le régime dotal : s'il a été convenu par exemple que les biens de la femme seront  inaliénables  et que le mari en aura la jouissance, cela suffira (Bordeaux, 8 janvier 1851, D. 51. 2. 50, S. 52. 2. 401).

       Il n'est sans doiite pas difficile, quand on veut le régime dotal, de le dire dans le contrat de mariage ; mais le notariat est traditionnel par sa nature et il a conservé pendant longtemps d'anciennes clauses qui étaient considérées sous l'ancien régime comme suffisantes pour établir la dotalité et qui ne le sont plus aujourd'hui. Ainsi, dans l'ancien Parlement de Grenoble, on reconnaissait cet effet à la clause suivante : « La femme donne mandat au mari d'administrer ses biens comme son  procureur général et irrévocable  )>. Gela donnait aux biens de la femme le caractère dotal et leur inaliénabilité s'ensuivait de plein droit. La Gour de Grenoble a dû rendre plusieurs arrêts pour faire abandonner en prati;jue cette clause qui n'équivaut pas à une franche adoption du régime dotal, puisque sous les régimes de communauté et sans communauté le mari possède également cette quabté d'administrateur (Grenoble, 11 janv. 1840, S.  44.  2. 328; 8 déc. 1845, D. 49. 5. 125, S. 46. 2. 463; 27 déc. 1860, D.. 61. 2. 171. — Gomp. Gass., 10 mars 1858, D. 58. 1. 347, S. 58. 1.'449).

       De même, il j avait autrefois une indication, suffisante de la volonté des époux, quand la femme imposait à son mari l'obligation de  faire emploi ou remploi des sommes liquides,  apportées par elle ou provenant de l'aliénation de ses biens. Pendant un demi-siècle les Cours du Midi, dominées par la tradition, ont jugé que cette clause valait soumission au régime dotal, et il a fallu plusieurs arrêts de la Gour de cassation, entre autres l'arrêt des Ghambres réunies du 8 juin 18ô8 (D. 58. 1. 233, S. 58. 1. 417) pour mettre fin à cette jurisprudence. Toutefois si la clause d'emploi était rédigée de telle sorte qu'il en résultât clairement pour les tiers l'obligation de surveiller ie remploi et pour les époux la faculté de demander, à son défaut, un nouveau paiement, il semble que le caractère de dotalité serait suffisamment établi (Paris, 8 janvier 1890, D. 90. 2. 74, S. sous Gass., 95. 1. 393 ; Gass., 21 févr. 1894, D. 94. 1. 294, S. 95. 1. 393).
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       1481. Incertitude de la jurisprudence.  — Malgré un assez grand nombre de décisions très nettes et très solides, il règne toujours un peu de contradiction dans les arrêts. Ainsi il a été jugé, d'une part, que la clause aux termes de laquelle « tous les biens de la future épouse, autres que ceux de la communauté d'acquêts,  lui seront dotaux  », vaut adoption du régime dotal (Gass., 21 janv. 1856, D. 56. 1. 354, S. 56. 1. 329). D'autre part plusieurs arrêts ont rejeté comme insuffisantes des expressions tout à fait analogues, telles que celle-ci ; « le futur époux prend la future épouse avec tous ses biens et droits  coiume dotaux  » (Bordeaux, l*''" févr. 1865, D. 65. 2. 200). Gomp. Nîmes, 22 juillet 1851, D. 52. 2. 182, S. 51. 2. 630.

       1482. Soumission partielle au régime dotal.  —  Il  est depuis longtemps reconnu que l'adoption du régime dotal peut n'être que partielle, et qu'en se soumettant au régime de la communauté, les époux peuvent convenir que les biens de la femme, ou même seulement une partie de ses biens mobiliers ou immobiliers, seront inaliénables (Gass., 15 mars 1853, D. 53. 1. 81, S. 53. 1.  465;  Gass., 7 févr. 1855, D. 55. 1.  114, S. 55. 1. 580). G'est l'effet de la liberté accordé par le Code qui entraîne ce mélange des régimes. Voyez ci-dessus n'^ 803.

       Seulement cette stipulation d'inaliénabilité doit être conçue en termes suffisamment clairs pour que les tiers ne puissent pas s'y tromper. On lui applique par analogie l'art. 1392.

       1483.  Extension géographique du régime dotal. — Sur la pénétration du régime dotal, avec inaliénabilité des biens de la femme, dans les pays de communauté,, voyez ci-dessus n" 772  in fine.

       CHAPITRE m

       DES   BIENS   DOTAUX

       § 1. —  Détermination des biens dotaux.

       **  1484. Énumération.  — En principe les biens de la femme mariée sous ce régime sont paraphernaux :  la dotalité est l'exception.  Il n'y a de dotaux que les biens compris dans les trois catégories suivantes :

       1'' Ceux que la femme  se constitue expressément en dot  ;

       2° Geux qui lui sont  donnés par contrat de mariage  ;

       3° Geux qui  sont,subrogés à des biens dotaux  au cours du mariage.

       En cas de doute, la fortune de la femme doit donc être considérée comme paraphernale, et les conséquences spéciales de la dotalité ne lui sont pas applicables (Gass., 27 févr. 1856, D. 56. i. 99 ; Gass., 7 févr.  1881, D. 81, 1.  309, S. 82.  1.  22).

       A. — Biens faisant l'objet d'une constitution de dot expresse,

       *1485. Forme de la constitution de dot.  — Ordinairement elle se fait à l'aide des expressions « se constituer » ou « se constituer en dot », niais ces termes n'ont rien de sacramentel. Ainsi il y constitution de dot lorsque la femme, après avoir adopté le régime dotal, déclare  apporter à son mariie\  ou tel bien.

      

       **1486.  Étendue de la constitution de dot. — La femme peut se constituer en dol tous ses biens présents et à venir  (conslUulioii dotale universelle)  ', ou bien seulement une de ces deux catégories, ou une quotité des uns et des autres, ou seulement un immeuble déterminé ou un groupe de valeurs mobilières. Voyez Tart. 1542,  al.  1.

       Même avec une constitution dedot universelle, le caractère dotal peut être refusé à certains biens de la femme (Caen, 2  juillet  1859 et Cass., 13 nov. 1860, D. 61.  1.  172, S. 61.  1.  174).

       1487.   Interprétation restrictive. — La constitution de dot s'interprète toujours restrictivcnient. Ainsi, quand elle est conçue  en termes généraux  et que la femme déclare dotaux tous ses biens, il n'y a de dotaux que les biens présents,  et non les biens avenir (art. 1542, al. 2). Voyez cependant Cass., 14 févr. 1866, D. 66. 1. 348, S. 66. 1. 203.

       1488.  Produits du travail de la femme.  — Quand la constitution de dot comprend les biens à venir, on doit considérer comme dotal le produit de l'industrie ou du travail de la femme, salaire, traitement, etc., pour toute la période comprise entre la célébration du mariage et sa dissolution (Riom, 23 mars 1881, D. 83. 2. 17, S. 86. 1. 25 ; Cass., 13 févr. 1884, D. 84. 1. 325, S. 86. 1. 25). Voyez en sens contraire  Demolombe, t.  IV,  no 315. — Au contraire, lorsque la femme ne s'est constitué en dot que ses biens présents, les produits de son industrie personnelle ne peuvent être que paraphernaux (Montpellier, 27 mai 1879, D. 80. 2. 117).

       B. — Biens donnés à la femme par contrat de mariage.

       **1489.  Inutilité d'une constitution expresse. — D'après ce qui précède, un bien ne peut devenir dotal que lorsqu'il a fait Tobjet d'une constitution expresse, et cette constitution émane de la femme ; c'est elle qui déclare dotal tel ou tel bien. Par exception, quand il s'agit d'une donation faite à la femme par un tiers  dans son contrat de mariage,  la loi n'exige plus de constitution de dot formelle (art. 1541). Le bien devient dotal par cela seul qu'il est donné à la femme dans son contrat, sauf l'effet d'une stipulation contraire ; le donateur aurait le droit de décider que le bien qu'il donne sera parapbernal.

       C'est que l'intention des parties est si évidente qu'il est inutile de l'énoncer : la donation a lieu  en vue du mariage  et pour le faciliter ; il faut donc que le mari acquière  un droit de jouissance  sur les biens donnés à sa femme, ce qui fait qu'ils deviennent  dotaux.  Une donation faite à la femme, même en vue de mariage, mais par acte séparé^ n'aurait pas le même effet.

       1490. Difficulté pour les biens donnés par le mari. — Un mari fait à sa femme une donation par contrat de mariage : les biens qu'il donne sont-ils dotaux ou paraphernaux  ')  Aucun doute ne s'élève quand il s'agit d'une donation de  tnens à venir que la femme recueillera seulement après la dissolution du mariage ; ces biens futurs n'auront jamais été dotaux. Mais il y a doute quand il  s'agit  de    biens  présents  :   la

       1 La constitution dotale universelle est relativement rare. En 1898, sa part a été à pe-ine du quart des contrats : 2 703 sur 10 112.

      

    

  
    
       plupart des auteurs refusent d'appliquer à cette hypothèse la disposition de l'art. 1541 (GuiLLouARD, t.  IV,  no 1714); mais, la loi ne faisant pas de distinction, il est difficile de voir des paraphernaux dans les biens ainsi reçus par la femme. En ce sens Bordeaux, 30 avril 1850, D. 52. 2. 238, S. 51. 2. 65. Voyez cependant Aix, 19 janvier 1844, S. 44, 2.  247.

       C. — Biens subrogés à des biens dotaux.

       *1491.  Cas de subrogation. — Aucun bien ne peut être dotal qu'à la condition d'être compris dans une constitution de dot expresse ou tacite, c'est-à-dire de rentrer dans Tune ou l'autre des deux catégories visées par l'art. 1541. Mais le caractère dotal une fois acquis se transmet, dans certains cas et sous certaines conditions, aux biens nouveaux qui viennent remplacer dans le patrimoine de la femme une partie de sa dot aliénée : il y a alors  subrogation  d'un bien à un autre, subrogation  réelle  (ci-dessus n° 922), qui fait acquérir au bien nouveau la qualité qu'avait l'ancien.

       Cette subrogation a lieu dans les deux cas  &'échange  et de  remploi.

       1° Échange.

       *1492. Échange proprement dit. — L'immeuble acquis en échange d'un immeuble dotal est  de plein droit dotal  jusqu'à concurrence de la valeur de celui qui est aliéné (art. 1559,  al.  2).

       La  soulle  payée aux époux, s'il y en a une, est également dotale  (ihid.).

       1493. Cas assimilé. — On assimile à l'échange le cas où la femme, obligée de rapporter  l'immeuble dotal à la succession du donateur, reçoit  daîis son lot un autre immeuble  par l'efTet du partage : celui-ci est dotal, jusqu'à concurrence de la valeur du premier. On considère que la femme subit un  échange forcé  (Montpellier, 11 nov. 1854, S. 54. 2. 687).

       2° Remploi.

       *1494.  Portée étroite du principe moderne. — Selon le droit romain les  cho^e^ achetées avec les derniers  c/o/azzx étaient dotales : «Resquœ ex pecunia dotali comparatse sunt, dotales esse videntur »  (Gaius,  Dig.,  liv. XXIII,  tit. 3, fr. 54).

       Le droit français part d'un principe tout à fait différent : il ne suffît pas que les choses aient été acquises avec l'argent de la dot ; il faut encore  que cet emploi ait été obligatoire pour le mari.  Si l'argent représentant la dot était à la disposition du mari, il a pu en faire ce qu'il a voulu et l'immeuble-acheté par lui n'est pas dotal, même quand il a été acquis au nom de la femme. Tel est le principe qui ressort de la double décision donnée par l'art. 1553 et analysée ci-dessous n°^ 1495-1496.

       Cette décision de la loi, qu'on peut à beaucoup d'égards considérer comme fâcheuse, paraît avoir été inspirée par un passage de d'Aguesseau  (OEuvres, 21''  plaidoyer, édit. de 1761, t.  II,   p. 642). Comp. le rapport de M. le conseiller Denis (D. 91. 1. 487).

       *1495.  Cas où  la  subrogation s'opère. — Dans le système actuel, pour que l'immeuble acquis des deniers dotaux devienne  dotal, il faut que

      

       la condition d'emploi soil  imposée au mari par le contrai de mariage ou par la loi.  Cette condition se trouve remplie dans les cas suivants :

       1°  Deniers donnés en dot avec clause d'emploi.  — Si la dot consiste en argent, et qu'il soit convenu dans le contrat que le mari en devra faire emploi au profit de sa femme, l'immeuble (ou les valeurs) acquis en remploi est dotal. C'est l'hypothèse réglée par l'art. 1553, al. 1.

       2°  Prix provenant de l'aliénation d'un immeuble dotal.  — Lorsque l'immeuble dotal est vendu au cours du mariage, avec autorisation de justice, dans les cas où la loi en permet raliénation, le prix en doit être  affecté à ropération qui a rendu l'aliénation nécessaire,  par exemple à doter un enfant ou à payer des réparations. Mais, s'il reste quelque chose après que cette destination de l'argent a été remplie,  Vexcédent du prix est dotal  et la loi veut (|u'il en soit fait emploi comme tel (art. 1558, al. 7).

       Il en est de même dans les cas où l'aliénation de l'immeuble est  permise par le contrat de mariage  à charge de remploi, avec cette différence toutefois que, dans ce dernier cas, on a ordinairement à remployer  la totalité du prix,  parce que les époux vendent souvent leur immeuble pour changer simplement le placement de leurs capitaux, selon leurs commodités et leurs besoins. L'immeuble nouveau devient dotal comme l'ancien, bien que la loi n'ait pas prévu expressément ce cas particulier (arg. art. 155.3, al 1, et 1558, al. 7, cbnés).

       Dans tous les cas, l'immeuble acquis en remploi ne devient dotal qu'autant que les déclarations prescrites par les art. 1434 et 1435, pour le remploi des propres de communauté, ont été faites ; le remploi ne produit son effet qu'à la condition d'être régulier dans la forme et d'établir d'une manière certaine l'origine du bien et son caractère dotal. De plus, si sa valeur est supérieure à celle de l'ancien, il ne devient dotal que pour partie et jusqu'à concurrence de la valeur du précédent (Montpellier, 24 janvier 1895, D. 95. 2. 434).

       3° SouLTES PROVENANT D ECHANGES. —  Slla  femme qui aliène par voie d'échange un immeuble dotal, devient créancière d'une soulte pour l'excédent de valeur, cette soulte est dotale et  il doit en être fait emploi comme tel à son profit  (art. 1559, al. 2). Les valeurs achetées en placement de cette soulte seront donc dotales.

       4°  Indemnités d'expropriation.  — Lorsque l'immeuble dotal est exproprié pour cause d'utilité publique, l'indemnité que la femme reçoit est assimilée à un prix de vente, et l'emploi qui en est fait lui fait acquérir un nouveau bien dotal (Cass., 10 déc. 1845, D. 46. 1. 225, S. 46. 1. 161). Cet arrêt décide en outre que le remploi ainsi fait, étant un acte nécessité par l'expropriation, bénéficie de la dispense des droits d'enregistrement accordée par l'art. 58 de la loi du 3 mai 1841.

       5o  Inde.mnités payées en réparation d'un délit.  — Si un tiers a par sa faute causé la perte de la dot, l'indemnité qu'il paye à la femme pour réparer le dommage subi par elle devient dotale et donne lieu à un remploi comme telle,  tout au moins lorsque la condition d'emploi a été stipulée par le contrat de mariage.  Ainsi jugé à propos d'un notaire qui avait fait périr en partie la dot mobilière de la femme par suite d'un mauvais placement dont il lut déclaré responsable (Agen, 6 janv. 1890 et Cass., 5 janv 1891, D. 90. 1. 486, S. 90. 2. 89 et 9i).

      

       *1496.  Cas où la subrogation ne s'opère pas. — La subrogation n'a pas lieu dans les cas suivants, pour lesquels en général le remploi des deniers dotaux était facultatif. Voyez toutefois ce qui est dit au 3" ci-dessous.

       1"  Biens cédés au mari en paiement de la dot.  — S'il arrive que le mari reçoit, à la place d'une dot promise en argent, un ou plusieurs immeubles ou d'autres biens en nature, ces biens ne deviennent pas dotaux (art. 1553, al. 2). Par suite ils sont aliénables etsaisissables lorsque les époux s'étaient réservé par leur contrat de mariage la libre disposition de la dot mobilière, sans condition d'emploi (Cass., 18 juin 1895, D. 96. 1. 169).

       2°  Biens recueillis par la femme dans la succession du constituant.  — Assez souvent la dot promise en argent n'est pas payée immédiatement ; le temps passe, et le constituant, qui est ordinairement le père de la femme, meurt sans s'être libéré. La femme accepte sa succession; sa créance s'éteint par l'effet du rapport et elle reçoit en nature sa part héréditaire. Le fait est assez fréquent parce que l'on stipule souvent que le capital de la dot sera payable seulement au décès des constituants. Les biens qui arrivent de cette façon à la femme ne sont pas dotaux (Cass., l*"'" déc. 1857, D. 58. 1. 71, S. 57. 1. 257 ; Cass., 3 juin 1891, D. 92. 1. 13, S. 93. 1. 5; Cass., 26 nov. 1895, S. 96. 1. 73; Pau, 2 juin 1896, D. 96. 2. 356, S. 96. 2. 216).

       3"  Biens achetés avec les deniers dotaux non soumis a emploi.  — C'est l'hypothèse inverse de celle qui a été indiquée au 1° du numéro précédent : les deniers donnés en dot n'étant pas sujets à remploi, l'immeuble acquis avec eux n'est pas dotal, conformément à l'art. 1553, al. 1 (Cass., 21 nov. 1871, D. 71. 1. 291, S. 71. 1. 175).

       Il se peut même que le bien aeheté avec des deniers provenant de la vente d'un bien dotal ne devienne pas dotal, quoique le remploi en soit obligatoire. Il suffit de supposer pour cela soit que les formes du remploi n'ont pas été observées et que l'opération a manqué son effet, soit que l'aliénation a eu lieu d'une manière irrégulière et en debors des cas où elle était permise. Dans un cas comme dans 'l'autre,  ce qui reste dotal c'est le bien aliéné,  qui a été indûment vendu ou non remplacé, et on ne peut pas transporter la dotalité à l'immeuble nouvellement acquis par la femme : l'aliénation du bien dotal est nulle et ne modifie pas la composition du patrimoine de la femme (Cass., 16 mars 1897, D. 98. 1. 81, S. 97. 1.  265;  Grenoble, l^--juin 1897, D. 98. 2. 430).

       4°  Biens cédés par le mari a la femme en paiement des reprises.  — Quand

       la séparation de biens est prononcée, le  mari doit restituer la dot et se

       trouve souvent de ce chef débiteur de sommes d'argent envers sa femme ;

       pour se libérer, il lui cède un ou plusieurs immeubles ; ces immeubles ne

       deviennent pas dotaux parce qu'ils sont donnés « en paiement de la dot »,

       comme le dit l'art. 1553 (Cass., 12 avril 1870, D. 70. 1. 264, S. 70. 1. 185).

       5°  Indemnités d'assurance.  — Au cas où l'immeuble dotal vient à brûler, l'indemnité payée à la femme par une compagnie d'assurance  n'est pas dotale.  C'est une créance qui a sa source dans un contrat indé[)cndant de la dot et du contrat de mariage, et s'il en est fait emploi au profit de  la femme, cet emploi  ne donne  pas au

      

       Men nouveau le caractère dotal (En co sens, Nîmes, 20 juin 1860, Pau, 31 mai 1893, D. 95. 1. 10).

       Cette solution ne peut être attribuée qu'à une véritable lacune de nos lois. 11 est certain que la pratique des assurances a pour but de combler les vides faits par les sinistres dans les patrimoines des particuliers. Déclarer que le résultat obtenu par elles ne sera pas identique à l'état de choses ancien, c'est ne pas remplir com[)lètement leur intention. Le droit moderne s'est déjà écarté de cette vue primitive et trop étroite, pour admettre l'idée nouvelle sur un point important : en matière hypothécaire, l'indemnité d'assurance est considérée comme subrogée à la chose détruite, pour [)ermettre aux créanciers d'exercer sur ■elle leur droit de préférence (L. 19 févr. 1889). Mais ce texte nouveau ne peut être étendu 41 la matière de l'inaliénabilité dotale^.

       1497. État de la dot en Pabsence de subrogation réelle.  —

       <Jue devient donc la dot (juand il est fait emploi de deniers dotaux dans des conditions telles (jue les biens on valeurs achetés ne soient pas réputés <lotau\? Ce qui est  dotal,  c'est  une somme cVargenl  que le mari a touchée €omme administrateur des biens de la femme, et dont il est  débiteur  envers celle-ci. Il semble donc que la dot devrait se réduire à  une créance de la femme contre le mari.

       Tel n'est pas le point de vue de la jurisprudence. En fait, le mari n'a pas gardé cet argent entre ses mains; il Ta placé au moyen d'une  acquisition faite au nom de sa femme,  de sorte que le mari  n'est plus débiteur de la dot:  c'est la femme qni la possède; seulement, par une véritable bizarrerie <lu droit, elle la possède  sous la forme d'un bien paraphernal.  L'immeuble, <iui lui sert de placement, n'a pas pu devenir dotal, par suite de la rédaction trop étroite de nos textes. Il est donc paraphernal; mais c'est un bien paraphernal qui contient en lui,  k l'état latent,  pour ainsi dire, une valeur dotale inaliénable qui devra toujours se reti^ouver.

       Nous aurons plus loin à nous occuper de la situation singulière de ces paraphernaux qui  représentent la dot,  après l'avoir en quelque sorte absorbée.  Voyez ci-dessous n°' 1670 et suiv.

       § 2. —  De la défense de constituer ou d'augmenter la dot pendant

       le mariage.

       **  1498. Motif de la prohibition.  — Le Code civil voit avec une véritable défaveur Tinaliénabilité de la dot. Il s'est résigné à l'admettre pour ne pas heurter d'antiques habitudes, et pour favoriser les mariages. Mais une fois le mariage conclu, il n'y a plus de raison pour autoriser à nouveau une dérogation aussi grave -aux principes fondamentaux de la propriété et de la capacité des personnes. Aussi est-il défendu d'accroître la dot pendant le mariage: elle ne peut être ni  constituée  ni  augmentée  après la célébration

       1 Cependant la jurisprudence n'est pas très éloignée de cette vue, puisqu'elle admet que l'indemnité payée en réparation d'un  délit   représente  la dot et est dotale. Voyez le n° 1495, 5°.

      

       (art. 1543). On ne peut donc pas, quand la constitution de dot porte seulement sur les biens présents, convenir plus tard qu'un bien acquis pendani le mariage sera dotal.

       *  1499. Son caractère spécial.  — La disposition prohibitive de Fart, 1543 n'est pas une application du principe général formulé dans Tart. 1395, qui rend les conventions matrimoniales irrévocables à partir du mariage. Si c'était un simple effet de Fimmutabilité de ces conventions,  les époux seuh seraient atieintspnr la prohihilion,  et les tiers resteraient libres de leui-donner ou de leur léguer un bien, à la condition qu'il sera dotal (ci-dessus n° 818). .

       Or la prohibition de l'art. 1543  est généi\ile  ; elle lie  les tiers eux-mêmes. La loi ajoute ici quelque chose à sa prohibition ordinaire : elle ne veut plus autoriser l'extension de l'inaliénabilité après la célébration du mariage.

       *  1500. Sanction de la prohibition.  — Si un tiers fait une donation à la femme, sous la condition que le bien donné sera dotal, alors qu'il devrait être paraphernal d'après le contrat de mariage,  la donation n'est pas nulle. La clause qui tendait à le rendre inaliénable est seule  illicite  ; elle est donc réputée non écrite^  comme le veut l'art. 900, et la donation reçoit son effet comme si elle avait été pure et simple (Paris, 20 oct. 1890, D. 91. 2. 359). Quel sera alors le sort du bien donné ? Il semble qu'on devrait le déclarer paraphernal^  puisque la loi ne permet pas qu'il devienne dotal. Cependant il faut remarquer que le tiers aurait pu faire sa donation en la décomposant, et donner la propriété à la femme et la jouissance temporaire au mari pour la durée du mariage. Une pareille clause serait valable : comme il convient de s'écarter le moins possible de l'intention des parties, on devrait donc interpréter en ce sens la donation faite à la femme : le mari en aura la jouissance, comme s'il s'agissait d'un bien dotal, et le bien sera aliénable, comme les paraphernaux.

       1501. Limites de la prohibition.  — La défense d'augmenter la dot ne s'applique qu'aux accroissements qui sont le fait d'un acte volontaire et spécial des époux, et non à ceux qui seraient l'efTet  naturel  d'une autre cause. Ainsi l'augmentation résultant de Valluvioii  ou de  Vaccession  serait dotale, comme le fonds auquel elle vient s'ajouter. L'art. 1543 ne s'oppose pas davantage à ce que l'on considère comme dotal  V usufruit  qui vient se joindre, lors de la mort de l'usufruitier, à la  nue propriété  comprise dans la constitution de dot (Bordeaux, 20 janv. 1893, D. 93. 2.. 517, S. 94. 2. 32). Mais il y a plus: l'effet de l'art. 1543 se trouve parfois empêché par l'application d'un autre principe, qui aboutit à  une augmentation de la dot au cours du mariage par le fait volontaire des époux.

       En voici deux exemples remarquables :

       1°  Constructions.  — Les bâtiments élevés par la femme ou le mari, sur un terrain-dotal, sont dotaux par l'effet de l'accession, quand bien même ils seraient faits  avec des deniers paraphernaux  ou  avec l'argent du mari  (Cass., 29 août 1860, D. 60. 1. 393, S. 61. 1. 9; Lyon, 11 mars 1886, D. 87. 2. 129, S. 88. 2. 7). Il en résulte seulement que le mari a droit à  récompense,  lorsque c'est lui qui a payé les travaux (Cass., 10 juin 1885,  S. 85. 1. 345).

      

       2°  Acquisition de pauts  indivises.   — Lorsqu'une part indivise dans la propriété d'un imineuble, dont la femme ne possède qu'une partie, se trouve comprise dans la constitution de dot, il arrive fréquemment que la femme acquière au cours du mariage, soit [)ar un partage, soit par une licitation, les [)arls  (jui  lui mancjuaient : ces parts nouvellement acquises deviennent-elles dotales? MM, Auhrj et Rau ont soutenu que la [)art primitive de la femme était seule comprise dans sa dot, cl que le surplus de l'iiiuncublo ne peut être que paraphernal, même dans le cas où la dotalilé frappe les biens à venii-(T.  V,  § 53'i, notes 42 et 43). Mais la jurisprudence, approuvée par la majorité des auteurs, décide que le tout est dotal, en vertu de l'art. 883, parce que la femme est réputée avoir toujours été propriétaire de la totalité de l'immeuble. La rétroactivité du partage l'emporte donc ici sur la prohibition de l'art. 1543 (Cass., 21 mars 1860, D. 60. 1. 297, S. 60. 1. 874; Limoges, 14 nov. 1876, D.  77.  2. 35, S. 77. 2. 137). Ces arrêts ont statué dans des cas où la constitution comprenait tous les biens présents et à venir, (^n peut prévoir qu'on donnerait la même solution pour le cas où les biens à venir ne seraient j)as dotaux : l'effet rétroactif du partage ferait considérer l'immeuble entier comme ayant toujours appartenu à la femme.

       **1502. Possibilité de diminuer la dot pendant le mariage.  —

       On remarque que Lart. 1543 défend seulement  à^augmenier  la dot, parce (|u'on veut seulement éviter raccroissement des biens inaliénables ; il ne défend pas de la  diminuer.  Cela ne veut pas dire que les époux soient libres de diminuer à leur gré l'étendue de la constitution dotale, car, même à défaut de Lart. 1543, ils restent toujours liés par Fart. 1395 qui leur défend de rien changer à leur contrat de mariage ; ils ne pourront donc pas, par une convention faite entre eux, enlever le caractère dotal à un bien qui doit Lavoir d'après le contrat de mariage. Mais les tiers, qui ne sont pas liés par le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales, peuvent leur faire des^ libéralités en stipulant que les biens qu'ils donnent seront paraphernaux au lieu d'être dotaux, alors même que la femme se serait constitué en dot tous ses biens à venir (Cass., 16 mars 1846, D. 46. 1. 368, S. 47. 1. 157 ; Nîmes, 10 déc. 1856, D. 58. 2. 8, S. 57. 2. 134).

       Cependant si cette donation émanait d'un ascendant de la femme, la clause de para-phcrnalité ne vaudrait que dans la limite de la quotité disponible  (Guillouap.d,  t.  IV, no 1737).

       § 3. —  Droits du mari sur les biens dotaux.

       *  1503. Comment le mari a  cessé  d'être propriétaire de la dot.

       — Selon le droit romain le mari  èidiiipropriétaire  de la dot ; aujourd'hui il n'est plus  qu'usufruitier.  Cette transformation s'est faite par voie  d^interprétation doctrinale  plutôt que par les réformes législatives, dont elle n'est (ju'une conséquence indirecte : quand il fut bien établi que la femme avait droit en toute hypothèse à la restitution de sa dot, et quand, d'autre part, le mari eut complètement pei'du son droit de disposition, on s'aperçut que le « doiïiinium civile », que les textes lui reconnaissaient encore sur la dot, n'était plus qu'un vain mot et que tout son pouvoir se réduisait à l'administration et à la jouissance.  Propriétaire temporaire, incapable d'aliéner

      

       et obligé de restituer^ que gardait-il du droit de propriété, sinon   l'usufruit ?

       Dès le xv^ siècle, Masuer  disait:  « Vir habet jus usufructuarium, et uxor proprietatem »  (Practica forensis,  De dote et matrimonio, n° 10). Au XVII''  siècle, Charondas (L. Le Caron), Ferez et d'autres disent que si le mari est appelé propriétaire de la dot, c'est seulement par fiction, c'est une suhtililas juris.  Doinat explique cette situation ambiguë, en disant que le mari « exerce de son chef les droits et actions qui dépendent de la dot d'une manière qui le fait considérer comme s'il en était le maître, mais qui n'empêche pas que la femme en conserve la propriété  {Loix civiles,  Liv.  I, tit. 10, sect. 1. 11° 4). Tout le monde considérait le mari comme un simple usufruitier (DupÉRiER,  Questions nolables,  I,  3;  Jvliei:^^  Eléments de jurisprudence,  I,  4, 11° 16).

       *  1504. Système du Code.  — Le Code civil n'a donc fait que maintenir une solution déjà acquise, en traitant le mari comme un  administrateur  de la dot (art. 1549), qui n'en acquiert la  propriété  que dans des cas exceptionnels (art. 1551 et 1552)^ Ainsi la propriété des biens dotaux reste à la femme en principe ; le mari n'en a que l'usufruit. Dans certains cas seulement le mari devient propriétaire.

       Pour étudier les pouvoirs du mari, il importe donc de distinguer ces deux classes de biens dotaux.

       A. — Biens dont le mari devient propriétaire.

       *  1505. Causes de translation de la propriété.  — C'est tantôt  en vertu de la loi  et tantôt  en vertu d'une convention spéciale  que le mari devient propriétaire de certains biens dotaux.

       1"  Acquisition légale.  — Deux sortes de choses sont acquises au mari : il)  celles qui sont  consomptihles par le premier usage  et dont le mari acquiert la propriété par application des règles du quasi-usufruit (art. 587) ; h)  celles qui sont destinées à être vendues. Voyez sur le premier cas. Cass., 22 mars 1882, D. 82. 1. 337, S. 82. 1. 241 ; Orléans, 11 janv. 1883, S. 84. 2. 188.

       2°  Acquisition conventionnelle.  — La propriété est transférée au mari, quand il s'agit de biens dotaux qui ont été  livrés au mari sur estimation, dans les cas où l'estimation vaut vente.  Ces cas varient: s'il s'agit de meubles,  l'estimation vaut vente par elle-même, et il faut une convention contraire  pour  l'empêcher d'avoir cet effet  (art.   1551);   s'il   s'agit

       1 M. Troplong crut pouvoir soutenir dans son  Traité du contrat de mariage  que la dot, tant immobilière que mobilière, est en principe la propriété du mari comme en droit romain (n"'3097 à 3104). Tessier  lui  répondit dans ses  Questions sur la dot,  1852, n°' 2 et suiv. et spécialement n"' 26 à 33, en prouvant, textes en mains, que le mari n'avait pas la propriété de la dot.

      

       iViînmeubles,  rcstimation ne vaut vente (ju'autant (jue les parties Tont spé-<.'ialement déclaré (art. 1552). — Quand Festimation ne vaut pas vente, elle sert de base pour fixer les dommages-intérêts (|ui seront dus au cas de détérioration ou de destruction de la chose par le mari.

       Du reste, la formule dont on se sert en disant que « l'estimation vaut vente » n'est pas absolument exacte : si la femme était réellement vende-resse, sa créance serait  garantie par le privilège du vendeur^  tandis <|u'elle est une simple  créance dolale,  garantie  psiVÏhypothèque légale.

       *1506. Pouvoirs du mari. — Devenu propriétaire du bien dotal, le mari peut l'aliéner et en disposer c^mme de son bien propre. A vrai dire ce n'est plus un bien  dotal,  puisqu'il n'appartient plus à la femme ; c'est  un Lien du mari,  libre entre ses mains et que ses créanciers peuvent saisir.

       Pour cette partie, la dot de la femme ne consiste qu'en une  créance <iu'elle a contre son mari, et qui a pour objet le montant de l'estimation, s'il  y  en a eu une ; sinon la valeur du bien. C'est cette créance seule qui est dotale.

       B. — Biens dont la femme reste propriétaire. **1507.  Double droit du mari. — Quand la propriété du bien dotal reste à la femme, comme c'est la règle, le mari acquiert: 1"  un droit il'administratio]}  ; 2°  un droit de jouissance.  Nous aurons ensuite â dire <[uelques mots des clauses réservant à la femme l'administration et la jouissance de sa dot.

       »

       1" Pouvoir du uiari coumie aduiinistrateur.

       *1508.  Notion générale. — Sous le régime dotal les pouvoirs du mari comme administrateur des biens de sa femme sont plus étendus que ceux qui lui appartiennent sur les propres sous le régime de communauté. 11 a gardé quelque chose de son ancienne qualité de propriétaire. Ainsi il peut non seulement faire tous les  actes d'administration,  passer des  baux, toucher les  revenus  et même les  capitaux  et en donner quittance (art. 1549); mais il peut de plus : 1°  aliéner le mobilier dotal  ; 2*^  exercer seul les actions immobilières pétitoires.  Ces deux points demandent quelques explications.

       a. —  Aliéîiation des meubles dotaux.   ■

       *  1509.  Pouvoirs du mari d'après la jurisprudence. — Cette matière ofTre un exemple extrêmement remarquable de la conservation des règles juridiques malgré le silence des textes. Une jurisprudence, dont l'origine remonte à l'époque romaine, décide que le mari est le maître de la dot mobilière dont il peut disposer à son gré, comme au temps où il en avait le domaine véritable. Voyez à ce sujet un arrêt très intéressant de 1819 (Cass.,  {''  févr. 1819,'D. 10. 341. n° 2, S. 19. 1. 146, S. chr. 6. 1. 16), qui a servi de point  de  départ à toute  la jurisprudence moderne. Quant à

      

       Tancienne jurisprudence sur laquelle Tarrêt s'appuie, voyez  Troplong,  t. lY, 11° 3166 et suiv., et 3226 et suiv. Cette jurisprudence ne s'est jamais démentie et le droit de disposition du mari est aujourd'hui bien établi, non seulement pour les meubles corporels, à Tégard desquels les acquéreurs se trouveraient protégés par la règle du droit commun : « En fait de meubles possession vaut titre », mais même pour les meubles incorporels, comme les créances et les valeurs mobilières : il est admis que le mari peut, sans le concours de sa femme, céder les créances dotales et faire opérer le transfert des titres de rentes, d'actions ou d'obligations (Cass., 18 févr. 1851, D. 51. 1. 81, S. 53. 1. 729; Cass., 26 août 1851, D. 5|. 1.283, S. 51. 1.805;  Cass.,6déc. 1859, D. 59. 1. 501, S. 60. 1. 644; Cass., 1- août 1866, D. 66. 1. 446, S. 66. 1. 363). Voyez cependant Poitiers, 17 juill. 1860, D. 63. 2. 28. Cet arrêt est resté isolé.

       Quelques rares auteurs protestent en vain contre cette jurisprudence (Tessier,  Dot,  t.  I,  p. 330,  Questions,  n°' 68 à  78;   Rodière  et  Pont^  t.  III, n° 1772;  Sincholle,  De Vinaliénahilité de la dot,  n"'' 89 et suiv.). Ils oublient que le régime dotal a été conservé avec toutes ses traditions, sauf les modifications résultant des textes.

       1510.  Exception au cas de fraude. — Une seule exception est admise en juris prudence: lorsqu'il y a eu concert frauduleux entre le mari et l'acquéreur pour dépouiller la femme de sa fortune mobilière, l'aliénation doit être déclarée nulle sur la demande de la femme, si le mari est insolvable (Cass , 26 mars 1855, D. 55.  f.  326, S. 55. 1. 481). C'est une application de  Vaction Paulieiine  et de la maxime « Fraus omnia corrumpit ».

       *  1511. Clause modificative.  — La conservation des anciens pouvoirs du mari sur les meubles dotaux est certainement contraire à la tendance du régime dotal : ils mettent la dot mobilière à la merci du mari, et la femme n'a d'autre moyen de se protéger elle-même que de demander la séparation de biens. Toutefois il lui est facile d'apporter un remède à cette situation, puisque le régime dotal suppose toujours la rédaction d'un contrat de mariage. C'est de stipuler dans son contrat de mariage que ses valeurs dotales ne pourront être aliénées qu'à  charge de remploi,  comme ses immeubles, en exprimant bien clairement que les tiers seront responsables du défaut de remploi. Cette clause est admise dans la pratique, bien qu'elle ajoute quelque cbose aux effets du régime dotal, en aggravant les conséquences de l'inaliénabilité au delà de ce qui est établi par les textes. Elle protège suffisamment la femme parce qu'elle est opposable aux tiers et principalement à  Vagent de change  auquel s'adressera le mari pour vendre les valeurs mobilières de sa femme. Sur la responsabilité des agents de change au cas où ils omettent les précautions nécessaires pour que les fonds provenant de la négociation d'une valeur dotale reçoivent l'emploi auquel ils sont destinés, voyez Cass., 7 juill. 1891, D. 92. 1. 185, S."94. 1. 458; Cass., 20 mars 1894, D. 95. 1. 45, S. 94. 1. 489.

      

       b. —  Exercice des actions.

       * 1512. Caractère exceptionnel du pouvoir du mari.  — L'art. 1549 dit ([lie le mari « a seul le droit de poursuivre les débiteurs et les détenteurs des biens dotaux ». Ici encore nous trouvons dans le texte même de la loi la trace de Tétat de cboses primitif dans lequel la femme n'était pas réputée propriétaire de sa dot, et où par suite Texercice de ses actions dotales appartenait à son mari, et non à elle-même. A ce point de vue la loi ne s'exprime pas pour le régime dotal comme elle le fait pour le régime de communauté, en disant dans Tart. 1428 que le mari peut exercer seul les actions appartenant à sa femme. Il en résulte que sous la communauté la femme a qualité pour figurer dans les instances qui l'intéressent, tandis (ju'elle en est exclue sous le régime dotal.

       *  1513. Généralité du pouvoir du mari.  — La loi suppose que le mari joue le rôle de demandeur, car elle parle du droit  de poursuivre  les débiteurs et détenteurs; cependant l'attribution exclusive de l'action au mari a lieu même lorsqu'il s'agit d'un procès dirigé par un tiers contre la femme. Le contraire a été jugé une fois (Riom, 28 janv. 1844, S. 46. 2. 17) ; mais cet arrêt a été désapprouvé : le pouvoir d'agir entraîne le pouvoir de défendre ; telle était la tradition, et, loin d'y déroger, le Code n'a fait que reproduire les expressions de Domat  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 535, note 7).

       Il est à remarquer d'ailleurs que l'art. 1549, en donnant l'action au mari contre les  détenteurs  de biens dotaux, lui confère l'exercice des  actions immobilières pétitoires,  qui ne lui appartient pas sous le régime de communauté.

       1514.  Prétendues exceptions.  —On présente en général comme des exceptions à la règle de l'art. 1549, trois cas dans lesquels le concours de la femme est nécessaire au mari pour la régularité de la procédure ; mais on va voir qu'il ne s'agit pas à proprement parler  d'actions en justice  au sens véritable du mot.

       1»  Demande eiv partage.  — Lorsque les biens dotaux sont indivis entre la femme et des tiers, par exemple à la suite de l'ouverture d'une succession au profit d'une femme qui s'est constitué en dot ses biens à venir, le mari ne peut procéder au partage qu'avec le concours de sa femme (art. 818). On a quelquefois contesté l'application de cet article au régime dotal dont il ne parle pas ; mais l'opinion contraire a triomphé aussi bien en doctrine (AuBRY et  Rau,  t.  V,  § 535, note 12;  Guillouard,  t.  IV,  n° 1787) qu'en jurisprudence (Cass., 21 janv. 1846, D. 46. 1. 10, S. 46. 1. 263; Bordeaux, 30 mai 1871, D. 74. 2. 15, S. 71. 2. 147). Telle est d'ailleurs la tradition française.

       2°  Saisie immobilière.  — La procédure de la saisie doit être dirigée conjointement contre le mari et la femme (arg. art. 2208, al. 2).

       Z°  Expropriation pour cause d'utilité publique.  — Si la femme n'accepte pas l'indemnité proposée par l'administration, l'instance tendant à faire fixer le chiffre de l'indemnité par le jury doit être poursuivie en même temps contre les deux époux (L. 3 mai 1841, art. 13, 25 et 28).

       On voit que dans ces trois cas il s'agit plutôt  d'aliéner  plus ou moins librement des biens dotaux que de  plaider  sur l'existence d'un droit de propriété au profit de la femme.

       1515.  Responsabilité   du mari.   — En  sa   qualité  d'administrateur des  biens

      

       dotaux, le mari est res])onsable de tous les dommages qu'il peut causer à sa femme par sa négligence (art. 1562, al. 2). Ainsi il répond des prescriptions qu'il a laissé s'accomplir et des détériorations dues à sa faute II n'y a du reste pour cette responsabilité aucune règle particulière. Les juges apprécieront en fait l'existence de la faute du mari, par exemple s'il a tardé à réclamer le paiement de la dot promise et que le constituant soit devenu insolvable : le retard du mari pourra être excusé, s'il s'agissait d'un ascendant de la femme envers lequel les époux étaient obligés à quelque ménagement.

       2" Droit de jouissance du mari.

       **1516. Ressemblance avec l'usufruit. —L'art. 1349, aL 2, donne au mari le droit de « percevoir les fruits et les intérêts » des biens dotaux.

       Ce droit de jouissance du mari qui s'expliquait autrefois par sa qualité  ùç^propriétaire m  lui appartient pins que comme  usufruitier,  et la loi le soumet en principe à toutes les obligations de l'usufruitier (art. 1562, al. 1). En conséquence le mari est tenu de  faire inventaire du mobilier  apporté en dot par sa femme ou à elle échu pendant le mariage, et de faire dresser un état des immeubles (art. 600); faute de quoi la femme serait admise à prouver par tous  les  moyens possibles, et même par commune renommée, la consistance où la valeur du mobilier reçu par son mari.

       De même le mari est soumis à toutes les charges qui pèsent sur les usufruitiers : réparations d'entretien (art. 605); contributionset autres charges annuelles (art. 608) ; intérêts des dettes, au cas de constitution de dot universelle (art. 612).

       1517.  Dispense de donner caution.  — La loi, considérant sans doute comme suffisante la garantie de l'bypothèque légale, dispense le mari de donner caution pour la restitution de la dot, s'il n'y est pas assujetti par le contrat (art. 1550).

       1518. Caractères exceptionnels de l'usufruit du mari.  — D'autres diffé rences plus profondes  tiennent à ce que le droit   du mari  n'est pas un véritable usufruit (Montpellier, 6 mars 184^, D. 45. 2.  38, S. 45. 2.  il),  et lui est donné pour  l'aider à supporter les  cbarges du mariage.   De  là résultent des règles particulières sur les points suivants :

       Mode d'acquisition des fruits.  — Le mari doit avoir la jouissance de la dot pendant tout le temps que dure le mariage, et seulement pendant le temps de sa durée. Aussi la loi  établit-elle pour lui un mode spécial d'acquisition des fruits, qui ne lui appartiennent que  proportionnellement à la durée du mariage,  sans distinction entre les fruits en nature et les fruits en argent (art. 1571). Pour l'usufruitier ordinaire la règle est que les fruits civils s'acquièrent  jour par jour ei  les fruits naturels  par la perception  (art. 585 et 586).

       Améliokations a raison d'impenses.  — Un usufruitier ne peut pas réclamer une indemnité à raison des améliorations qu'il prétend avoir faites. Il n'en est pas de même du mari qui n'obtient pas la jouissance de la dot pour son profit personnel, mais dans l'intérêt du ménage et qui est chargé de l'administrer. On reconnaît donc que les dépenses qu'il fait pour améliorer les biens dotaux sont faites dans l'intérêt de la femme autant que dans le sien et donnent lieu à récompense à son profit,  dans la mesure de laplus-<^alue procurée au fonds (Cass.,  10 juin 1885, D. 86. 1. 205, S. 85. 1. 345). Comp.  Guil-LouARD, t    IV,  no 2151.

       Incessibilité du droit.  — Le droit de jouissance du mari est inséparable de sa personne : il ne peut être ni  cédé  ni  hypothéqué  par lui, ni  saisi  par ses créanciers. Autant de diflerences avec l'usufruit ordinaire qui est cessible et saieissable.

      

       *  1519. Insaisissabilité des revenus entre les mains du mari»

       — Les créaiu'iors du mari peuvent-ils  saisir  les revenus de la dot ? Ils devraient avoir le droit de saisir/d  lolalité de ces revenus;  Tinaliénabilité n'afleete (pie le capital de la dot, et non la jouissance qui appartient au mari et dont la libre disposition  lui  est abandonnée. On peut alléguer en ce sens la  vérité  historique, et il existe aussi quelques décisions judiciaires (Cass.^ 9 avril 1823, D. 10. 35.3, S. 23. 1. 331, S. clir. 7. 1. 124; Bordeaux, 6 juillet 1841, 1). 41.  2. 230; Cass. Sarde, 10 janv. 1854, D. 55. 2. 137). Troplong défendit cette solution avec beaucoup d'énergie  (Contrai de mariage^  t.  IV» n°« 3288 et suiv. — Comp.  Laurent,  t.  XXIII,  n° 483).

       Néanmoins cette opinion est  coniplèteinenl abandonnée en France.  Une jurisprudence aujourd'hui bien fixée admet que Tinaliénabilité protège  même les revenus de la dot dans la mesure oii ils sont nécessaires aux besoins de la famille  (Aix, 6 janv. 1890, D. 91. 1. 486, S. 90. 2. 89), et en conséquence elle décide que les créanciers du mari ne peuvent saisir que  Vexcédent de ces revenus diu  delà de ce qui est indispensable à l'entretien du ménage (Aix^ 17 mars 1857, D. 58. 2. 15. — Comp. Caen, 17 mai 1854, D. 55. 5. 160. Voyez aussi les motifs de Cass., 14 août 1883, D. 84. 1. 334, S. 86. 1. 37)^ Cette jurisprudence a le double inconvénient d'étendre sans grande utilité l'inaliénabilité au delà de son domaine naturel, alors que la séparation de biens suffirait à protéger la femme, et de créer des difficultés pour déterminer la portion des revenus dotaux qui est saisissable par les  créanciers.

       3" Clauses modifiant les pouvoirs du mari.

       1520.  Clause prévue par la loi.  — L'art. 1549, al. 3, dit qu'il peut être convenu, par le contrat de mariage, que la femme touchera annuellement,  sur ses seules quittances,  une partie de ses revenus pour son entretien et ses besoins personnels. On le voit : la loi ne pense qu'à une modification partielle des pouvoirs du mari, lui laissant la disposition de la plus grande partie des revenus dotaux et ne touchant pas à son rôle d'administrateur.

       1521. Clause permise par la jurisprudence.  — La jurisprudence est allée beaucoup plus loin : elle autorise la femme à se réserver  d'une manière complète  non seulement  \dL jouissance  de ses revenus, mais même  l'administration  de ses biens dotaux (Cass., 17 février 1886, D. 86. 2..249, S. 86. 1. 161). C'est un changement considérable dans le fonctionnement du régime dotal : cela revient à dire que la femme est entièrement  séparée de biens  et qu'il n'y a  pas de biens dotaux,  mais que les biens de la femme sont  néanmoins inaliénables comme s'ils étaient dotaux.  On peut approuver cette jurisprudence qui a pour elle le principe de la liberté des conventions matrimoniales. Le régime dotal tend  ainsi à s'écarter de son type primitif par le libre jeu des conven-

       1 Parallèlement à cette jurisprudence, il en existe une autre, qui ne se confond pas avec elle, quoique leurs motifs soient souvent identiques, et d'après laquelle les revenus de la dot sont également insaisissables  pour les créanciers de la femme.  Cette seconde série d'arrêts sera indiquée et analysée à propos de la séparation de biens (ci-dessous n° 1630). Remarquons que le système d'insaisissabilité appliquée aux créanciers du mari paraît n'avoir été que la suite et la conséquence de Tinsaisissabilité opposée aux  créanciers de la femme. C'est du moins ce qui ressort de la date respective des deux séries d'arrêts.

      

       dons. Certains auteurs, déroutés par la nouveauté de ces combinaisons, en ont inutilement contesté la validité  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 535, note 16;  Labbé,  Revue critique, 1887, p. 442 et suiv.).

       § 4. —  De l'inaliênabilité des immeubles dotaux.

       ** 1522. Principe de Tinaliénabilité.  — Le principe est établi dans Fart. 1554, où il est dit que « les immeubles constitués en dot ne peuvent être aliénés pendant le mariage ni par le mari, ni par la femme, ni par les <ileux conjointement ». C'est le système de la loi Julia tel qu'il existait après la réforme de Justinien, qui l'avait aggravé et complété (ci-dessus n° 1466).

       *  1523. Son maintien en 1804.  — Le projet de Tan  VIII  avait conservé la faculté de déclarer inaliénables les biens dotaux  (P'enet,  t.  II,  p. 326, art. 123): la section de la législation le modifia déclarer nulle toute convention qui tendrait à rendre la dot inaliénable  (Fenet,  t.  XIII,  p. 521, art. 138). Ce projet souleva les réclamations unanimes des pays du Midi ; on les atteignait dans leurs habitudes les plus chères, en les forçant à modifier aussi profondément le régime de la dot : supprimer Tinaliéna-bilité dotale, c'était presque supprimer ce régime lui-même. Par leur insistance les départements du Midi obtinrent l'insertion dans le Code d'un chapitre complet sur le régime dotal, et dans ce chapitre, le maintien du principe de l'inaliénabilité.

       A. — Notion de l'inaliénabilité.

       *  1524. Nature de l'inaliénabilité.  — Faut-il considérer l'inaliénabilité dotale comme une pure  indisponibilité réelle  ou bien comme  une aggravation de l'incapacité de la femme mariée'^  Est-ce le bien en lui-même qui est retiré du commerce? Ou est-ce la femme dotale qui est déclarée incapable d'en disposer sans que l'autorisation de son mari ni celle de la justice puisse la relever de cette incapacité.' La question est oiseuse, car l'indisponibilité d'un bien ne peut jamais s'expliquer que par l'interdiction faite à son propriétaire de l'aliéner, c'est M/ie  incapacité frappant une personne.  Dire: « Le bien dotal ne peut pas être aliéné », c'est dire que son propriétaire a perdu le droit d'en disposer; cela ne peut pas signifier autre chose, et ceux qui croient y voir une autre idée sont dupes d'une simple transposition de mots dans la phrase : seules les  personnes peuvent ou ne peuvent pas agir; leurs biens sont toujours le sujet  passif àe  leurs actes; quand un  bien  ne  peut  pas être aliéné, c'est que son  propriétaire  ne  peut  pas en disposer.

       L'idée d'une inaliénabilité réelle, encore défendue dans la doctrine  (Mongin,  Revue critique,  1886, p. 92 et 170), n'a pas été admise par la jurisprudence (Cass., 13 fcvr. 1884, D. 84. 1. 325, S. 86. 1. 25). Sur la façon dont la jurisprudence considère l'inalié-•nabilité de la dot et son affectation aux besoins de la famille, voyez la note de M. Bartin, D. 1901. 1. 149, col. 2.

       **  1525. Conséquences de Pinaliénabilité.  — En vertu de l'inaliénabilité, il y a quatre choses qui deviennent impossibles : 1°  Valiénation par les époux  du fonds dotal; 2*^  Ldi prescription de la propriété  par un tiers; 3" La  saisie par les créanciers  ;

      

       4° Les  convenlîons sur l'hypothèque légale de la femme  (Cass., 3 déc. 1883,  I).  84. 1.334, S. 84.  I.  232).

       Cette dernière conséquence a déjà été signalée dans le t. Il (n° 3460); la seconde et la troisième seront étudiées plus loin sous la forme de paragraphes distincts; la première seule va faire l'objet du présent paragraphe, dans  le(iuel  le mot « inaliénabilité » prend par conséquent un sens précis ot  étroit.

       *  1526. Point de départ de l'inaliénabilité.  — La jurisprudence a parfois attribué au contrat de mariage une rétroactivité, qui en reporte certains effets partiels au jour de sa date, après qu'il est devenu efficace par la célébration du mariage. Cependant elle a toujours considéré les biens dotaux comme devenant inaliénables, non pas dès le jour de la signature du contrat, mais seulement à dater du mariage. Voyez ci-dessus n° 833 et ci-dessous n° 1599.

       **  1527.  Actes empêchés  par l'inaliénabilité.  — La garantie donnée à la femme par le régime dotal est à ce point de vue très énergique ; la loi l'empêche de faire valablement aucun acte d'aliénation totale ou partielle, directe ou indirecte.

       Aliénations totales.  — Il n'en est aucune qui soit permise à la femme  de son vivant :  la  vente, Véchange,  la  donation,  et par voie de conséquence la transaction  (art. 2045) et le  compromis  (art. 1004 C. proc. civ. et 83-6'^ ibid.  cbnés), sont également impossibles. Il en est de même du  partage d'ascendant  (Riom, 17 déc. 1888, D. 90. 2. 327), et  âelei donation de biens à  re/?tr (Cass., 8 mai 1877, D. 78. 1. 32, S. 77. 1. 252; Cass., 25 avril 1887, D. 88. 1. 169, S. 87. 1. 320) : cette dernière équivaut à une aliénation puis(|u"elle empêche le donataire de disposer ultérieurement à titre gratuit.

       Aliénations pahtielles.  — L'art. 1554 ne mentionne aucun des démembrements de la propriété, tels que les servitudes, l'usufruit, Temphytéose. Il n'est cependant pas douteux que ces constitutions de droits réels soient empêchés par la dotalité : ce sont des  aliénations partielles  qui tombent sous le coup de sa prohibition.

       Hypothèques.  — La loi annule formellement l'hypothèque du fonds dotal (art. 1554). Mais il ne s'agit là que des hypothèques qui prennent naissance par la volonté de la femme. La dotalité n'empêche nullement la constitution des  privilèges  qui sont créés d'office par la loi pour garantir certains créanciers, dont l'action peut atteindre le fonds dotal. Ainsi jugé  \^q\\y  \çi privilège du constructeur,  au profit de celui qui a élevé des constructions sur l'immeuble, en ayant soin de conserver son privilège parles procès-vej'baux et inscriptions nécessaires (Aix, 10 juill. 1899, D. 1900. 2. 241).

       *  1528. Actes restant permis à la femme.  — Malgré l'inaliénabi-
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       lité dotale, le droit de propriété de la femme trouve encore à s'exercer sous deux formes différentes :

       1°  Testament.  — La femme peut léguer ses biens dotaux tout aussi bien que ses paraphernaux, parce que Tinaliénabilité n'a lieu  que pendant le mariage  et que le legs est une manière de disposer qui ne produit d'effet qu'à la mort.

       2*^  Partage.  — Quand la femme possède comme bien dotal une part indivise avec des tiers, elle peut procéder au partage quoique cet acte ait souvent pour résultat de lui enlever la part qu'elle possédait d'abord : elle a même qualité pour y procéder sous la forme du partage amiable. On peut justifier cette solution soit en disant que le partage est une  aliénation nécessaire,  soit plutôt en invoquant le principe de  Yeffet déclaratif du partage  (art. 883). La femme n'est pas réputée avoir aliéné sa part, puisque cette part est réputée ne lui avoir jamais appartenu (Montpellier, 7 juill. 1834, D. 55. 2. 166).

       La possibilité de procéder au partage produit encore un autre effet remarquable : la part attribuée à la femme se trouve grevée du  privilège du co-partageant  (Cass., 18 nov. 1895, D. 96. .1. 16, S. 97. 1. 65).

       B. — Sanction de l'inaliénabilité.

       1° De Taction en nullité.

       **  1529. Caractère de la nullité.  — En droit romain, la vente du fonds dotal était  absolument nulle  : le mari restait propriétaire du fonds qu'il avait en fait aliéné et pouvait le revendiquer.

       En droit français,  la nullité a changé de nature  : l'aliénation est  simplement annulable  et la loi se borne à ouvrir à la femme une action pour la faire tomber. L'inaliénabilité est considérée comme une simple aggravation de l'incapacité ordinaire des femmes mariées. Par suite la nullité est  relative]  elle ne peut être demandée que par la femme (art. 1125 et 1560, al. 1) ; elle peut se couvrir par une  confirmation  (art. 1338) et  se prescrire par dix ans  (art. 1304).

       La femme et ses héritiers ayant seuls qualité pour faire révoquer l'aliénation, les tiers auxquels cet acte porterait préjudice ne sont pas admis à l'attaquer (Cass., 13 avril 1893, D. 94. 1. 407, S. 95. 1. 218. — Comp. Pau, 16 janv. 1888, D. 89. 2. 212). Cette jurisprudence n'est que l'application du droit commun.

       L'acquéreur du fonds dotal, qui s'aperçoit de la nullité de l'acquisition qu'il a faite, et qui n'a pas le droit de la critiquer, a seulement le droit de retenir son prix,  s'il ne l'a pas encore payé (art. 1653).

       1530. Existence d'autres causes de nullité.  — Ce qui vient d'être dit suppose que l'inaliénabilité dotale est la seule cause de nullité qui menace la vente, c'est-à-dire que l'immeuble a été vendu  par  la femme  régulièrement autorisée.  En pareil

       I

      

       cas, si la vente est nulle, c'est uniquement parce que le bien vendu est dotal ; elle serait valable, s'il s'agissait d'un paraphernal. Or il peut arriver qu'une autre cause de nullité vienne se joindre à celle-là, et il y a lieu d'expliquer en quelques mots ce qui se passerait alors,

       DÉFAUT  d'autokisation.  — Si la femme a vendu son bien dotal sans aucune autorisa-lion, il y a deux causes de nullité au lieu d'une, mais toutes les deux ne produisent qu'une  nullité relati\'e.  La nature de la nullité n'est donc pas changée. Il y a toutefois cette ditrérence que la venderesse est alors non seulement  incapable d'aliéner,  mais aussi  incapable de s'obliger  ; par conséquent l'acte est nul non seulement comme translatif de propriété,  mais aussi comme  productif d'obligations :  les engagements [)ersonnels pris par la femme dans cette vente sont annulables sur sa demande, effet qui ne se produirait pas si elle avait été régulièrement autorisée.

       Ventk faitk par le mari.  — Ce second cas de nullité est bien différent du précédent. Lorsque l'immeuble a été vendu par le mari agissant seul, le défaut de propriété en la personne du vendeur a un effet beaucoup plus grave : à l'égard de la femme la vente est frappée d'une  nullité radicale,  et au lieu d'être réduite à une action personnelle en nullité, la femme possède  l'action en revendication.  En effet il s'est passé de deux choses l'une :

       \^ Le mari a vendu l'immeuble comme lui appartenant.  Cette hypothèse paraît peu pratique, à cause des titres qui établissent l'origine de la propriété ; cependant le fait s'est vu (Grenoble, 10 mai 1892, D. 92. 2. 518). En ce cas l'art. 1599 s'applique : la vente pourra être annulée sur la demande de l'acheteur, et l'acte n'est pas opposable à la femme, qui est libre de revendiquer.

       2"^  Le mari a présenté l immeuble comme appartenant à sa femme.  En ce cas c'est un mandataire qui a dépassé ses pouvoirs : il pouvait administrer et non aliéner. La femme n'est donc pas tenue de respecter l'aliénation, mais le tiers qui • a acheté n'a pas d'action en. nullité, car il a accepté la situation en consentant à traiter avec le mari.

       En résumé, quand la vente est faite par le mari la nullité purement relative qui résulte de l'inaliénabilité disparaît comme absorbée dans un vice plus radical.

       Pour étudier les effets de l'inaliénabilité dotale, on doit donc raisonner sur l'hypothèse pure  et écarter tout alliage avec des causes de nullité étrangères au régime de la dot. T\ous supposerons donc que la femme a vendu elle-même avec l'autorisation de son mari ou de justice.

       * 1531. Option de la femme.  — La femme n'est presque jamais réduite à  \ action dirigée contre le tiers  ; ordinairement elle a vendu avec Tau-torisation du mari, ou bien celui-ci a touché le prix, quand c'est le tribunal qui a autorisé la vente : elle possède donc en outre une  action contre son mari^  tendant à la restitution du prix et cette action est garantie par riiypothèque légale. Elle a ainsi une option : elle peut faire révoquer la vente «t reprendre son bien, ou réclamer le prix à son mari en laissant l'acquéreur tranquille.

       Cette option a jadis été contestée, parce que l'art. 1560 n'en parle pas; mais l'action contre le mari résulte du droit commun et le silence des textes ne peut avoir pour effet d'en priver la femme (Cass., 21 déc. 1853, D. 54. 1. 5, S. 54. 1. 11; Cass., 2 mai 1855, D. 55. 1. 2.31, S. 55. 1. 420).

       *  1532. Exercice de Paction en nullité par le mari.  — Tant que le mari conserve l'administration de la dot, c'est-à-dire jusqu'à la dissolution du mariage ou à la séparation de biens,   c'est  à lui seul qu'appartient

      

       Texercice de Taction en nullité (art. 1560, al. 1 et 2 cbnés). La femme ne peut ravoir que quand le mariage est dissous ou la séparation prononcée. Mais le mari n'est qu'un mandataire de la femme ; il agit pour le compte de celle-ci et ce n'est pas lui qui profite du jugement. Aussi l'action ne peut-elle pas être exercée de son chef par ses créanciers, ni après sa mort par ses héritiers.

       1533. Exercice de l'action par les créanciers de la femme.  — Y a t-il

       lieu d'autoriser les créanciers de la femme à agir de son chef en Aertu de l'art. 1166 1* Nous devons supposer que la femme a des créanciers qui auraient le droit de saisir son immeuble dotal, s'il n'avait pas été aliéné par elle ; cela peut arriver, par exemple si la dette de la femme est antérieure au mariage ou si elle est née d'un délit. Pendant longtemps la jurisprudence a refusé aux créanciers de la femme le droit de demander la nullité du chef de leur débitrice : elle considérait l'action comme exclusivement attachée à la personne de la femme, à raison de la question de conscience que l'action en nullité soulève (Gass., 18 juiU. 1859, D. 59. 1. 398, S. 60. 1. 432)i. Les auteurs admettaient au contraire l'application de l'art. 1166, en remarquant que l'affaire n'avait pour la femme qu'un pur intérêt pécuniaire  (Demolombe,  t.  XXV,  n" 87 ;  Larombière,  sur l'art. 1166, n° 12). Depuis, un arrêt a autorisé les créanciers à agir (Bordeaux, 26 nov. 1889, S. 91. 2. 233).

       11 est assez curieux de voir les créanciers agir en nullité de son ohef, alors qu'elle ne le peut pas elle-même ; mais il faut remarquer que l'action figure réellement dans son patrimoine bien que l'exercice en soit réservé au mari.

       2" Situation de Faequéreur.

       *1534. Impossibilité d'opposer l'exception de garantie.  — En

       général, l'acquéreur poursuivi par la femme ou en son nom ne peut pas se défendre en opposant à l'action dirigée contre lui la maxime : «  Queni de evictione ienel aclio, eumdem agentem repellil exceptio.  » Il ne lui est pas possihle d'opposer cette exception à la femme, quand bien même elle se serait portée formellement garante de la vente, parce que la femme, protégée par la dotalité, n'a pu en aucune manière se priver de la protection que lui accordait la loi. 11 ne peut pas davantage opposer cette exception au mari exerçant l'action, parce que le mari n'agit pas alors en son propre nom et que c'est toujours la femme qui est réputée poursuivre le tiers (Pau. 5 mars 1859, D. 59. 2. 404).

       Cependant, par dérogation à cette règle, le tiers repoussei-ait victorieuse-sement l'action, au cas où le mari se trouverait personnellement garant de la vente, et où la femme aurait plus tard accepté purement et simplement sa succession.

       1535. Absence de droit de rétention.  — Quand il est condamné,. Faequéreur est tenu de restituer l'immeuble immédiatemeut ; il ne peut op-

       1 Cet arrêt est  relatif  à des créanciers chirographaires qui n'avaient pas d'action sur les biens dotaux ; il est donc justifié pour une autre raison : ces créanciers étaient dépourvus  d'intérêt.  Comp. pour les créanciers hypothécaires, qui ont un droit propre leur permettant  d'agir,  Cass., 18  juillet  1809, S. 60. 1. 432 et les arrêts antérieurs.

       Il

      

       poser à la femme ovi à ses représentants aucun droit de rétention,  nipourla rostiUiHon du prix, ni pour le remboursement de ses impenses (Cass., 4 juill.

       1840, D. 40.  i.  :VM),  S. no.  1.  28:^).

       *  1536. Recours en garantie.  — S'il ne lui est pas permis d'empêcher l'action d'aboutir, Tacquéreur est tout au moins autorisé, une fois évincé, à exercer un recours en garantie contre les époux.

       Recours contre le mari.  — Si c'est lui qui a autorisé la vente, le mari s'en trouve  gnrniiL  11 a bien pu évincer Facquéreur en agissant  au nom de sa femme,  mais il est  en son propre nom  tenu de payer une  indemnité  s'il n'a pas déclaré dans le contrat que le bien vendu était dotal (art. 1^)00, al. 2). Au cas où une déclaration expresse de dotalité le déchargerait de toute espèce (le responsabilité personnelle, il resterait encore tenu de  restituer le prix, parce (|u'il le détient sans cause.

       Recours contre la femme.  — Il ne peut être question de poursuivre la femme sur ses biens dotaux, qui sont inaliénables et comme tels soustraits à l'action des créanciers ; mais la femme peut avoir des paraphernaux sur les-(juels un recours utile est concevable.  La femme dotale n'est pas plus incapable qu'une autre de s'obliger  ; seulement les obligations qu'elle contracte pendant le mariage ne peuvent pas  s'exécuter sur sa dot  : mais ses biens paraphernaux, les biens qu'elle acquerra après la dissolution du mariage, ainsi que les biens de ses héritiers purs et simples, serviront de gage à ses créanciers. On doit donc se demander si le tiers acquéreur évincé ne possède pas un recours en garantie contre la femme, sauf à se contenter de ses paraphernaux. A première vue on peut en douter, puis([ue la femme a fait annuler la vente par application de l'art. 1554; il semble bien qu'aucune obligation ne puisse plus subsister à sa charge. Cependant il faut remarquer que l'annulation de la vente est prononcée pour permettre à la femme de reprendre  son bien dotal  et non pour lui permettre de se dégager de toutes sortes d'obligations ; la dotalité ne doit pas avoir pour  conséquence indirecte de  protéger la fortuneparaphernale de lafemme.

       La jurisprudence admet bien cette idée, mais seulement d'une manière incomplète : pour que la femme puisse être obligée comme garante et tenue de dommages-intérêts sur ses paraphernaux, malgré la nullité de la vente, il faut qu'elle se soit formellement engagée à la garantie, par une clause spéciale du contrat (Cass., 23 juin 1846, D. 46. 1. 332, S. 46.1. 865 ; Cass., 4 juin 1851, D. 51. 1. 103, S. 51. 1. 465).

       Cependant, si l'acquéreur pouvait prouver que le prix payé par luia tourné au profit de la femme, il pourrait le répéter, alors même que le contrat n'aurait pas fait naître l'obligation de garantie.

       En somme on voit que Finaliénabilité est assez loin de signifier l'irresponsabilité absolue de la femme.

      

       3" Extinction de l'action eu nullité.

       a. —  Confirmation.

       * 1537. Application du droit commun.  — La nullité de Taliénation est susceptible de se couvrir par une confirmation consentie par la femme, mais cette confirmation n'est possible qu'après que le vice a cessé, conformément aux principes généra\ix. Or Tinaliénabilité ne prend fin qu'à la dissolution du mariage ; la séparation de biens ne la fait pas disparaître. C'est donc seulement  quand le mariage sera dissous  que l'aliénation pourra être confirmée (Limoges, 29 janv. 1879, D, 80. 2. 255, S. 79. 2. 232).

       La ratification produit son effet ordinaire : elle consolide le droit de propriété de l'acquéreur, dont le titre devient inattaquable,  avec effet rétroactif y et elle donne à la femme le droit de réclamer le prix à l'acquéreur, s'il ne l'a pas encore payé, ou à son mari, si celui-ci l'a touché sans en avoir fait emploi. Dans ce dernier cas la femme a son hypothèque légale sur les biens de son mari, à la date de l'aliénation (art. 2135).

       b.  —  Prescription.

       *  1538. Question relative  à  la prescription.  — Comme toutes les actions en nullité, l'action qui appartient à la femme se prescrit par dix ans, en vertu de l'art. 1304. Une grave difficulté s'est élevée pour fixer le point de départ de la prescription. On sait que la prescription contre les femmes mariées court d'une manière générale à partir de la dissolution du mariage (art.  1304);  l'art. 1560 fait ici l'application de cette règle, en disant que la femme ou ses héritiers peuvent faire révoquer l'aliénation « sans qu'on puisse leur opposer aucune prescription  pendant Le mariage  «. D'après ce texte la solution n'est pas douteuse : l'action ne commence à se prescrire qu'à la dissolution du mariage. Mais tout aussitôt vient l'art. 1561 qui déclare les immeubles dotaux  prescrip-til)les à partir de la" séparation de bietis,  ce qui fait que  la prescription peut courir même pendant le mariage, dès que les époux sont séparés. Auquel de ces deux textes faut-il donner la préférence ? Le point de départ de la prescription sera-t-il le jour de la séparation de biens, ou seulement le jour de la dissolution du mariage ? C'est une question qui sera examinée à propos de la séparation do biens (ci-dessous  n9 1633).

       §0. —  De l'imprescriptibilité des immeubles dotaux.

       *  1539. Sa raison d'être.  — L'immeuble dotal étant inaliénable, on

       devait par voie de conséquence le considérer comme   imprescriptible.   Le

       laisser sujet à la prescription, c'était ouvrira la femme un moyen indirect

       de se dépouiller avec le temps de sa propriété. On a donc déclaré le  fonds

       dotal imprescriptihle (art.  15(51), de, façon que la propriété n'en peut pas

       être enlevée à la femme par une  usucapion  accomplie au profit d'un tiers,

       pas plus que par une  aliénation.

       1540. Observation.  — 11 ne sera question ici que de la  prescription ocquisitive, la difficulté annoncée ci-dessus (n» 1538), qui concerne la prescription extinclive de l'action en nullité, devant être étudiée à part (ci-dessous no« 1633 et suiv.).

      

       1541. Prescriptions suspendues parla loi.  —L'art. 1561 suspend au profit de la femme les prescriptions suivantes :

       1° UsucAPiON DE LA PROPRIÉ  IL.  — Les tiers détenteurs des biens dotaux n'en peuvent pas acquérir la propriété ni par la prescription abrégée de dix à vingt ans, au cas où ils ont un  titre  émanant d'un non-propriétaire, ni par la prescription de trente ans au cas où ils se sont mis en possession sans titre, ou lorsqu'ils sont de mauvaise foi.

       2°  Acquisition de servitudes.  — Aucune servitude ne peut être acquise au profit d'un tiers par prescription, leur établissement parce moyen supposant toujours la prescriptibilité du fonds.

       3°  Perte de servitudes par non-usage.  — Si le bien dotal possède des servitudes actives sur le fonds voisin ces servitudes sont également imprescriptibles en ce sens que la dotalité en empêche l'extinction par le non-usage.

       1542. Exceptions.  — H y a cependant des cas où la prescription est possible au sujet d'un fonds dotal.

       1°  Immeubles déclarés aliénables par le contrat de mariage.  — Quand l'immeuble peut être aliéné, le fondementde son imprescriptibilité disparaît : il rentre dans le droit commun. Aussi l'art. 1561 a-t-il soin de dire : « les immeubles dotaux  non déclarés aliénahles par le conlral de mariaffe sont imprescriptibles.,. » Toutefois cette première exception suppose que l'aliénation de l'immeuble a été permise purement et simplement. S'il y avait (juclque restriction à la liberté d'en disposer, par exemple s'il n'était aliénable qu'à charge de remploi, il resterait imprescriptible, car la condition d'emploi ne serait évidemment par réalisée dans l'hypothèse d'une prescription (Montpellier, 27 déc. 1855, S. 57. 1. 779).

       2°  Prescriptions commencées avant le mariage.  — A leur égard le texte est formel : l'immeuble est prescriptible quand la prescription a commencé avant le mariage (art. 1561, al. 1). En d'antres termes, quand la prise de possession est antérieure au mariage la prescription continue à courir malgré la dotalité qui vient frapper l'immeuble.

       On s'est demandé ce qui arriverait si une possession avait commencé avant le mariage dans des conditions telles que la prescription se soit trouvée suspendue dès le premier jour par ia minorité de la femme. La prescription sera-t-elle réputée « commencée avant le mariage », de façon à courir lorsque la femme aura atteint sa majorité  ?  Duranton et Odier l'ont jadis contesté, mais ils s'exagéraient l'eflet de la suspension de prescription, qui n'en recule pas le point de départ et empêche seulement de tenir compte du temps couru en fait. En ce sens Grenoble, 6 déc. 1842, S. 43. 2. 290 ;  Aubry  et  Rau,  t.  V, § 537, note 56.

       3°  Effet de l\ séparation de biens.  — La séparation de biens a pour effet de rendre la  dot prescriptible entre les mains de la femme.  La portée et les motifs de cette dernière exception seront indiqués plus loin à propos de la séparation de biens.

      

       1543. Observation.  — Dans les trois cas exceptionnels où la prescription court à compter de la séparation, cet effet ne se produit qu'autant qu'il n'existe pour elle aucune autre cause de suspension,

       § 6. —  Exceptions au principe cVinaliénahilité,

       *1544. Division.  — Les cas dans lesquels Fimmeuble dotal peut être aliéné sont assez nombreux. Tantôt ce sont les pai'ties elles-mêmes qui, dans leur contrat de mariage, se réservent la faculté d'en disposer plus ou moins librement, tantôt c'est la loi qui autorise l'aliénation dans des cas qu'elle détermine. Les exceptions à la règle d'inaliénabilité sont donc  conventionnelles  ou  légales.

       A. — Cas où l'aliénation est autorisée par le contrat de mariage. 1° Clauses dérogatoires à la règle.

       *  1545. Leur fréquence.  — Ces conventions sont très fréquentes, et leur vogue s'explique par leur très grande utilité : elles apportent un tempérament extrêmement précieux au régime dotal en l'assouplissant.

       **  1546. Liberté des conventions.  — L'inaliénabilité de la dot n'est pas de l'essence du régime dotal. La loi permet donc de l'écarter (art. 1537).

       Cet article ne parle que de  Y aliénation.  Les époux peuvent-ils également se réserver la faculté  di hypothéquer  les biens dotaux ? On leur a jadis contesté ce droit en rapprochant l'art. 1554, qui formule une interdiction expresse pour l'hypothèque, et l'art. 1557 qui n'y déroge pas (voyez la note sous Cass., 16 août 1837, D. 37. 1. 401, S. 37. 1. 800). Mais le principe de la liberté des conventions matrimoniales a fait passer outre à l'objection ; on ne peut qu'être favorable à des clauses qui diminuent le caractère exorbitant du régime dotal elles dangers qui en dérivent (Cass., 7 juill. 1840, D. 40. 1. 223, S. 40. 1. 796; Cass., 13 déc. 1853, D. 54. 1. 329, S. 54. 1. 17; Cass., 18nov. 1862, D. 62. 1. 476, S. 63.  1.5).

       *  1547. Interprétation restrictive.  — Toute clause du contrat de mariage qui établit l'ahénabilité des biens dotaux constitue une dérogation au principe de l'art. 1554 et doit s'interpréter restrictivement. La jurisprudence a eu l'occasion de rendre toute une série d'arrêts relatifs à l'interprétation de ces clauses.

       RÉSERVE DU DROIT  d'auéner.  — Quaud Ics époux se sont réservé la faculté d'aliéner les immeubles dotaux, cette réserve s'entend seulement de  V aliénation  proprement dite ; il ne leur est pas permis de les  hypothéquer  (Cass., 25janv. 1830, D. 30. 1. 32, S. 30. 1. 68, S. chr. 9. 1. 436; Cass., Chambres réunies, 29 mai 1839, D. 39. 1. 219, S. 39. 1. 449 ; Cass., l*^''déc. 1868, Dalloz,  SuppL,  t.  IV,  p. 225, note 1, S. 69. 1. 59); ni même de les engager par voie de  vente k réméré  (Cass., 31 janv. 1837, D. 37. 1.  lOo,  S.   37.    I.

      

       11)0). VoNCzcepciulaiU Ciiss., 19 mars 1861,  J).   (il.  1. 42'.), S. 02. 1. P.)S. Mais la jurisprudence est restée incertaine sur la  (iiiestion  de savoir si la t'emnie peut alors  compromettre  sur les causes relatives à ses biens dotaux : voyez dans le sens de raffirniative Grenoble, 12 févr. 184(), 1). 40. 2. 237, S. iO. 2. nil), et dans le sens de la négative Lyon, 20 août 1828, D. 28. 2.212, S. 29. 2.08, S. cbr. 9. 2. 140.

       Morne restriction pour la clause qui permet à la femme de  vendre  : on n'autorise pas la femme à ecAci/?(/er son immeuble (Toulouse, 7 févr. 1832, 1). 33. 2. 30, S. 33. 2. 404; Lyon, 9  juill.  1861, S. 02.2. 15). Mais la faculté générale d'aliéner s'entend de l'échange aussi bien que de la vente (Cass., 25 avril  1831,  D. 32. 1. 54, S. 32. 1. 023).

       RÉSERVE DU DROIT  d'hypothéquer.  — Le Contrat qui autorise la femme à hypothéquer ses biens dotaux ne lui permet pas de renoncer à rhypothèque (jui garantit ses reprises dotales ou d'y subroger un tiers (Riom, 22 déc. 1846, D. 47. 2. 105, S. 47. 2.  195;  Cass., 10 déc. 1850, D. 50. 1. 433, S. 57.  I. r)82; Cass., 17 déc. 1860, D. 67. 1. 24, S. 07. 1. 114).

       Déplus, la possibilité d'hypothéquer ne produit pas d'effet à l'égard des créanciers ; elle ne détruit pas pour eux les effets de l'inaliénabilité, et tous ceux au profit desquels la femme ne constitue pas une hypothèque, ne peuvent pas saisir (Cass., 3 avril 1849, D. 49. 1. 124, S. 49. 1. 385; Bordeaux, 22 déc. 1857, S. 58. 2. 529).

       — Il semble que le notariat, éclairé par ces nombreux arrêts, ait adopté des formules plus explicites, qui réservent aux époux toute la liberté d'action qu'ils s'attendent naturellement à trouver dans de pareilles clauses, car il y a peu de décisions récentes sur ces questions. Voyez Cass., 13 déc. 1853, D. 54. 1. 329, S. 54. 1. 17 ; Cass., !«'• août 1866, D. 66. 1. 446, S. 66. 1. 363. Le principe une fois établi par la jurisprudence, il ne peut plus se présenter que des difficultés d'interprétation. Voyez par exemple Caen, 1''' avril 1876,  Dalloz,  SuppL,  t.  IV,  p. 226, note 1, S. 76. 2. 291.

       2° Conditions de validité de raliénation.

       *1548. Possibilité d'autoriser Pacte  sans  condition.  — Quand ils se réservent la faculté d'aliéner ou la faculté d'bypothécpier, les époux peuvent s'assurer une entière liberté d'action et ne subordonner la validité de leurs opérations à l'accomplissement d'aucune formalité. Cette possibilité est surtout intéressante à constater en ce qui concerne les constitutions d'hypothèques. Ordinairement les époux conviennent que  Yaliénation de l'immeuble ne  pourra se faire qu'à charge de remploi, tandis qu'ils se réservent la faculté d'hypothéquer sans aucune condition. L'hypothèque est alors valablement constituée sans que les fonds empruntés reçoivent aucune destination déterminée ; cela diminue les garanties du régime dotal, presque jusqu'à les anéantir, mais la jurisprudence l'admet (Cass., 3 févr. 1891, D. i)2.  1.  28, S. 91. 1. 247).

       1549. Possibilité de conférer au mari le pouvoir d'aliéner. — On  ren-

      

       contre des contrats de mariage dans lesquels le pouvoir d'aliéner, avec pleine liberté, est donné au mari : il y a alors non seulement  dérogation au principe d'inaliénabilitéy mais  mandat conféré au mari  : la fortune entière de la femme se trouve à la disposition du mari, à peu près comme au cas de communauté universelle ou d'ameublissement général. Une telle clause est valable ; elle ressuscite le régime de la dot antérieur à Auguste (Cass., 14 févr. 1893, D. 93. 1.  261,  S. 93. 1. 350).

       * 1550. De la condition de remploi.  — La plupart des contrats de mariage, en autorisant Taliénation du fonds dotal, y mettent comme condition qu'il sera fait  remploi du prix.  C'est la forme usuelle de ces clauses. En ce cas Taliénation n'est valable qu'à la condition d'avoir été suivie de remploi et d'un remploi régulier. Les frais sont payés par la femme sur ses pa-raphernaux ou prélevés sur la somme à remployer (Cass., 16 nov. 1859, D. 59. 1. 490, S. 60. 1. 241).

       Sous le régime dotal le remploi est soumis en principe aux mêmes règles que sous la communauté, notamment à la nécessité delà double déclaration exigée par les art. 1434 et 1435 (ci-dessus n°^ 951 et  suiv.).  Il doit être fait en immeubles, afin de donner à la femme un bien de même nature que celui qu'elle aliène, sauf l'effet des lois du 2 juillet 1862 (art. 46) et du 16 septembre 1871 (art. 29) qui autorisent les remplois en rentes sur l'État, et sauf aussi l'effet des clauses du contrat de mariage, qui prévoit presque toujours le cas de remploi et dit en quels biens ou valeurs il devra et pourra être fait ^.

       Néanmoins, à cause du caractère spécial de la dot, le remploi du régime dotal suit quelques règles qui lui sont propres. Voyez les n°^ suivants.

       *  1551. Époque du remploi.  — Le remploi ne peut plus être fait après la dissolution du mariage, parce qu'il ne pourrait plus à cette époque faire acquérir à un bien nouveau le caractère dotal et inaliénable (Cass., 17 déc. 1855, D. 56. 1. 174, S. 56. 1. 201 ; Cass., 2 mai 1859, D. 59. 1. 275, S. 59. 1. 293). Mais il serait encore temps d'y procéder après la séparation de biens, caria dot subsiste, bien que restituée à la femme, et de nouveaux biens peuvent y entrer (Bordeaux, 21 aoiit 1848, D. 49. 2. 40, S. 48. 2. 721 ; Gaen, 30 avril 1849, D. 52. 2. 194, S. 52. 2. 177. — Voyez cependant Toulouse, 14 juin. 1852, D. 53. 2. 11, S. 52. 2. 636).

       **  1552. Effet du remploi.  — L'immeuble acquis en remploi est dotal comme le premier, et comme lui aliénable sous condition de remploi (Cass., 9 mars 1870, D. 72.  1.85,  D. 70. 1. 285). S'il vaut plus que l'ancien,

       1 Le remploi suppose  Vacquisilion d'un bien nouveau  en échange de celui qui a été aliéné. Par conséquent la femme dotale, en sa  qualité  d'incapable, ne serait pas libre d'accepter un placement quelconque. Ainsi ne constitue pas un remploi utile  l'extinction des dettes de la femme  au moyen du prix (Pau, 5 mars 1859, S. 59. 2. 404. — Voyez cependant Caen, 2 février 1851, D. 52. 2. 234, S. 52. 2. 440), ni même un  placement sur hypothèque  (Caen, 2 aoiU 1851, D. 52. 2. 226, S. 52. 2. 177 et 182), ni enfin  Vac' quisition d'une rente viagère,  qui ne fait acquérir à la femme aucun fonds (Cass.» 23 juin 1846, D. 46. 1. 332, S. 46. 1. 865. ~ Voyez cependant Caen, 17  juillet  18i5, S-48. 2. 13i).

      

       il ne devient dotal (|ne  jus(|n'à  concurrence du prix à remployer; sinon les époux pourraient augmenter indéfiniment la dot aux dépens des parapher-naux, par des remplois successifs (Montpellier, 24janv. 1895, D. 95. 2. 434; ïrib. (irenoble, 7 mars 1895,D. 96. 2. 348).

       En tout cas, si le prix d'acquisition du nouvel immeuble n'est pas intégralement pa^é, son caractère dotal ne l'cmpèche pas d'èlre grevé du privilège du vendeur ou, à l'occasion du privilège du copartageant, s'il a été acheté par la femme sur licitation, et le créancier du prix a le droit de le saisir et de se faire payer par préférence à la femme par le tiers adjudicataire pour tout ce qui lui reste dii (x\ix, 20 janv. 1894, D. 94. 2. 286, S. 94. 2. 72; Montpellier, 24 janv. 1895, D. 95. 2. 434).

       3" Conséquences du défaut de remploi.

       **  1553. Nullité de l'aliénation.  — A défaut de remploi, Taliénation peut être annulée sur la demande de la femme : la condition de laquelle dépendait sa validité n'a pas été accomplie et l'action en nullité est ouverte. Ici se remarque une des différences du régime dotal et de la communauté : le remploi est,  de plein droit, ohligaloire pour les tiers,  qui sont tenus d'en surveiller Taccomplissement, s'ils ne veulent pas s'exposer au recours de la femme.

       Au défaut de remploi il faut assimiler le cas d'un remploi irrégulier ou soumis à éviction à cause de l'existence d'h}pothèques sur l'immeuble acheté (Limoges, 14 janv. 1862, D. 62. 2. 27, S. 62. 2. 344; Cass., 3 avril 1883, D. 84.  1.  23, S. 84.  1.  285).

       *  1554. Action de la femme contre le tiers.  — La Cour de Grenoble a jugé que l'action en nullité ne pouvait pas être intentée par le mari pendant le mariage (Grenoble, 28 juill. 1865, D. 65. 2. 205, S. 66. 2. 137). Elle en donne pour raison que le mari, qui est chargé de faire le remploi, est en faute de n'y avoir pas procédé et ne peut se prévaloir de sa négligence pour forcer le tiers à payer une seconde fois ou à restituer l'immeuble. Mais la Cour oublie que le mari agit en nullité  connue représentant de sa femme,  et que celle-ci a intérêt à agir; son mari doit donc pouvoir le faire en son nom (Comp. les observations de M.  Labbé,  dans le Sirey).

       En tout cas l'action en nullité est très certainement ouverte à la femme après la séparation de biens, et à plus forte raison après la dissolution du mariage.

       Au lieu de demander la nullité, il semble que la femme pourrait aussi demander  un secondpaienient du prix,  car l'acquéreur a mal payé et ne s'est pas libéré en versant l'argent sans s'assurer du remploi (Cass., 3 déc. 1888, D. 90. 1. 71, S. 89. 1. 121).

       *  1555. Action de la femme contre le mari.  — La femme n'est pas obligée d'agir en nullité contre le tiers acquéreur. De même qu'au cas d'aliénation nulle à raison de l'inaliénabilité du bien, elle peut aussi exercer

      

       un recours contre son mari (Gomp. ci-dessus n° 1531). Et même ce recours peut avoir un double objet : 1" elle peut exiger du mari, après la dissolution du mariage, le  remboursement du prix,  auquel cas elle ratifie Taliénation ; 2° elle peut, pendant le mariage, demander que le remploi soit fait (Cass., 20 déc. 1853, D. 53.  1.  120, S. 53.  1.  151).

       1556. Droits de l'acquéreur.  — En présence du danger qui le menace, si le remploi n'est pas fait, Tacquéreur est nécessairement autorisé à en surveiller l'accomplissement. Pour cela il a le droit de  retenir son prix, tant qu'on ne lui justifie pas d'un remploi utile et à Fabri de toute chance d'éviction (Bordeaux, l^'-déc. 1847, D. 49. 5. 340, S. 48. 2. 384). Mais il n'a pas à s'inquiéter de l'avenir ni des fautes que le mari commettra plus tard et qui pourront faire perdre à la femme le bénéfice du remploi, si ce reuiploi était bon et valable à l'origine (Cass., 2 août 1853, D. 54. 1. 353, S. 55. 1. 209).

       Dans beaucoup de contrats de mariage, il est dit que les acquéreurs des biens dotaux ne seront valablement libérés de leur prix qu'en versant directement les fonds entre les mains des vendeurs des biens ou valeurs achetés en remploi. De la sorte les fonds ne passent pas par les mains du mari, l'opération est simplifiée et la sécurité de la femme à peu près complète.

       Une déclaration mensongère, émanée des époux et constatant que le remploi a été fait, alors qu'il n'a pas eu lieu, ne suffît pas à couvrir la responsabilité du tiers : il n'est à l'abri que par l'existence d'un remploi effectif (Riom, 19 mai 1891, D. 92. 2. 537).

       1557. Clauses modifiant la responsabilité des tiers.  — Grâce à la liberté des conventions, on trouve très souvent dans les contrats de mariage des clauses qui modifient la situation des tiers en matière de remploi. On stipule souvent que les acquéreurs n'auront pas à s'en préoccuper et ne pourront encourir de ce chef  aucune responsabilité.  Cette clause est valable (Bordeaux, 21 avril 1888, D. 90. 2. 24, S. 90. 2. 154; Paris, 11 mars 1892, D. 92. 2. 392). Le remploi devient alors une pure question d'ordre intérieur entre les époux et l'aliénation reste valable malgré l'absence complète de remploi. On peut aussi se borner à  alléger]»,  responsabilité des tiers ScT/i.?  la supprimer,  convenir par exemple que l'acquéreur sera tenu de vérifier  l'existence  du remploi, sans être garant de sa  valeur  ou de son  utilité  (Cass., 29 janv. 1890, D. 90. 1. 97, S. 93. 1. 471).

       1558. Recours de l'acquéreur évincé.  — Quand il est évincé ou obligé de payer une seconde fois son prix, l'acquéreur a un recours contre le mari, dont la négligence a rendu l'éviction possible. Ce recours est fondé sur les principes généraux, le mari étant tenu de faire le remploi. Tout ceci est très naturel ; voici qui est un peu inattendu : l'acquéreur et le mari, tous deux obligés d'indemniser la femme, sont tenus l'un pour l'autre, et comme c'est le mari qui est le vrai coupable, l'acquéreur n'est en ([uelque sorte que

      

       sa caution. Il en résulte (pie  s'il  désiiiléresse la femme,  W eal suhrogé dans r/ii/pothèquc U'(/;de  ((ue la femme possède sur les biens du mari (Gass., il déc. 188S, D.OI).  I.  71, S. 80.  I.  121).

       l). — Cas où l'aliénation est permise par la loi.

       **  1559. Actes autorisés par la loi. — Dans les art. 1555 3 1558, la loi autorise  lalkhialion  du fonds dotal, dans certaines hypothèses qu'elle détermine. Ces textes dérogent à Tart. 1554, qui contient le principe de Tinalié-nabilité dotale ; ils sont donc  des exceptions à une règle.  Néanmoins il est admis sans contestation que la justice peut autoriser la femme  à emprunter en hijpolhéquant le fonds dotal,  au heu de le vendre. On y trouve Tavan-tage de permettre à la femme de conserver un immeuble auquel elle tient, et cela lui est surtout avantageux quand elle a besoin d'une somme moindre que celle qu'elle obtiendrait en le vendant (Cass., 7 juillet 1857^ D. 58. 1. 405, S. 57. 1. 734; Limoges, 21 mars 1888, D. 89. 2. 111, S. 89. 2. 166; Cass., 20 oct. 1891, D. 91. 1. 204, S. 91. 1.  02). Jurisprudence constante.

       Pour la commodité du lecteur il ne sera parlé plus loin que de la vente, sauf indication contraire pour les renseignements qui concernent spécialement la constitution d'une hypothèque.

       1560. Distinction. — Dans certains cas la vente peut se fairea^^ec  Vau-torisation du mari,  s'il y consent; dans les autres il est nécessaire qu'elle soit  autorisée par le tribunal.

       1° Aliénations possibles avec Fautorisation du mari.

       *  1561. Établissement d'un enfant du premier lit.  — Ce cas est prévu par l'art. 1555. La femme qui a des enfants d'un précédent mariage peut les doter ou les établir en disposant de ses biens dotaux, avec l'autorisation du mari, on, à son défaut, avec l'autorisation de justice. Mais, si elle se fait autoriser par le tribunal, elle ne peut disposer que de la nue propriété, afin de réserver la jouissance à son mari.

       *  1562. Établissement d'un enfant commun.  — Lorsqu'il s'agit d'un enfant commun, l'autorisation du mari, s'il refuse de la donner, ne peut être remplacée par celle de la justice (art. 1556). C'est ce qui résulte du silence du texte, qui ne parle que de l'autorisation du mari, et cette différence entre les deux hypothèses était nécessaire, parce que le père exerce alors son droit de puissance paternelle sur ses propres enfants, tandis que dans le cas visé par l'art. 1555, il s'agit d'enfants qui n'appartiennent qu'à la femme, et le refus de son second mari pourrait être injuste.

       On admet d'ailleurs que la fem.me pourrait donner la nue propriété de sa dot avec l'autorisation de la justice, si le mari était  interdit  ou  absent \  ce n'est qu'en cas de refus qu'il y a impossibilité de s'adresser au tribunal.

       1563. Portée de l'exception.  — Le mot «établissement » doit s'entendre ici non

      

       seulement de la dot et de  Vélahlissement par mariage,  mais de tout  établissement professionnel  par lequel l'enfant peut se créer une place dans la société, par exemple de l'achat d'une étude de notaire (Cass., 24 ocl. 1892, D. 92. 1. 620, S. 92. 1. 574). Mais la femme ne serait pas autorisée à aliéner sa dot pour faire une donation à des enfants déjà dotés et mariés (Toulouse, 31 déc. 1883, D. 84. 2. 81, S. 84. 2. 113), non plus que pour les aider à sauver un établissement déjà fondé et qui périclite (Rouen, 23 janv. 1897, D. 99.2. 139, S. 99. 2. 157). Il faut qu'il s'agisse d'un établissement nouveau.  La femme est autorisée non seulement à  aliéner  sa dot, mais même à  contracter des engagements  exécutoires sur ses biens dotaux (Cass., 23 juin 1880, D. 80. 1. 442, S. 81. 1. 78; Limoges, 9 déc. 1889, D. 91. 2. 126). Ce point est cependant contesté par M.  Golmet de Santerre,  t.  VI,  n'^ 228  his-i\.  Comp. S. 57. 2. 657.

       2° Cas où Taliénation doit être autorisée par la justice.

       *1564. Enumération de la loi.  — L'art. 1558 énumère cinq cas (dont l'un est double) dans lesquels l'aliénation peut être autorisée par la justice même en dehors de toute convention dans le contrat de mariage, et l'art. 1559 en ajoute un septième. — Bien que cette enumération soit  limitative,  à raison du principe d'inaliénabilité auquel elle déroge, la jurisprudence se montre assez large dans l'interprétation du texte et l'étend plutôt qu'elle ne le restreint. Voyez ce qui est dit à propos des deuxième, troisième, quatrième et cinquième cas.

       1°  Prison pour dettes.  — En parlant de « tirer de prison le mari ou la femme », la loi fait allusion à la  contrainte par corps.  Cet article ne peut donc plus recevoir son application que dans des cas très rares, depuis la loi du 22 juillet 1867. Voyez t.  II, no 190. Il ne servirait pas à acquitter les dettes du mari, s'il s'agissait de le faire échapper à des peines prononcées par le Code pénal, par exemple celles qui atteignent les notaires poursuivis pour faits de charge (Caen, 28 mars 1881,  Dalloz,  Suppl.,  t.  IV,  p. 233, note 1, S. 82. 2. 81).

       2°  Aliments de la famille.  — Le texte (art. 1558, al. 3) renvoie aux art. 203, 205 et 206 qui établissent l'obligation alimentaire entre parents et alliés. On est d'accord pour décider que la même faculté existe quand il s'agit de fournir des aliments aux époux eux-mêmes. Pour le cas où il s'agit d'un enfant naturel, voyez Pau, 18 mai 1863, D. 63. 2. 129, S. 64. 2. 139.

       En principe l'autorisation ne doit être accordée que pour  îd^ciWiev à l'avenir  l'existence de la famille, et non pour régler des  dettes déjà nées  ; cependant la jurisprudence admet la validité d'autorisations données après coup (Bordeaux, 20 déc. 1889, D. 91. 1. 264). Voyez cependant Rouen, 7 août 1869, D. 71. 2. 47, S. 70. 2. 172. Mais la faculté accordée par l'art. 1558 est personnelle à la femme, et le  fournisseur non payé  ne peut pas obtenir de la justice l'autorisation de vendre le bien dotal (Cass., 10 nov. 1897, D. 98. 1. 296, S. 98. 1. 353). •

       La jurisprudence interprète la loi d'une manière large. Elle autorise des aliénations ou des emprunts, non seulement pour  achats d'aliments,  comme semble le supposer 1« texte, mais même pour toutes autres opérations qui sont destinées à faire vivre la famille et à lui procurer des ressources, en conservant au mari un  établissement industriel (Cass., 13 mai 1889, S. 89. 1.  429;  Cass., 3 mars 1896, D. 97. 1. 231) ou un  office (Montpellier, 2 mars 1858, D. 58. 2. 207, S. 59. 2.  30;  Rouen, 3 févr. 1886,  Dalloz, Suppl.,  t.  IV,  p. 234, note 2) ou en permettant la transformation et la mise en culture d'un  domaine rural  (Cass.,  2 mai 1898, D. 98. 1. 367, S. 99. 1. 173).

       3°  Paiement des dettes de la femme.  — L'art. 1558 permet à la femme, dûment autorisée par justice, de vendre son bien dotal pour payer ses créanciers lorsque la dette est  antérieure au contrat de mariage.  Sur cette disposition, il y a deux observations à faire :

       a)  La loi e.xige que la date du titre du créancier soit certaine,  mais on admet qu'il n'est pas nécessaire que cette certitude soit établie conformément à l'art. 1328 (A.ix, 27 avril 1865,  Dalloz,  Suppl,  t.  IV,  p. 236, note 2,  S.   66.   2.  63). Voyez cependant

      

       Pau, 18 mai 1863, D. 63. 2. 129 ;  Guillouard,  t.  IV,  n" 2034. Voyez aussi les observa-lions de Gambacérès  (Fenkt,  t.  XIII,  p. 596), à la suite dcsc|uclles le texte a reçu sa rédaction actuelle (//;<V., p. 590 et G02).

       b)  il faut que la dette soit  antérieure au contrat de mariage  ; il n'y aurait pas lieu d'accorder la même facilité pour des dettes contractées dans l'intervalle entre le contrat de mariage et la célébration du mariage  (Guillouard,  t.  IV,  n" 2032). Gette opinion est à peu près unanime en doctrine ; elle se trouve cependant rejetée par les arrêts (Caen, 9 juin. 1889, D. 90. 2. 137). Voyez ci-dessous n" 1599.

       4*^  Paii:ment des dettes du cgnsfituant.  — La même facilité est accordée quand la femme veut payer les dettes du constituant  antérieures au contrat de mariage.  Ici le sens des mots n'est pas douteux : il ne saurait être question de payer les créanciers du donateur quand leur titre est postérieur à la donation.

       Pour ces créanciers, la possibilité de vendre la dot est beaucoup plus intéressante que pour les créanciers de la femme, car les biens donnés à la femme sont sortis du patrimoine de leur débiteur et ils ne peuvent plus les saisir : si la femme ne vend pas volontairement, ils ne seront pas payés, tandis que la jurisprudence réserve aux créanciers de la femme antérieurs au mariage leur action sur les biens dotaux. — Le texte ne faisant pas de distinction, on décide que la dot peut être vendue même pour désintéresser des créanciers qui auraient perdu toute action sur les biens donnés à la femme, par exemple parce qu'ils n'ont pas d'hypothèque et que la dot n'est pas constituée en fraude de leurs droits.

       La jurisprudence étend la disposition de la loi, qui ne parle que des dettes du constituant, pour l'appliquer également aux dettes qui grèvent les successions échues à la femme et comprises dans sa constitution de dot (Limoges, 21 mars 1888, D. 89. 2. 111, S. 89. 2. 166).

       5°  Conservation du fonds dotal.  — L'art. 1558, al. 5, permet d'aliéner l'immeuble dotal avec permission de justice « pour faire de  grosses réparations  indispensables à sa conservation », ce qui doit s'entendre quand la femme possède d'autres biens que celui qu'on aliène, ou quand on en vend seulement une partie pour réparer le reste. — La loi n'autorise l'aliénation qu'autant qu'il y a  nécessité  et qu'il s'agit de la  conservation  de l'immeuble ; la justice devrait donc rejeter la demande quand il s'agit de vendre pour faire des  améliorations,  quelque utiles qu'elles soient (Agen, 29 mars 1892, D. 92. 2. 253, S. 93. 2. 81). Cependant on voit assez souvent des autorisations de ce genre accordées pour des améliorations, quand celles-ci sont nécessaires pour procurer des  ressources à la famille  : on applique alors, non plus l'ai. 5, mais l'ai. 3 de l'art. 1558 (Cass., 2 mai 1898, D. 98. 1. 367). Voyez aussi Rouen, 9 avril 1845, D. 53. 2. 48, et Cass., 20 oct. 1890, D. 90. 1. 264. La reconstitution d'un vignoble détruit est assimilé à une grosse réparation (Cass., 23 nov. 1898, D. 99. 1. 39).

       La jurisprudence se montre également assez large en interprétant la loi à un autre point de vue. Tandis que le texte ne prévoit que le cas de « réparations », c'est-à-dire de travaux matériels exécutés sur un bien-fonds, elle autorise encore la vente pour payer des frais faits pour la  conservation de l'immeuble  d'une autre façon, ceux qui résultent d'une  instance en séparation de biens,  quand la femme a cherché à sauver sa dot (Cass., 19 juin. 1887, D. 88. 1. 49, S. 88. 1. 289). Mais cette décision ne s'étend pas aux frais d'une demande en séparation de corps, qui n'a pas pour but de conserver la dot (Pau, 1er août 1887, D. 89. 2. 110, S. 89. 2. 164).

       6''  Vente sur ligitation.  — L'immeuble dotal peut encore être aliéné, d'après l'art. 1558, lorsque la femme n'en possède qu'une partie  par indivis avec des tiers  et que le bien est reconnu  impartageable.  Pour l'application de cette disposition, il suffit que l'immeuble ne soit pas  commodément partageable,  et que sa division doive le déprécier. L'aliénation devient alors nécessaire parce que les copropriétaires de la femme ont le droit de sortir d'indivision, et qu'on ne peut les en tirer qu'en vendant.

       /O  Echange.  — Dans l'art. 1559, la loi permet l'échange du fonds dotal avec autorisation de justice, parce que cette opération a pour effet de remplacer le fonds primitif par un autre, ce qui fait que la dot n'est pas diminuée et ne court aucun danger, du moins quand les époux agissent de bonne foi.

      

       Deux conditions sont exigées pour que l'échange ait lieu :

       «) Il faut que la valeur du nouvel immeuble soit au moins  les quatre cinquièmes de la valeur de l'ancien.  Sans cela la consistance de la dot pourrait se trouver trop fortement diminuée. Cette valeur est appréciée par des experts nommés d'office par le tribunal (art. 1559). D'après l'art. 303 G. proc. civ. il en faut trois.

       h) L'utilité de rechange  doit être démontrée aux juges. La loi n'exige pas que l'opération soit  nécessaire  ; il suffit qu'elle soit avantageuse à la femme.

       * 1565. Caractère limitatif de l'énuméralion légale.  — Quoique la jurispiiidence ait dans quelques arrêts étendu sensiblement rapplication du texte, rénumération contenue dans les art. 1558 et 1559 n en est pas moins limitative : quel que soit l'intérêt des époux, Taliénation du fonds dotal ne peut pas être autorisée, si Ton ne peut la rattaclier à aucune des hypothèses prévues par le texte. C/est une des grandes gênes que le régime dotal impose sans utilité bien démontrée à ceux qui Font choisi. La disposition du  Code italien  est bien préférable : la justice peut autoriser la vente toutes les fois qu'elle le juge utile  (art. 1405 G. civ. ital.), comme elle fait chez nous pour les biens des mineurs. On peut prévoir que pareille réforme sera faite un jour en France; on a déjà vu comment les contrats de mariage la rendent même inutile en décidant que le fonds dotal pourra toujours être aliéné sans autorisation de justice, sous la seule condition du remploi du prix.

       1566. Exception apparente au cas d'expropriation.  — Nos lois sur l'expropriation pour cause d'utilité publique ont ajouté à la liste donnée par le Gode civil un cas supplémentaire : lorsqu'un immeuble dotal se trouve compris parmi les propriétés dont l'expropriation est ordonnée, la femme peut valablement en consentir la  cession amiable, conformément à l'art. 13 de la loi du 3 mai 1841. Ge n'est guère là qu'une formalité, puisque si la cession amiable n'est pas consentie par elle, l'expropriation est prononcée par le tribunal (art. 14). La vérité est qu'on lui laisse plutôt la liberté de  fixer le prix à Caniiable,  par une entente directe avec l'administration, au lieu de le faire fixer par le jury (art. 25), mais sa volonté d'aliéner est purement formelle, puisque son refus n'empêcherait pas l'expropriation de s'accomj)lir.

       1566  bis.  Consentement des époux.  — Gomme il s'agit d'immeubles dont la femme a gardé la propriété, et que les pouvoirs du mari ne comportent pas le droit d'aliéner, il faut en principe, dans toutes les hypothèses que nous passons en revue, que la femme consente a. aliéner son fonds dotal et la loi le dit expressément dans l'art. 1559, à propos de l'échange; il n'y a d'exception que dans le cas delicitation où la vente peut être imposée à la femme par ses cohéritiers et dans les cas oii l'aliénation est  nécessaire soit pour la conservation de sa dot, soit pour le paiement de ses dettes, auxquels cas le mari pcTit se faire autoriser par justice à vendre, malgré son opposition (Riom, 16 janv. 1886, D. 88. 1. 49).

       Le consentement du mari est également nécessaire puisqu'il a l'usufruit des biens dotaux ; sans lui, la femme ne peut aliéner que la nue propriété.

       1567. Procédure de l'autorisation.  — Dans tous les cas où l'aliénation d'un fonds dotal est possible en vertu de la  loi,  cette aliénation doit être précédée d'une  autorisation spéciale,  préalablement donnée par le tribunal. Le contrôle de la justice est nécessaire, puisque les époux ne sont pas libres d'aliéner hors des cas prévus. Selon l'opinion générale, le tribunal compétent est  celui du domicile des époux  (art. 59 C. proc civ.), et non celui delà situation de l'immeuble. Voyez cependant Cass., 23nov.l898, D. 99. 1. 39.

      

       La demande est formoe par rc(iucte d'avoué. Si le mari agit seul, elle est communiquée à la femme; elle donne lieu à communication au ministère public (art. 83 G. proc. civ.) et le jugement est rendu on avidicncc publique.

       1568.  Portée de l'autorisation.  — L'autorisation donnée par justice est  nécessairement spéciale,  et ne peut être utilisée pour d'autres conventions que celles qui ont été prévues et permises par le jugement (Nîmes, 1""" août 1891, D. 92. 2. 146).

       1569.  Forme de la vente.  — En général l'aliénation autorisée par le tribunal a lieu à litre de vente, et  cette vente se fait aux enchères.  Les formes ont été réglées par l'art. 1558 et par l'art. 997 G. proc. civ. revisé par la loi du 2 juin 1841 : ce sont les formes des  ventes de tnens de mineurs.  Elles passent (peut-être à tort) pour être plus simples et moins coûteuses que celles de la saisie. Les enchères sont reçues soit  par le tribunal,  à l'audience des criées,  soit par un notaire  conunis par jugement; elles sont annoncées par des  affiches  et par des  insertions dans les Journaux  (art. 1558 G. civ., art. 960 et 997 G. proc. civ.).

       Par exception, si la vente a pour cause l'indivision d'un fonds impartageable, elle se fera  dans la forme prescrite pour les partages;  et si c'est un échange, il n'y aura pas d'enchères, on se conformera à l'art.  1559,

       *  1570. Responsabilité des tiers.  — Si l'immeuble a été  vendu,  le tiers acquéreur ne peut paver son prix qu'entre les mains des personnes désignées par le jugement, s'il y a lieu ; il en est de même du cas où c'est un  emprunt  qui a été autorifeé par la justice. Très souvent, les personnes désignées pour recevoir les fonds seront  des créanciers des époux.  SouA'ent aussi l'argent devra être remis  aux époux eux-mêmes,  qui en ont besoin pour subvenir à leurs dépenses personnelles. En principe le tiers qui verse les fonds est tenu d'en surveiller l'emploi, et de s'assurer qu'ils reçoivent bien la destination en vue de laquelle l'emprunt ou la vente a été autorisé (Gass., 13 déc. 1897, D. 98. 1. 56 ; Gass., 6 févr. 1899, D. 99. 1.  271,  S. 1900. 1. 197). Toutefois il est décliargé de toute responsabilité lorsqu'il y a impossibilité pour lui de surveiller l'emploi (Gass., 5 nov. 1855, D. 55. 1. 435, S. 56. 1. 204 ; Gass , 13 déc. 1897 précité).

       1571. Remploi de l'excédent disponible.  — Quand c'est une vente qui a été autorisée, il arrive souvent que le prix est supérieur aux besoins qui l'ont rendue nécessaire. Get excédent est dotal et il doit en être fait remploi comme tel (art. 1558, al. final). Le tiers acquéreur serait responsable du défaut de remploi, mais son omission ou sa nullité n'entraînerait pas l'annulation de la vente : le remploi n'est plus ici une condition de l'aliénation, qui a un autre but et une cause 2>ropre ; il est simplement une obligation pour le mari ou pour le tiers acquéreur ou préteur  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  § 537, noie 133. — En sens contraire,  Tessier,  Traité de la dot,  t.  I,  p. 237^.

       1572.  Nullité de la vente.  — Les cas de nullité qui peuvent se présenter sont les suivants :

       1<^  Défaut d'autorisation.  — Il est clair qu'il y aurait nullité si on avait vendu ou échangé ou hypothéqué sans la permission de justice qu'exigent les art. 1558 et   1559.

       2^  l.NOBSEKVATioN DES FORMES. — La veute Serait encore nulle si l'on avait omis de la faire aux enchères ou de l'annoncer au public (art. 1558). Il en serait de même en cas d'omission des formes spéciales requises pour l'échange par l'art. 1559.

       3"  Autorisation donnée hors des cas prévus,  — Les jugements sur requête qui autorisent l'aliénation d'un bien dotal ne sont pas des actes de juridiction contentieuse, possédant l'autorité de la chose jugée ; ce sont des actes de juridiction volontaire, qui se trouvent nuls s'ils sont accomplis en dehors des cas prévus par la loi et qui n'engendrent aucune exception contre l'action en nullité par laquelle la femme chercherait à faire tomber l'aliénation ou l'hypothèque consentie par elle (Gass., 27 nov! 1883, D. 85. 1. 39, S. 84, 1, 161 ; Gass., 25 janv. 1887, D. 87. 1. 473, S. 90, 1. 434 ; Gass., 11 déc. 1891, S. 97. 1. 227). Toutefois, l'annulation n'est possible qu'autant que le tribunal a méconnu les règles du régime dotal et étendu arbitrairement les dispositions de la loi, en accordant son autorisation dans des cas non spécifiés par le Gode. L'acquéreur ou le prêteur serait au contraire entièrement à l'abri et l'autorisation d'aliéner ou d'hypothéquer, donnée par
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       justice, serait inattaquable, s'il y avait eu simple erreur de fait, c'est-à-dire si les juges s'étaient fortuitement trompés ou avaient été trompés par les époux sur la nature des faits allégués comme motifs de l'opération (Gass., 20 juin 1877, D. 79. 1. 421, S. 80. 1. 19; Agen, 29 mars 1892, D. 92. 2. 253, S. 93. 2. 81).

       § 7. —  De l'inaliénabilité de la dot mobilière.

       1573.  Bibliographie.  —  Lescœuk,  Des origines de la jurisprudence sur l'ina-Liénabilité de la dot mobilière. Revue critique,  1875, p. 380. —Voir aussi Tessiek, Traité de la dot,  note 499. —  Fouchard,  thèse, Paris, 1899.

       A. — Origines du système actuel.

       1574.  Droit romain.  — Il est bien certain que le droit romain n'avait pas rendu la dot mobilière inaliénable. La loi Julia avait statué seulement  de fundo dotali  et tous les textes qui parlent de l'inaliénabilité sont relatifs aux immeubles ; d'autres donnent au mari le droit d'affranchir les esclaves compris dans la dot. Sous Justinien encore, Théophile explique tout au long que la défense d'aliéner n'est faite que pour les  prsedia  et que le mari transmet valablement aux tiers la propriété des autres choses dotales  (^Paraphrase de  Théophile,  sur le  prœmium  du liv.  II,  tit. 8, des Instilutes).

       C'est Bartole qui paraît avoir le premier enseigné que l'inaliénabilité s'étendait à la dot mobilière, par interprétation de la loi 30 au  Code, De jure dotium,  liv.  V,  tit. 12  (Sur la loi unique  De rei uxoriae actione. Code,  liv.  V,  tit. 13). Son interprétation a été réfutée par Gujas (sur le titre  De jure dotium,  §  et cum lex).

       1575.  Ancien droit français.  — Les Parlements du Midi avaient conservé au mari son droit de disposer librement de la dot. Voyez :

       1° Pour Toulouse,  Gatelan,  Arrêts remarquables,  liv.   IV,  chap. 47, t.  II,  p. 123 ; Vedel,  Observations sur les arrêts de Catelan,  liv.  IV,  chap. 47;  De Juin,  Journal du Palais,  t.  VI,  p. 46;  Glaude Serres,  Institutes,  liv.  II,  chap. 8. 2° Pour Aix,  Julien,  Eléments de jurisprudence,  I,  4, 17.

       3° Pour Grenoble, « Maritus dotem alienare potest, si mobilis sit, etiam sine consensu uxoris... »  ÇPetri Exceptiones,  xi^ siècle,  I,  chap. 34);  Ghorier,  Remarques sur la jurisprudence de Gui-pape,  p. 206;  Duport-Lavilette,  Questions,  I,  p. 27.

       Mais, depuis le xvi^ siècle au moins, on considérait la dot mobilière comme inaliénable de la part de la femme^ Voyez les  attestations  du barreau de Bordeaux de 1672, 1686, 1696, rapportées par  Salviat,  p. 199  (Tessier,  De la dot,  t.  I,  p. 292, en note). On y décidait que la femme ne pouvait pas aliéner sa dot mobilière pendant le mariage en renonçant à l'hypothèque légale qui lui en garantit la restitution, ni se trouver tenue sur sa dot mobilière de l'exécution des obligations qu'elle contracte. — Tessier rapporte même un passage de Julien qui prouve que cette incapacité de la femme était également reçue en Provence : « La femme ne peut, pendant le mariage, aliéner ni engager sa dot, soit que la dot consiste en argent, en meubles ou en immeubles »  (Eléments de jurisprudence,  p. 57, no 28). Et il en était de même à Toulouse  (Simon d'Olive,  Questions notables,  liv.  III,  chap. 23). Toutefois l'ensemble de cette jurisprudence ne paraît pas-avoir été nettement exposée-par personne, si ce n'est peut-être par  Roussilhe  (De la dot, nos 256, 263, 264).

       *  1576. Le Code civil.  —  Il  y a de fortes raisons de croire que l'intention des auteurs du Gode a été de revenir aux véritables principes du droit romain, d'après lequel la femme n'était protégée par l'inaliénabilité que pour ses immeubles dotaux. Duveyrier disait: « Si quelquefois notre projet s'écarte de l'usage, c'est pour s'attacher plus fortement à la législation romaine dont l'usage s'était écarté » (Rapport au Tribunat,  Fenet,  t.  XIII,

       1 Cette distinction entre les pouvoirs du mari et rincapacilé de la femme a pour origine une distinction faite par Cujas : « Uxor domina est rerum dotalium naturaliter^ maritus civiliter ».

      

       p. 750), et Albisson : « Le rt'gime dotal n'avait |)u cvikr le sort de toutes les législations Iminaines qui se déforment et se compliquent... Le projet de loi le ramène à sa simplicité et à sa pureté originelles; il en élague tout ce qui pouvait l'altérer ou en embarrasser l'application » (Séance du 19 [iluviose an \II,  Fkni.t,  t. \1II, p. 802). De plus, le Code a reproduit pour le régime dotal, en grande partie au moins, l'ouvrage de Domat. Or Domat ne considérait pas l'inaliénabilitc delà dot mobilière comitie un usage général, ayant la valeur d'une règle nouvelle du régime; il se borne à dire : « Il faut remarcpier  quc/i (jiielquos provinces  la femme ne peut pas même s'obliger avec l'autorisation de son mari, ce qui lui conserve sa dot entière, soit mobilière, soit immobilière »  (^Loix civiles.,  liv.  I,  tit. 9, sect. 1, art. 30). Gonij).  Regnaui.t,  llièsc, Paris, 1894, p. 66.

       Que devait-on en conclure, sinon que la jurisprudence suivie en quelques endroits était abandonnée.»^ C'est ce qu'a fait une grande j)arlie  delà  doctrine, qui pensait que le principe d'inaliénabilité, étant de droit exceptionnel, ne pouvait se suppléer et que le Code ne l'avait établie dans  l'art.  155i que pour les immeubles  (Toullikk,  t XJV, n" 176; AuBKY et R.vi', t. Y, !^ 537  bis,  note 5 et les auteurs cités par eux). On serait revenu ainsi au système primilif ; mais on va voir que la jurisprudence en a décidé autrement.

       *  1577. Jurisprudence  moderne. — De tout temps certains arrêts se sont prononcés pour l'inaliénabilité des meubles dotaux (Limoges, 5 juill. 1816, S. 17. 2. 264; Gass., 1<-''- févr. 1819, D. 10. 349, S. 19. 1. 146, S. chr. 6. 1. 16). La jurisprudence a surtout été fixée par deux arrêts de 1837 et 1846 (Cass., 2 janv. 1837, arrêt  Casiel, D. 37. 2. 135, S. 37. 2. 397; Cass., Chambres réunies, 14 nov. 1846, D. 47. 1. 27, S. 46. 1. 824). Depuis 1846 la jurisprudence n'a pas varié (Cass., 27 avril 1880, D. 80. 1. 431, S. 80.  1. 360) et la question ne se plaide plus.

       Les considérations qu'on a fait valoir pour justifier cette solution peuvent se ramener à trois :

       lo Certains textes (art.   1541,   1555, 1556, art. 83 C. proc.  civ.) parlent  en  termes généraux de  la dot  ou des  biens dotaux,   expressions qui peuvent convenir aussi bien aux meubles qu'aux immeubles. — Cet argument n'a aucune valeur: ces différents textes doivent être interprétés par référence avec l'art. 1554, qui est le  texte de principe et qui ' ne parle que des  immeubles  dotaux.

       2° Une  raison historique,  aussi faible que la précédente: le Gode a maintenu le régime dotal tel qu'il l'a trouvé dans les pays de droit écrit; s'il avait voulu le modifier, il l'aurait dit. — On a vu par l'exposé historique qui précède ce qu'il faut penser de cet argument.

       3° La nécessité de  compléter La protection que le régime dotal assure à la femme. Si on restreint l'inaliénabilité aux immeubles, le bénéfice en est incomplet, surtout avec l'énorme développement de la richesse mobilière: actuellement la plupart des dots sont constituées en argent. L'abrogation du S. C. Velléien aggrave encore le danger pour la femme — La raison est excellente, mais  en législation  seulement. Que peut-elle contre l'état actuel des textes.^ En réalité la jurisprudence s'est substituée ici au législateur et a ajouté quelque chose à nos lois. L'inaliénabilité de la dot mobilière est un des exemples les plus remarquables de ses hardiesses.

       1578. Disposition du Code roumain.  -^ En Roumanie, la dot mobilière peut être aliénée avec l'autorisation du mari, quand la propriété en reste à la femme (art, 1249 G. civ. roumain). Cet article a été écrit pour trancher la controverse qui se poursuivait alors en France.

       B. — Système de la jurisprudence.

       **  1579. Résumé.  — Toute la jurisprudence en cette matière peut se résumer par une double proposition :

       1°  Entre les mains du mari,  qui a le droit de disposer des meubles dotaux,  la dot mobilière est aliénable  ;

       2°  A l'égard de la femme,  la dot mobilière  ^"iii frappée d'inaliénabilité,  en ce sens  qu'elle ne peut se trouver  compromise par aucun acte de la femme.

      

       Pour qualifier ce système, on dit parfois que rinaliénabilité dotale estre-lative  en ce qui concerne le mobilier : la femme est protégée contre elle-même et non contre son mari.

       1" Droit de disposition du mari.

       *  1580. Son étendue.  — La jurisprudence admet que le mari peut disposer des meubles dotaux,  même de ceux dont il nest pas propriétaire. Elle considère cette faculté comme rentrant dans les pouvoirs d'administration que lui donne Tart. 1549. Ce pouvoir du mari a déjà été étudié (ci-dessus n° 1509). Rappelons seulement qu'il est  général  et ne s'applique pas seulement aux  meubles corporels,  pour lesquels les tiers acquéreurs seraient déjà protégés par le droit commun ; il existe également pour les me«7j/e5 m-cor/>ore75^ qui fréquemment composent toute la dot. Ainsi le régime d'ina-liénabilité n'empêche pas la dot entière de se trouver, à l'occasion, à la libre disposition du mari, quand elle est mobilière.

       2" Impossibilité pour la femme de compromettre sa dot.

       *  1581. Insaisissabilité des meubles dotaux.  — Les créanciers qui traitent avec la femme, tant que dure le mariage, n'ont aucune action sur ses meubles dotaux, qui sont inaliénables à l'égard de la femme. La dot mobilière est donc insaisissable pour ses créanciers (Besançon, 30 juin  1891 , D.  92. 2. 342). Voyez ci-dessous n°^ 1588 et suiv.

       *  1582. Incessibilité de l'hypothèque légale.  — 11 est impossible que la femme se prive de son hypothèque légale en tant qu'elle garantit ses reprises mobilières. Ainsi elle ne peut céder son hypothèque, ni y renoncer ou y subroger un tiers ; une telle convention ne peut avoir d'effet que pour la partie des reprises de la femme qui sont paraphernales (Cass., 3déc. 1883, D. 84. 1. 334, S. 84. 1. 232; Cass., 13 avril 1893, D. 94. 1. 407. Arrêts plus anciens et nombreux). La femme ne pourrait même pas -compromettre son hypothèque d'une manière indirecte et sans convention spéciale ; voyez-en un exemple dans Cass., 6 déc. 1882, D. 83. 1. 219, S. 84. 1. 27.

       A plus forte raison la femme ne pourrait-elle pas renoncer envers son mari à son action en reprise elle-même.

       1583. Conséquences au cas de placement nouveau.  — Cette indisponibilité de la dot mobilière à l'égard de la femme a conduit la jurisprudence à d'autres solutions très remarquables, au cas où la dot mobilière consiste  en argent  et où il en a été fait un placement au nom de la femme  dans des conditions telles que le bien ainsi acquis soit naraphernal.  Voyez ce qui est dit ci-dessous n"* 1670 à 1680.

       1584. Combinaison avec le pouvoir du mari.  — La double proposition qui résume le système de la jurisprudence produit un autre résultat singulier : c'est que la femme, incapable de disposer de sa dot mobihère, peut cependant 5'a550cier à (/e5 ac/es f/e  disposition faits par son mari; ainsi elle peut, de concert avec lui,  donner en nantissement  les   titres des

      

       valeurs  (iiii  représentent sa dot ; cette convention est valable, parce qu'elle laisse  intacts tous ses droits contre son mari (Cass., 13 janv. 1874, D. 74. l.lo4. S. 74. l. 160). Le mari aurait même pouvoir pour la consentir à lui tout seul; c'est ainsi que, quand il prend un appartement à bail, le mobilier dotal qu'on y apporte est grevé du privilège du bailleur, ({ui n'est qu'une espèce de nantissement (Cass., 4 août I85G, D. 50. 1. 335, S. 57. 1. 210).

       g 8. —  Droits des créanciers de la femme.

       *  1585. Silence de la loi.  — Les elTets que la dotalité produit relativement aux créanciers de la femme n'ont pas été déterminés par le Code. Nulle part la loi ne s'est occupée des engagements contractés par une femme mariée sous le régime dotal, si ce n'est incidemment, pour une convention particulière, la subrogation à l'hypothèque légale, et cela dans un texte bien postérieur au Code, l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855.

       11 semble d'ailleurs que nos anciens auteurs n'aient pas attaché grande importance à ce côté du régime dotal; ils traitent longuement del'inaliéna-bilité et de l'imprescriptibilité, et sont bi'efs sur l'insaisissabilité. Cependant la situation des créanciers d'une femme dotale a soulevé depuis le Code civil de très nombreuses questions, et presque toutes fort difficiles à résoudre. Dans nos recueils d'arrêts, les décisions relatives à ces diflîcultés sont présentées pêle-mêle avec celles qui concernent les cas d'aliénation des biens dotaux. Il y a cependant un avantage évident à les en séparer, bien que l'insaisissabilité soit la conséquence de l'inaliénabilité.

       ""  1586. Principe général sur la capacité de la femme.  —  Il  ne faut pas s'exagérer l'étendue de son incapacité, c'est-à-dire la portée des elTets de l'inaliénabilité dotale sur la capacité personnelle de la femme : celle-ci n'est pas déclarée directement par la loi  incapable de s'obliger d'une manière générale \  elle est seulement  incapable de perdre sa dot,  et ceci est bien différent. L'engagement contracté par une femme dotale n'est pas nul  (annulable), comme le serait l'engagement d'un  incapable  (d'une femme mariée non autorisée) : il est seulement  sans effet sur ses biens dotaux  (Cass., 14 nov. 1855, D. 55. 1. 437, S. 56. 1. 455; Cass., 18 août 1809, D. 09. 1. 461, S. 70. 1.  69;  Cass., 24marsl885, D. 85. 1.254, S. 85. 1. 220).

       Nous avons donc deux points de vue à examiner : 1° l'effet des obligations de la femme, c'est-à-dire les droits de ses créanciers,  en dehors de ses biens dotaux]  2° l'effet de ses obligations  sur ses biens dotaux.  — Le second seul exige de longues explications.

       **  1587. Droits des créanciers de la femme hors des biens dotaux.  — La femme dotale s'oblige valablement, dans les termes du droit
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       commun, en tant qu'il ne s'agit pas de donner action à ses créanciers sur ses biens dotaux. Sur quels biens ceux-ci auront-ils dont le droit de compter ?

       D'abord il est possible que la femme ait une partie de sa fortune sous la forme de  paraphernaux  ; si les biens de cette sorte sont considérables, le paiement des créanciers est assuré, puisqu'ils sont saisissables.

       Si la femme n'a pas de paraphernaux, ou si elle n'en a pas assez pour faire face à son passif, l'engagement de la femme n'est cependant pas dénué d'effets : les créanciers doivent  ultendre la dissolution du mariage.  Ce moment venu, ils auront action :

       1° Sur  les biens nouveaux de la femme,  quand c'est elle qui survit, c'est-à dire ceux qu'elle acquerra une fois veuve ou divorcée : ces biens sont libres entre ses mains; ils n'ont jamais été dotaux (Grenoble, 16déc. 1882, D.83. 2. 242, S. 84. 2. 65);

       2" Sur  les hiens des héritiers de la femme,  à moins qu'ils n'aient accepté sa succession  sous bénéfice d'inventaire,  auquel cas leur patrimoine personnel est hors d'atteinte pour les créanciers de la femme.

       A. — Insaisissabilité des biens dotaux.

       **  1588. Dérogation au droit commun.  — Kn leur qualité de biens inaliénables, les biens dotaux sont également insaisissables par les créanciers, de façon que  la femme, en s'obligeant, n'engage pas ses biens dotaux. La dotalité déroge donc au principe de l'art. 2092, aux termes duquel quiconque s'oblige personnellement est tenu sur tous ses biens ; la femme dotale est un débiteur qui ne s'oblige pas indistinctement sur tout son patrimoine; il y en a une partie à laquelle ses créanciers ne peuvent pas toucher. C'est pour cela que l'incapacité propre à la femme dotale, étant restreinte à certains biens, mérite dans une certaine mesure le nom d'indisponibilité ; sur les biens qui sont protégés par leur caractère inaliénable, l'action des créanciers est comme paralysée. La doctrine est unanime et la jurisprudence constante (Cass., 16 nov. 1824, D. 10. 208, S. chr. 7. 1. 562; Lyon, 19 mai 1886, S. 88. 2. 134).

       *  1589. Effet des clauses contraires.  — Les biens dotaux restent insaisissables même lorsque la femme s'est réservé par son contrat de mariage le droit de les aliéner et de les hypothéquer : elle n'a écarté par là qu'une seule des conséquences de la dotalité, et celle-ci subsiste pour le surplus. On sait déjà que ces clauses s'interprètent restrictivement. Voyez ci-dessus n*^ 1547. Les créanciers se trouvent donc encore empêchés de saisir les biens dotaux, à moins que la femme, usant de la liberté qu'elle s'est réservée par son contrat, ne leur ait consenti une hypothèque. Mais il n'est pas interdit aux époux, si telle est leur volonté, de faire plus  encore  et de

      

       réserver à la femme la capacité de s'obliger même sur ses biens dotaux, à la condition de s'en expliquer clairement. Comp. Cass., 12 mars 18G1, D. 61. I.  156, S. 61.  1.  529.

       **  1590. Durée  de l'insaisissabilité.— L'insaisissàbilité des biens <lotau\ est douée d'une énergie toute particulière :  elleprotège la femme iii-dé/iiiimenl.  Jamais les créanciers ne pourront saisir la dot mobilière ou immobilière, ni après la séparation de biens, ni même après la dissolution du mariage, soit entre les mains de la femme,  soit  entre les mains de sesbéri-tiers.  VA  cependant l'inaliénabilité n'existe plus quand le mariage est dissous: les biens ont été dotaux, mais ils ne le sont plus; ils sont redevenus aliénables pour la femme ou ceux qui lui ont succédé. Pourquoi donc les créanciers ne peuvent-ils les saisir même alors ? C'est que l'inaliénabilité a été établie pour protéger la femme contre les conséquences des actes qu'elle fait pendant le mariage, pour mettre sa dot à l'abri, même malgré elle, des opérations que son mari lui ferait consentir. Si la dotalité aboutissait à un simple ajournement temporaire de l'action des créanciers, le but de son institution ne serait pas atteint; il faut que la femme soit garantie contre eux indéfiniment, même après la dissolution du mariage. Ceux qui croient à une indisponibilité purement réelle et temporaire ne peuvent expliquer cet effet de la dotalité.

       1591.  L'insaisissabiiité après la restitution de la dot. — Celte persistance indéfinie de l'insaisissabiiité est surtout intéressante à constater quand la dot a subi une transformation lors de sa restitution : par exemple, un mari qui avait reçu une dot mobilière en argent cède à sa femme, à titre de dation en paiétnent, un de ses propres immeubles. Cet immeuble n'a jamais été dotal, mais il contient en lui la valeur de la dot inaliénable à laquelle le créancier ne peut pas toucher. Par suite, si l'immeuble est saisi, on ne pourra distribuer aux créanciers que l'excédent du prix de vente, prélèvement fait du montant de la dot (Grenoble, 4 mars 1868, D. 69. 2. 1, S. 68. 2. 207). Ainsi les créanciers n'ont intérêt à le saisir qu'autant qu'il dépassait de beaucoup l'importanc» de la dot, ou si une plus-value s'est produite depuis que la femme l'a reçu.

       *  1592.  Sanction de Pinsaisissabilité.— Cette sanction est la  nul-liié.  Lorsque la saisie a été opérée indûment par des créanciers postérieurs au mariage, la femme peut en demander la nullité et elle doit le faire, comme le veut Part. 728 C. proc.  civ.,   lrois_ jours au plus lard  avant la publication du cahier des charges. L'art. 728 prononce en effet la déchéance pour toutes les actions en nullité,  soit de fonds, soit de forme,  qui ne sont pas exercées avant ce moment, et cette déchéance s'applique à la femme comme à toute autre personne. Malgré quelques arrêts contraires (Pau, 5 mars 1833, D. 33. 2. 208, S. 33. 2. 423), la jurisprudence est maintenant fixée en ce sens (Cass., 9 mars 1870, D. 72. 1. 85, S. 70. 1. 285). Voyez la note sous Cass., 30 avril 1850, D. 50. 1. 273.

       1593. Droit de la femme après le délai.  — Si la femme ne peut plus demander la nullité de l'adjudication qui a été la suite de la saisie, lorsqu'elle a omis de le faire dans le délai de trois jours, elle peut  du moins demander que le prix payé par l'adjudicataire

      

       lui soit attribué exclusivement, comme provenant de biens qui n'étaient pas affectés à l'exécution de ses obligations (Cass., 21 janv. 1856, D. 56. 1. 354, S. 56. 1. 329). Cette solution concilie les deux intérêts en présence : pour protéger l'acquéreur que le Gode de procédure met à l'abri de toute action en nullité, il n'est pas nécessaire de permettre aux créanciers de toucher le prix d'adjudication au détriment de la femme.

       1594.   Conséquence curieuse. —Grâce à l'art. 728 G. proc civ. il est aujourd'hui possible de ressusciter les anciens  décrets volontaires,  dans le but de purger la dotalité d'un immeuble: la femme n'a que se laisser poursuivre sans protestation par un créancier complaisant, pour trouver dans les formes de la saisie immobilière, un moyen sûr d'aliéner valablement ses immeubles dotaux, car l'adjudicataire aura une situation inattaquable (Gass , 21 mai 1883, D. 84. 1. 85, S. 85. 1. 493 — Gomp.'  Aubky  etR.A.u, t.  V,  §538, note 19)'. Notre pratique moderne réaliserait ainsi un résultat comparable à ce! ui que signalait Loisel : « Décret forcé nettoie toutes hypothèques et droits », surtout si l'on tient, compte de l'effet de purge attaché à la saisie par l'art. 717 G. j^roc. civ. (L 21 mai 1858), concernant l'action en résolution de vendeur non payé : les principales causes d'éviction disparaissent.

       1595.  Situation de la femme veuve ou divorcée. — A la dissolution du mariage, l'insaisissabilité cesse, comme l'inaliénabilité tout entière, en ce sens que les biens qui ont fait partie de la dot sont redevenus libres et que la femme peut en disposer  par des actes nouveaux.  Alors la femme peut renoncer au bénéfice de l'insaisissabilité et elle peut le faire  expressément ou  faci/ewe/i?, par exemple en se laissant condamner et poursuivre, soit par défaut, soit contradictoirement, sans opposer au créancier la dotalité qui rendrait nulle la poursuite (Limoges, 30 déc. 1892, D. 94. 2. 122).

       B. — Créanciers auxquels l'insaisissabilité est opposable.

       l'' Créanciers antérieurs au mariage, a. —  Biens appartenant à la femme avant le mariar/e.

       1596. Conservation de l'action des créanciers.  — Les biens que la femme possède avant de se marier sont le gage de ses créanciers. Quand elle se les constitue en dot, la femme fait-elle perdre à ceux-ci le droit qu'ils ont de les saisir ? 11 y a d'abord deux cas où Faction des créanciers est très certainement conservée :

       1°  Créanciers hypothéc.\ires.  — Le créancier qui a une hypothèque a un droit indépendant, un droit réel, qui lui donne le droit de poursuivre le bien et que la femme ne peut paslui enlever. Voyez t.  II,  2311-2° et 2312-3\

       2°  Constitution de dot a titre universel.  — Quand la femme se constitue en dot tous ses biens présents, la dotalité atteint une masse de biens en rétat où elle se trouve, avec le passiT qui y est afférent,  cum sua caiisci (RoussiLHE,  De la dot,  édit. Sacaze, n° 359).

       *  1597. Cas controversé.  — H y a eu quelque doute pour les  créanciers chirographaires,  en présence d'une  constitution de dot faite à titre particulier.  Quelques auteurs avaient pensé que le droit de saisir devait être

       1 II a été décidé de même, au cas où une  saisie-arrêt  a été pratiquée sur une  créance dotale,  que la femme cesse d'être recevable à en opposer la  nullité  lorsque le jugement qui l'a validée a acquis l'autorité de la chose jugée (Cass., 5 juill. 1900, D. 1901. 1. 199).

      

       perdu pour eux, paice  (|u"ils  sont de simples ayants cause de leur débiteur et (|u'ils subissent Teflet de toutes les fluctuations qui atteignent le patrimoine de  celui-ci.  Mais Topinion contraire a prévalu avec juste raison : linaliénabilité  (jui frappe les biens constitués en dot  n'ii iVelfel que pour r^ircnir:  il en est crelle comme d'une incapacité qui atteindrait un débiteur, el au fond ce n'est pas autre cbose. Le débiteur a beau perdre la capacité nécessaire poui' contracter de nouvelles obligations, son patrimoine n'est pas afVrancbi pour cela de celles qui existaient précédemment. La femme est bien devenue  incapable de conlracier de nouvelles délies sur ses biens do~ /,7//j-, mais ce serait dépasser le but que d'opposer l'inaliénabilité dotale à des créanciers avec lesquels la femme a traité dans la plénitude de sa liberté. Ainsi donc  le droit de tous les créanciers antérieurs au mariage reste intact  (Montpellier, 13 nov. 1878, D. 79. 2. 217, S. 79. 2. 65. Comp.  Lecour-Tois et  Sluville,  t.  III,  n" IC73).

       1598. Condition de date.  — Lorsqu'il s'agit de vendre le bien pour payer le créancier, la loi veut que l'antériorité de la créance soit  certaine  ^ Une observation de Gambacérès, qui demandait que le créancier eût un titre authentique  (Fenet,  t.  XIII,  p. 596), prouve qu'il s'agit ici d'une date devenue certaine conformément à l'art. 1328. Néanmoins la jurisprudence interprète la loi moins strictement (Montpellier, 20 février 1865, S. 65. 2. 95). Voyez ci-dessiis n° 1564-3°.

       1599. Moment où commence l'insaisissabilité.  — Un créancier dont le droit serait né  dans l'intervalle entre le contrat de mariage et le mariage  aurait-il le droit de saisir les biens dotaux ? La jurisprudence admet que l'inaliénabilité ne commence qu'avec le mariage, et que les créances nées dans l'intervalle entre les deux contrats sont exécutoires sur les biens dotaux (Rouen, 10 janv. 1867,  Dalloz,  SuppL,  t.  IV,  p. 237, note 1, S. 67. 2. 109; Caen, 9 juill. 1889, D. 90. 2. 137)^. Les textes laissent ce point indécis : l'art. 1558 parle des dettes antérieures au  contrat de mariage,  mais dans les discussions on a tout le temps parlé du  mariage  lui-même comme point d'arrêt de la faculté de s'obliger sur la dot (Observations de Gambacérès, et Exposé des Motifs par Berlier dans  Feket,  t.  XIII,  p. 596 et 683). Comp.  Lyon-Gaeim,  note dans  Sirey,  79. 2. 66.

       La généralité de la doctrine juge trop dangereux pour la femme le pouvoir de contracter des obligations exécutoires sur ses biens dotaux et se prononce à peu près unanimement en sens contraire. Voyez les citations dans  Dalloz,  Bépert.,  V Contrat de. mariage, n^ 3668;  SlippL,  eod. v", n» 1320. Il est certain qu'avec le système de la jurisprudence l'efTet de la constitution de dot peut se trouver anéanti par des obligations contractées après le contrat et ayant acquis date certaine avant le mariage. Voyez dans le sens de la doctrine Montpellier, 6 mars 1844, D. 45. 2. 38, S. 45. 2. 11.

       *  1600. Ce que peut saisir le créancier.  — Quand la constitution de dot est universelle, le créancier peut saisir  la pleine propriété du bien

       1 Le créancier dont le  titre  n'a pas date certaine recouvre le droit de saisir après la dissolution du mariage (Gass., 28 janv. 1891, D. 92. 1. 53, S. 93. 1. 294).

       ^  Ces arrêts statuent spécialement sur la question de savoir si la femme peut  vendre volontairement  son bien dotal pour payer le créancier, mais les deux questions sont connexes.

      

       dotal  ; il en est de même encore, du cas de constitution d'un bien particulier, si le créancier a une hypothèque ; mais il y a doute pour le créancier chirographaire : Topinion la plus générale voudrait obliger ce créancier à respecter  Vusiifruit concédé au  znart  (Aubry et Rau,  t.  V.  § 538, p.  607; OuiLLOUARD, t.  IV.  n° 2077) ; mais la jurisprudence tend à autoriser son action sans réserve (Bordeaux, 29 août 1855, D. 57, 2. 52, S. 56. 2. 679). Cette solution est approuvée par MM. Hue (t.  IX,  n°" 474-475) et  Lecourtois «t  Surville  (t.  III,  n° 1673), parce que le droit de jouissance du mari n'est pas un véritable droit d'usufruit et ne constitue pas un droit réel distinct de la propriété.

       b. —  B/e)is donnés à la femme par un tiers.

       *  1601. Doctrine.  — Tous les auteurs enseignent que les biens que ia femme possède en vertu d'une constitution de dot à elle faite par un tiers échappent à la poursuite de ses créanciers ; ces biens lui arrivent déjà frappés d'inaliénabilité et sous la condition qu'ils seront dotaux; ils n'ont jamais pu devenir le gage de ses créanciers  (Aubry et Rau,  t.  V,  § 538, note 2;  Laurent,  t.  XXIII,  n° 549;  Guillouard,  t.  IV,  n» 2079;  Lecourtois «t  Surville,  t.  III,  n° 1674).

       *  1602. Jurisprudence.  — La seule fois que la question se soit présentée devant elle, la jurisprudence s'est prononcée en sens contraire (Bordeaux, 29 août 1855, D. 57. 2. 52, S. 56. 2. 679). Il est bien certain que la donation faite à la femme lui fait acquérir la propriété dès le jour du contrat et que l'inaliénabilité ne commence qu'un peu plus tard^ au jour du mariage. De plus l'esprit du régime dotal est de protéger la femme seulement contre les abus d'influence du mari, et non de modifier rétroactivement la situation de ses créanciers.

       2" Créanciers postérieurs au mariage.

       **  1603.  Règle générale. — C'est contre ces créanciers que l'insaisis-sabilité est faite; c'est contre eux que la femme va se voir protégée. Et pour eux, il n'y a plus à distinguer si le bien appartenait déjà à la femme avant le mariage ou s'il lui vient d'un tiers :  toute la dot leur échappe.  La règle générale est donc que les créanciers postérieurs au mariage ne peuvent pas saisir les biens dotaux ; mais à cette règle il y a des  exceptions,  qui sont examinées dans les n°^ 1604 et suivants.

       Avant d'entrer dans l'étude de ces exceptions disons d'une manière générale que le système de la jurisprudence consiste à protéger la femme en lui maintenant le bénéfice de la dotalité, toutes les fois que l'obligation a une provenance contractuelle et que la femme pourrait la faire naître à volonté par le seul désir de s'obliger. Au contraire, la femme est privée de ce bénéfice toutes les fois que son obligation n'a pas une cause contractuelle.

      

       a. —  Défies nées des délits ou qiiasi-délUs de la femme.

       ** 1604.  Principe admis en jurisprudence. — Une raison d'ordre supérieur veut que la femme mariée sous le régime dotal ne puisse pas commettre impunément des actes délictueux ; Tinaliénabilité de la dot n'a pas été inventée pour cela. Celui qui est devenu son créancier à raison d'un fait illicite peut donc saisir les biens dotaux. C'est une  solution traditionnelle;  elle a été  maintenue sans texte,  par une jurisprudence imposante, qui n'est plus contestée aujourd'hui (arrêts anciens cités dans  Sirky,  Table générale,  v° Dot, n° 618.— Cass., 4 mars 1845, deux arrêts, D. 45. 1. 185 et 186, S. 45. 1. 51.3; Cass.,  20juill.  1870, D. 70. 1. 1.33, S. 71. 1. 69; Cass., 29 mars 1893, D. 93. 1. 285, S. 93. 1. 288; Paris, 21 avril. 1896, D. 98. 1. 305). Longue liste d'arrêts et d'auteurs dans  Legouktois  et  Surville, t.  III,  p. 349, note 2.

       Il est à remarquer que la possibilité pour la femme d'engager sa dot par ses actes délictueux ne reçoit son application qu'à  l'égard des tiers qui sont ses victimes,  et non pas à l'égard des personnes qui ont pu lui servir de  complices.  Ainsi le complice du délit commis par la femme n'a pas de recours contre elle sur ses biens dotaux, lorsqu'il a été obligé, en qualité de codébiteur solidaire, de payer une indemnité entière au tiers qui en a été la victime (Cass., 11 févr. 1863, D. 63. 1. 334, S. 63. 1. 267). Cette solution est remarquable parce que le complice est subrogé dans les droits du tiers.

       1605. Difficultés pratiques.  — De nombreuses contestations se présentent devant les tribunaux, parce qu'on ne sait pas jusqu'où s'étend au juste l'exception ainsi admise. Quels faits seront réputés suffisamment délictueux pour engager les biens dotaux  "^

       1^  Il n'est pas nécessaire qu'il s'agisse d'un fait  réprimé par les lois pénales  : un simple  délit civil  suffit (Lyon, 19 mai 1886, S. 88. 2.  134).

       2^ Il suffit même d'un  quasi-délit.  Tous les arrêts le répètentà l'envi depuis le double arrêt de 1845, et quelques uns en ont fait l'application à des bypothèses curieuses, comme l'affaire de la princesse de Beaufl'remont (Orléans, 26 déc. 1878, D. 78. 2. 49, S. 79. 2. 97; Cass., 10 juin 1879, D. 80. 1. 418, S. 79. 1. 420). Mais l'incertitude vient de ce que la jurisprudence ne sait pas bien au juste ce que c'est qu'un quasi-délit (voyez t.  II, n" 855). En classant avec soin ses décisions, on arrive cependant à y mettre de l'ordre et de la clarté, principalement en séparant les  actes relatifs aux contrats  et ceux que la femme accomplit  en dehors de tout contrat.  Prenons d'abord ces derniers, qui sont les plus simples.

       *1606.  Fautes et fraudes en dehors des contrats. — Lorsque l'acte illicite commis par la femme ne se rattache à aucun contrat déterminé, mais résulte d'une simple contravention à la loi, il n'est pas douteux <iue la réparation peut être poursuivie sur ses biens dotaux. La jurisprudence de la Cour de cassation est très ferme sur ce point, et ses arrêts relèvent même en termes formels que  Vabsence d'intention de nuire  n'empêche pas la dot de se trouver engagée par le quasi-déhtde la femme. Mais en fait, jusqu'à présent, elle n'a eu l'occasion d'appliquer cette solution qu'à une hypothèse unique ' : celle où une femme mariée sous le régime dotal,

       'Voyez cependant les arrêts relatifs à l'afTaire de Baufîremont, cités ci-dessus n" 1605, qui peuvent fournir un autre exemple de quasi-délit.

      

       et devenue commerçante depuis son mariage, néglige de faire publier son contrat de mariage comme Fart. 69 C. com. lui en impose l'obligation (Cass., 24 déc. 1860, D. 61. 1. 373, S. 61.1. 983; 29juillet 1869, D.71.1. 237, S. 70. 1. 11 ; 27 févr. 1883, D. 84. 1. 29, S. 84. 1. 185 ; 29 mars 1893, D. 93.  1. 285, S. 93. 1. 288).

       *  1607. Fautes et fraudes dans les contrats.  —  Il  est tout naturel que la jurisprudence se montre plus protectrice pour la femme lorsque les faits qu'on lui reprocbe se rattachent à une convention, puisque la dota-lité a été organisée précisémentpour soustraire la femme mariée aux conséquences des contrats qu'elle peut' conclure.

       La mesure dans laquelle la femme dotale se trouve alors protégée par son régime matrimonial varie selon que l'acte illicite a été commis par elle dans la  conclusion  ou dans Vexécutioit  du contrat.

       l''  Faits commis lors de la conclusion du contrat.  — Les arrêts sont très nombreux, car, c'est surtout sur des affaires de ce genre que la jurisprudence est appelée à statuer. Il arrive fréquemment que les tiers qui traitent avec la femme sont trompés, soit sur sa capacité personnelle et sur la nature des clauses de son contrat de mariage qui rendent ses biens inaliénables, soit sur la nature des biens qu'on offre de leur vendre ou de leur hypothéquer et qu'on leur présente comme paraphernaux, alors qu'ils sont dotaux ; on a même vu une femme hypothéquer avec l'autorisation de la justice un immeuble de son mari qu'elle prétendait lui appartenir en qualité de bien dotal (Cass,, 16 févr. 1880 cité ci-dessous). En pareil cas la jurisprudence distingue : elle exempte la femme de toute responsabilité si elle a commis  une simple erreur,  même quand elle a affirmé catégoriquement sa capacité personnelle ou la paraphernalité de ses biens (Lyon, 24 mars 1882 et 3 févr. 1883, D. 83. 2. 142, S. 85. 2. 154; Limoges, 5 déc. 1883, D. 84. 2. 179, S. 85. 2. 110 ; Bordeaux, 20 janv. 1893, D. 93. 2. 517, S. 94. 2. 32; Grenoble, 19 févr. 1901, D. 1901. 2. 367). Mais lorsque la déclaration faite par la femme, au lieu de s'expliquer par une fausse interprétation de son contrat, a été faite par elle  en pleine connaissance de cause,  et à plus forte raison lorsqu'elle a été  accowfjngnée de manœuvres dolosives  destinées à tromper le tiers, la jurisprudence considère la femme comme responsable de son dol sur ses biens dotaux (Cass., 23 nov.   1852,   S.   52.

       1. 769 ; Cass., 4 juill. 1877, D. 78. 1. 55, S. 77. 1. 455 ; Cass., 16 févr.  1880, D. 81. 1.296, S. 81. 1. 351; Cass., 5 févr. 1894, D. 94. 1.  416,  S   95. 1. 21).

       Dans tous les cas, c'est l'adversaire de la femme qui doit faire la preuve de sa mauvaise foi, s'il veut lui enlever la protection que lui assure la dotalité (Lyon, 3 févr. 1883, D. 83.

       2. 142, S. 85. 2. 154).

       Une autre série d'hypothèses analogues à la précédente se rencontre lorsque la femme se porte adjudicataire d'un immeuble alors qu'elle est hors d'état d'en payer le prix : en principe elle n'est pas responsable sur ses biens dotaux du dommage qu'elle cause par sa folle enchère aux créanciers ayant hypothèque sur l'immeuble (Cass., 15 juin 1864, D. 64. 1. 379, S. 64. 1. 363; Riom, 16 mars 1892, D. 92. 2. 200, S. 93. 2. 146). Mais cela n'est vrai qu'autant qu'el'e a agi par imprudence et sans intention de nuire, et ses biens dotaux deviennent saisissables lorsqu'elle a surenchéri de mauvaise foi (Chambéry, 11 août 1868, D. 69. 2. 13).

       Voyez encore pour le cas où la femme a cédé à un tiers des reprises qui n'existaient pas, Cass., 26 novembre 1901, D. 1902. 1.  44.

       2°  Faits postérieurs a la conclusion du contrat.  — Déjà indemne des conséquences des fautes commises par elle en s'engageant envers les tiers, sous la seule condition d'agir de bonne foi, la femme est protégée plus éncrgiquement encore quand il s'agit de l'exécution d'une obligation antérieurement contractée : ce n'est plus de sa  simple faute qu'elle cesse alors d'être responsable, c'est de sa  mauvaise foi  elle-même. La jurisprudence

      

       admet en efTel que le simple refus d'excculer un engagement contractuel, même opposé par ca[)ricc et sans aucune raison sérieuse, ne j)eut pas donner lieu à une condamnation à des domniagesintérèts exécutoire sur les biens dotaux. La résistance frauduleuse de la femme ne saurait équivaloir à un quasi-délit et engager sa dot, sans quoi l'insaisissabilité dotale se trouverait indirectement détruite : la femme pourrait contracter n'importe quel engagement, et donner ensuite action à son créancier sur ses biens dotaux, en s'abstenant sans motif d'exécuter le contrat» (Cass., 23 nov. 1885, D. 86. 1. 11, S. 86. 1. 5; Toulouse, 13 mars 1890, D. 90. 2. 3'i3).

       1608. Étendue de raction des créanciers. — Les dettes nées des <iélits  et  (|iiasi-(lélits  de la feiiiine peuvent être poursuivies sur la nue propriété des biens dotaux pendant le mariage, et sur la pleine propriété de ces mornes biens, dès que cesse le droit de jouissance du mari. Le mari n'est pas civilement responsable des actes de sa femme ; on avait jugé en ce sens dès 1783 (RoiissiLHE, n° 426). .

       b. —  Dettes grevant les successions recueillies par la femme.

       1609. Poursuites sur les biens dotaux. — Quand la femme s'est constitué en dot ses biens à venir, les successions qui lui arrivent pendant le mariage sont dotales. Néanmoins les créanciers héréditaires conservent leur action sur les biens provenant du défunt, et ils peuvent les saisir en pleine propriété, parce que la succession n'arrive à la femme qu'avec la charge d'en acquitter les dettes (Pau, 20 janv. 1861, D. 61. 5. 166; jNîmes, 6 mai 1861, S. 61. 2. 369). Mais s'ils négligent de se faire payer sur les biens de la succession, ils n'ont pas d'action sur les autres biens dotaux de la femme (Toulouse, 17 mars 1851, D. 52. 2. 86, S. 51. 2. 411).

       c. —  Quasi-contrats.

       1610*  Refus du droit de saisir. — Par assimilation du quasi-contrat au contrat, la Cour de cassation a récemment jugé que « les motifs qui ont fait admettre une exception au principe d'inaliénabilité de la dot pendant le mariage sont inapplicables aux obligations quasi-contractuelles » (Cass., 3 mai 1893, D. 93. 1. 349, S. 93. 1. 365). Peut-être aussi a-t-on craint que la facilité de s'obliger sur la dot par des quasi-contrats ne donnât à la femme un moyen d'en disposer à son gré, par connivence avec des tiers. Ce qu'il y a surtout de remarquable, c'est que l'arrêt ne distingue pas si le quasi-contrat {en l'espèce une  gestion d'affaires^  est l'œuvre de la femme ou celle d'un tiers. Comp. GuiLLouARD, t.  IV,  no 1860).  II  y a cependant un doute sérieux pour le cas  d'enrichissement sans cause,  qui a presque autant le caractère d'un fait illicite que d'un quasi-contrat (voyez t.  II,  no 976). Comp.  Jouitou,  n» 150. Voyez aussi Agen, 26 janv. 1833, S. 33. 2. 159.

       d. —  Emprunts autorisés par justice.

       1611.  Renvoi.  — On a déjà vu (ci-dessus n" 1559) que le tribunal, au lieu d'autoriser la femme à aliéner son bien dotal, peut lui permettre de se procurer des fonds en empruntant de l'argent et en hypothéquant sa dot dans toutes les hypothèses prévues par l'art. 1558. Ces obligations sont évidemment valables et exécutoires sur ses biens dotaux.

       e. —  Obligations légales.

       1612.   Application aux impôts. — Certaines obligations légales, qui existent de

       1 Les arrêts cités au texte disent  qu'il  y a en ce cas  inexécution dolosive  d'un contrat. L'expression n'est pas exacte. Le dol consiste à tromper une personne pour la déterminer à contracter, mais l'inexécution d'une obligation antérieurement contractée n'est pas un dol alors même que  rien  ne la justifie et que le débiteur s'abstient pour nuire à son créancier, il y a alors un fait  illicite,  mais qui n'a pas les caractères du dol proprement dit, lequel est une tromperie servant à surprendre un consentement.
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       plein droit, grèvent les biens dotaux comme les autres. La jurisprudence en a fait l'application aux droits de mutation dus par la femme sur une succession à elle échue (Caen^ 18 juin 1880,  Dalloz,  SuppL,  t.  IV,  p. 239, note 1, S. 81. 2. 1).

       f. —  Frais de la séparation de biens.

       1613.  Motif et portée de l'exception.  — f]nfin la jurisprudence a admis une dernière exception en faveur des avoués. L'avoué qui a occupé pour la femme  plaidant en séparation de biens  peut poursuivre son paiement sur les biens dotaux. On considère que ces frais ont eu pour but  la conservation de la dot,  et on ne dislingue même pas si la femme a eu gain de cause ou non (Cass., 8 avril 1862, S. 62. 1. 1045; Cass , 5 févr. 1868, D. 68. 1. 58, S. 68. 1. 178). Mais celte exception n'est pas applicable aux séparations de corps, qui ont une autre cause et une autre utilité (Cass., 5 juill. 1865, D. 65. 1. 312, S. 65. 1. 340).

       § 9. —-  De la séparation de biens judiciaire sous le régime dotal.

       1614. Sa forme ancienne.  — Endroit romain, la femme pouvait demander la restitution anticipée de la dot, quand le mari devenait insolvable^ et c'est de là que dérive notre séparation de biens j-udiciaire (ci-dessus n* 1161). Il n'est donc pas étonnant qu'elle se retrouve sous le régime dotal, comme sous le régime de communauté. L'art. 1563, qui l'établit, renvoie purement et simplement aux art. 1443  et suiv.

       *  1615. Observation.  — Comment la dot peut-elle être mise en périF sous un régime qui l'entoure de tant de garanties ? Ce péril peut pourtant se réaliser de plus d'une manière. On peut d'abord supposer que la dot consistait  en argent  et que le mari l'a encaissée sans en faire emploi au profit de sa femme ; il en  Q'^idébileur,  et la femme court le risque de soninsolva-bilité. La même situation se présente encore quand les biens dotaux ont été estimés et que la propriété en a été transférée au mari; celui-ci est encore débiteur de leur valeur.

       Même quand la dot se compose de biens en nature, dont la femme conserve la propriété, il se peut que le mari la gaspille, si elle est  mobilière^  car il a le droit d'en disposer. Enfin les immeubles eux-mêmes, dont il a l'administration, peuvent subir par sa faute des  détériorations matérielles.  Comp. ci-dessus n*' 1477.

       1616. Le point à examiner.  — Grâce au renvoi contenu dans l'art. 1563, tout ce qui a été dit ci-dessus de la séparation de biens, pour ses causes, sa procédure, etc., devient applicable au régime dotal. Il suffit de s'y référer. Un seul poird est à étudier ici :  quels effets la séparation produit-elle sur les biens dotaux'?  Tous ces effets, dont l'analyse suit, peuvent se résumer par cette double formule :  la femme est désormais séparée,  ce qui lui rend l'administration de sa dot,  mais elle reste femme dotale,  ce qui laisse subsister l'inaliénabilité de ses biens.

       A. — Administration de la dot par la femme.

       1617. Restitution de la dot.  — La dot  est restituée à la  femme,

      

       comuie elle devrait l'oti'C si le mariage était dissous (Voyez ci-dessous n"* 1642 et  suiv.).  Le mari perd donc tous les droits d'administration et de disposition (|u"il  possédait sur la dot. Remise en possession de sa dot, la femme ra(J-ministre désormais à la place du mari, et c'est elle (|ui en touche les fruits et revenus.

       *  1618. Capacité  de la  femme.  — Pour cette administration, sa capacité personnelle est la même  <|ue  celle qui appartient à une femme séparée de biens dans les cas ordinaires, c'est-à-dire celle qui lui appartient à elle-même sur ses paraphernaux. Elle peut passer des  baux,  toucher ses loyers  et autres  revenus  et en donner quittance, etc. Elle peut même recevoir un  capital dotal  et donner mainlevée de Tinscription hypothécaire qui en garantissait le paiement (Rouen, 13 janv. 1845, 1). 45. 4. 107). Voyez toutefois les arrêts de 1869 et de 1884 cités à la fin du n° suivant.

       1619.  Placement des capitaux dotaux.  — Quand le mari restitue la dot à sa femme après la séparation, celle-ci reçoit souvent des sommes d'argent considérables, représentant soit une dot mobilière, c|ui lui avait été constituée en argent, soit d'autres sommes ayant le caractère dotal, telles que le prix d'un immeuble non remployé ou le montant d'une indemnité. La femme est-elle alors obligée de placer les sommes qui lui sont ainsi versées pour le règlement  de  ses reprises dotales? Dans l'ancien droit, on l'obligeait à en faire emploi  (Salviat,  Jiirisprvdeiice du Parlement de Bordeaux,  v» Dot, n» 14 ;  Gatelan,  Arrêts remarquables du Parlement de Toulouse,  t.  II,  liv.  IV, chap.  26;  Julien,  Eléments de jurisprudence,  liv.  I,  tit.  IV,  §1^ 36-37). On considérait comme trop dangereuse pour la femme la liberté de conserver entre ses mains des sommes formant peut-être toute sa dot, à un moment où elle n'est plus garantie par l'hypothèque légale. Cependant la jurisprudence moderne, après beaucoup d'hésitations, a fini par dispenser la femme de faire emploi, quand son contrat de mariage ne l'y ol)lige pas  (Gass., 21 mai 1867, D. 67. 1. 207, S. 68. 1. 452; Agen, 7 mars 1870, D. 70. 2. 130,  S. 70. 2. 233). L'idée de la jurisprudence est que la séparation debiensa pour effet de substituer la femme à son mari pour l'administration de sa dot et que toutes les clauses relatives à l'emploi des deniers dotaux lui deviennent applicables comme elles l'étaient auparavant à son mari. En conséquence, quand le mari était tenu de faire emploi, la séparation de biens n'affranchit pas la femme de cette obligation (Gass., 13 déc. 1865, D. 66. 1. 19, S. 66. 1. 119) ; quand le mari ne pouvait recevoir les deniers « qu'à la condition de justifier de la suffisance de ses immeubles personnels ^ », la femme ne peut de même les toucher qu'à la condition de fournir elle-même une garantie hypothécaire suffisante pour la libération de son débiteur (Gass., 18 déc. 1888, D. 90. 1. 350, S. 89. 1. 161. — Gomp. Gass., 8 janv. 1877, D. 68. 1. 463,.S.  77.  1. 104). Lorsque le mari avait la libre gestion des deniers, la femme a la même liberté ; cependant on a vu des tribunaux, en prononçant la séparation de biens, ordonner à la femme de faire emploi des sommes dotales qu'elle recevra ; mais la Gour de cassation a jugé que cette clause ne pouvait être opposée aux tiers ni engager leur responsabilité envers la femme (Gass., 26 juill. 1869, D. 71. 1. 169, S. 70 1. 17). D'autre part la condition d'emploi ordonnée parle tribunal n'est pas considérée comme contraire aux conventions matrimoniales (Gass., 14 mai 1884, D. 84. 1. 412, S. 85. 1. 61)!

       1620. Caractère des biens achetés en remploi.  — La séparation de biens ne modifie pas davantage le résultat du remploi : l'immeuble ou le bien acheté par la femme

       ' Cette clause est utile dans la pratique parce que, lorsque le mari possède des immeubles  libres d'hypothèques  en valeur suffisante au jour où il reçoit d'un tiers des deniers dotaux, la femme se trouve immédiatement "garantie par la naissance d'une hypothèque légale à celte date à son profit.

      

    

  
    
       est paraphernal ou dotal de la même façon qu'il le serait, si le remploi était fait par le mari avant toute séparation.  On admet en effet que l'art. 1553, al. lo-, aux termes duquel l'immeuble acheté en remploi n'est pas dotal quand le remploi n'est pas ordonné par le contrat de mariage, s'applique aux deux époux sans distinction, parce que ses termes sont absolus (Cass., 12 avril 1870, D. 70. 1. 26'i, S. 70. 1. 185 ; iMontpellier, 21 juin 1871, D. 71. 2. 175, S. 71. 2. 88).

       1621.  Économies faites par la femme.  — Si la femme fait des économies sur les revenus de ses biens dotaux, quand ceux-ci dépassent les besoins du ménage et si elle en place le produit, les biens ainsi achetés par elle sont  paraphernaux  ; elle en dispose librement et ses créanciers peuvent les saisir (Cass., 24 nov. IcS'JO, D. 91.  1.  A25, S. 93. 1.  313).

       1622.  Exercice des actions.  — Le mari ayant perdu le droit d'exercer les actions dotales du chef de sa femme, c'est nécessairement celle-ci qui agit, tant comme demanderesse que comme défenderesse, et sa capacité à cet égard est celle du droit commun.

       B. — Efifets de la persistance de la dotalité.

       *  1623. Nature véritable de la séparation.  — La séparation de biens ne détruit pas le régime dotal; elle n'entraîne pas, comme pour la communauté, le remplacement d'un régime par un autre, car le régime dotal n'est lui-même qu un régime de séparation de biens. A vrai dire, ce que nous appelons « séparation judiciaire » est sous ce régime  une simple restitution anticipée de la dot;  sa fonction n'a pas changé depuis le droit romain, tandis que sur un autre terrain, pour des époux communs en biens, on a pu lui faire produire d'autres effets et étendre son rôle. Le jugement a donc uniquement pour but  à'enlever au mari les pouvoirs qu'il avait sur la dot  et qui étaient un danger pour sa femme ; mais il ne doit pas avoir pour but de priver celle-ci des garanties qu'elle avait cherchées dans la dotalité.

       *1624. Existence des biens dotaux malgré la séparation.  — Ainsi l'inaliénabilité subsiste, comme le dit l'art. 1554, qui l'établit « pendant la durée du mariage ». 11 y a donc lieu de distinguer encore, parmi les biens de la femme, ceux qui sont  dotaux  et ceux qui sont  paraphernaux, quoiqu'ils soient désormais réunis entre ses mains et administrés tous ensemble par elle-même. Bien plus : la dotalité peut encore  frapper de nouveaux hiens,  sa dot peut grossir; par exemple les successions et donations reçues par la femme seront dotales'et inaliénables, si elle s'est constitué «n dot ses biens à venir.

       1° Inaliénabilité.

       *  1625. Distinction. — L'inaliénabilité dotale subsiste, mais  modifiée, en sens divers : elle se trouve  amoindrie  par la suppression d'une de ses conséquences pour les immeubles, et  aggravée  pour le régime appliqué à la dot mobilière.

       **  1626. Immeubles.  — L'impossibilité d'aliéner ou d'hypothéquer n'est pas supprimée; la femme ne peut encore le faire que dans les cas et sous les conditions réglées par la loi ou par le contrat de mariage. Par con-

      

       séqiient elle ne pourrait pas encore  ratifier une aliénation antérieure,  tant que le mariage durera.

       Mais, comme la femme a repris Texercice de ses actions, c'est à elle qu'il appartient désormais d'agir en  nullité,  et la prescription court contre elle (art. 15Ci). Toutefois on a vu que la jurisprudence décide que la seule prescription (juc la loi fasse courir contre la femme après la séparation de biens, est h\ prescription des droits réels,  et que Tart. 1561 ne s'applique pas à la prescription extinctive  d'une action en nullité ouverte contre l'aliénation irrégulière d'un fonds dotal (ci-dessus n° 1538 et ci-dessous n° 1633). Malgi'é cette interprétation restrictive de l'art. 1561, il y a au moins une des deux prescriptions qui court contre la femme; par suite les conséquences de l'ina-liénabilité sont moins nombreuses, et on peut dire que cette inaliénabilité même est atténuée par l'effet de la séparation.

       **  1627.  Meubles. — Pour les meubles, un effet inverse se produit : aliénables entre les mains du mari, ils cessent de l'être entre les mains de la femme, parce que la jurisprudence ne reconnaît pas à celle-ci le même pouvoir qu'à son mari. Elle décide que la femme qui reprend l'administration de sa dot après la séparation de biens, n'est pas comme lui libre d'aliéner son mobilier dotal ; elle se trouve absolument liée par le principe d'ina-liénabilité et  incapable de disposer de sa dot mobilière par des actes quelconques.  La différence entre le mari et la femme a été indiquée dès 1846, parle procureur général Delangle, dans une affaire où il s'agissait du droit qu'a le mari d'aliéner les meubles dotaux (Cass., 12 août 1846, D. 46. 1. 296, S. 46. 1. 602.— Voyez la citation dans D. 79. 1. p. 248, col. 1); mais.la jurisprudence n'a eu que longtemps après ^ l'occasion d'appliquer cette règle «T des aliénations de créances dotales consenties par des femmes séparées (Cass., 3 févr. 1879, D. 79. 1. 246, S. 79. 1. 353 ; Cass., 4juill. 1881, D. 82. 1. 194, S. 82. 1. 212)2.

       Celte jurisprudence est fondée sur l'idée que la séparation de biens ne fait pas cesser l'inaliénabililé, mais opère simplement  u/i changement d'administrateur  (voyez les motifs d'un arrêt de Grenoble du 24 mars 1821, S. chr. 6. 2. 391) et que par conséquent la dot mobilière doit rester tout aussi inaliénable pour la femme après la séparation qu'auparavant. Sous cette forme on trouve déjà la solution actuelle (nullité des aliénations-mobilières consenties par la femme) admise dans un ancien arrêt de la Cour deNimes,du 21 juin 1821 (S. chr. 6. 2. 437,  Journal du Palais,  t. XXIII, p. 441).

       Toutefois elle est difficilement conciliable avec une autre jurisprudence déjà indiquée d'après laquelle la femme séparée se trouve  substituée au mari  pour l'administration de sa dot (ci-dessus n» 1617). On peut dire  seulement qu'il y aurait danger pour elle à con-

       1 Voyez toutefois l'arrêt de Nîmes, du 21  juin  1821 signalé plus loin dans le texte.

       2 Signalons, comme un tempérament à cette jurisprudence, que la  remise  consentie par la femme dans un  concordat  est considérée comme rentrant dans les actes d'ad-minislralion qui lui sont permis, et non comme un acte de disposition prohibé parla règle de l'inaliénabilité (Cass.. 11 nov. 1867, D. 67. 1. 406, S. 68. 1. 17). Il est vrai que la Cour décide en même temps que, malgré le concordat, la femme conserve pour le surplus son action dotale inaliénable, au cas où le  failli  acquerrait dans la suite de nouveaux biens.
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       server la liberté de disposer de sa dot mobilière, alors qu'elle n'aurait de recours contre personne après l'avoir gaspillée, tandis que cette même liberté laissée au mari est moins dangereuse pour elle, puisqu'elle aurait un recours contre lui, garanti par l'hypothèque légale en cas de détournement ou de dissipation. De plus il y aurait inconséquence à autoriser  une femme dotale  à disposer librement de son mobilier, alors qu'on ne le permet pas à  la femme commune eu Ine/is  qui a obtenu la sé|)aration de biens (ci-dessus no 1453). — Aubry et Rau ont varié d'opinion sur la question: après avoir admis d'abord que la femme séparée peut céder ses créances dotales, comme son mari aurait pu le faire (3^ édit., t.  IV,  § 539, p. 518-519), ils se sont ralliés au système de la jurisprudence (4« édit., t.  V,  §539, note 14).

       1628. Tiers de bonne foi.  — Malgré l'inaliénabilité dotale les tiers acquéreurs de meubles dotaux seront protégés contre la revendication de la femme toutes les fois qu'il s'agira de  meubles corporels,  par application de la maxime « En fait de meubles, possession vaut titre » (art. 2279).

       2° Incapacité de s'obliger.

       *  1629. Maintien de la situation antérieure.  — La femme dotale

       réparée de biens reste incapable de s'ohliger,   sur sa  dot,    tant   mobilière

       qu'immobilière (Cass., 12 mars 1866, D. 66. 1. 178, S. 66. 1. 159). — Elle.

       ne peut pas davantage employer ses deniers dotaux à payer ses créanciers ;

       les paiements  qu'elle ferait ainsi seraient nuls (Cass., 11 mai 1859, D. 59. 1.

       226, S. 59. 1. 481).

       Elle ne peut pas  céder son hypothèque  légale ou  y  renoncer,    en  tant

       qu'elle garantit ses reprises dotales de toute espèce (Cas., 27 avril 1880, D.

       80.  1.  431, S. 80.1. 360).

       1630. Saisissabilité d'une portion des revenus.  — Comme la femme recouvre

       par l'effet de la séparation la libre disposition de ses revenus dotaux, on s'est demandé si ses créanciers ne pouvaient pas les saisir entre ses mains.

       La jurisprudence a subi en cette matière des oscillations remarquables. Pékiodk de saisissabilité absolue.  — La Cour de cassation a commencé par juger que l'inaliénabilité dotale ne concernait que le fonds ou les capitaux, et non les revenus et intérêts, et que ceux-ci étaient aliénables et saisissables, aussi bien entre les mains de la femme après la séparation de biens, qu'auparavant entre les mains du mari (Cass., 9 avril 1823, D. 10. 353, S. 23. 1.331, S. chr. 7. 1.  224;  Cass., 28 mars 1827, D. 27. 1. 299, S. chr. 8. 1. 557). La Cour ne faisant point de distinction, ces revenus pouvaient être saisis  pour la totalité.

       Refus d'action aux créanciers antérieurs a la séparation.  — La réaction contre cette doctrine absolue commença par se faire pour une catégorie particulière de créanciers. On jugea que les créanciers qui avaient traité avec la femme avant la séparation ne pouvaient pas saisir ses revenus dotaux, quand elle en reprenait la jouissance en qualité de femme séparée (Cass., 11 janv. 1831, D. 31. 1. 51, S. 31. 1. 3). Ce refus d'action était complet.

       Limitation de l'action des créancieps postérieurs a la séparation.  — Presque aussitôt après on se décida à  réduire,  même pour les créanciers qui traitaient avec la femme déjà séparée, la faculté de saisir les revenus dotaux. Toutefois on n'alla pas jusqu'à leur interdire entièrement la saisie : on se contenta de soustraire à leur action la portion de ces revenus qui est  nécessaire aux besoins du ménage. L'excédent  seul est  disponible  entre les mains de la femme et  saisissable  par ses créanciers. A vrai dire cette solution empêche la saisie dans beaucoup de cas, l'excédent saisissable est souvent nul et presque toujours faible. Les premiers arrêts qui ont statué en ce sens remontent à 1834 (Cass., 26 févr. et   1*='- déc.   1834, D.  35. 1.    122  et 177, S. 34. 1.   176; Cass., 6 janv.

      

       1839, D.  \0.  1. 69, S. 40. l. 133. — Voyez aussi les considérants de deux autres arrêts Gass., 4 nov. 18'i6, D. 47. 1.  I7i,  S.  47.  1. 201; Cass., 28 juin 1859, D. 59. 1. 257, S. 59. 1. 666).

       Tr.NTATivE EN FAVEUR DES CREANCIERS ANTÉRIEURS. — La question paraissait définitivement tranchée contre ^ux par l'arrêt de 1831 précité; cette décision avait été suivie d'un certain nombre d'autres (Voyez la jurisprudence indiquée dans  Dam.oz,  Tables, 1845-1867,  v» Dot, n" 230), lorsque quelques Cours d'appel essayèrent de les assimiler aux créanciers postérieurs à la séparation et de les autoriser à  saisir l'excédent des revenus  sur les besoins du ménage (Paris, 7 mars 1851, D. 51. 2. 195, S. 51. 2. 289; Paris, 15 juin. 1856, D. 57. 2.  121,  S. 56. 2. 'i33; Aix, 20 juill. 1857, D. 58. 2. 1; Montpellier, 10 juill. 1860, D.  61.  5. 167, S.  61.  2. 156). Mais la Cour de cassation maintint la décision contraire (Gass., 28 juin 1859, D. 59. 1. 257, S. 59. 1. 666; Ghanibres réunies, 7 juin 186'^, D. 64. 1.  201,  S. 64. 1. 201). Cette dernière décision a fixé la jurisprudence ; il est désormais acquis que les créanciers antérieurs à la séparation de biens ne peuvent saisir  aucune portion des re\'enus dotaux, à aucune époque  (Paris, 11 juin 1896, D. 97. 2. 14, S. 96. 2. 261). — La solution qui a triomphé est pourtant regrettable : il n'est jamais bon d'autoriser un débiteur à ne pas payer ses dettes quand il en a le moyen ; de plus on fait ainsi produire à la dotalité un effet plus étendu que son principe, car elle est faite pour assurer au ménage les revenus dont il a .besoin et elle sert ici à lui conserver un excédent reconnu inutile.

       C. — Prescriptibilité de la dot après la séparation.

       r Histoire de la législation.

       1631.  Ancien droit.  — Dans nos pays de droit écrit, on suivait la règle romaine, d'après laquelle toutes les prescriptions couraient contre la femme mariée qui avait obtenu la restitution de sa dot « propter inopiam mariti » ; on les faisait courir parce que la femme recouvrait alors l'exercice de ses actions, et il n'y avait plus de raison d'en suspendre le cours à compter du moment « ex quo actiones movere possit »  (Gode,  De jure dotium, liv.  V,  tit. 12, loi 30). Comp.  Roussilhe,  Traité de la dot,  11° 433.

       1632.  Incident de la rédaction du Code.  — Lorsqu'on discuta le Gode civil, comme le titre « Du régime dotal » y fut ajouté au dernier moment et rédigé hâtivement, on oublia d'y parler de cet effet traditionnel de la séparation. Le Tribunal s'en aperçut et demanda qu'on fît mention du cas de séparation de biens pour faire courir la prescription contre la femme. La rectification fut immédiatement accordée  (Fenet,  t.  XIII,  p. 619-620). Malheureusement cette retouche a été faite d'une manière incomplète et il est resté quelque chose de la rédaction primitive des textes qui suspendaient  d'une manière absolue pendant le mariage  la prescription en ce qui concerne les biens dotaux. Leur rédaction actuelle a fait naître une difficulté sérieuse, pour l'étude de laquelle il faut distinguer deux hypothèses: 1"  \di prescription extinctive de l'action en nullité on\evie  contre l'aliénation irrégulière d'un bien dotal; 2^ la  prescription acquisitive de droits réels  au profit des tiers.

       2° Prescription de raction en nullité.

       1633. Position de la question.  — Supposons que la femme ait aliéné un immeuble dotal pendant le mariage, dans un cas où l'aliénation n'était permise ni par la loi ni par son contrat de mariage. Elle possède une  action en nullité  pour faire tomber cette aliénation (ci-dessus n° 1529).

       Trè8 certainement cette-action ne se prescrit pas,  entre les mains du mari tant que rien n'est venu changer la situation normale du ménage. Mais ne commence-t-elle pas à se prescrire lorsque la séparation en a rendu Fexer-^ice à la femme ? Ici nous rencontrons l'antinomie déjà signalée (ci-dessus

      

       n° 1538) entre les deux art. 1560 et 1561 : Tai't. 1560 dit qu'on ne peut opposer aux époux «aucune prescription yje/iJa/i/  le mariagey>\  Fart. 1561 ^ rappelant Tancienne règle, dit que les biens dotaux deviennent  prescriptibles après la séparation de biens.  Il faut ou choisir entre ces deux textes, ou trouver un moyen de les concilier.

       *  1634. Jurisprudence.  — D'après les arrêts, la séparation de biens reste sans influence sur la prescription de l'action en nullité (Cass., 1" mars-1847, D. 47. 1. 209, S. 47. 1. 180; Cass.,  4juill.  1849, D. 49. 1. 330, S. 49. 1. 283; Caen, 27 janv. 1851, D. 52. 2. 27, S. 51. 2. 428). La jurisprudence dit, comme argument principal, que la prescription décennale de Tait, 1304 repose sur une confirmation présumée, ainsi que Tindique Fart. 1115; or aucune confirmation ne peut intervenir avant la dissolution du mariage, et il doit en être ainsi même de cette sorte de confirmation tacite qui résulte de la prescription. Quant à Tart. 1561, qui fait courir la prescription après la séparation de biens alors que Fart. 15601a suspend d'une façon absolue pendant le mariage, la jurisprudence Técarte en disant qu'on ne peut admettre une contradiction entre deux articles aussi proches. Il faut donner à la loi une autre interprétation en appliquant chacun de ces deux articles à une espèce particulière de prescription, et voici le départ qu'elle fait entre eux : l'art. 1560 s'occupe de  la prescription exlinclive  de l'action en nullité ouverte contre une aliénation; l'art. 1561 parle de la  prescription acquisitiue ou usucapion, c'est-cà-dire  qu'il  vise le cas où celui qui possède l'immeuble dotal le tient d'une tierce personne ou  s'en  est emparé sans aucun titre. Ainsi entendu, Fart. 1561 ne modifie pas l'art. 1500.

       1635. Réfutation.  — Cette interprétation très ingénieuse n'a certainement pas été-dans la pensée de la loi. La véritable explication a été donnée en IH'iO par M. YALiiXTE (A'ei'we  élrufigère et française de législalion,  t.  VII,   p. 241,  Mélanges,  t.  I,  p. 19). C'est l'elTet d'une rectification incomplète des textes, lorsipi'on les remania, comme on l'a vu ci dessus no 1632, sur la demande du Tribunal; on a voulu conserver dans le droit nouveau la règle traditionnelle, qui nous venait de la loi 30,  De jure doliuin,  et qui faisait courir la prescription contre la femme du jour où elle reprenait l'exercice de ses actions. L'art. 170 du projet (art. 1561 actuel) disait simplement : « Le fonds dotal est imprescriptible penilarit le mariage, à moins que la prescription n'ait commencé auparavant » et l'art. 169 (art. 1560 actuel) ne parlait pas plus que lui de la séparation de biens. C'était un oubli évident, l'hypothèse d'une femme séparée n avait pas été prévue; et le remaniement du texte, fait sans discussion, ne peut avoir qu'un sens: on confirma purement et simplement la tradition aes pays de droit écrit. Seulement, la correction matérielle n'a pas été complète, on ne s'est pas aperçu qu'il y avait lieu de modifier le membre de phrase de l'art. 1560 où il est dit qu'aucune prescription ne court pendant la durée du mariage. L'antinomie apparente des art.  1560 et 1561 est donc le résultat d'une erreur de rédaction.

       Cette explication, qui donne la prépondérance à l'art. 1561, est confirmée par un renvoi qui se trouve dans l'art. 2255. Ce dernier texte prévoyant spécialement l'aliénation irrégulière d'un fonds dotal décide que la prescription ne court point pendant le mariage « conformémentà l'art. 1561 », c'est-à-dire que l'action en nullité commence à se prescrire dès qu'il y a séparation de biens. L'argument tiré de  l'art.  2255 a été contesté et on a prétendu qu'il  contenait une erreur de numéro :  on  lit   en effet  dans la publication de

      

       l^'enct (t.  XV,  p. 568) que l'art 37 du projet (art. 2255 actuel) renvoyait à l'art. 174 du litre du « contrat de mariage » (art. 1560 actuel). Nos éditions du Code devraient donc porler 1560 au lieu de 1561 dans le renvoi que l'art. 2255 fait au titre du « contrat de mariage ». Mais il est démontre aujourd'hui que le texte de Fenet n'est pas correct. Dans le projet présenté au Corps législatif (i>/o////eî</-  uim'ersel,  17 ventôse an XH, p. 779) ainsi que dans le texte définitif promulgue au  Bulletin des Lois (\W  série, t.  IX,  p. 635), l'art. 37 renvoie à l'art. 175 du projet, qui est l'art. 1561 actuel. C'est donc Fenet qui a commis une erreur matérielle  (Mongin,  Res'ue critique,  1886, t.  XV,  p. 110).

       1636. Défaut d'intérêt pratique de la question.  — Très vivement débattue dans la doctrine, cotte question n'olTre cpic bien peu d'intérêt réel, car si l'on admet que la séparation de biens rend la prescription possible, celle-ci se trouvera néanmoins suspendue pour d'autres causes dans la plupart des cas. En effet la prescription ne court pas contre la femme mariée toutes les fois que son action est de natvire à réfléchir contre le mari; ceci écarte tous les cas dans lesquels le mari a pris part à la vente, car l'action intentée par sa femme ouvrirait au tiers évincé un recours contre lui; malgré la séparation de biens, l'action de la femme restera donc imprescriptible.

       Il faut écarter de même les cas où la femme a vendu seule sans aucune autorisation, car il y a alors une double cause de nullité, l'inaliénabilité dotale et le défaut d'autorisation. Or l'action en nullité, qui résulte de cette seconde cause, ne commence à se prescrire qu'à la dissolution du mariage (art. 1304).

       Il faut donc supposer des cas dans lesquels n'existe aucune cause de nullité étrangère à l'inaliénabilité et où d'autre part le tiers acquéreur n'ait aucun recours à exercer contre le mari. Aucune espèce de ce genre ne s'est encore présentée, et tous les arrêts que l'on oite statuent sur des cas où la prescription ne devait certainement pas courir pendant le mariage, soit parce que l'action de la femme aurait réfléchi contre le mari, soit parce que ia femme avait vendu sans y être autorisée.

       3" Prescriptions acquisitives ou extinctives de droits réels,

       1637. Énumération.  —Supposons maintenant qu'il s'agit d'une/)re5-<^ription de droits réels.  Ce peut-être une prescription  acquisitive au profit d'un tiers  qui possède un immeuble dotal et prétend en devenir propriétaire ; ou qui exerce simplement sur lui une servitude susceptible de s'acquérir par prescription. Ce peut être une prescription  extinctive  menaçant de s'accomplir au détriment de la femme, en lui faisant perdre un droit réel  pur non-usage.

       *  1638. Effet de la séparation.  — En principe, toutes ces prescriptions sont déclarées impossibles pendant le mariage, à moins qu'elles n'aient commencé auparavant (art. 1561, al. 1*''' et ci-dessus n° 1541). Elles commencent à courir aussitôt que la séparation est prononcée (art, 1561, al, 2). C'est la l'ègle empruntée à la loi 30,  De Jure dotium.

       Il est à remarquer que  Vinaliénabilité  subsiste toujours, et qu'ainsi l'im-

       prescriptibiJité, qui en est la suite ordinaire, s'en trouve alors  séparée.

       1639. Motif.  — Pourquoi cesse-t-on de protéger la femme séparée contre la prescription, alors que l'on continue à considérer sa dot comme inaliénable.'^ Il n'y en a pas de bien bonne raison; c'est une règle traditionnelle, qui remonte au droit romain, à l'époque où l'inaliénabilité était établie  contre le mari,  propriétaire de la dot, et contre les abus de l'influence qu'il pouvait exercer sur la volonté de sa femme. Tout ce qu'on peut dire pour justifier le maintien de la règle à l'époque actuelle, depuis que la dotalité  protège la femme contre elle-même,  c'est que la prescription, qui demande de longues années

      

       pour s'accomplir et qui laisse ainsi  le temps de réfléchir et d'agir,   est moins dangereuse pour la femme qu'une aliénation qui se consomme en un moment.

       1640.  Observation.  — Les prescriptions qui se trouvaient suspendues, comme ayant commencé depuis le mariage, courent à partir de la séparation de biens, mais elles le font sans effet rétroactif.

       D. — Effet de la séparation de corps.

       1641. Suppression de l'autorisation maritale.  — Une loi du 6 février 1898 a rendu à la femme séparée de corps la pleine capacité civile, en suspendant complètement la puissance maritale pendant la durée de la séparation. Cette loi a nécessairement sa répercussion sur le régime dotal. Quelle est la situation d'une femme séparée de corps pour l'aliénation de ses biens dotaux.-^ A-t-elle encore besoin d'autorisation, et quelle est cette autorisation, celle du mari ou celle de la justice.*^ Il faut répondre par une distinction. La femme séparée de corps n'est pas privée du bénéfice de la dotalité : elle reste donc incapable de disposer de ses biens dotaux, mais l'autorisation du mari devient inutile, parce qu'elle aurait le caractère d'un acte de puissance maritale sur la personne de la femme. Dès lors deux cas sont à distinguer :

       1° Si l'aliénation était permise par le contrat de mariage, la femme, désormais capable, aliénera aussi librement qu'elle aurait pu le faire avec l'autorisation de son mari;

       2° En toute autre hypothèse, c'est-à dire dans les cas prévus par les art. 1555, 1556, 1557 et 1558, l'autorisation de justice suffit, mais elle doit toujours être sollicitée.

       § 10. —  De la restitution de la dot.

       1642. Evénements donnant lieu à la restitution.  — Ces événements sont : 1° La mort de l'un des époux (art. 1564 et  suiv);  2° le divorce; 3° la séparation de corps; 4^ la séparation de biens (art. 1563); 5° l'absence déclarée de l'un des époux (art. 123).

       Toute restitution anticipée est nulle, et n'empêche pas la femme de réclamer sa dot une seconde fois, déduction faite de ce qui a pu tourner à son profit, par suite dé ce qu'elle a déjà reçu.

       A. — Preuve à fournir.

       1643.  Faits éprouver.  — La femme ou ses ayants cause qui demandent la restitution de la dot doivent prouver deux choses : 1° la  réception de la dot par le mari  ; 2° la  consistance de la dot.

       1644.  Preuve de la réception de la dot.  — Cette preuve se fait différemment, selon qu'il s'agit d'une dot fournie par la femme elle-même ou d'une dot que le mari a reçue d'un tiers.

       Dot fournie par la femme.  — C'est le droit commun qui s'applique alors :  la femme doit produire un écrit,  c'est-à-dire une quittance donnée par le mari, et elle n'est admise à faire entendre des témoins qu'autant qu'il existe un commencement de preuve par écrit ou que l'écrit dont elle s'était munie a été perdu par cas fortuit (art. 1341 et 1502,  al. 2).

       Sur la clause du contrat de mariage portant que la célébration du mariage vaudra quittance de la dot, voyez ci-dessus n^ 863.

       Dot reçue d'un tiers.  — On est alors plus facile pour la preuve à fournir par la femme, parce qu'il lui a été impossible de retirer une quittance, puisque ce n'est pas elle qui a remis la dot au mari. Elle est donc autorisée à établir que le mari a reçu la dot soit par témoins, soit par simples présomptions  (Caen, 10 janv. 1855, D. 55. 2. 152, S. 55. 2. 273. — Comp. Cass., 3 mars 1868, D. 68. 1. 155).

       Cette dernière règle s'applique même aux successions dotales recueillies par la femme : bien qu'ici la dot ait été constituée par la femme, ce n'est pas elle qui la livre au mari, et

       à

      

       elle n'en pcul pas retirer cpiittancc (Gass., 2 mars   1886, D. 87. 1. 75, S. 89.  1.  319).

       1645.  Présomption légale.  — Lorsque le mariage a duré  dix ans,  la femme se trouve même dispensée de toute espèce de preuve ; la loi présume cpic le mari a reçu la dot (art. 1569). Les dix ans courent non pas du jour de la célébration du mariage, mais (le l'échéance des termes pris pour le paiement de la dot  (même art.). L'art. 1569 ne distinguant pas, la présomption est applicable à la dot dont la femme était elle même débitrice, aussi bien qu'à celle qui a pu lui être constituée par un tiers (Caen, 3 mars 1875, D. 77. 2. 133, S. 75. 2. 201).

       Toutefois celte présomption n'est pas absolue : si la femme peut réclamer sa dot sans avoir rien à prouver, la loi réserve au mari ou à ses héritiers la  j)reus'e contraire.  Il leur est permis de prouver qu'ils n'ont rien touché en fait et qu'il n'y a aucune faute de la part du  mari,  parce qu'il a fait  les diligences nécessaires pour obtenir la dot,  et que ses démarches sont restées inutiles (art. 1569). Les tribunaux apprécient la nature des faits ; il n'est pas indispensable que le mari ait engagé inutilement une poursuite judiciaire ; des tentatives faites sous une autre forme peuvent être jugées suffisantes. On devrait même exempter le mari de toute restitution, bien qu'il n'eût fait aucune diligence, s'il pouvait prouver que le constituant était dès le temps du mariage dans un état notoire d'insolvabilité.

       Cette présomption ne profite qu'à la femme ou à ses ayants cause. Le tiers constituant ne peut pas s'en servir pour établir qu'il a versé la dot ; il doit faire la preuve de sa libération selon le droit commun.

       1646. Preuve de la consistance de la dot.  — Gomme le mari est tenu de faire inventaire, la femme peut prouver par toute espèce de moyens la nature et la quantité des biens recueillis par lui, s'il n'a pas eu la précaution d'inventorier le mobilier (art. 1562  et 600 cbn.).

       B. — Mode et objet de la restitution.

       1647. Biens dont le mari est devenu propriétaire.  —Quand le mari devient propriétaire des biens constitués en dot, il ne doit pas restituer ces biens en nature, mais seulement leur valeur, ou leur estimation, quand ils ont été estimés. Ils sont donc à ses risques, et il n'est pas libéré s'ils viennent à périr par cas fortuit.

       1648. Biens dont la propriété reste  à  la femme.  — Quand la propriété du bien reste à la femme, le mari le lui restitue en nature, dans l'état  o\x  il se trouve au jour de la restitution. Mais si ce bien a souffert une  détérioration  par la faute ou la négligence du mari, il en est responsable ; et réciproquement, s'il a reçu une  amélioration par son fait, la femme lui doit une indemnité réglée selon les principes traditionnels : le montant total d-es déboursés, s'il s'agit de  dépenses nécessaires  ; la plus-value produite, si c'est une simple  dépense utile.  Il y a lieu de compenser les sommes dont le mari peut se trouver de ce chef simultanément créancier et débiteur. Mais le mari n'est pas responsable des pertes ou détériorations fortuites.

       Sur le droit de rétention existant à son profit, voir t.  II,  n'^ 2524-4o.

       Voyez les art. 1566, 1567 et 1568, qui font l'application de ces difTérents principes. L'art. 1567 parlant de créances qui ont « péri « sans la faute du mari, doit s'entendre principalement du cas d'insolvabilité du débiteur, et peut-être aussi de l'annulation du litre. Le texte dit que le mari est quitte « en restituant  les contrats  ». G'est le langage de la pratique ; il s'agit des actes écrits qui constatent les contrats.

       1649. Règle spéciale relative aux linges et bardes.  —  Par  dérogation aux règles ci-dessus, l'art. 1566, al. 2, décide : 1° que la femme reprend non pas les effets qu'elle avait apportés en se mariant, mais ceux qui sont à son usage au jour où la restitution lui en est due ; 2" que le mari doit combler de ses deniers le déficit, quand il y en a un, et cela sans qu'il y ait faute de sa part. — Réciproquement le mari n'a pas le droit de retenir l'excédent de valeur, quand les linges et bardes à l'usage de sa femme valent plus que ceux qu'elle avait apportés.

      

       soi   LES   RÉGIMES   3IATRIM0NIAUX

       C. — Intérêts et fruits.

       1650» Partage proportionnel de la dernière année.  — Si les biens dotaux produisent des fruits, soit en nature, soit en argent, le mari en est comptable. Il peut garder tous jceux qui correspondent à la partie de l'année pendant laquelle le mariage durait encore ; il doit rendre tous ceux qui correspondent à une époque postérieure à sa dissolution ou au fait qui a rendu nécessaire la restitution de la dot (art. 1571).

       En statuant ainsi, l'art. 1571 établit une règle spéciale au régime dotal, car d'après les •principes de l'usufruit ordinaire, les  friiiliy civils  (loyers, intérêts, etc.) devraient seuls •être acquis au mari jour par jour. En vertu de cet article, les fruits en nature eux mêmes se distribuent de la même façon, sans qu'on ait à recherclier si leur perception a eu lieu •avant ou après la dissolution.

       Cette règle s'applique même aux fruits qui ne se perçoivent pas tous les ans, comme les coupes de bois. On en répartit la valeur par années, selon les intervalles des coupes, et c'est le chiffre afférent à l'année de la restitution qui se partage selon le principe de l'art. 1571.

       Les années se comptent à partir du jour du mariage ; le texte le dit (art. 1571, al. 2).

       1651.  Intérêts des sommes d'argent. — Pour savoir de quelle façon les intérêts courent au profit de la femme, il faut distinguer plusieurs hypothèses :

       1°  Mort de la femme.  — Si le mariage se dissout par la mort de la femme, les intérêts courent  de plein droit  au profit de ses héritiers (art. 1570, al. 1).

       2°  Mort du mari.  — 11 en est de même au cas de mort du mari. La femme a droit immédiatement aux intérêts de sa dot, sauf au cas où elle préfère se faire nourrir aux frais de la succession du mari pendant l'an du deuil ; la loi lui en donne le choix (art. 1570, al. 2).

       3°  Divorce.  — La solution donnée par la loi pour le cas de mort du mari doit être ■étendue au cas de divorce : du moment où la femme survit, elle n'a pas besoin d'agir pour faire courir les intérêts de sa dot.

       4°  Séparation ce corps ou de biens.  — Pour ce cas une difficulté s'est présentée pour fixer le jour servant de point de départ aux intérêts. Quelques arrêts les font courir du jour du jugement (Cd^ss ,  28 mars 1848, D. 48. 1. 170, S. 48. 1. 354; Trib. Lyon, 16 janv. 1869, D. 69. 3. 29). Mais la doctrine qui les fait courir  dès le jour de la demande  paraît préférable à cause de l'art.  1445  auquel renvoie l'art. 1563. En ce sens Agen, 29 avril 1868,  Dalloz,  Suppl.,  t.  IV,  p. 263, note 1, S. 68. 2. 129; Dijon, ,3 déc. 1869, D. 70. 2. 161, S. 70. 2. 17. Voyez aussi ci-dessus n" 1188-2°.

       D. — Délai de la restitution.

       1652. Biens dont la femme est restée propriétaire.  — La restitution doit ■se faire  immédiatement,  lorsqu'il s'agit de biens dont la femme avait gardé la propriété (art. 1564). Il n'y a aucune raison pour que le mari les retienne après la dissolution du mariage, ne serait-ce que peu de temps ; et il n'y a pour lui aucune difficulté à restituer des biens qu'il possède.

       1653. Cas où le mari est débiteur d'une somme d'argent.  — Dans toutes les hypothèses où la restitution doit avoir pour objet de l'argent, la loi accorde au mari un délai d'un an  (art. 1565). On doit prévoir en effet le cas où le mari n'aurait pas le moyen de se procurer rapidement les sommes élevées qu'il a à payer ; les particuliers ne conservent pas leurs capitaux chez eux sous la forme improductive du numéraire, et les biens en nature ne sont pas tous aussi facilement réalisables que des valeurs de bourse.

       Le délai d'un an donné par la loi peut être allongé ou abrégé par des conventions particulières.

       Le texte, au lieu de donner une formule générale, a procédé par voie d'énumération et indiqué les principaux cas où le mari doit se libérer en argent. Son énumération n'est pas complète, mais personne ne doute que la pensée de la loi ait été d'établir une règle en ce sens, applicable à tous les cas analogues. Voyez toutefois le numéro suivant, l''.

      

       RKGIME   DOTAL   (PARAPIIERNAUX:)   T)OV)

       1654.  Exceptions à la règle.  — Néanmoins le mari no jouit pas toujours du délai d un an établi par Tari.  1565. 11 en est privé dans les deux cas suivants :

       1"    [^DEM^•|lÉS  DUKS  POl'R  PKKTK OU  DKTKlUORATrON   DES   BIKNS  DOTAUX.          C'cst    par

       sa faute  que le mari se trouve alors débiteur d'une somme d'argent, à la place d'un bien en nature, et il n'y a pas lieu par suite de lui accorder le bénéfice de l'art. 1565, qui suppose une dot consistant en arj^^cnt dès l'origine ou transformée en argent par des faits réguliers.

       2"  Sépakatiom de biens  ou DE CORPS. — L'art. 1565 est un texte exceptionnel, qui a été écrit seulement  en \'ue du cas où le mariage est dissous  (voyez la fin de l'article). 11 ne s'applique donc pas au cas de séparation de biens, le délai d'un an est inadmissible, puisqu'il y a urgence à enlever la dot au mari. On peut dire du reste que dans les deux cas le mari s'est mis  par sa faute  dans l'obligation de restituer la dot, et la combinaison des art. I'i43 et  1188  conduit à  lui  retirer le bénéfice du terme dont il jouit dans le cas normal.

       1655.  Explication de l'art. 1572.  — Le Gode civil a supprimé  Vliypothèque privilégiée  que l'ancien droit accordait à la femme pour la restitution de la dot. Ainsi se trouve abolie, par l'art. 1572, la loi  Assid'iis  (Gode,  liv.  VIII,  tit. 18, loi 12), en vertu de laquelle la femme primait les créanciers antérieurs à elle [en bypothèque. Elle n'a plus actuellement qu'une hypothèque légale ordinaire, qui prend rang à sa date, sous le régime dotal comme sous les autres régimes (voyez t. Il, n'' 2814 et la note).

       E. — Droits de vidiiité de la femme survivante.

       1656.  Enumération.  — La loi lui accorde une double faveur:

       \o  Option relative aux aliments.  —  Quand elle a reçu une dot,  elle a le choix ou de se faire payer les intérêts  de sa dot, comme il a été dit ci-dessus ou de  se faire fournir des aliments  pendant l'année du deuil, aux dépens de la succession de son mari (art. 1570, al. 2). Gette option lui crée un certain avantage, car les intérêts de sa dot peuvent être inférieurs à sa dépense annuelle.

       La femme commune en biens n'a droit aux aliments que pendant trois mois et quarante jours, mais elle les obtient gratuitement, tandis que la femme dotale les paye en qiielque sorte par l'abandon des intérêts auxquels elle a droit.

       2°  Deuii- et habitation  — Quelque parti qu'elle prenne pour les aliments, elle peut aussi se faire payer son deuil par la succession de son mari et se faire loger aux frais des héritiers pendant l'année qui suit (art. 1570, al. 2). A ce point de vue, elle est mieux traitée que la femme commune en biens qui n'a droit à l'habitation que pendant trois mois et quarante jours. — La loi suppose que la femme continue à habiter la maison  on  elle vivait avec son mari; si cela lui est impossible, elle a droit à une indemnité pour son logement (Cass., 8 janv. 1890, D. 91. 1. 225, S. 92. 1. 380).

       CHAPITRE  IV

       DES   BIENS   PARAPIIERNAUX

       § 1. —  Détermination des jmraphernaux.

       **  1657. Caractère de la paraphernalité.  — Tous les biens qui ne sont ni compris dans la constitution de dot, expresse ou tacite, ni subrogés par emploi ou par échange à des biens dotaux, sont paraphernaux ; en d'autres termes, la paraphernalité est la règle (art. 1574).

       « Paraphernal » veut dire  hors de la dot  (Tiapà, à côté, etcpepvr,, dot).

      

       S06   LES   RÉGIMES   MATRIMONIAUX

       * 1658. Les paraphernaux au cas de constitution dotale universelle.  — Quand la constitution de dot comprend tous les biens de la femme, présents et à venir^ la femme peut encore avoir des paraphernaux, et cela pour deux causes différentes dont la seconde est sujette à controverse.

       1"  Dons  ou  legs.  — Si un tiers fait une libéralité à la femme par don ou par legs, à la condition que le bien qu'il donne passera en dotal, cette clause est licite et efficace, car Fart. 1543 défend seulement  cYaugmenter  la dot ; il ne défend pas de la  diminuer.  Comp. ci-dessus n° 1502.

       2"  Placements après la séparation.  — Si la femme, après avoir obtenu la séparation de biens, fait ensuite un placement de deniers dotaux non sujets à emploi, le bien acquis par elle sera-t-il dotal ? En principe, lesimmeuble>s achetés par la femme dans les cas oùTemploi n'était pas nécessaire, ne sont pas dotaux à cause de la disposition de Fart. 1553. Voyez ci-dessus n° 1496-3°. Mais ne faut-il pas faire exception à cette règle pour le cas où la constitution dotale est universelle ? Je croirais volontiers qu'en pareil cas Timmeuble acheté par la femme est dotal. Voyez en ce sens  Dutruc,  Traité de la séparation de biens,  n° 4G4. En sens contraire,  Brésillon, D.  69. 2. 1 : Regnault,  thèse, p. 163-164,

       1659. La présomption « Quintus Mucius » dans le droit actuel. — La

       présomption de la loi « Quintus Mucius «, dont il a déjà été parlé au n» 1425 ci-dessus, existe-t-elle encore sous l'empire du Code civil .i^ Prévoyant le cas où une femme qui n'a pas de biens personnels a fait une acquisition à titre onéreux pendant le mariage, Pom-ponius décide qu'on doit présumer que les moyens de faire celte acquisition lui ont été fournis par le mari ; autrement, il faudrait supposer que la femme a réalisé des gains honteux ; et il attribue l'origine première de cette décision à un jurisconsulte nommé Quintus Mucius^. Pomponius réglait au moyen de cette présomption une question de propriété entre les époux : le mari était présumé avoir fait une donation à sa femme, et comme cette donation était nulle de plein droit, le résultat était que les choses ainsi acquises par la femme  appartenaient au mari.  Cet effet ne pourrait plus se produire, puisque les donations entre époux sont permises par notre droit; mais la présomption servirait encore à trancher une question de récompense : le mari serait présumé avoir fourni l'argent à sa femme, et il pourrait le lui réclamer, sauf à la femme à prouver que l'argent lui est venu d'une autre source, La loi « Quintus INIucius » était en vigueur dans notre ancien droit pour les pays soumis au régime dotal (ci-dessus n^ 1425); elle l'était également dans l'ancien Code sarde, ce qui lui a donné un regain d'actualité après l'annexion de la Savoie et du comté de Nice, car le statut matrimonial une fois fixé dure autant que le mariage et nos tribunaux en ont fait l'application à des gens mariés sous l'empire des lois sardes (Gass., 29 déc, 18G3, D. 64, 1, 120, S. 63. 1. 11).

       Mais sous l'empire du Code civil faut-il en tenir compte,'^ Quelques arrêts l'avaient écartée d'une façon absolue, parce qu'il n'existe pas de présomptions légales sans texte (Pau, 10 déc, 1832, S, 33. 2. 240; Agen, 30 janv, 1882, D. 83. 2. 41, S. 83. 2. 223). Mais la doctrine contraire prévalait généralement dans les Cours du Midi, entraînées par la force des traditions (Aix, 10 juill. 1862, D.   63. 2. 136, S. 63. 2. 9, et les renvois). La Cour

       ^ Voici le texte complet : « Quintus Mucius ait : cum in conlroversiam venit, unde ad mulierem quid pervenerit, et verius et honestius est, quod non demonstratur unde habeat, existimari a viro... ad eam pervenisse. Evitandi aulem turpis quœslus gracia circa uxoreni hoc videtur Q. Mucius comprobasse »  (Digeste,  De donalionibus inter virum et uxorem,  liv.  XXIV,  tit.  1, fr. 51).

      

       de  cassation avait d'abord concilie les deux solutions en admettant que la présomption de Quinlus Mucius survit encore, mais à l'état de  simple présomption de fait  (Cass., 6 mars 1860, D. 66. i. 126, S. 66. 1. 253; Cass., 22 janv. 1877, D. 77. 1. 214, S. 77. 1. 148). Plus récemment elle a rejeté en termes absolus toute idée de présomption (Cass., 18 mai 1897, D. 97. 1. 407, S. 1901. 1. 491).

       Sur l'état du droit allemand, voyez  Meulenaere,  Code civil allemand,  p. 369, art. 1362.

       § 2. —  Gestion des biens para'phernaux.

       A.  — Actes d'administration.

       **  1660. Droit de la femme.  — Sauf stipulation contraire, cette administration appartient à la femme, qui pour ses parapliernaux est réellement dans la situation d'une femme  séparée de hieiis  (art. 1576, al. 1^'').

       Il faut lui appliquer tout ce qui a été dit ci-dessus pour la femme séparée (n"^ 1440 etsuiv.).

       1661. Gestion du mari. — Il est possible que la gestion des paraphernaux ait été abandonnée au mari, et en fait la chose est assez fréquente. Le cas est prévu par les art. 1577 et suiv., déjà expliqués à propos de la séparation de biens. Voyez ce qui est dit ci-dessus, aux nos 1461 et suiv. Les règles sont les mêmes sous les deux régimes qui, au fond, n'en font qu'un à ce point de vue.

       B.  — Perception des revenus.

       **  1662. Droit de la femme.  — En principe encore c'est la femme qui touche les revenus de ses paraphernaux, à moins qu'elle n'en ait abandonné la jouissance à son mari expressément ou tacitement.

       L'art. 1580 ajoute que le mari qui jouit des bienis paraphernaux est tenu de toutes les obligations de l'usufruitier. Cet article ne peut s'appliquer qu'aux obligations de l'usufruitier après son entrée en jouissance, car on ne demande au mari ni de donner caution ni de faire inventaire.

       1663. Contribution aux charges du ménage.  — La femme dispose librement des revenus de ses paraphernaux. Cependant elle peut être contrainte d'en abandonner une partie à son mari. Ceci arrive lorsqu'elle ne s'est rien constitué en dot : comme tous ses biens sont alors paraphernaux^ le mari supporterait seul les charges du ménage. L'art. 1575, al. 2-, veut alors que la femme y prenne  pari jusqu'à concurrence du tiers de ses revenus.  Comp. art. 15.37 et ci-dessus n° 1432.

       Il pourrait même arriver, si le mari n'avait rien ou si la dot était insuffisante, que la femme fut obligée de subvenir à ces charges en totalité, par application des art.'^203 et 212 (Cass., 2 juill. 1851, D. 51. 1. 272, S. 51. 1. 509).

       C. — Aliénation des paraphernaux. 1" Immeubles.

       ** 1664. Nécessité de Pautorisation maritale.  — En l'absence de puissance maritale en droit romain, la femme pouvait aliéner librement ses

      

       biens paraphernaux, et cette règle s'était conservée dans nos pays de droit écrit, sauf dans les quatre petites provinces qui ressortissaientau Parlement de Paris (Lyonnais, Forez, Beaujolais et Maçonnais). Voyez ci-dessus n" 1470-2°.

       Ce qui était jadis une exception est devenu la règle : lait. 1576, al. 2, exige absolument Taiitorisation du mari, ou, à son refus, celle de la justice.

       1665.  Clause d'inaliénabilité.  — Les paraphernaux ne sont pas pour cela devenus inaliénables, puisque la femnne peut être relevée de son incapacité par une autorisation. Serait-il possible de les rendre inaliénables par une clause insérée dans le contrat de mariage? La cpiestion a été très controversée, et je crois l'affirmative au moins doulevise: l'inaliénabilité n'a été créée que pour la  dut,  c'est-à-dire pour les biens dont le mari a tout au moins l'administration et la jouissance. Elle a pour but de protéger la femme contre le mari, et non pas de restreindre la part d'indépendance que la femme peut se réserver (Comp.  Chaî.lamel,  Revue crilùfue,  1880, p. 1). Néanmoins la tendance moderne est d'étendre indéfiniment l'inaliénabilité et on peut prévoir que les paraphernaux en seront un jour susceptibles comme on l'a admis récemment pour les propres de la femme commune en biens. Voyez ci-dessus n» 804.

       1666.  Responsabilité du mari.  — 11 est aujourd'hui admis que le mari est responsable envers sa femme du remploi du prix de ses paraphernaux quand c'est lui qui en a autorisé la vente (Gass., 13 nov. 1861, D. 62. 1. 367, S 62. 1. 741). C'est l'application au régime dotal de l'art. 1450 qui donne cette solution pour le cas de séparation conventionnelle.

       2° Meubles.

       *  1667. Examen de la difficulté.  — Il semble que la femme ne puisse aliéner seule aucun bien parapbernal, pas plus mobilier qu'immobilier, caria disposition de Lart. 1576, qui exige Lautorisationdu mari, parle en termes généraux des « biens parapbernaux ». Une restriction doit cependant y être apportée : laliénation du mobilier est nécessairement permise à la femme quand elle rentre dans les limites de son administration. Faut-il aller plus loin et permettre sans distinction Laliénation du mobilier parapbernal ? C'est une question qui a déjà été examinée à propos des art. 1449 et 1536-1538, car elle se présente également pour la femme séparée de biens par confinât et par jugement. Voyez ce qui a été dit à ce sujet ci-dessus nos 1451 et suiv.

       L'opinion commune dans la doctrine admet que l'art. 1576 ne s'applique qu'aux biens immobiliers  (Aubky  et  Rau,  t  V,  §  541,  note 10). Signalons cependant l'opinion dissidente de RoDiÈKE et  Pont,  t.  III,   n"^ 2004, qui citent quelques passages peu concluants des travaux préparatoires. On sait que la jurisprudence ne reconnaît pas aux femmes séparées de biens la capacité nécessaire pour disjjoser seules de leur mobilier.

       D. — Droits des créanciers.

       *  1668. Effet de Pincapacité de la femme.  — A partir du mariage, la femme est incapable de s'obliger sans autorisation et les contrats qu'elle ferait ainsi seraient annulables (art.   217).   Au   contraire   les  obligations

      

       RÉGIME   DOTAL   (PARAPHERNALX)   ;)09

       (jifollo  ;>  coiilraclées  avant le mariage sont valables el rexécutioii en   peut être ponrsnivie sur ses parapliernaux.

       Oïl (Icmaiiclo s'il est nécessaire pour cela que le créancier soit porteiu' tl'un titre ajanl date certaine. Cette condition est nécessaire pour la saisie des jjiens communs ou des^ biens dotaux parce rpi'il s'agit alors d'opposer la dette de la femme à son mari, qui est uu tiers pour le créancier. Mais sur les parapliernaux, le mari n'a aucun droit, ni la jouissance, ni l'administration, et il s'agit simplement d'exécuter l'obligation entre les parties; or l'acte sous seing privé fait foi de sa date par lui-même contre son signataire (art. 1322). Le créancier n'a donc pas besoin d'un litre à date certaine pour saisir les para-phernaux. En cas de fraude, il reste seulement à la femme le droit de [)rouvcr l'antidate [lour invoquer son incapacité de femme mariée.

       E.  — Actions en justice.

       1669. Incapacité de la femme.  — [Rappelons en passant que la femme est incapable d'ester en  justice,  même quand elle est séparée de biens (art 215). Elle ne peut donc exercer aucune action relative à ses paraphernaux sans l'autorisation de son mari et l'art. 1576, al. 2, lui défend en effet de « paraître en jugement à raison desdits biens ».

       1^ 3. —  lieprésentation de la dot par les paraphernaux,

       *  1870. Idée générale.  — Voici une tbéorie singulière c[ui a été créée par la jurisprudence depuis 18iO et surtout depuis 1867. D'après les arrêts, il existe une classe particulière de biens  intermédiaire entre Les parapliernaux purs et les biens dotaux : ce sont des paraphernaux, mais  qui cotitiennent en eux la valeur d'une dot mobilière, laquelle est inaliénable et doit toujours se retrouver parce qu'elle conserve son caractèi'e dotal. Il y a en quelque sorte inclusion de la dot mobilière dans un bien paraphernal, ce qui crée pour cette catégorie de biens une situation  hybrid e tout à fait extraordinaire.

       1671.  Origine de la théorie.  — Comment la jurisprudence a-t-elle été amenée à admettre une pareille combinaison? C'est l'effet des dispositions trop étroites de la loi, qui refuse le caractère dotal à un certain nombre de biens achetés par la femme avec les deniers dotaux ou à elle advenus aux lieu et place de ceux qu'on lui avait promis en dot. On a cherché à assurer la protection de la dot dans la mesure du possible, en la suivant dans ses diverses transformations, même quand le caractère dotal n'est pas actuellement reconnu aux biens qui lui servent de placement.

       Au reste, l'idée n'est pas nouvelle et notre ancien droit en faisait déjà l'application à certains paraphernaux, qui étaient affectés dune dotalité dite  subsidiaire.  Sur cette do-talité subsidiaire voyez les auteurs anciens cités en note dans  Tessiek,  Traité de la doir t.  I,  p.  219-220.  La jurisprvidence moderne a eu assez souvent l'occasion de s'en occuper encore jusqu'au milieu du xix*^ siècle (Voyez les arrêts cités dans  Dalloz,  54. 2. 203, note 6). Il était généralement admis que la dotalité subsidiaire avait été abolie implicitement par le Code civil, sous lequel la liberté de la propriété ne peut être entravée qu'en V^rtu d'une disposition expresse de la loi  (Merlin,  Répertoire,  V^ Dot, § 10;  Toullier, I. XIV,  no 128;  Dalloz,  note précitée). C'est cependant quelque chose d'analogue quel» jurisprudence moderne a organisé.

       A. — Série chronologique des cas d'application.

       1672. Biens livrés par le mari en restitution de la dot.  — La première hypothèse qui paraît avoir donné à la jurisprudence l'occasion d'appliquer son idée est celle oii le mari, obligé de restituer la dot après la séparation de biens, livre à sa femme un de ses immeubles en paiement de sa dot mobilière (Cass., 31 janv. 1842, D. 42. 1. 61, S. 42. 1. 110; Riom, 8 aoiit 1843, D. 45. 2. 148, S.  4i.  2. 590).

       A cette première hypothèse on a plus tard assimilé le cas oii la femme, créancière de son mari  pour la restitution   de sa dot, se  rend  adjudicataire   d'un immeuble  dont elle

      

       compense le prix avec ses reprises; la situation est la même que si elle l'avait reçu en paiement (Cass., 12 avril 1870, D. .70.  1.264,  S. 70. 1. 185; Montpellier, 21 juin 1871, D. 71. 2. 175, S. 71. 2. 88).

       1673. Biens recueillis par la femme dans la succession du constituant.

       — La première affaire de ce genre s'est présentée en 1855, devant la Cour de Toulouse ; une dot de 4 000 fr, constituée par un père à sa fille n'avait pas été payée et la fille dotée succédant en concours avec ses frères et sœurs reçut un immeuble « pour la remplir, disait 1 acte de partage, tant de sa dot que de ses droits héréditaires ». Cet immeuble ayant plus tard été vendu, la femme demanda à prélever sur le prix le montant de sa dot par préférence à tous créanciers. La Cour de Toulouse le lui refusa (21 juill. 1855). Mais l'arrêt fut cassé et il fut jugé que l'immeuble ayant été donné à la femme en paiement de sa dot devait la contenir et qu'elle pouvait l'y reprendre (Cass., l^r déc. 1857, D. 58. 1. 71, S. 58. 1. 257; Agen, 4 mai 1858, D. 58. 2. 152, S. 58. 2. 373. — Gomp. Cass., 3 juin 1891, D. 92. 1. 13, S. 94.  1.4;  Cass., 26 nov. 1895, D. 96. 1. 313, S. 96. 1. 73).

       1674. Biens livrés par le constituant en paiement d'une dot mobilière.

       — Cette hypothèse est analogue aux précédentes. Les biens reçus par la femme ne sont pas dotaux, mais ils représentent sa dot mobilière (Pau, 8 juin 1892, D. 94. 2. 315).

       1675. Acquisitions faites au nom de la femme par le mari.  — Des deniers dotaux, non sujets à emploi, sont placés par le mari au nom de sa femme; il importe peu que la femme achète elle-même ou que le mari achète pour elle. Je crois qu'en pareil cas on devrait décider que le bien appartient au mari. La convention tacite, que cet achat implique, est nulle. En effet, elle équivaut à une restitution anticipée de la dot, faite à l'amiable : c'est comme si le mari avait rendu à sa femme l'argent représentant sa dot mobilière et si la femme avait placé les fonds à sa guise et à son profit. En réalité les époox ont fait une chose qu'ils n'avaient pas le droit de faire. La Cour de cassation n'a pas aperçu cette objection, et elle a décidé que le bien ainsi acheté appartenait à la femme (Cass., 19 déc. 1871, D. 72. 1.  77,  S. 71. 1. 192; Caen, 29 nov. 1872, D. 74. 2. 107, S. 73. 2. 134). Ses motifs sont : 1° que l'art. 1553 tranche seulement la question de  dotalité  et non la question de  propriété  ; 2*^ que l'art. 1574 permet à tout le monde d'acheter, en dehors des cas où la loi interdit la vente, et que la vente fait acquérir la propriété à celui qui achète ou qui est désigné comme acheteur.

       1676. Acquisitions faites par la femme après la séparation de biens.

         Les biens achetés par   la femme  séparée, avec ses deniers   dolaux, ne sont pas dotaux

       quand elle n'était pas obligée d'en faire le remploi. On admet en effet que l'art. 1553 s'applique même à la femme, après la séparation de biens (Grenoble, 11 juill. 1857, D. 57. 2. 210, S. 57. 2. 549). 11 était tout naturel que l'immeuble ainsi acheté par la f-emme fut considéré lui aussi comme représentant sa dot mobilière (Cass., 12 avril 1870, D. 70. 1. 264, S. 70. 1. 185)^.

       B. — Conséquences pratiques de l'idée de représentation.

       1677. Droit de jouissance du mari.  — Quand la dot est représentée par un paraphernal, elle ne se trouve pas où elle devrait être : le mari devrait l'avoir entre ses mains et à sa disposition, et elle est dans la fortune paraphernale de la femme. On ne peut pas attribuer d'une manière directe au mari la jouissance d'un bien paraphernal; ce «erait contraire à l'art. 1576. Du moins faut-il que la femme lui cède les revenus de son bien paraphernal jusqu'à concurrence tle la valeur de la dot qui s'y trouve contenue.

       1678. Aliénation volontaire de l'immeuble.  — En sa quaUté de bien paraphernal,   l'immeuble que possède la femme est aliénable. On doit donc admettre que la

       cas particulier oii les biens représentant la dot sont des meubles meublants, 5., r-- août 1900, D. 1901. 1. 145, et la note de M.  Bartin,  S. 1901. 1. 5, et la

       1 Sur le voyez Cass noie de M.  Lyon-Gaen.

      

       femme a le droit de vendre à l'ainiable et même qu'elle peut le vendre pour un prix inférieur à sa dot mobilière. On ne peut pas rendre ce bien indisponible, puisqu'il est para-phernal ; de là, la liberté laissée à la femme et qui crée un véritable danger pour elle. Il a même été jugé que la femme, dûment autorisée, pouvait  Valiéner à titre gratuit,  et il fallait bien aller jusquedà, étant donne le caractère du bien (Cass., 12 avril 1870, précité; Montpellier, 21 juin 1871 précité).

       Cependant la jurisprudence, toujours soucieuse de protéger la dot, décide en même temps que la femme ne peut aliéner que sous réserve de la valeur dotale contenue dans rimmcublc, de sorte que, quand elle le donne, le donataire se trouve tenu envers elle du montant de sa dot.

       1679.   Saisie par les créanciers. — Un bien paraphernal est toujours saisissable,Jr.'''J„7/l'M mais quand il représente la dot mobilière, il ne peut être saisi que sous réserve de laAv*' ^^' ^^ valeur doucette dot. En conséquence, la femme est autorisée à reprendre sa dot sur le prix'^"'^ ''^«^ par {)riorité à tous créanciers (Cass., 27 février 1883, D. 84. 1. 29, S. 84. 1, 185; Paris, /^^a/'''"; 7 mai 1895, D. 96. 2. 204)*. Pratiquement, l'excédent de valeur de l'immeuble sur la '^'**"' ' dot est seul exposé à la poursuite des tiers.

       Dans le but de protéger la femme, la jurisprudence oblige ordinairement le créancier qui veut saisir à prendre préalablement un engagement personnel : il doit s'engager à faire porter le prix d'adjudication à une somme suffisante pour garantir le recouvrement des valeurs dotales (Grenoble, 11 juill. 1857, D. 57. 2. 210, S. 57. 2. 549; Agen, 13 août 1891, D. 92. 2. 569, S. 93. 2. 97). Il y a bien eu quelques arrêts dissidents (Montpellier, 21 févr. 1851, D. 54. 2. 203, S. 53. 2. 673; Toulouse, 24 févr. 1860, D. 60. 2. 64, S. 60. 2. 305), mais d'autres arrêts sont allés plus loin encore et ont exigé la consignation des fonds par le créancier saisissant (Montpellier, 18 févr. 1853, D. 54. 2, 205, S. 53. 2. 673; Bordeaux, 14 mai 1857, D. 57. 2. 211, S. 57. 2. 547). Jamais la Cour de cassation n'a eu l'occasion de confirmer ou de condamner cette jurisprudence.  S-tj"'-  /-j (""^'■^t"''- ^"f

       En tout cas, il ne faut pas considérer le droit de la femme comme constituant une sorte de privilège (voyez cependant  Regnault,  thèse, 1894, p. 111); c'est plutôt une demande en distraction ayant pour objet une valeur que la saisie ne peut pas atteindre.

       C. — Condition de publicité.

       1680.   Jurisprudence rectifiée en  1891.  — Faut-il admettre que cette espèce de dotalité particulière, étendue auxparaphernaux, sera opposable aux tiers,  même quand elle restera occulte')  Certaines Cours du Midi, pleines de cette idée que la conservation de la dot est une nécessité supérieure à tout, ont autorisé la femme à se prévaloir du caractère mixte de son bien, alors que son titre de propriété ne contenait aucune mention révélant aux tiers le danger (Bordeaux, 14 mai 1857, D. 57. 2. 211, S. 57. 2. 547; Toulouse, 13 mars 1890, D. 90. 2.  343;  Toulouse, 27 juin 1892, D. 93. 2. 188.

       C'était  enlever aux tiers toute sécurité.  La Co\ir de cassation a pris plus de souci de l'intérêt public et par deux décisions de 1891 et de 1895, elle a établi que la dotalité cachée sous la paraphernalité ne peut pas être opposée aux tiers si le titre ne les en avertit pas: il faut que l'immeuble passe dans le patrimoine de la femme en qualité de bien substitué à la dot mobilière; sinon il est paraphernal purement et simplement (Cass., 5 juin 1891, D. 92. 1. 13; Cass., 26 nov. 1895, D. 96. 1. 313, S. 96. 1. 73).

       C'est un recul considérable sur les décisions de la jurisprudence antérieure. Actuellement, la  quasi-dotalité  des paraphernaux représentant la dot mobilière est soumise à une condition de publicité analogue à celle qui régit le remploi des véritables biens dotaux  : il faut que les tiers soient avertis, par des déclarations contenues dans l'acte, de l'origine des deniers et de l'affectation spéciale qui en résulte pour le bien ainsi acquis, afin qu'ils puissent suivre la dot à travers ses transformations successives. On peut presque dire que c'est un  simili-remploi.

       * Ce prélèvement n'est autorisé qu'à la condition que la femme soit en état de prouver l'origine dotale des deniers qu'elle a employés à l'acquisition de cet immeuble (Cass., 29 déc. 1875, D. 76. 1. 444, S. 77. 1. 58).

      

       CHAPITRE  V

       DE   LA   SOCIÉTÉ    d'aCQLÉI'S

       1681. Bibliographie.  —  II.   Tiîssiek,  De la société d'acquêts suivant les principes de l'ancienne jurisprudence du Pai leinent de Bordeaux,  1829 ; 2^' cJit. par P. de LoYNEs, 1881.

       ** 1682.  Disposition du Code. — A la fin du  titre  « Du contrat de mariage », on trouve l'art. 1581, qui permet aux époux, tout en se soumettant au régime dotal, d'établir entre eux une société d'acquêts. — C'est une application du principe de la liberté des conventions matrimoniales, écrit dans l'art. 1387; il y a alors combinaison des deux régimes. Cet article était utile pour lever des doutes qui auraient pu naître sur ce point.

       *  1683.  Nécessité d'une stipulation expresse. — La société d'acquêts est possible, mais elle n'est pas l'accessoire naturel du régime dotal. Il faut une convention spéciale pour l'établir. Jadis elle avait lieu de plein droit dans les coutumes de Rayonne, de Saintes, de Saint-Jean d'Angély et quelques autres  (Tessier,  n" 2). Mais presque partout il fallait la stipuler expressément (Attestations des avocats de Bordeaux de 1715 et de 1746, citées  ihid.,  n° 3).

       1684. Origine.  — Le Gode n'a fait que conserver un ancien usage, qui paraît avoir pris naissance dans le ressort du Parlement de Bordeaux, mais qui s'était propagé dans presque tout le Midi et jusqu'en Provence. Cette habitude est très ancienne; elle remonte peut-être jusqu'aux Wisigoths qui pratiquaient une sorte de société entre époux, composée des économies (Lex Wisigothorum,  IV,  n^ 16 ; comp.  Ibid.,  III,  1).

       *  1685. utilité.  — L'habitude de « s'associer aux acquêts », comme on disait jadis \ corrigeait très heureusement un des vices principaux du régime dotal qui repose sur le principe de la séparation des patrimoines des époux et qui empêche la femme de participer aux économies et aux bénéfices qu'ils réalisent en commun.

       1686. Fréquence.  — On trouve la société d'acquêts dans près de la moitié des contrats qui adoptent le régime dotal : 4 500 cas sur 10 112 contrats en 1898; et plus peut-être, si ces chift'res sont faux (ci-dessus n° 772).

       **  1687.  Nature de la société d'acquêts. — Autrefois cette société avait un caractère mixte : elle était gouvernée, en principe, par les règles des sociétés ordinaires, mais à certains égards, et principalement pour sa composition, elle ressemblait aux communautés coutumières. Le Code civil en a fait une véritable communauté à tous points de vue, car l'art. 1581 renvoie aux art. 1498 et 1499 qui réglementent la communauté d'acquêts, quand elle est choisie à titre principal, comme régime des époux.

       * L'expression s'est conservée dans les contrats de mariage passés dans le Midi-Voyez D. 97. 2. 139, col. 2, art. 7.

      

       * 1688. Son caractère accessoire.  — Dans cette combinaison de deux régimes d'esprit si divers, des conflits naissent incessamment entre des règles opposées. Quel principe suivre pour les résoudre ? Il faut tenir compte des anciens usages, que la loi moderne a voulu conserver, et se guider aussi d'après cette remanpie que la société d'acquêts jointe au régime dotal n'est qu'un accessoire, un correctif; ce n'est pas elle qui représente la partie principale du régime des époux. Donc, en cas de conflit, ce sont les règles du régime dotal qui doivent l'emporter.

       Une première observation se dégage de là : c'est que les biens de la femme conservent le caractère particulier qu'ils auraient, si la société d'acquêts n'existait pas : les uns sont  dolaux,  les autres sont  paraphernaax. Chacune de ces deux catégories continue à suivre toutes les règles qui lui sont propres : les biens dotaux sont inaliénables, imprescriptibles et insaisissables, d'après les règles ci-dessus expliquées ; l'aliénation des biens pa-raphernaux reste libre.

       A. — Composition de la société d'acquêts.

       *  1689. Administration et jouissance des biens dotaux. — Cette administration et cette jouissance appartiennent au mari, cela n'est pas douteux; mais à quel titre? Est-ce comme chef de la communauté ? Est-ce en vertu de la constitution de dot ? La question a de l'intérêt, car ses pouvoirs ne sont pas les mêmes d'après l'art. 1549 et d'après l'art. 1428 : les règles du régime dotal lui donnent l'exercice des actions immobilières péti-toires et laliénation des meubles dotaux, qui ne lui appartiennent pas sous la communauté.

       Comme ce n'est pas la société d'acquêts qui est l'objet principal du contrat, il est admis que le mari jouit des biens dotaux conformément au régime dotal.

       1690. Administration et jouissance des paraphernaux,  — Même question, et plus grave encore pour les paraphernaux : si on se décide à suivre les règles du régime dotal, la femme continuera à administrer seule ses paraphernaux et à en percevoir les revenus. Si on décide au contraire que la société d'acquêts doit avoir, comme la communauté d'acquêts stipulée à titre principal, la jouissance universelle des propres des époux, on fait passer les revenus et l'administration  des mains de la femme dans celles du mari.

       La solution est la même que pour la question précédente : on fait prévaloir le système du régime dotal que les époux ont préféré à la communauté ; la femme garde donc l'administration et la jouissance de ses paraphernaux (Riom, 31 janv. 1866, D. 66. 2. 219, S. 67. 2. 87). Il a môme été jugé que l'administration de cette sorte de biens reste à la femme, quoiqu'il ait été convenu que les fruits et intérêts tomberaient en communauté (Cass., 14 nov. 1864, D. 65. 1. 137, S. 65. 1. 31). Cette jurisprudence est presque unanimement approuvée par les auteurs modernes. Voyez en sens contraire  Colmet de SA^TERRl:, t. YI, no 252  bis ;  Laurent,  t.  XXIII,  no 591.

       *  1691. Actif de la communauté.  — Que reste-t-il dès lors pour former l'actif commun ? Uniquement les  économies  que chacun des époux fait
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       sur les revenus des biens dont il a la jouissance. La différence n'est pas bien grande avec la communauté d'acquêts ordinaire, car dans un cas comme dans l'autre la communauté s'enrichit annuellement de toute la portion des revenus qui n'est pas consommée. Qu'importe après cela que les sommes employées aux dépenses annuelles soient réputées appartenir à la communauté ou au patrimoine propre des époux ? Ni elle ni eux n'en sont plus riches ou plus pauvres.

       La clause qui attribue à la femme la libre disposition de tous ses biens non dotaux a-t-elle pour effet d'exclure entièrement le droit de la communauté sur les revenus des paraphernaux, de façon à laisser à la femme la propriété des économies qu'elle pourra faire et des biens qu'elle pourra acheter avec ces économies ? Il y a sur cette question deux arrêts en sens contraire, rendus à propos du même contrat de mariage (Gass., 17 nov. 1890, D. 91. 1. 477, S. 9L 1. 275 ; Bordeaux, 17 juill. 1895, D. 97. 2. 137, S. sous Gass., 97. 1. 165).

       1692. Acquisitions à titre onéreux.  — Des difficultés s'élèvent parfois sur le caractère des immeubles achetés par la femme au cours du mariage quand il y a lieu de remployer des deniers lui appartenant. Si l'immeuble vaut plus que la somme à placer, il ne devient propre à la femme que jusqu'à concurrence de cette somme; pour le surplus, il est conquèt (Gass., 24 nov. 1852, D. 52. 1. 325, S. 52. 1. 798 ; Bordeaux, 13 mai 1872, S. 73. 2. 39). En tout cas, et dans cette mesure, il devient la propriété exclusive de la femme, alors même que d'après les stipulations du contrat de mariage il ne doit pas être dotal (Gass., l^'' déc. 1886, D. 87. 1. 81, S. 88. 1.145). Voyez toutefois la note de M.  Labbé  dans le  Sirey  sous ce dernier arrêt. Voyez aussi Gass., 21 mai 1873, D. 74.  1.  69, S. 74. 1. 121.

       *  1693. Passif de la communauté.  — Son passif est assez restreint. N'ayant pas l'usufruit des propres des époux, elle n'est pas tenue des dettes qui y correspondent, des dettes qui sont  charges des fruits  : ces dettes sont supportées respectivement par chacun des deux époux pour les biens dont il a la jouissance, par le mari pour ses propres et pour les biens dotaux, par la femme pour ses paraphernaux.

       La communauté n'a donc à supporter, comme passif définitif, que les dettes correspondant aux biens qu'elle gagne, notamment celles qui ont pour objet l'acquisition ou la conservation des conquêtset des valeurs communes.

       Soumise à l'administration du mari, la communauté est exposée à la poursuite de ses créanciers, qui acquièrent action sur les biens communs conformément aux principes ordinaires. Mais ces créanciers n'ont pas d'action, contre la femme, quand elle ne s'est pas personnellement obligée envers eux, même quand il s'agit de dépenses faites dans l'intérêt du ménage, le mari seul étant chargé de pourvoir à ces dépenses à l'aide des biens dotaux (Trib. Seine, 3 août .1887, D. 88. 2. 263.

      

       n. — Dissohilicni de la société d'acquêts.

       *  1694. Application des règles du droit commun.  — La société d'acquêts du régime dotal estsoumise aux règles de la communauté pour tout cequiconcerne ses causesde dissolution, sa liquidation, Foption de la femme % le règlement des récompenses, le partage, le règlement du passif.

       1695.   Règles spéciales. — Toutefois certaines règles du régime dotal reparaissent ici.

       Droits de  vrouiTÉ. — Les droits de viduitc de la femme, qui doit être traitée comme une femme dotale, sont réglés d'après l'art. 1570 et non d'après l'art. 1465.

       Récoltes des biems dotaux.  — Si une récolte se trouve sur pied sur un bien dotal au moment de la dissolution du mariage, on appliquera la règle du  partage jour par jour,  établie par l'art, 1571 et non pas le principe ordinaire de l'usufruit (art. 585). \'oyez ci-dessus n" 1518.

       1696. Droits de la femme pour ses reprises contre les tiers. —  Les au leurs s'embarrassent beaucoup d'une question particulière, qui ne paraît pas soulever de difficultés dans la pratique, car je ne connais pas d'arrêts qui y soient relatifs. La femme possède une hypothèque légale inaliénable sur les biens de son mari et sur les conquêts ; on se demande si elle peut l'opposer aux tiers acquéreurs, en cas de vente de l'immeuble, et aux créanciers hypothécaires envers lesquels elle s'est obligée, au cas où l'immeuble n'a pas été vendu par le mari.

       Il n'y a guère de doute pour la femme  renonçante :  elle conserve son hypothèque et peut l'opposer aux tiers, car elle n'a pu la compromettre par ses actes et elle est désormais étrangère aux obligations qui grèvent la communauté (Cass., 10 nov. 1847, D. 48. 1. 46, S. 48. 1. 25). Mais il en est autrement de la femme  acceptante  : beaucoup d'auteurs admettent que son acceptation emporte renonciation à son hypothèque légale, lorsqu'elle se produit après la dissolution du mariage. D'autres sont d'avis contraire ; d'autres veulent qu'on tienne compte des circonstances. Voyez sur ces difficultés  Tessier,  Société d'acquêts,  n" 192, note 1 ; no 226, note 2.

       1697. Ancienne  réserve des acquêts aux enfants. — Une clause jadis très usitée attribuait  en propriété  aux enfants à naître du mariage  la totalité des acquêts, dont le survivant avait seulement l'usufruit. Les acquêts se trouvaient ainsi hors des atteintes du père ou de la mère survivante ; l'esprit du régime dotal, qui est l'inaliénabilité des biens, dominait cotte espèce de communauté. Pendant quelque temps une jurisprudence assez considérable admit la validité de cette clause qui est aujourd'hui condamnée comme constituant un pacte sur succession future. Sur cette clause, c|ui était connue sous le nom de  réserve contractuelle des acquêts,  voyez  Tessier,  n^s 302 et suiv. Sur sa nullité actuelle, Aoycz Bordeaux, 18 août 1864, D. 66. 2. 219, S. 65. 2. 15 ; Bordeaux, 23 août 1865, D. 66. 2. 218, S. 66. 2. 81 et  Ïkssier,  ibid.,  n°  417.

       * A ce point de vue, il y a quelques différences entre l'ancien droit et le nouveau. Ainsi dans le ressort du Parlement de Bordeaux la séparation de biens faisait considérer la femme comme renonçante  (Tessier,  Société d'acquêts,  n" 173). Il n'en est plus ainsi aujourd'hui.

      

      

       TROISIÈME PARTIE LES  SUCCESSIONS

       NOTIONS PRELIMINAIRES

       ** 1698. Définition. — On appelle « succession »  la transmission du patrimoine entier d'une personne décédée k une ou plusieurs autres personnes vivantes.  La succession est donc un mode d'acquérir  par décès  et k titre universel  '.

       Les personnes qui recueillent les biens du mort s'appellent « héritiers », en prenant ce mot dans son sens large ; on verra plus loin qu'il a un autre sens plus étroit.

       Dans la pratique judiciaire, on appelle  de cujus  la personne décédée, en sous-entendant les mots « [de cujus]  successione agitur  ». Cette expression est tellement usuelle qu'elle a fini par passer dans la loi (art. 767 nouveau, texte de 1891).

       Par une application dérivée de son emploi primitif, le mot « succession »

       désigne aussi l'ensemble des   biens  recueillis par les   héritiers. Ainsi   on

       dira   « une   riche   succession^   une   succession   mobilière   ».  — Le mot

       s'applique donc tour à tour à la chose transmise et au fait de la transmission.

       1699. Distinction.  —  Il  y a deux sortes de successions : les unes sont  dévolues par la loi  et s'appellent « successions àb intestat » ; les autres sont  dévolues par la volonté du défunt  et s'appellent « successions testamentaires ». Elles ont beaucoup de règles communes. Néanmoins il est d'usage eh France de réunir les testaments à la matière des donations et de les séparer ainsi complètement de la matière des successions, avec laquelle ils étaient liés en droit romain : voyez la distribution de ces matières entre les titres  I  et  II  du livre  III  du Code civil. Nous ferons comme le Code et nous ne nous, occuperons ici que des  successions ab intestat.

       * Tous les auteurs disent que le mot « succession » a un second sens, dans lequel il désigne toute transmission de biens ou de droits, même entre vifs et à  titre  particulier. Il est certain qu'on ne commettrait pas une faute de français en disant qu'il s'opère une « succession » entre vendeur et acheteur, entre donateur et donataire ; mais le mot « succession » ne s'emploie/am^/'s dans de pareilles occasions; on se sert des mots « cession » ou « transmission ».

      

       *  1700. Fondement du droit de succession.  — Le cfroit français règle la succession ab intestat d'après l'ordre présumé des préférences du défunt et de ses affections naturelles ; comme le disait Treilhard, dans son « Exposé des motifs », quand la loi trace un ordre de succession, elle « dispose pour ceux qui meurent sans avoir disposé »  (Fenet, t.  XII,  p. 137). Comparez ce que disait Bigot du Préameneu  (/bid.,  p. 14). On a donc pu dire, sans rien exagérer, que la succession ab intestat française est le  testament tacite ou le  testament présumé du défunt.

       Mais celte idée philosophique est moderne^ ; elle est fausse historiquement. La succession d'une personne à une autre a été organisée bien avant que le testament ne fût connu et pratiqué. Comme le dit M. Viollet, le droit successoral ab intestat est le fait primitif (^Histoire du droit français, 2^  édit.,  p. 817 et suiv.), et il parait bien se rattacher à la communauté de famille dont il n'est que le prolongement.

       D'autre part, même pour l'époque actuelle, l'alTection présumée du défunt n'offre au droit successoral qu'une base insuffisante : entre parents en ligne directe, l'existence des  réserves  héréditaires, dont le défunt n'a pas pu disposer à son gré, prouve que la dévolution des biens d'une personne décédée est fondée en partie sur l'idée d'un devoir de famille qui empêche de dépouiller entièrement les enfants et descendants, et qui, en l'absence de ceux-ci, fait revenir en partie les biens du défunt à ses ascendants.

       1701, Preuve de la  parenté à l'effet de succéder. — Une personne ne peut recueillir la succession d'une autre qu'autant qu'elle prouve qu'elle est unie au défunt par une parenté légitime ou natuielle à un degré lui permettant de succéder. Elle doit établir sa généalogie et celle du défunt, et dans ce but prouver un certain nombre de naissances et de mariages. Régulièrement elle devrait faire cette preuve en produisant des actes de l'état civil. Néanmoins une tradition bien établie dans la jurisprudence autorise l'emploi d'autres moyens de preuve (Cass., 28  juill.  1885, S. 87. 1. 261 ; Cass., 9 avril 189^, D. 94. 1. 401, S. 94. 1. 288 ; Bordeaux, 21 nov. 1894, D. 95. 2. 493)^. On fonde en général cette solution en disant qu'il s'agit de prouver des naissances et des mariages relativement anciens et qui peuvent remonter à une époque antérieure à l'établissement des registres de l'état civil, ou tout au moins être inconnus du réclamant, qui ne saurait oii trouver ces actes, ce qui lui rend applicable la disposition de l'art. 1348. Mais la jurisprudence ne paraît pas exiger ces conditions d'une manière rigoureuse, et la tolérance admise en pratique résulte bien plutôt d'une ancienne distinction faite de tout temps entre les  questions de généalogie  et les  réclamations d'étkzt.  Pothier admettait que le demandeur dans la pétition d'hérédité pouvait établir sa généalogie par de simples « prémisses » de contrat de mariage ou d'actes de partage  (Propriété,  n" 382). Comp.  Lebkuk,  Successions,  liv.   I,  lit. 6^ n^ 19 ;  B.vsnagf,  Coutume de Xormandie, art. 146.

       ** 1702. De Pouverture des successions. — On appelle « ouverture » d'une succession le fait qui autorise les héritiers à prendre possession des biens de la personne décédée et qui leur en transmet la propriété. Actuellement, il n'y a plus qu'un seul fait qui donne ouverture à la succession, c'est la  niorl naturelle  de la personne. Au temps du Code civil, il y en avait un autre, la77ior/ cîi'i/e, mentionnée dans l'art. 718. Mais la mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854, ce qui a rendu sans objet l'art.

       1 Elle a été exprimée par  Grotius,  De jure belli et pacis,  liv. Il, chap. 7, n. 3. Comp. Julien.  Nouveau commentaire sur les statuts de Provence,  1778, t.  I,  p. 437. — Sur les controverses modernes relatives au fondement de l'hérédité ab intestat, voyez  Cauwès, Cours,  t. m, n°' 995 et 996 et les publications signalées plus loin à proposdu droit de tester.

       2 En somme, on peut dire que la loi française n'a ni prévu ni réglé ce point. Le Code allemand a réglé au contraire avec détail (,art. 2353 et 2357) le  certificat d héritier (Erbschein) délivre par les tribunaux. Voyez  Barre,  § 183.

      

       719 qui s'occupait de cette cause d'ouverture*. Quant aux eflets de Tab-sence, voyez ce qui en est dit ci-dessous, en appendice, à la suite des successions.

       Sur la manière dont se prouveje moment précis du décès d'une personne, voyez t.  I,  n°^ 539 et 556.

       La détermination du moment exact de l'ouverture d'une succession est importante à un double point de vue :

       1"^  C'est à ce moment qu'il faut se placer pour déterminer les personnes habiles à succéder au défunt.  Un peu plus tôt ou un peu plus tard peut survenir un décès ou une incapacité qui exclut une personne, ou une naissance qui introduit^un nouveau membre dans la famille, et dans un cas comme dans l'autre, c'est un ayant droit de plus ou de moins, qui diminue la part des autres ou qui les prime peut-être entièrement.

       2*^  C'est à ce moment que commence l'indivision entre les héritiers et que remontera plus tard l'effet déclaratif du partage.  Un acte fait par l'un des ayants droit entre l'ouverture de la succession et le partage se trouvera validé si la chose qui en a été l'objet est plus tard mise dans son lot.

       **  1703. Lieu d'ouverture des successions.  — La succession s'ouvre  au dernier domicile du défunt  (art. 110). Comp. t.  I,  n° 62.3.

       Ce point est très important, car c'est le lieu d'ouverture qui fixe la  compétence du tribunal  pour toutes les questions relatives à la succession, soit entre les cohéritiers, soit entre eux et les légataires ou créanciers (art. 822 C. civ. ; art. 59, al. 6, C. proc. civ.).

       Il y a toutefois deux exceptions :

       lo Les  demandes en matière réelle immobilière,  telles que les procédures de  saisie et  d'ordre  et les  actions en revendication  sont portées devant le tribunal de la situation de l'immeuble ;

       2*^ Les  demandes formées par les créanciers après le partage  suivent la règle « Actor sequitur forum rei » et sont soumises au tribunal du domicile de chaque héritier. Il en est de même des demandes formées à une époque quelconque quand il n'y a qu'un seul héritier : celui-ci se trouve dès le début dans la même situation que les autres après le partage.

       1704. Extinction des personnes morales.  — On a déjà vu que les personnes morales ne  meurent  pas, ce mot ne pouvant s'appliquer à elles que par métaphore, et par conséquent la nouvelle attribution des biens qui s'opère alors n'est pas une succession (T. I,  li'c édit., n« 732; 2^  édit.,  n^ 2024). Voyez cependant ci-dessous ce qui est dit à propos des  substitutions  (n^ 3285).

       1704  bis.  Importance des transmissions héréditaires. — Quelques chiffres donneront une idée de l'importance économique des successions. Sur 816 233 décès, il faut déduire ceux qui meurent sans laisser de fortune personnelle, tels que les mineurs et les indigents ; 418 382 déclarations seulement ont été faites, et les valeurs déclarées se sont élevées à 6 milliards 766 millions  (^Annuaire de statistique,  1900, p. 288-290). Comp. P.  Leroy-Bzaulieu,  dans  l'Economiste français  du 6 octobre 1900, qui estime (d'après ces chiffres) la fortune totale de la France à 200 milliards.

       1 Dans l'ancien droit, on connaissait encore une autre cause d'ouverture des successions, la  profession religieuse.  Elle a disparu pendant la Révolution, quand l'Assemblée constituante a déclaré ne plus reconnaître les vœux perpétuels.

      

       CONDITIONS  REQUISES POUR SUCCÉDER

       1705. Énumération.  — Les art. 725 à 730 exigent de toute personne appelée à recueillir une succession ab intestat trois « qualités » différentes^ formant autant de  conditions^  qui doivent se trouver réunies  au jour de l'ouverture de la succession.  Le successible doit : 1°  être vivant]  2°  être capable  ; 3°  n'être pas indigne.

       Enfin on peut ajouter  qu'A îiiui à^^ n'être pas primé par un successible préférable.  Sur cette dernière condition, que la loi n'énonce pas, il n'y a rien à dire car elle résulte suffisamment de Tordre établi pour la dévolution héréditaire des biens ; mais c'est à elle que se rattache l'importante théorie de la  représentation.   '   **

       CHAPITRE PREMIER

       DE   L EXISTENCE   DU   SUCCESSIBLE

       **

       1706. Nécessité de Texistence.^  L'existence d'une personne au profit de laquelle le droit puisse se fixer au moment où il s'ouvre est la première condition requise en matière de succession. Trois catégories de personnes se trouvent par là exclues :  \° celles qui n'existent pas encore;  2^ celles qui sont déjà mortes;  3°  celles dont l'existence est devenue incertaine par l'effet de l'absence.

       § 1. —  Des personnes non encore nées.

       A. — Enfant conçu.

       **  1707. Rappel de la règle.  — On considère comme déjà vivant l'enfant qui n'est encore que conçu et qui n'est pas encore né, toutes les fois qu'il y va de son intérêt (T.  I.  n^ 379). De là la règle de l'art. 725-1° : pour pouvoir succéder,  il suffit d'être conçu  au moment du décès du   de cujus.

       1708. Preuve de la date de la conception.  — Comment pourra-ton savoir si l'enfant était déjà conçu au jour de l'ouverture de la succession ? Oh a vu (T.  I,  n^ 2745) que les art. 312, 314 et 315 établissent des présomptions légales qui fixent la durée de la grossesse à 179 jours au meins et 300 jours au plus. Ces présomptions sont faites pour déterminer la  légitimité  de l'enfant, qui dépend de la question de savoir si l'époque

       * J'aime mieux dire « condition » que « qualité » ; peut-on appeler la  vie  une  giia-lité  ?

      

       de sa conception peut se placer pendant le mariage de ses père et mère. Sont-elles également applicables  en matière de succession  ? Si on admet l'afTirmalive, comme une grossesse peut durer 300 jours d'après la loi, tout enfant ne avant le 301^ jo^'f ^lui suit celui du décès du  de cujus  pourra succéder, car il peut se prétendre conçu avant l'ouverture de la succession.

       Cas certain.  — H y a un premier cas oii l'application de ces présomptions légales n'est pas douteuse : c'est  lorsque la légitimité de l'enfant est en jeu en même temps que la question de succession.  Ainsi un enfant est né dans les 300 jours qui ont suivi la mort de son père et vers la fin de ce délai : il est nécessaire d'appliquer la présomption de la loi pour le déclarer légitime ; mais en même temps la question de succession se trouve tranchée, car s'il est enfant légitime, il a succédé à son père. Les deux questions se confondent : « On ne peut contester la vocation héréditaire de l'enfant, sans contester en même temps sa légitimité »  (Demolombe,  t.  XIII,  n*^ 184).

       Cas douteux.  — Lorsque la légitimité de l'enfant n'est pas enjeu et qu'il s'agit d'une pure question de succession, la solution devient très discutable. Un enfant naît pendant le mariage de ses père et mère ; un frère aîné meurt dans les 300 jours qui précèdent sa naissance ; cet enfant sera-t-il appelé à succéder pour sa part à son frère décédé ? Trois solutions sont en présence :

       1° Si la loi n'a rien dit pour déterminer le moment de la conception, c'est qu'elle s'est référée aux art. 312 et suiv. Ces présomptions serviront donc en matière de successions et la preuve contraire ne sera pas possible, ces présomptions étant d'ordre public. C'est le système suivi en jurisprudence (Poitiers, 24 juill. 1865, D. 65. 2. 129, S. 65. 2. 275). Comp. AuBRY et  Rau,  t.  VI,  § 592, note 3.

       2** Divers auteurs, jugeant que les présomptions légales sont de droit étroit, pensent qu'elles ne sont pas applicables en l'hypothèse, mais ils décident en même temps que l'enfant pourrait se servir des chiffres donnés par le Code à titre de  simples prohabilités  (présomptions de l'homme). On sait en effet que ces chiffres ont été établis après une étude scientifique de la question (t.  I,  n" 2744). Néanmoins il n'en résulterait qu'une preuve provisoire qui pourrait toujours tomber devant la preuve contraire  (Demolombe, t.  XIII,  no 183).

       3° Enfin une interprétation plus rigoureuse écarte absolument, même comme simple présomption de fait, la durée assignée par la loi aux grossesses en vue des questions de légitimité. Ce serait alors à l'enfant, qui voudrait prouver cjue sa conception est antérieure à l'ouverture de la succession, à le prouver d'une manière directe et conformément au droit commun  (Mimerel,  Revue critique,  1854, p. 512 ;  Laurent,  t.  VIII, p. 540) <.

       B. — Enfant non encore conçu.

       *  1709. Histoire de son exclusion.  — Une vieille règle, qui remonte au droit romain, veut que les successions s'ouvrent seulement  au profit des personnes qui ont déjà Vexistence,  au moins à Tétat d'enfants conçuS;  au moment du décès du  «  de cujus  ». Cette règle n'est  que  l'expression   d'un

       1 Cette opinion serait peut-être la meilleure. En eff'et, les art. 312-315 ne disent pas que la grossesse dure 300  jours:   ils  admettent tout aussi bien qu'elle a pu ne durer que 179 jours pleins. Ils laissent donc indécise la question de savoir quelle a été en fait la durée de la grossesse, car  ils  admettent un maximum et un minimum, entre lesquels on peut choisir. Pourquoi appliquer à l'enfant l'un des deux chiffres plutôt que l'autre? Aussi ces articles me paraissent absolument sans rapport avec la question de succession : ils fixent un  intervalle de temps  pendant lequel la conception a été possible, parce qu'en matière de légitimité, il suffit que la conception puisse se placer pendant le mariage pour que l'enfant soit réputé légitime. Mais en matière de succession, il ne suffît pas de savoir quand la conception a été  possible,  mais  quand elle a eu lieu.  Or c'est un point que les art. 312-315 ne résolvent pas, puisqu'ils n'assignent à la conception aucun moment précis.
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       fait historique : les biens d'un mort sont recueillis par ceux qui vivent   au moment de son décès.

       Les auteurs modernes la considèrent comme une règle logique. qui « va de soi » {Maynz,  §375, texte et note 16). Nos anciens auteurs, voulant lui trouver une explication, la rattachaient à la maxime « Le mort saisit le vif »  (Auroux des Pommiers,  sur l'art. 299  cout.de  Bourbonnais;  Ferriè:re,  Compilation,  t.  IV,  art. 318, glose 1, §2; PoTHiEK,  Successions,  art, prélim., chap. i, sect. 2, n" 1), ce qui était une erreur manifeste, puisque la conséquence serait bien antérieure à sa cause. Cependant un certain nombre d'arrêts anciens ont admis des enfants non-conçus à succéder à leurs ascendants, ■et le Parlement de Normandie s'est montré entre tous favorable à cette tendance*. A Paris même, en 1692, il a fallu toute l'influence de d'Aguesseau pour faire écarter de la succession un petit-enfant né 32 ans après le décès de son aïeul  (D'Aguesseau,  OEuvres, 1761, t.  II,  p. 311). Cet arrêt fixa définitivement la jurisprudence parisienne, et l'art. 725-1° n'en est que la consécration.

       § 2. —  Des personnes déjà mortes. Théorie de* comourants.

       1710. Existence de règles spéciales.  — Sur les personnes déjà décédées avant l'ouverture de la succession, on ne devrait rien avoir à dire, sinon qu'étant déjà mortes^ elles ne peuvent succéder (art. 725, al. 1). Quant à la date précise des deux décès, lorsqu'ils ont eu lieu à un intervalle rapproché, on en ferait la preuve par titres ou par témoins, comme on pourrait (ci-dessus n° 1702) ; car il importe de  %q.s  o'ir lequel des deux parents est mort le premier^  afin qu'on sache lequel a succédé à l'autre. Tout ceci aurait pu rester sans inconvénient sous l'empire du droit commun, mais il a plu au législateur d'édifier sur un cas particulier toute une série de présomptions légales, connues sous le nom de  théorie des comourants,  que nous sommes obligés d'étudier.

       1711. Hypothèse prévue.  — Plusieurs personnes, respectivement appelées à la succession l'une de l'autre, périssent dans un même événement (incendie, accident de-chemin de fer, naufrage, ^'^nmblement de terre, etc.), sans qu'on puisse savoir laquelle est morte la dernière après avoir succédé aux autres. Selon que l'une ou l'autre aura survécu, la dévolution des biens peut se trouver complètement modifiée : par exemple, ce «ont deux frères, qui n'avaient aiicun parent au degré successible, mais tous deux étaient mariés; celui qui sera mort le dernier aura transmis à sa femme la succession de son frère en même temps que la sienne propre, tandis que la femme de l'autre ne recueillera rien que son droit d'usufruit et ses avantages matrimoniaux.

       1712. Inutilité des présomptions de la loi.  — Pour tout simplifier, la loi n'avait qu'à ne rien dire: alors, si la preuve de l'ordre des décès pouvait être rapportée, les successions auraient été réglées conformément au droit commun ; si cette preuve ne pouvait être fournie, la succession des deux comourants aurait été réglée  comme si aucun d'eux nas>ait survécu à l'autre,  et chacune d'elles aurait été déférée séparément aux différents héritiers, abstraction faite de l'autre comourant dont la survie n'était pas démontrée. En effet toute personne doit fournir la preuve du droit qu'elle réclame : le conjoint du frère aîné ne pouvant pas prouver qu'il  avait survécu à son  frère le  plus jeune,   ne pourrait

       1 Sur tous ces points, voyez la thèse de M. Ed.  Lambert,  sur la  stipulation pour autrui,  p.166 à 181.

      

       recueillir que les biens de l'aîné ;   et le même raisonnement s'appliquerait au conjoint du plus jeune frère.

       Cette application du droit commun, à la fois simple et logique, se trouve écartée par le système de présomptions légales, qui forme la théorie des comourants.

       1° Présomptions établies par la loi.

       1713.  Principe  général. — La loi présume toujours que  c'est le plus fort qui a survécu.  Pour savoir qui était le plus fort, elle se règle à la fois sur  Vdge  et sur le  sexe (art. 720).

       1714.   Division de la vie en trois périodes. — Les art. 721 et 722 partagent la vie en trois périodes :

       1°  Au-dessous de  15  ans.  — Si ceux qui ont péri ensemble avaient moins de quinze ans,  le plus âgé  est présumé avoir survécu, car dans cette période les forces vont croissant.

       2^'  De  15 A GO ANS, — C'est alors  le plus jeune  qui est présumé avoir survécu. Toutefois quand l'âge est le même ou que la différence n'excède pas une année,  l'homme  est présumé avoir survécu à la femme. C'est donc seulement entre personnes  du même sexe  ou  d'âge différent  (avec plus d'une année d'écart) que le plus âgé est considéré comme mort le premier.

       3°  Au-dessus de  60  ans.  — Dans cette période les forces vont en décroissant, et la loi présume toujours que c'est  le plus jeune  qui a survécu, sans distinction de sexe, parce qu'il était le moins affaibli.

       1715. Comourants appartenant à des périodes différentes. — La loi a prévu un cas: l'un d'eux avait moins de 15 ans et l'autre plus de 60. Le plus jeune sera censé avoir survécu au plus âgé, ce qui peut paraître bizarre, car un homme de 61 ans se défendra mieux contre l'incendie ou l'asphyxie qu'un tout jeune enfant, qui peut-être ne marche pas encore. On a sans doutd voulu respecter  V ordre normal des successions.

       Il reste deux autres combinaisons non prévues: l'un des comourants était dans la période intermédiaire et l'autre dans une des deux périodes extrêmes. L'opinion générale est que celui qui est dans la période intermédiaire est réputé avoir survécu parce que c'est l'âge de la force  (Dkmolombe,  t.  XIII,  n" 102. — Cass., 6 nov. 1895, D. 96. 1. 285, S. 97. 1.  9).

       1716.   Comourants jumeaux. — On tiendra compte de la différence de sexe, quand ils auront de 15 à 60 ans (art. 722). Mais s'ils ont le même sexe, ou s'ils se trouvent dans une des périodes extrêmes, ce sera le  premier né,  celui qui est venu au monde le premier, qui sera considéré comme le plus âgé : on s'e fixe sur le moment de la naissance, quand il est connu. — Si l'acte de naissance n'indique pas lequel est l'aîné, les présomptions de la loi deviennent inapplicables puisqu'elles sont fondées sur une priorité d'âge qu'il est alors impossible de déterminer.

       1717.  Loi  du 20 prairial an  IV.  — Cette loi, qui est rapportée en note dans les Codes Tripier sous l'art. 720, prévoyait le cas où plusieurs parents auraient été exécutés ensemble, sans qu'on puisse constater l'ordre des exécutions.

       2°  Application des présomptions de la loi.

       1718.   Conditions d'applicabilité. — En leur qualité de  présomptions légales, les règles établies par les art. 721 et 722 sont  d'interprétation stricte;  elles ne peuvent donc pas être appliquées si une seule des conditions énoncées par le texte fait défaut. Or, ces conditions sont au nombre de  trois  :

       1"  Vocation héréditaire réciproque.  — L'art. 720 suppose qu'il s'agit de  personnes respectivement appelées à la succession l'une de l'autre.  Ainsi, pour reprendre l'hypothèse déjà indiquée, si l'un des deux frères a des enfants, il sera bien appelé à recueillir la succession de son frère mort en même temps que lui, mais ce sont ses enfants qui recueilleront sa propre succession ; son frère ne lui succéderait pas. — En pareil cas, les présomptions relatives aux comourants deviennent inapplicables.
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       2°  Succession ab intestat.  — Par la place qu'ils occupent et par leur rédaction même, les art. 720-722 ne concernent que la succession ab intestat et non les testaments. Ils ne s'appliqueraient donc pas s'il s'agissait de recueillir un  legs  ou une  donation entre époux.

       3°  Cause unique de mort.  — Il faut que les comourants soient morts « dans un même événement », tel qu'un naufrage, un incendie, etc. Il faut donc que la cause de la mort soit  la même;  il ne suffirait pas que les deux parents soient morts  en même temps de causes différentes.  — On considère un double assassinat commis sur les deux comourants comme un même événement au sens de l'art. 720 (Gass., 6 nov. 1895, D. 96. 1. 285, S. 97. 1. 9). Voyez toutefois Paris, 11 juin 1891, D. 92. 2. 533, S. 92. 2. 213.

       L'une de ces conditions manquant,  on rentre dans le droit commun  : si l'on ne peut pas prouver lequel des deux est mort le premier, la succession de chacun d'eux est réglée comme si l'autre n'avait pas existé.

       1719. Caractère subsidiaire  des  présomptions légales.  — Même dans les cas prévus par les textes, les règles établies par la loi ne sont suivies qu'«  défaut de tout autre moyen de résoudre la question.  Elles ont été formulées comme dernière ressource, pour servir seulement en désespoir de cause. Toutes les  circonstances du fait  peuvent être invoquées, d'après l'art. 720, pour établir lequel est mort le premier : peut-être y a-t-il eu des témoins qui ont vu l'un d'eux surnager ou qui l'ont entendu appeler au secours plus longtemps ; l'état des lieux et l'examen des corps pourront aussi fournir d'utiles indications. On se servira de toutes celles qui seront relevées.

       Pour désigner ces moyens d'appréciation, la loi s'exprime en termes aussi généraux que possible et les juges du fait exercent ici un pouvoir souverain (Cass., 21 avril 1874, D. 74. 1. 356, S. 74. 1. 349).

       t

       § 3. —  Des absents.

       1720. Exclusion de l'absent.  — Une personne qui est en état d'absence, déclarée ou même simplement présumée, au moment où une succession s'ouvre à son profit n'est pas appelée à la recueillir, ou, plus exactement son mandataire ou ses envoyés en possession ne sont pas autorisés à la réclamer de son chef : « Quiconque réclamera  un droit  *  échu à un individu dont l'existence n'est pas reconnue^  devra prouver que ledit individu existait quand le droit a été ouvert; jusqu'à cette preuve il sera déclaré non recevable dans sa demande » (art. 135).

       1721. Dévolution des biens  à  son défaut.  — Si l'absent était seul appelé à la succession, les biens passent à ceux qui devaient venir à son défaut; s'il était en concours avec d'autres, les parts de ceux-ci s'augmentent d'autant (art. 136).

       Ceux qui recueillent ainsi la succession à la place de l'absent y viennent  de leur chef, en vertu de leur propre vocation héréditaire et non pas en qualité d'envoyés en possession, ce qui produit plusieurs conséquences :

       1° Ils ne sont pas obligés d'attendre l'expiration des délais de cinq ou de onze ans, avant lesquels l'envoi en possession ne peut pas être demandé (t.  I,  n°* 682 et 687), et alors même que la succession dont il s'agit viendrait à s'ouvrir  pendant la période de pré-

       * Ce que dit la loi, en termes aussi généraux, s'applique non seulement aux successions ab intestat, mais aussi aux legs et donations subordonnés à la condition de survie. — On en tire en outre cette conséquence indirecte que Tabsent ne doit pas être compté pour le calcul de la réserve.

      

       somption d'absence,  rien ne les empoche de recueillir  immédiatement  la part qui (lc^ait appartenir à l'absent.

       2°  Aucnne mesure de précaution ne leur est imposée,  tandis que les envovcs en possession sont obligés de donner caution et de faire inventaire. Controversée autrefois, cette question ne l'est plus aujourd'hui (Bourges, 17 janv. 1872, 1). 72. 2. 31, S. 72. 2. I3i;  Dijon, 23 mars 1888, S. 88. 2. 240).

       3° Ceux qui ont recueilli la succession  h  défaut de l'absent gagnent  tous les fruits perçus par eux de bonne foi  (art. 138), c'est à-dire jusqu'au moment où ils apprennent l'existence de l'absent. S'ils étaient des envoyés en possession provisoire, ils seraient obligés de lui en restituer une partie.

       4° Enfin l'action qui reste ouverte à l'absent, au cas oià il reviendrait, et qui est la pétition d'hérédité, est  prescriptible  et l'art. 137 réserve formellement l'effet de la prescription au profit des héritiers présents qui  (ènt  recueilli les biens, tandis que la prescription ne court pas au profit des' envoyés en possession provisoire, qui sont réputés simples dépositaires  de la succession.

       1722. Appréciation de l'état d'absence.  — Des difficultés de fait peuvent s'élever sur le point de savoir si une personne, qui n'est pas présente au jour de 1 ouverture de la succession, est réellement en état d'absence, si on suppose que son absence n'est pas encore déclarée. Pour que les art. 135 et 136 s'appliquent, il faut que l'existence de cette personne soit réellement  incertaine;  s'il y a simple non-présence, ses droits seront réservés, et il y aura lieu de prendre pour elle les mesures conservatoires prescrites par la loi, savoir l'apposition des scellés et l'inventaire (art. 909-3", 928, 931 et 942 G. proc, civ.). Si une contestation s'élève sur ce point entre les intéressés, le tribunal apprécie la question en fait, et sa décision est souveraine, sauf l'effet de l'appel; la Cour de cassation n'a aucun contrôle à exercer ici (Cass., 21 nov. 1887, D. 88. 1. 165, S. 88. 1. 324). Observons seulement qu'il ne suffit pas que lexistence du prétendu absent soit  contestée  par quelques-uns des intéressés, dont les affirmations sur ce point sont nécessairement suspectes; il faut qu'elle soit devenue  réellement douteuse.  Les magistrats devront donc se montrer prudents, pour ne pas compromettre les droits d'un héritier qui réside au loin, en attribuant sa part à ses cohéritiers présents, qui sont peut-être insolvables.

       1723.  Cas particulier.  —  Il  est possible que la part de succession ainsi réservée à un héritier absent, dont l'existence ne paraissait pas encore incertaine au jour où la succession s'est ouverte, reste définitivement vacante et que le doute survienne sur son existence. En ce cas, la part qui lui avait été provisoirement attribuée ne doit pas être comprise dans l'envoi en possession qui sera plus tard prononcé par le tribunal au profit des héritiers présomptifs de l'absent au jour de sa disparition; elle doit faire retour à ceux qui l'auraient recueillie à son défaut, comme héritiers du défunt, si l'état d'absence avait été reconnu dès le début. L'envoi en possession n'a pour objet que les biens possédés par l'absent au jour de sa disparition, ou déjà ouverts à son profit à ce moment.

       CHAPITRE H

       DE LA CAPACITÉ DE SUCCÉDER

       A. — Incapacité actuelle. 1724. Cas unique. — Il ne suffit pas crêtre  vivant,  il faut encore être capable  de succéder. Il n'y a plus qu'une seule cause d'incapacité dans notre droit actuel : elle concerne les  enfants simplement conçus  au moment de l'ouverture de la succession  qui naissent ensuite morts ou non viables (art. 725-2"). Lorsque l'enfant naît mort ou non viable, il est considéré comme

      

       n'ayant jamais eu d'existence; on n'en tient pas compte. Sur la  viabilité  et ses preuves, voyez t.  I,  n*'^ 380-381.

       Ceux qui réclament une succession échue à un enfant auquel ils ont eux-mêmes succédé, ont à prouver deux choses : 1° que l'enfant était déjà conçu au moment où cette succession s'est ouverte ; 2*^ qu'il est né ensuite vivant. — Ils n'ont pas à  prouver qu'il était viable : la viabilité, qui est l'état ordinaire, est présumée ; c'est à l'adversaire de prouver que l'enfant n'était pas viable.

       B. — Anciennes causes d'incapacité.

       1725. Énumération.  — Il  y avait autrefois des causes d'incapacité plus nombreuses, notamment celles qui frappaient les  morts civils  et les  étrangers.

       1° Morts civils.

       1726. Système du Code.  — D'après l'art. 725-3o, le condamné mort civilement (t.  I,  no 385) ne pouvait plus succéder, et c'était là un des griefs les plus graves qu'on faisait contre cette pénalité : elle frappait des innocents, elle empêchait les enfants du condamné de recueillir une succession qui leur serait arrivée par son intermédiaire, elle en privait sa famille.

       1727. Etat actuel.  — Quand la mort civile fut abolie (L. 8 juin 1850, pour les déportés ; L. 31 mai 1854 pour les condamnés de droit commun), on frappa les condamnés aux peines perpétuelles de l'incapacité de recevoir yjflr  testament,  mais o/<  laissa intacte leur aptitude à succéder ab intestat.

       2°  Étrangers.

       1728.  Ancien droit.  — Jadis les étrangers ou  auhains^  étaient incapables de succéder en France ; les biens qui auraient pu leur arriver par succession, venant par exemple d'un parent français ^ étaient attribués au roi  pSiT droit d'aubaine.

       Cette rigueur avait été adoucie en faveur de certaines nations par des traités particuliers : les étrangers appartenant à ces nations pouvaient succéder sous réserve d'un  dixième quele  roi s'était réservé; ce vestige du droit

       1 D'où vient le mot  auhain  ? On ne le sait pas, et on s'est livré à son sujet aux conjectures les plus hasardées. On a prétendu  qu'il  dérivait des mots  alibi natus,  ce qui est une mauvaise plaisanterie. Sa forme  latine  la plus ancienne est  albanus;  Ducange en rapporte des exemples qui remontent au  xi^  siècle. Mais d'ofi vient  albanusl  On a supposé que c'était le nom des Scots ou Ecossais, qui s'appelaient en effet  Albani,  et dont le nom se serait généralisé pour devenir synonyme d'étranger. C'est une hypothèse en l'air. Je crois cependant avoir trouvé la forme  primitive  du mot « aubain » dans  \e Polyptyque d'Inninon^  qui est du vi' siècle. Dans ce livre, les femmes mariées à un habitant sont souvent appelées « N..., uxor ejus, advena ». Le mot « advena » remplace là les qualifications ordinaires de  lida, ancilla, colona,  qui figurent à chaque page du polyptyque. Voyez la 2*^ édition du  Polyptyque,  t.  I,  p. 288, n°' 5i, 64, 66. C'est évidemment une femme venue du dehors qui est ainsi qualifiée, donc un cas  d'nube-nage.  Maintenant comment  advena  a-t-il pu donner « aubain » ? De la façon la plus simple et conformément aux règles les plus certaines de l'étymologie. A l'intérieur des mots, le  d  disparaît fréquemment : créance, cruel, juif, jouir, fouir, louer, moelle, avaient tous un  d  en  latin  entre la première et la seconde syllabes. Quant à  V,  il se change souvent en  b:  brebis (vervex), corbeau (corvus), courbe (curvus). Au  VI*  siècle, on trouve encore Silbani, pribati, conserbando  (Brachf.t,  Dictionnaire étymologique).  On peut donc tenir pour certain que la forme  albanus  du xi° siècle est une simple transcription latine du mot  aubain  déjà formé avec sa prononciation actuelle dans la langue courante.

       '^  Si les biens provenaient d'un autre  \iQ.Te,nl étranger,  ils étaient attribués au Roi, en vertu d'une autre incapacité qui empêchait les étrangers de  laisser  \iv\q  succession ab intestat, que leurs héritiers fussent étrangers ou Français.

      

       (l'aubaine s'appelait « droit de détraction ». Droit d'aubaine et droit de dé-Iraclion  furent également abolis par la Révolution.

       1729. Système du Code.  — Le Code civil (art. 726) rétablit l'ancienne incapacité des étrangers, mais avec un double tempérament : 1*^ on laissait subsister tous les traités existants, et on permettait au gouvernement d'en conclure de nouveaux; 2° l'étranger appartenant à un pays qui n'avait pas de traité avec la France pouvait toujours y acquérir le droit de succéder en se faisant autoriser à y établir son domicile (art. 13).

       1730. Loi de 1819.  — Outre ces facilités accordées aux étrangers, la Restauration crut devoir, dans un intérêt commercial, favoriser l'aflluxet le séjour des étrangers en France et dans ce but elle fît voter une loi (14 juillet 1819) qui leur rendait à tous et sans condition le droit de recueillir en France des successions ab intestat.

       Toutefois l'art. 2 de cette loi contient une disposition importante destinée à protéger nos nationaux, au cas où le défunt laisse des héritiers les uns Français, les autres étrangers, et où ses biens sont situés partie à l'étranger et partie en France : il était à craindre que la loi étrangère n'autorisât pas les héritiers français à recueillir les biens situés à l'étranger, de sorte que les héritiers étrangers concourraient en France avec les héritiers français et les excluraient du reste de la succession. Mais les mesures prises pour éviter ce résultat appartiennent au droit international et ne peuvent être expUquées ici (Voyez ^^ Eiss,   Traité de droit international privé).

       CHAPITRE m

       DE    l'indignité

       **

       1731. Définition.  —  V indignité  doit être soigneusement distinguée de  Vincapacité.  L'incapacité est établie pour des raisons générales, indépendantes du mérite ou du démérite de la personne ; Findignité  esiprononcée à litre de peine,  à raison de  torts graves envers le défunt et sa mémoire.  L'indignité suppose donc la capacité et est fondée sur des  moiih personnels k l'indigne.

       D'après cette définition, l'indignité ne s'applique qu'aux  successeurs ab intestat. C'est pour eux seuls qu'elle est faite. Quant aux  successeurs testamentaires,  ils ne peuvent être privés de leurs legs que par application des règles sur  Vingratifude  (art. 955 et 1046 cbnés). Un arrêt a cependant jugé le contraire (Lyon, 12 janv. 1864, D. 64. 2. 66, S. 64. 2. 28), mais sa décision est universellement condamnée.

       1732.  Absence dlntérêt pratique.  — Comme l'indignité est d'une extrêm& rareté, nous serons très brefs sur son sujet, bien qu'elle soulève quelques grosses questions théoriques.

       § 1. —  Historique.

       1733.  Origines romaines.  — L'indignité dérive de deux   institutions romaines: l'*  L'exheredatio,  qui était la possibilité pour le père d'enlever  sa  succession à   ses

      

       enfants ; primitivement  libres,  les causes  d'exhérédation   avaient  été  énumérées d'une manière limitative par la Novelle  115.

       2°  Uere/Jtorium.  Dans le silence du défunt, la loi écartait certains héritiers, quand ils étaient indignes de succéder  : De his quse ut indignis auferuntur {Dig.,  liv.  XXXIV, lit. 9).

       1734. Ancien droit,  — Ces deux institutions se retrouvaient dans notre ancien droit et se fondaient sur les mêmes causes : les faits qui autorisaient le défunt à exhéréder entraînaient l'indignité de l'héritier, de sorte que l'indignité n'était qu'une exhérédation tacite, prononcée d'office par la loi. On en concluait que, si le défunt avait pardonné à son héritier, la loi ne pouvait plus l'écarter comme indigne, puisque son parent n'avait pas eu l'intention de l'exhéréder  (Pothier,  Successions,  chap. i*"'').

       1735. Suppression de l'exhérédation.  — L'exhérédation a été supprimée, parce qu'elle donnait lieu à des procès fréquents et scandaleux  (Labruyère,  De quelques usages,  n"» 58). Le testateur ne peut plus exhéréder à proprement parler; il peut seulement donner ses biens à d'autres, quand il n'y a pas de réserve établie au profit de l'héritier : contre celui qui n'est pas réservataire, l'exhérédation est inutile ; contre le réservataire, elle est impossible.

       1736. Modification subie par l'indignité.  — L'indignité a seule subsisté, et encore elle a subi indirectement une modification : elle ne peut plus être considérée comme une exhérédation tacite ; ce n'est plus par interprétation de la volonté du défunt que la loi écarte les successeurs indignes ; par conséquent, il n'y a  plus de pardon possible  : l'autorité souveraine prononce une exclusion définitive au nom de la morale.

       § 2. —  Causes (rindignité.

       1737. Enumération limitative.  — Trois faits seulement, énumérés dans l'art. 727, peuvent entraîner l'indignité. Ceci est une innovation du Code : dans l'ancien droit les juges étaient libres de prononcer l'indignité toutes les fois que bon leur semblait. Domat disait que les causes qui pouvaient rendre indignes étaient  indéfinies (^Loix civiles, 2e partie, liv.  I,  tit. 1, sect. 3, n» 2).

       1° Attentat à la vie.

       1738. Meurtre.  — L'art. 727-1° déclare indigne « celui qui sera  condamné  pour avoir  donné  ou  tenté de donner  la mort au défunt ». Il faut une  condamnation.  Par suite, si le coupable meurt avant d'avoir été condamné, il n'y a plus d'indignité possible : la condition de la Loi manque. Il en est de même quand l'action publique   est  prescrite.

       La simple tentative est assimilée au meurtre accompli.

       Le meurtrier qui bénéficie d une excuse légale atténuante n'en est pas moins indigne, car il est condamné comme meurtrier volontaire.

       1739. Homicide par imprudence.  — C'est l'intention homicide qui est punie. Aussi n'y aurait-il aucune indignité encourue pour l'héritier qui aiu'ait  involontairement donné la mort au défunt, alors même qu'il aurait été condamné à raison de ce fait pour homicide par imprudence.

       1740. Coups et blessures.  — Il en serait de même du fait qualifié « coups et blessures ayant entraîné la mort sans intention delà donner » (art. 309 C. pén. ; L. 13 mai 1863). Ce fait est cependant puni de  peines criminelles,  quand il y a eu guet-apens (art. 310 C. pén.). Cependant comme il exclut l'intention de donner la mort, il ne constitue pas la cause d'indignité prévue par l'art. 727.

       1741. Mort donnée en duel.  — Celui qui tue son adversaire a envisagé ce résultat comme possible ; il a donc donné  volontairement  la mort. Si  une  condamnation •est prononcée contre lui, l'indignité en sera la conséquence civile.

       2° Accusation calomnieuse.

       1742. Définition et conditions.   —  L'art. 727-2° déclare indigne « celui qui a

      

       porté contre le défunt une  accusation  capitale jugée  calomnieuse ». Le terme « accu-, sation » est impropre : ce ne sont pas lc\s particuliers, c'est le ministère public qui intente les accusations criminelles; il fallait parler de   «   plainte »  ou   de   «  dénonciation », ciui sont les actes par lesquels les particuliers s'adressent au ministère  public pour l'inviter à poursuivre.

       Le  faux témoignage  pourrait être assimilé à une accusation, dans le sens de l'art. 727.

       Pour que l'indignité soit encourue, il faut que l'accusation soit : l»  capitale,  c'est-à-dire de nature à entraîner la peine de mort;  2''jugée calomnieuse,  c'est-à-dire que l'héritier ait été condamné par la justice comme calomniateur.

       3° Non dénonciation du meurtre.

       1743.  Le texte.  — La troisième cause d'indignité frappe « l'héritier majeur qui, instruit du meurtre du défunt, ne l'aura pas dénoncé à la justice » (art. 727-3°). Passons rapidement sur cette cause dont la jurisprudence n'odre pas d'exemple, non plus que de la précédente.

       1744.  Commentaire sommaire.  — La loi ne vise que l'héritier  majeur; le mineur  est donc dispensé du soin de dénoncer le meurtre et il en sera de même de  ïin-terdit.  — La loi veut qu'on dénonce le fait du meurtre, et non le meurtrier qui peut être inconnu. — iVucun  délai  n'est fixé; ce sera donc une  question de fait  que de savoir s'il y a eu négligence coupable. — Enfin la loi  dispense de cette obligation,  et par suite de l'indignité qui la sanctionne, certaines personnes qui touchent de près au meurtrier. Voyez l'art. 728.

       1745.  Loi italienne.  — En  Italie,  cette cause d'indignité a été supprimée et remplacée par une autre : est indigne l'héritier qui a forcé le défunt à faire un testament en sa faveur ou qui l'a empêché d'en faire un en faveur d'autrui (art. 727-3'* et 4°).

       § 3. —  Comment se }woduit  V indignité.

       1746.  Jurisprudence. — Il est admis en pratique que l'indignité se produit c/e plein droit  et qu'il n'est pas besoin de la faire prononcer par jugement. Il en est ainsi tçut au moins dans les deux premiers cas ; le troisième ne s'étant jamais présenté (Bordeaux, le'- déc. 1853, D. 54. 2. 157, S. 54. 2.  225;  Poitiers, 25 juin 1856, D. 56. 2. 195). Elle est la conséquence légale des faits prévus par la loi, qui dit en termes impératifs : «  Sont indignes  de succéder... » (art. 727). Cette solution n'est guère admise en doctrine que par  Laurent  (t.  IX,  n^^ 12 et suiv.). Gomp.  Dalloz,  Répcrt.,  v» Successions, n° 145. Elle a le grand avantage de supprimer presque toutes les difficultés du sujet.

       1747.  Doctrine.  — Presque tous les auteurs condamnent cette jurisprudence et soutiennent que l'indignité ne peut produire effet que si elle a été spécialement prononcée par une sentence du juge. Voyez les citations dans  Dalloz,  Suppl.,  vo Successions, no 106. Ils  donnent deux arguments.

       * \° La tradition.  En effet Lebrun, Pothier et bien d'autres admettaient la nécessité [d'un jugement. Mais pourquoi? C'est que de leur temps les  causes d'indignité n'étaient fpas déterminées.  Il était donc nécessaire de faire apprécier la gravité des faits par un tribunal, qui « prononçait » l'indignité. Aujourd'hui que les causes sont énumérées et précisées par la loi, on ne voit pas ce que viendrait faire une sentence du juge. L'argument tiré de la tradition ne porte donc pas. Voyez cependant Trib. de Marmande, 25 juin 1879, D. 81. 3. 85.

       2°  La nécessité de faire intervenir le juge dans le troisième cas d'indignité.  Il s'agit de décider si l'héritier est réellement coupable de n'avoir pas dénoncé le meurtre de son parent : une pareille faute comporte une appréciation que la justice seule peut faire. — En admettant même que cela soit nécessaire,   il n'y a aucune raison pour qu'il
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       • en soit de même dans les deux premiers cas (les seuls pratiques) dans lesquels il existe déjà contre l'héritier indigue une sentence le condamnant pour meurtre ou pour dénonciation calomnieuse.

       1748.  Conséquences du système  de la  doctrine. — Le système préconisé par les auteurs soulève diverses difficultés. Nous n'examinerons que les deux principaJes, et brièvement, puisque la jurisprudence les écarte dans la pratique.

       1°  Quel sera le tribunal compétent "è  Ce ne peut être qu'un  tribunal civil,  soit celui du domicile du défendeur, soit celui du lieu d'ouverture de la succession, si la question se présente incidemment à une demande en partage. On ne peut pas donner compétence à cet efTet au tribunal répressif qui condamnera l'héritier pour meurtre ou pour dénonciation calomnieuse, parce que les tribunaux de répression ne peuvent statuer que sur l'action civile,  action en dommages-intérêts accordée à la victime du délit, et que la demande en déclaration d'indignité est toute ditlérente.

       2°  Peut-on prononcer l'indignité après le décès de l'indigne  P Quelques-uns pensent que non, à cause du principe de la personnalité des peines (art. 2 C. instr. crim.); ils invoquent aussi l'art. 957, qui interdit de demander la révocation d'une donation pour ingratitude après la mort du donataire. Cependant la grande majorité des auteurs donne un avis contraire : la personnalité des peines est une règle de droit pénal, qui ne s'applique qu'aux peines proprement dites et non aux déchéances civiles ; quant à l'art. 957, il est contraire au droit commun, d'après lequel une personne ne transmet ses droits à SCS héritiers que sous la réserve des causes d'extinction qui les menaçaient  (Aubry  et Rau,  t.  IV,  § 593, texte et note 28 ;  Demolombe,  t.  XIII,  n« 279).

       § 4.  —  Effets de findignité.

       A. — Sa portée limitée.

       1" Situation de Tindigne,

       1749. Conservation des libéralités reçues du défunt.  — C'est seulement la succession ab intestat que la loi enlève à l'indigne, qui perd tous ses droits héréditaires, mais eux seuls. S'il avait reçu quelque libéralité, elle ne pourrait être attaquée que conformément aux art. 955 et suiv. et 1046, et sous les conditions déterminées par ces textes.

       1750. Droit de représenter le défunt.  — Exclu comme indigne de la succession de son père, le coupable ne perd pas le droit de représenter son  \)hve, pour succéder à un ascendant plus éloigné  (ou à im oncle) : il a été exclu d'une succession, mais non des autres.

       1751. Autre conséquence.  — L'indigne pourrait plus tard recueillir dans la succession d'un autre parent les biens dont son indignité l'a privé, car alors il les prendrait en qualité d'héritier  dans une succession dont il n'a pas été exclu.

       2'^ Enfants de l'indigne.

       1752. Ancien droit.  — Jadis les enfants de l'indigne étaient exclus pour la faute de leur père : des arrêts de  1604  et de 1665 l'avaient ainsi jugé  (Lebru>%  Successions, liv.  III,  chap.  IX,  n» 10). Toutefois Pothier disait : « Ceci me paraît souffrir quelque difficulté, les enfants ne devant pas être punis pour la faute de leur père »  {Successions, chap.  I,  sect. 2, art. 4, § 2).

       1753. Texte du Code.  — En cet état du droit, les auteurs du Code y ont inséré un article ainsi conçu : « Les enfants de l'indigne venant à la succession  de leur chef et sans le secours de la représentation  ne sont pas exclus pour la faute de leur père » (art. 730). Rien n'est plus clair que cette disposition quand on sait qu'il y a deux manières de succéder. L'héritier succède « de son chef », quand il est lui-même le plus proche en degré ; il succède « par représentation » quand on lui permet de prendre la place d'un parent plus proche et prédécédé, pour concourir avec des héritiers plus proches que lui-même. Ainsi un petit-fils succède  de son chef,  quand il est seul appelé à la suc-

      

       cession de son grand-père, parce que celui-ci n'a pas laissé d'autres enfants ou pclils-enfants ; il succède  par veprés^nlution de son père prt'décédé,  quand il doit concourir avec ses oncles ou tantes, plus proches que lui d'un degré en leur qualité de fils ou filles du défunt.

       Ceci étant connu on comprend aisément le système du Gode : les enfants de l'indigne pourront succéder de leur chef quand il n'y aura pas d'héritiers plus proches qu'eux-mêmes ; au cas contraire, ils n'auront pas droit au bénéfice de la représentation, qui leur permettrait de concourir avec des héritiers plus rajiprochés. Gomme le disait Siméon au Corps législatif, on n'a pas voulu leur permettre de représenter dans la succession r « odieuse tète » de l'indigne  (FilNet,  t.  XII,  p. 222). Cette interprétation s'appuie en outre sur ce principe que le représentant ne peut pas avoir plus de droits que n'en aurait eu le représenté en le supposant encore vivant : or ici le représenté n'en aurait eu aucun.

       Voyez cependant l'opinion contraire défendue par M.  Dkmolombe,  t.  XIII,  n^ 292.

       1754. Suppression de l'usufruit légal.  — Prévoyant le cas où les enfants de l'indigne succéderaient de leur chef et où ils seraient encore mineurs de 18 ans, l'art. 730 enlève à leur père le droit d'usufruit légal sur les biens par eux recueillis : il fallait éviter que la succession ouverte peut-être par un assassinat ne profitât indirectement au coupable.

       B. — Rétroaclivité de l'indignité.

       1" Relations de Tindigne avec les autres héritiers.

       1755. Rétroactivité de l'indignité.  — La succession est enlcA-ée à l'indigne pour le total ou pour la part qui lui revenait, selon les cas, et elle est attribuée à ceux qui étaient appelés en concours avec lui ou à son défaut. Cette restitution s'opère en vertu d'une  résolution rétroactis'e de son titre d'héritier.

       1756. Conséquences.  — Parmi les conséquences de cette rétroactivité, il faut en signaler deux :

       1»  Restitution des fruits.  — L'art. 729 oblige l'indigne à rendre tous les fruits et revenus qu'il a perçus depuis l'ouverture de la succession (art. 729). Cette disposition s'applique même au cas où la cause d'indignité serait postérieure à ce moment, comme dans la troisième hypothèse de l'art. 727 (non-dénonciation du meurtre). — Traité comme possesseur de mauvaise foi, l'héritier indigne subit l'application de l'art. 1378 et doit de plein droit les intérêts des sommes par lui touchées, à compter du jour du paiement.

       2°  Réapparition des droits éteints par confusion.  — Tous les droits personnels ou réels qui existaient au profit de l'indigne contre le défunt ou inversement, et qui s'étaient éteints par confusion, reparaissent, la succession étant réputée n'avoir jamais été acquise par l'indigne.

       1757. Remboursement des dettes payées.  — Par un retour équitable et nécessaire, l'héritier a le droit de retenir ou de se faire rembourser tout ce qu'il a pu payer en qualité d'héritier, avec des deniers ne provenant pas de la succession.

       1758. Détermination des biens  à  restituer.  — Quand la réclamation des intéressés tarde à se produire, la composition de la masse héréditaire a pu subir des changements qui en rendent la reconnaissance difficile. Ainsi des biens ou valeurs ont été vendus par l'indigne et leur prix placé en acquisitions nouvelles : ces biens nouveaux lui sont personnels et ne sont pas sujets à restitution ; c'est seulement la valeur des autres qui est due (Lyon, 12 janv. 1864, D. 64. 2. 66, S. 64. 2. 28). Toutefois la conversion d'un titre de rente opérée par l'Etat (L. 12 février 1862) n'a pas pour effet d'enlever au titre nouveau, délivré au rentier, le caractère de valeur héréditaire ; ce titre doit donc être restitué en nature (même arrêt).

       2° Relations des héritiers avec les tiers.

       1759. Controverse doctrinale.  — En l'absence de toute jurisprudence sur la question, les auteurs discutent l'effet de l'indignité contre les tiers qui ont pu traiter •avec l'indigne (par exemple pour acheter des biens héréditaires) dans l'intervalle  entre !:a

      

       prise de possession et la restitution de l'hérédité. Une opinion, naguère encore presque unanime, décide qu'à l'égard des tiers  la restitution s'opère sans rétroactivité  : l'indigne a été réellement investi de l'hérédité, jusqu'au jour où une sentence judiciaire l'en a exclu. On doit donc maintenir les droits qu'il a créés au profit des tiers. Cette opinion, qui repose sur la nécessité d'une déclaration judiciaire de l'indignité, commence à être abandonnée, et les auteurs les plus récents estiment que les rapports des héritiers avec les tiers sont régis par les mêmes principes que leurs rapports avec l'indigne, c'est-à-dire que  même à l'égard des tiers la résolution s'opère rétroactivement  (Demolombb, t.  XIII,  n"s 310 et 311 ;  Laurent,  t.  IX,  no 29 ; Hue, t.  V,  n" 50).

       Cette rétroactivité absolue s'impose dans le système de la jurisprudence d'après laquelle la déclaration judiciaire de l'indignité n'est pas nécessaire ; ses effets se produisent de plein droit, immédiatement et à l'égard de tous.

       CHAPITRE  IV

       DE   LA   REPRÉSENTATION   SUCCESSOllALE

       § 1. —  Notions générales et historiques.

       A. — Utilité et délinition de la représentation.

       **  1760. Son utilité.  — H } a deux manières de succéder. On succède de son chef ou par représeiilatiou.  Le premier mode est la règle : sont admis à,recueillir la succession ceux qui se trouvent les plus proches en degré dans la classe d'héritiers appelée la première. Ceux-là, étant eux-mêmes et personnellement appelés, succèdent de leur chef. Ainsi quand le défunt avait un fils unique qui est prédécédé ou indigne ou renonçant, le petit-fils succède de son propre chef.

       Mais si le fils prédécédé avait des frères ou sœurs survivants, ses propres enfants ne peuvent pas venir de leur chef à la succession de leur grand-père, car il y a des descendants du premier degré, leurs oncles ou tantes, alors qu'eux-mêmes ne sont qu'au second, et la règle ordinaire fait dépendre la succession de la priorité du degré. Les petits-fils vont donc se trouver exclus d'une succession, dont une part leur serait arrivéejoar  voie de Iransniission^ si leur père avait survécu à leur grand-père : leur père leur aurait transmis, sa part héréditaire confondue avec ses autres biens.

       La représentation évite cette conséquence fâcheuse du prédécés du fils, en permettant aux petits-enfants de venir prendre la part de leur père, en ses lieu et place  : ils le  représentent  dans la succession de leur aïeul; ils montent à son degré pour exercer ses droits.  Là est l'utilité de la représentation. Comp. art. 739.

       **1761. Définition.  — L'art. 739 donne de la représentation une définition qui a été très critiquée : « La représentation   est  une fiction  de  la

      

       h)i...  », (lit le texte. Toullier a fait remarquer que le législateur n'a pas besoin en pareil cas  d'établir  une « fiction »; c'était le Préteur romain qui, n'ayant pas le pouvoir cle modifier le droit  civil,  le tournait à l'aide de fictions,  eu supposant réalisées des conditions (pii n'étaient pas remplies; mais la loi elle-même doit se dispenser de ce procédé : elle n'a qu'à décider ouvertement que les enfants ont le droit de recueillir la part de leur père ou mère en ses lieu et place.

       D'après ce même texte, l'efTet de la représentation est de faire entrer le représentant «  chuis la place, dans le degré et dans les droits du représenté». Cette accumulation de mots est inutile, et de plus elle ne donne pas clairement la notion vraie, car elle fait entrer dans la définition le terme à définir.

       Voici comme on peut rectifier la définition légale : la représentation est un bénéfice de la loi en vertu duquel un héritier d\m degré plus éloigné est îidmis à recueillir la part qu'aurait obtenue son père ou sa mère prédécédés en  concours avec des héritiers plus proches que lui.

       B. — Histoire de la représentation.

       1762.  Systèm.e romain.  — La représentation existait déjà en droit romain, quoi-<jae le nom y fût ignoré. Dans les  Institutes de  Justinien, il est dit que les enfants peuvent « in patris sui locum succedere » (Liv.  III,  tit.  1, n" 6). Primitivement restreinte ■aux descendants, la représentation fut étendue sous Justinien aux enfants de frères ou de seurs. Nos pays de droit écrit suivaient les mêmes règles.

       1763. Absence de représentation dans les pays coutumiers.  — Pendant longtemps la représentation y fut inconnue, et Lebrun remarque que « tant plus les coutumes tirent au Nord, tant plus elles sont opposées au droit de représentation «  (^Siicces-,sions,  liv.  III,  chap. v, sect. 2, n'' 2).

       A la place de la représentation, on avait imaginé le  rappel à succession  : c'était l'acte par lequel une personne ordonnait qu'en cas de prédécès de quelqu'un de ses héritiers présomptifs, les enfants de cet héritier le représenteraient dans sa succession (Po-THiER,  Successions,  chap. ii, sect. 3, art. 2, § 3 ;  Lebrun,  Successions,  liv.  III,  chap. VI I,  sect. 1, n"s 48 et  suiv.)i.  Dans ce système, la coutume n'établissait pas de plein droit la représentation, mais elle laissait à chacun le droit et le soin de l'organiser dans sa succession.

       1764.  Introduction de la représentation.  — La représentation véritable s'introduisit cependant dans notre droit coutumier, probablement sous l'influence du droit écrit, et aussi afin de ne pas laisser le droit des petits-fils à la merci des grands-parents 2. La représentation admise en ligne directe dans la coutume d'Orléans dès 1509, dans la coutume de Paris dès 1510 (art. 123), n'y fut reçue pour la ligne collatérale que dans la seconde rédaction en 1580 (Coût,  de Paris, art.   320) et en 1583 (Coût. d'Orléans, art.

       1 On distinguait le rappel  hitra terminos juris  et le rappel  extra terminas j'iiris :  le premier, qui était fait dans  les  cas où le droit romain admettait la représentation, c'est-à-dire au profit des pelils-eni'ants et des neveux ou nièces, conférait le titre d'héritier ab  intestat;  le second, qui était fait au profit des autres parents (petits-neveux, cousins, etc.) ne donnait que la qualité de légataire.

       ^ On raconte qu'en 938 ou 941, Othon P'', pour trancher le débat entre partisans et adversaires de la représentation, fit combattre des champions comme pour décider un procès par le duel judiciaire. Ce fut le champion de la représentation qui triompha. (Voyez les textes dans  Laurière,  Coutume de Paris,  sous l'art. 319. — Comp.  Viollet, Précis, 2"  édit., p. 834;  Michelet,  Origine du droit français,  p. 64.)

      

       318) ; même certaines coutumes, comme celle de Senlls, ne l'admirent jamais qu'en ligne directe et non en collatérale ; à l'inverse, d'autres la permettaient en collatérale à l'infini (Tours, Maine, Anjou, etc.).

       § 2. —  Conditions de la représentation.

       1765. Leur nombre.  — Ces conditions sont au nombre de  quatre:  il faut 1° que le représenté soit mort ; 2° qu'il ait eu de son vivant la capacité de succéder au  de cujus;  3° que le représentant soit son descendant légi- -time ; 4*^ que le représentant ait une vocation personnelle à la succession du  de cujus.  Nous allons les passer en revue sommairement dans les numéros suivants.

       *  1766. Prédécès du représenté.  —  Il  faut que la personne qu'il s'agit de représenter soit morte :  on ne représente pas les personnes vivantes  (art. 744, al. l*^""). Ainsi lorsque l'héritier du degré le plus proche est encore vivant, mais écarté de la succession comme  renonçant ou comme indigne,  ses enfants ne peuvent pas succéder à sa place en le représentant (art. 787, pour le cas de renonciation; art. 730 pour le cas d'indignité).

       Telle était déjà la solution admise le  jdIus  généralement dans notre droit coutumier. Voyez cependant les observations de  Basnage,  sur l'art. 304 de la coutume de Normandie.

       La raison qu'on donne d'ordinaire pour justifier le maintien de cette règle est que la place du représenté n'est pas  ^'acante  puisqu'il l'occupe encore, et que par suite les représentants ne peuvent y  entier  pour  V occuper.  C'est là une pure raison de mots qui est loin d'être convaincante. On a dit aussi que les représentants peuvent seulement exercer les droits du représenté ; or quand celui-ci a renoncé ou qu'il est indigne, il n'en a aucun, ou plutôt il les a exercés pour s'en dépouiller, tandis que quand il est mort, ses représentants peuvent exercer ses droits à sa place. Mais l'argument se retourne contre le système qu'il est destiné à défendre : car si les représentants ne peuvent qu'exercer les droits du mort, il faut reconnaître qae celui-ci n'en a aucun à leur transmettre.

       1767. Représentation d'un absent.  — Si la personne qu'il s'agit de représenter était en état d'absence au moment où la succession s'est ouverte sa représentation par ses descendants est néanmoins possible, quoiqu'on ne soit pas sûr de son décès, puisque l'absence est l'incertitude sur la vie ou la mort d'une personne. La représentation est ici admise, malgré le silence de la loi, parce qu'il serait déraisonnable que les cohéritiers de l'absent prétendissent tout à la fois écarter l'absent, sous prétexte que son existence n'est pas certaine, et ses descendants, sous prétexte que son décès n'est pas prouvé. La doctrine et la pratique sont depuis longtemps fixées en ce sens (Cass., 10 nov. 1824, S. 25. 1. 167). Il n'y a rien là de contraire à l'art. 136, car les enfants de l'absent ne réclament pas le droit  échu  à leur père; ils agissent en se plaçant à la fois dans les deux hypothèses possibles : leur père a succédé au défunt, s'il est encore vivant, et s'il est mort, ils ont succédé à sa place.

      

       REPRÉSENTATION   SUCCESSORALE   îiSS

       1768.  Capacité du représenté. — 11 faut que le représenté, en supposant qu'il eût survécu au défunt, eut pu recueillir lui-mcmela succession. Ceci suppose qu'il était capable et digne de succéder. Par conséquent, au temps où les  étrangers  étaient incapables de succéder en France, leurs descendante même  régnicoles  (français) ne pouvaient pas les représenter. Même Impossibilité pour les enfants de  Y Indigne  (art. 730 et ci-dessus, n° 1753). Tout ceci résulte de l'art. 739 qui accorde aux représentants « les droits du représenté » : incapables et indignes n'en ont point.

       1769. Lien  de parenté du représenté et du représentant. — Il faut que le représentant soit le fils, ou le petit-fils ou l'arrière-petit-fils, en un mot un  descendant légitime  du représenté. Une personne ne peut être représentée que par ses descendants (arg. art. 740 et 742— Coinp.  Lebrun, Successions,  Liv.  III,  cb. v, sect.  1,  n°  1).

       1770.  Aptitude personnelle du représentant. — Il faut enfin que le représentant ait lui-même une vocation personnelle à la succession du défunt et qu'il réalise en sa personne toutes les conditions nécessaires pour succéder : qu'il ait été vivant ou tout au moins conçu au jour de l'ouverture de la succession, qu'il soit né viable et qu'il ne soit pas indigne. — C'est cette condition qui écarte les  enfants naturels  du successible prédécédé : ils n'ont personnellement aucune vocation à la succession de leur oncle ou de leur aïeul.

       1771.  Conditions inutiles.  — Ces conditions sont les seules. Il n'est pas nécessaire que le re| résentant ait accepté la succession du représenté : un enfant peut donc représenter son père dans la succession de son grand père, après avoir répudié la succession de son père (art. 74^, al. 2). Pour la même raison, il pourrait succéder à son grand-père par représentation de son père quoiqu'il eut été écarté comme indigne de la succession paternelle.

       § 3. —  Personnes pouvant être représentées.

       ** 1772. Cas où la représentation est admise. — Il n'y a que deux catégories de personnes qui peuvent être représentées par leurs descendants, savoir : 1°  les enfants du défunt]  2°  ses frères ou sœurs.

       **1773.  Représentation dés enfants. — En ligne directe descendante ^ la représentation est admise  dans tous les cas et à Vin fini  (art. 740). « Dans tous les cas...», cela signifie que les petits-enfants viennent toujours par représentation de leurs père ou mère prédécédés, soit qu'il reste un ou plusieurs enfants du premier degré, soit qu'il n'en reste plus : dans ce dernier cas, les petits-enfants étant seuls appelés se trouvent tous égaux en degré;

       1 La représentation n'a pas  lieu  en ligne directe ascendante : le plus proche, dans chacune des deux lignes, exclut toujours le plus éloigné  (art.  74t). Ainsi l'arrière grand-père paternel (aïeul du 3^ degré) est primé par un autre ascendant de la même ligne, si celui-ci est au 2* degré ; l'ascendant plus éloigné n'est pas admis à représenter son fils ou sa fille pour concourir avec l'ascendant plus proche.

      

       la représentation ne leur est donc plus utile pour succéder; elle a lieu cependant afin de maintenir Tégalité des parts primitives et elle aboutit alors au partage par souches  (ci-dessous n° 1778).

       « A rinfîni. » Cela veut dire que les descendants du  3""  degré et à Toccasion ceux du 4*^ peuvent concourir avec les enfants, successiblesdu 1'"' de'gré.

       **  1774.  Représentation des frères et sœurs. — D'après Tart. 742, la représentation est admise au profit des  enfants et descendants  des frères ou sœurs prédécédés. Elle a donc lieu à  Yinfîni,  comme pour celle des enfants du défunt. Elle est également admise  dans tous les cas  ; c'est-à-dire soit que les enfants ou descendants d'un frère ou d'une sœur prédécédés concourent avec des oncles ou tantes, soit que tous les frères et sœurs étant prédécédés, leurs enfants et descendants se trouvent entre eux à des degrés égaux ou inégaux (art. 742).

       Jadis le droit français était moins large, et n'admettait la représentation que pour les enfants (descendants du l^"" degré) des frères et sœurs et encore sous certaines conditions, sur la détermination desquelles l'uniformité était loin de régner.

       1775. Suppression de la représentation indéfinie en collatérale. — Parmi les collatéraux, les frères ou sœurs du défunt sont les seuls qui puissent être représentés dans sa succession. Pour les collatéraux autres que frères et sœurs, il n'y a donc jamais de représentation possible. En cela le Code diffère de la loi de nivôse, dont l'art. 77 admettait la représentation collatérale à l'infini. Ce système avait l'inconvénient de compliquer les partages et de morceler les successions d'une manière excessive ; de plus, il n'était pas nécessaire, car l'affection ne s'étend pas si loin dans la famille collatérale, et les collatéraux plus éloignés ne remplacent pas ceux qui les ont précédés ^.

       § 4. —  Effets de la représentation.

       ** 1776.  Ènumération. — D'après l'art. 739, l'effet de la représentation est de faire entrer le représentant « dans le degré, dans la place et dans les droits du représenté ». Les mots  place  et  degré  sont synonymes et ce pléonasme n'ajoute rien à l'idée. La représentation se borne donc à un double effet : le représentant  monte au degré du représenté  et  exerce ses droits.

       A. — Arrivée au degré du représenté.

       *  1777. Condition particulière.  — Il n'y arien à en dire lorsqu'il n'y a qu'une génération d'intervalle, mais quand il y a plusieurs degrés à franchir, la représentation ne peut produire son effet que  si tous les degrés intermédiaires sont vacants.  Alors le représentant montera de degré en degré jusqu'au rang utile pour succéder. Mais s'il rencontre, à un degré intermédiaire, un successible vivant, indigne ou renonçant, il est arrêté et ne peut prendre cette place encore occupée par un autre (art. 744, al. 1 ; art.   787).

       1 Cependant ces idées ne sont pas acceptées par tous. Le défaut de représentation en ligne collatérale produit souvent des résultats choquants (G.  d'Espinay,  La liberté de tester).  Le président de Lamolgnon demandait la représentation à l'infini en collatérale et la loi du 8 avril 1791 l'avait établie.

      

       On exprime cette règle en disant ({ue   la  représentation   n'a pas  lieu   per sait  lin  ou  omisso mcclio.

       B. — Exercice des droits du représcnlc.

       ** 1778. Étendue du bénéfice de la représentation. — Le représentant possède tous les droits qu'aurait eus le représenté, s'il eut été vivant, rien de moins et rien de plus.

       IliEN DE MOINS. — Cela n'a plus d'intérêt aujourd'hui, mais autrefois cela produisait une conséquence importante : une petite-fille, quand elle était la fille d'un fils aîné, pouvait, en représentant son père dans la succession de son grand-père,  veciieûllr le préciput d'aînesse,  qui n'était accordé qu'aux héritiers mâles, et qui profitait ainsi indirectement à une femme.

       Rien de plus.  — Cette autre partie  delà  formule traditionnelle qui sert à exprimer les effets de la représentation est encore exacte. Elle signifie que plusieurs enfants, représentant leur père, ne prendront à eux tous que la part de celui-ci  : quel que soit leur nombre, ils ne seront comptés que pour une tète, celle du représenté. C'est  le partage par souches  (art. 743).

       Ce genre de partage est nécessaire pour éviter une iniquité. En principe le partage s'opère  par têtes,  c'est-à-dire que tous les héritiers prennent des parts égales. Si on appliquait ce principe au cas où des petits-enfants viennent par représentation à la succession de leur grand-père, la part des autres enfants survivants se trouverait injustement amoindrie : au lieu d'un ayant droit, ils auraient à compter avec trois, quatre, cinq, etc. Le but de la représentation étant seulement de faire parvenir aux petits-enfants la part que leur père aurait pu recueillir, s'il avait vécu plus longtemps, il suffit de leur attribuer cette part qu'ils se partagent entre eux. Les petits-enfants de chaque enfant prédécédé forment donc à eux tous une  souche qui n'a droit qu'à une part,  subdivisée ensuite entre eux.

       1779. Suppression de la représentation à fin de partager.  — Supposons que le défunt laisse deux fils encore vivants, mais tous deux renonçants ou indignes, et ayant tous deux des enfants. Ceux-ci ne peuvent pas succéder par représentation, puisque le premier degré n'est pas vacant ; étant tous au même degré, ils succèdent  de leur chef.  Mais s'il arrive que les enfants de chaque fils soient  en nombre inégal,  par exemple trois d'un côté et un seul de l'autre, l'efTet normal de la dévolution héréditaire se trouve dérangé : les héritiers qui succèdent de leur chef ayant tous droit à des parts égales (ci-dessus n" 1778), l'enfant unique de l'un des fils n'aura qu'un quart de la succession puisqu'il a trois cousins germains concourant avec lui : un quart, au lieu de la moitié qu'il aurait eue si tous venaient à la succession par représentation de leurs pères.

       Pour corriger cet effet fâcheux notre ancien droit admettait une représentation spéciale, non plus à  fin de succéder,  puisqu'ici les héritiers Aaennent de leur chef, mais  à fin de partager  (Pothier,  Successions,  chap.  ii,  sect.  I,  art. 1, § 4). Le Code civil (art. 787 in fine)  a supprimé cette espèce particulière de représentation : quand tous les cohéritiers du premier degré renoncent, leurs enfants viennent de leur chef et succèdent par têtes. On ne voit pas pour quelle raison les parts de chacun peuvent ainsi dépendre de l'option qu'a faite le degré précédent.

      

       LES DIVERSES  ESPECES  D'HERITIERS

       NOTIONS   GÉNÉRALES

       1780.  Bibliographie. —  Gustave Aron,  Etude sur les lois successorales de la Révolution, Nouvelle revue historique de droit,  1901, p. 444 et 585. —  Alexandre DE  Brandt,  Droit et coutumes des populations rurales de la France en matière successorale,  traduit de l'allemand par Eug. Régnier, avec une préface de Georges Blondel, Paris, 1901. —  Ant. Ernst,  Le régime successoral des petits héritages (L. belge 16 mai 1900), Bruxelles, 1900. Comp.  Pasicrisie belge,  1900, 2^^ livraison. —  Georges Blondet,,  Réforme sociale,  l^r juin 1898 et l*"" avril 1901.

       **1780/)i5. Division principale.  — Les successeurs ab intestat sont de deux sortes, les  héritiers légitimes  et les  successeurs irréguliers  (art. 723).

       1°  HÉRITIERS LÉGITIMES. — Ccux-Ià sont Ics  héritiers proprement dits.  La doctrine les considère comme  continuant la personne du défunt^  ce qui signifie qu'ils succèdent personnellement à ses obligations et en sont tenus de la même manière que lui-même. C'est à eux seuls que la loi accorde la saisine.  Sur la saisine, voyez ci-dessous n°' 1928 et suiv.

       2°  Successeurs irréguliers.  — Ceux-ci sont dans une situation inférieure. On les considère généralement comme de  simples successeurs aux Liens  ; ils ne sont pas des continuateurs de la personne, et la loi leur refuse la saisine.

       **  1781. Subdivision.  — Dans chacune de ces deux catégories, il y a lieu de distinguer la  succession de droit commun,  qui s'opère en vertu des règles générales que nous exposerons tout d'abord, et les  successions anomales,  qui sont dévolues en vertu de règles particulières, tantôt à des héritiers légitimes, tantôt à des successeurs irréguliers. Nous nous en occuperons dans un dernier chapitre.

       1782. Origine de la distinction principale.  — Cette distinction des successeurs ab intestat en deux catégories est toute récente :  elle est Vœuvre du Code.  Sans doute les mots existaient déjà dans Tancien droit, mais la distinction qu'ils énonçaient alors ne ressemblait que de nom avec celle du droit moderne.

       Pour Pothier, Lebrun et autres, tous les particuliers appelés à succéder à une personne décédée recueillaient ses biens à titre  d'héritiers légitimes, saisis de plein droit et tenus de toutes ses obligations  (Lebrun,  Successions^ chap.  VII,  n° 39 ;  Pothier,  Coût. d'Orléans,  introd. au tit.  XVII,  n° 35).  En

      

       fait de successeurs irréguliers, l'ancien droit ne connaissait que le roi et les seigneurs justiciers succédant par droit de déshérence ou d'aubaine  (Pothjer, Successions,  chap. vi). Ceux-là n'étaient pas des «héritiers», des personnes succédant à une autre personne ; c'était plutôt l'absence d'héritiers qui faisait revenir au fisc une succession sans maitre.

    

  
    
       Nous avons encore des successeurs irréguliers de ce genre : l'État a remplacé le roi et les seigneurs, et des textes spéciaux ont attribué un droit analogue aux hospices ; mais le Code civil a introduit entre les vrais héritiers et le fisc une catégorie intermédiaire, composée de membres de la famille succédant avec un titre inférieur, sans avoir la qualité honorifique etavantageuse d'héritier Jégitime. Cette catégorie, naguère assez nombreuse, comprenait  le conjoint  et  fous les parents naturels.  Le conjoint se trouve ainsi descendu du rang qui lui appartenait autrefois ; quant aux enfants naturels et autres membres de la famille illégitime, l'ancien droit ne leur accordait aucun droit successoral. Il y avait donc progrès pour les uns, recul pour l'autre.

       1783. Changements survenus depuis le Code.  — Des deux grandes différences, qui séparent les héritiers légitimes des successeurs irréguliers, savoir la saisine et l'obligation indéfinie aux dettes, il en est une (la saisine) qu'il ne dépendait pas de la jurisprudence d'efTacer : la loi oblige les successeurs irréguliers à demander  ïenvoi en possession  (art. 724) : ils sont encore soumis à cette formalité (ci-dessous n°^ 1944 et suiv.).

       Au contraire,  rétendue de Vobligation aux dettes  n'a pas été réglée en termes formels par des dispositions spéciales de la loi; la jurisprudence avait donc les mains libres. Elle en a profité pour assimiler aux véritables héritiers les successeurs irréguliers, tout au moins ceux qui sont de simples particuliers succédant à un parent décédé ou à leur conjoint. En dépit des apparences, sa décision sur ce point est plutôt conforme que contraire à nos traditions juridiques. Voyez ci-dessous n°' 2090 à 2092.

       Enfin la loi du 25 mars 1896 est venue modifier profondément notre système successoral en accordant aux enfants naturels les mêmes faveurs (sauf la quotité de leur part) qu'aux membres de la famille légitime : elle les a fait passer de la classe des successeurs irréguliers dans celle des héritiers légitimes, diminuant ainsi la première de ses principaux représentants. Notamment elle leur a donné la saisine (ci-dessous n° 1824).

       1784.  Terminologie variable de la loi.  — Ordinairement le Gode entiploie l'expression « héritiers légitinnes » pour désigner les parents légitimes à l'exclusion des successeurs irréguliers. C'est dans ce sens que l'art. 756 ancien disait que les enfants naturels ne sont pas « héritiers », et que l'art. 756 actuel leur reconnaît au contraire la qualité d'héritiers. Mais parfois aussi cette expression est prise dans un sens plus large et elle comprend tous les successeurs ab intestat par opposition aux successeurs testamentaires : les premiers sont dits « légitimes » parce qu'ils succèdent en vertu de la loi.

      

       LES   SUCCESSIONS

       CHAPITRE PREMIER

       DROITS   DES   PARENTS   LÉGITIMES

       § 1. —  Notions historiques.

       A. — Système des pays de droit écrit.

       1785.   Introduction du droit de Justinien. — On y avait adopté, à une époque qui nous est inconnue, le système successoral établi par la novelle 118 en 543, c'est-à-dire longtemps après que les Gaules s'étaient séparées de l'Empire. La succession ab intestat ne s'ouvrait qu'à défaut d'héritier testamentaire, et elle était régie par des principes très simples: les parents étaient divisés en classes ou ordres: descendants, ascendants, collatéraux. A défaut de descendants, les ascendants étaient appelés en concours avec les collatéraux privilégiés (frères, sœurs, neveux et nièces). Entre collatéraux ordinaires, la succession était attribuée au plus proche, de quelque côté qu'il fut, parent paternel ou parent maternel. On n'y suivait donc pas la règle coutumière «  Paterna paternis  », qui faisait revenir à chaque branche de la famille les biens qui lui appartenaient. Sur la façon dont la novelle 118 s'introduisit dans nos provinces méridionales et sur l'interprétation variable qu'elle y reçut, voyez  Jakriand,  Histoire de la novelle  118  dans les pays de droit écrit,  thèse, Paris, 1889.

       1786.   L'édit des mères. — En 1567, un édit fut publié pour écarter la règle romaine qui appelait la mère à succéder à son enfant prédécédé. On voulait empêcher les biens que l'enfant avait recueillis de son père de passer à la famille de la mère Cetédit, très mal reçu dans les pays de droit écrit, devint célèbre sous le nom  à'édit des mères. Gujas le combattit vivement, et prélendit qu'il avait été rendu dans l'intérêt particulier du maréchal de Montluc. Les Parlements de Toulouse, de Bordeaux et de Grenoble refusèrent de l'enregistrer et il ne fut jamais observé dans leurs ressorts; seuls les Parlements de Paris, de Dijon et de Provence l'acceptèrent. Tl fut abrogé en 1729. On n'avait donc pas réussi à étendre à toute la France la règle coutumière : « Propres ne remontent pas. » Voyez  Viollet,  Histoire du droit civil français,  2^ édit., p. 847.

       B. — Système des pays de coutume.

       1787. Extrême complication du droit coutumier.  — Dans aucune autre matière notre ancien droit coutumier n'offrait de complications pareilles à celles de son régime successoral. Il serait inutile et beaucoup trop long d'exposer ici les règles suivies, même sommairement; je me bornerai à l'indication de quelques principes.

       1° Distinctions selon la nature des biens.

       1788.  Biens nobles  et biens  roturiers.  — Le droit commun coutumier ne s'appliquait qu'aux biens roturiers. Quand il y avait dans une succession des biens nobles, on suivait pour eux 'des règles spéciales qui variaient beaucoup d'une coutume à l'autre : les plus remarquables étaient  V indivisibilité du fief,  qui fut vite abandonnée, V exclusion des filles  au profit des héritiers mâles (privilège de masculinité) et le  droit d'aînesse,  privilège qui permettait à l'aîné de prendre le principal manoir avec une certaine quantité de terre par préciput (portion avantageuse) s'élevanl à la moitié ou même aux deux tiers de la succession. Toutes ces règles avaient pris naissance au moyen âge, à l'époque où le régime féodal était la base du service militaire en France.

       1789.  Propres et acquêts.  — On distinguait encore selon la  nature  et  V origine des biens pour diviser les immeubles en deux catégories: les propres et les acquêts. Les propres étaient les biens qui étaient arrivés au défunt  par succession ou par un titre équivalent comme la doTïdiiion;  c'étaient des  biens de  famille.   On   les appelait  aussi

      

       « Liens avilins » ou « biens patrimoniaux ». F^es acquêts étaient les Liens que le défunt avait l'ait entrer dans la  fan.ille  [lour la première lois, par exemple  ceux qu'il avait achetés.  Quand  \\n  acquêt avait été transmis une première fois aux héritiers de son acquéreur, on rappelait « propre naissant ».

       Dans les successions/t'.ç rttvy;/('/s  étaient dévolus de la luéiiie façon r/ue les meubles  : c'étaient les mêmes héritiers qui recueillaient à la fois les meubles et les acquêts. Quant aux propres, ils suivaient pour leur dévolution des règles toutes différentes.

       1790. Succession aux meubles et acquêts.  — Quoiqu'il y eût une grande variété entre les coutumes, ces biens étaient déférés selon des règles simples. On suivait en général l'ordre présumé des affections du défunt, ce qui ra[)prochait le droit coutumier du système romain. Toutefois le principe de la  fente  y apportait une modification considérable : on partageait la succession en deux parts égales, une pour les parents paternels, l'autre pour les [)arenls maternels; et même beaucoup de coutumes, après avoir ainsi fendu une première fois la succession, la refendaient indéfiniment entre les branches, successives de chaque ligne.

       1791.   Succession aux propres. — La succession aux propres reposait sur le principe de la  consers'ation des biens dans les familles.  On voulait faire revenir autant que possible les biens du défunt à la branche  à'oh  il les avait reçus. De là la maxime Patema patevnis, materna maternis.  Mais s'il est tout simple de décider en principe que les biens venus du père ou des parents paternels retourneront à la ligne paternelle,. rapj)lication de la règle avait lancé notre ancien droit successoral dans un véritable fouillis de difficultés. 11 y avait presque autant de systèmes que de coutumes. Qn les classait en trois groupes principaux :

       1°  Coutumes souchèrks.  — Celles-ci appliquaient le principe à la rigueur: il fallait être  descendu du premier auteur  qui avait mis le bien dans la famille pour le recueillir comme propre. Ce premier acquéreur du propre s'appelait  tronc commun,  c'est-à-dire auteur commun du défunt et de l'héritier (Bourgogne, art. 17; Sens, art. 83; Auxerre, art, 240; Mantes, art. 167).

       2^  Coutumes de côté et ligne.  — C'était la majorité des coutumes, entre autres celles de Paris (art. 326), d'Orléans (art. 325), d'Anjou (art. 268-270), d'Amiens (art. 87), d'Artois (art. 105). Dans leur système, il n'était pas nécessaire de descendre du premier acquéreur, il suffisait de se rattacher à lui  par un lien de parenté collatérale.

       3°  Coutumes de simple côté.  — Celles-ci suivaient un système encore plus simplifié : il n'était pas nécessaire d'être parent d'une façon quelconque de celui qui avait mis le premier l'héritage dans la famille; il suffisait d'être  parent du défunt du côté paternel pour recueillir les propres qui lui venaient de son père; et de même, d'être parent du côté maternel pour recueillir les propres maternels (Coutume de INormandie, art. 244).

       Lebrun considérait le système des coutumes de simple côté comme étant le droit commun, puisqu'il l'appliquait aux coutumes muettes  (^Successions,  liv. 1, chap. ii,. sect. 2, no 9).

       2" Droit des divers ordres d'héritiers.

       1792. Droits des descendants. —Quand le défunt laissait des enfants ou descendants, tous ses biens confondus en une seule masse, sans distinction de nature ni d'origine, leur passaient à l'exclusion de tous autres; et ils se les partageaient par tête, ou par souches au cas de représentation, et  sauf l'effet des privilèges d'aînesse et de masculinité.

       1793.  Droits  des ascendants. — Les ascendants ne pouvaient succéder qu'à défaut de descendants. Généralement ils excluaient tous les collatéraux, même les frères et sœurs du défunt. INIais ils ne pouvaient recueillir les propres provenant de la ligne à laquelle ils n'appartenaient pas. Aussi l'héritage venant du père passait aux collatéraux de la branche paternelle et non à la mère survivante. Cet effet de la règle « Paterna pa-ternis » s'exprimait par la maxime:  Propres ne lemontent pas (Coutume de Paris, art. 312). Sur le sens ancien et différent qu'avait eu cette maxime, voyez  Laurière,  sous-l'art, précité.

      

       1794.  Droits des collatéraux.  — C'était surtout pour eux qu'était fait le système successoral compliqué qui reposait sur la distinction des propres et des meubles et acquêts. En outre dans beaucoup de coutumes le  privilège du double lien  dérangeait l'ordre naturel pour la succession aux meubles et acquêts : à égalité de degré, le parent germain était préféré au parent simplement utérin ou consanguin,

       C. — Législation révolutionnaire.

       1795.  Lois principales.  — L'Assemblée constituante commença par établir le principe du  partage égal entre héritiers du même degré,  en faisant disparaître les privilèges de masculinité et d'aînesse (LL. 15 mars 1790 et 8 avril 1791). Cette dernière donna lieu à un discours célèbre qu'avait préparé Mirabeau et qui fut lu à la tribune le 2 avril 1791, une heure après sa mort.

       La loi du 17 nivôse an II-6 janvier 1794 (Voyez t.  I,  n^ 250) supprima à son tour toutes les distinctions fondées sur l'origine et la nature des biens et abolit en même temps le privilège du double lien. Son art. 62 a été reproduit par l'art. 732 C. civ. Son système successoral est passé en grande partie dans le Code civil, légèrement atténué dans ce qu'il pouvait avoir d'excessif^.

       On trouvera dans  Sirey,  Lois annotées,  t.  I,  p. 281, note, col. 2 et 3, un relevé complet des lois rendues jjendant la Révolution en matière successorale.

       § 2. —  Répartition des parents en classes et en lignes.

       **

       1796. Les trois ordres d'héritiers.  — Le système successoral français repose sur la répartition des parents légitimes en trois classes appelées  ordres  : l'ordre des descendants, l'ordre des ascendants, l'ordre des collatéraux (art. 731). C'est le retour aux principes romains.

       **1797. Hiérarchie des ordres.  — Chaque ordre est appelé à son rang : on ne passe au second qu'à défaut de tout représentant du premier : an troisième, qu'à défaut de tout représentant du second.

       Entre parents de même ordre, c'est le plus proche en degré qui succède, sauf l'effet de la représentation quand elle est admise; entre parents d'ordres différents, la priorité de degré est sans importance : un descendant du second degré passe avant un ascendant du premier degré ; c'est la qualité de l'ordre auquel les divers parents appartiennent qui décide.

       Toutefois l'application régulière de ce principe se trouve dérangée par deux autres : le  privilège  accordé à certains ascendants et à certains collatéraux et le système de la  fente entre les deux lignes.

       1 La loi de nivôse se composait de deux parties. La première, contenant 61 articles, anéantissait rétroactivement toutes les libéralités par lesquelles les particuliers cherchaient, depuis le commencement de la Révolution, à maintenir quelques-uns des privilèges anciens. Voyez-en le texte dans  Sirf.y,  Lois annotées,  t.  I,  p. 280. C'est cette partie qui fut désastreuse et qui amena rapidement la suspension de la loi. Sur les résultats déplorables de cette rétroactivité, voyez  Glasson,  Réforme sociale,  1889, t.  II, p. 217 et suiv. Voyez aussi  Lambert,  De Ver lier édation,  § 21, et  Jal'neau,  Thèse,  Taris, 189B. Mais la seconde partie de la loi,  qui  contient son régime successoral, ne mérite pas d'être jugée avec la même sévérité. Voyez l'appréciation qu'en donnait M.  Lafer-RiÈRE,  Histoire du droit français,  t.  II,   p. 35i, reproduite dans  Sirey,  toc. cit ,  p. 281 en note. Voyez aussi  Vermeil,  Code des successions,  paru en Tan  III  (cité  dans  Sirey, 41. 1. 305). L'auteur avait assisté à la préparation de la loi et fut plus tard membre du tribunal de cassation.

      

       A. — Collatéraux et ascendants privilégiés.

       **  1798. Création d'un ordre mixte.  — Le système de la division en trois ordres n'a jamais été suivi d'une manière absolue, ni en droit romain, ni dans la loi de nivôse, ni dans le Code civil : chacune de ces législations a fait à sa manière une place à part aux  frères et sœurs  du défunt ainsi qu'à leurs enfants ou descendants. La comparaison de ces différents systèmes serait compliquée et peu utile. Uappelons seulement que la loi de nivôse, dans le but de faire arriver les successions aux membres les plus jeunes de la famille, faisait passer avant les ascendants les collatéraux du défunt qui descendaient d'eux ou d'autres ascendants au même degré : ainsi un frère excluait le père et la mère (art. 72 et 76).

       Le Code civil a abandonné ce système rigoureux pour lui en substituer un autre : il a pris d'une part, dans la classe des ascendants, les parents du 1" degré (père et mère du défunt), et de l'autre, dans la classe des collatéraux, les plus proches parents du défunt, savoir ses frères ou sœurs et leurs descendants, et il a fait de leur réunion un ordre spécial, qui a sa place à part. On appelle ces deux catégories de parents  ascendants privilégiés et collatéraux privilégiés,  par opposition aux  ascendants ordinaires et aux  collatéraux ordinaires,  lesquels ne passent qu'après eux.

       B. — Fente entre les deux lignes.

       **1799. Le principe.  — En hgne descendante, la succession est de nos jours, comme de tout temps, dévolue en une seule masse. Mais en ligne ascendante et en ligne collatérale, la loi la divise en  deux parts égales,  une pour les parents paternels, une pour les parents maternels. C'est ce qu'on appelle la  fente entre les deux lignes  (art. 733). Le mot <digne » est pris ici dans un sens particulier : la  ligne paternelle  comprend tous  les parents consanguins,  qui se rattachent au défunt par son père, tant ascendants que collatéraux ; la  ligne maternelle  comprend de même tous les  parents-utérins,  qui se rattachent au défunt par sa mère. On appelle  parents germains  ceux qui figurent à la fois dans les deux lignes, étant nés d'un mariage entre un parent paternel et un parent maternel.

       Le système de la fente est inapplicable aux descendants, parce que, comme le défunt lui-même, ils se rattachent à la fois à la ligne paternelle et à ta ligne maternelle.

       1800. Origine de la règle.  — L'habitude de faire revenir les biens à la ligne d'où le défunt les avait reçus était si forte dans l'ancienne France qu'on chercha tout naturellement à suivre une règle analogue pour les biens qui n'avaient pas de ligne, c'est-à-dire pour les meubles et les acquêts : ne pouvant les attribuer de préférence à une ligne plutôt qu'à l'autre, on les partageait également entre les deux lignes.

       C'est ce système de la  fente  que la loi de nivôse généralisa pour l'appliquer même aux propres et supprimer d'un seul coup toutes les difficultés que faisait naître le mode de succession suivi anciennement pour ces biens ; son art. 62 porte que la loi « ne reconnaît

      

       aucune différence dans la nature des biens ou dans leur origine pour en régler la transmission », et son art. 83 : « Une moitié de la succession sera attribuée aux parents paternels, l'autre moitié aux parents maternels. » Ces principes ont été conservés par les art. 732 et 733. Par suite il n'y a plus de distinction entre les propres et les acquêts, ni entre les biens venant du père et ceux venant de la mère : tous sont confondus en une seule masse, qui se partage en deux.

       1801. Motifs. — Il a paru que la suppression pure et simple de la règle « Paterna paternis » aurait eu des conséquences choquantes. Si on suppose qu'un fils a reçu de son père une riche succession tandis que sa mère n'avait rien, et qu'il meure en laissant du côté de sa mère un proche parent, sa grand'mère par exemple, et du côté de son père des collatéraux éloignés, l'abandon de la règle ancienne aurait eu pour effet de faire passer à la famille de la mère toute une fortune qui venait du père : pour les parents paternels, c'était l'équivalent d'une confiscation. Pour éviter ce résultat, on jugea nécessaire de partager la succession entre les deux branches de la famille.

       Critique.  — On doit reconnaître qu'avec ce système l'équité ne reçoit qu'une demi-satisfaction : dans l'espèce ci-dessus indiquée, les parents paternels reprennent sans doute une moitié de la fortune qui venait de leur côté, mais ils n'en reprennent que la moitiéi. Si le motif de la fente est juste, et il paraît bien l'être, il faudrait en revenir au moins en partie à l'ancien système : on a déjà fait remarquer qu'une application de la règle « Paterna paternis » serait encore facilement réalisable, en la restreignant aux biens recueillis par le défunt dans la succession de ses ascendants du premier degré (G.  d'Espi-NAY,  La liberté de tester,  p. 47-48).

       * 1802. Exception  à  la règle.  — Par dérogation au principe, il ne se fait pas de partage entre les deux lignes  lorsqu'il existe un frère  (ou une sœur),  ulérin ou consanguin.  Ce frère n'appartient qu'à une seule ligne; néanmoins, à raison de la proximité du degré, la loi lui attribue toute la succession, à l'exclusion de tous autres collatéraux ou ascendants autres que le père et la mère (art. 752). En ce cas, la règle de la fente est entièrement mise de côté : tuie des lignes prend tout et l'autre n'a.rien.

       **1803. Effet de la division entre les deux lignes.  — Cette division n'a pour but que de respecter les droits de chaque ligne. Par conséquent la moitié attribuée à chaque ligne lui reste  tant qu'il y a des héritiers pour la représenfer.  Ainsi il peut se faire qu'une des deux lignes soit représentée par l'ascendant [le plus proche, le père, et l'autre seulement par des collatéraux du dernier rang ; la division entre les lignes détruit donc la règle de la priorité des ordres d'héritiers, ou plutôt cette priorité est une règle secondaire et ne s'applique qu'à l'intérieur de chaque ligne.

       Lorsque l'une des deux lignes n'est plus représentée par aucun pareilt au degré successihle,  il s'opère une  dévolution au profit de l'autre^  qui recueille alors toute la succession (art. 733, al. 3). Ceci montre que malgré la fente, il y a non pas deux successions différentes, mais une seule succession répartie entre deux catégories d'héritiers.

       1 II est à noter que le Code roumain n'a pas admis la  division  française entre les deux lignes (art. 675), bien que sur beaucoup de points il ait réglé les droits successoraux des ascendants et des frères et sœurs, conformément aux dispositions du Code ^Napoléon. Comparez le Code civil italien dont Tart. 742 donne la succession au collatéral le plus proche, « senza distinzione délia linea paterna o materna ».

      

       1804. Abolition du privilège du double lien.  — Ce privilège ne s'exerçait qu'entre parents d'égal degré et seulement dans la succession aux meubles et acquêts (Coût. d'Orléans, art. 330). La loi de nivôse (art. 89), l'avait déjà sui)primé, et cette suppression a été maintenue par l'art. 733, al 2, aux termes duquel « les parents utérins ou consanguins ne sont pas exclus par les germains, mais ils ne prennent part que dans leur ligne... ; les germains prennent part dans les deux lignes ».

       On a vu par application de cette dernière règle la succession entière recueillie par un héritier unique : un cousin épouse sa cousine germaine, un enfant naît de leur mariage, puis le père meurt et l'enfant lui succède ; cet enfant meurt à son tour, laissant les biens <{ui composaient la succession paternelle. Sa mère prend en cette qualité la moitié attribuée à la ligne maternelle ; mais, comme cousine germaine du père, elle représente la ligne paternelle, elle est la tante à la modo de Bretagne de son enfant et elle exclut les collatéraux plus éloignés : s'il n'y a ni ascendants ni autres collatéraux plus proches, c'est donc elle encore qui recueillera la moitié revenant à la ligne paternelle.

       *1805. Abolition de la refente.  — Une fois la fente opérée, il ne se fait ensuite aucune division nouvelle de la succession. Et cepe4idant les parents du père se subdivisent à leur tour, par rapport à lui, en parents paternels et parents maternels, et ainsi de suite à chaque génération en remontant. Mais Fart. 734 a supprimé ce système de  refentes successives  qui se pratiquait autrefois (ci-dessus n° 1790): lliéritier le plus proche, soit par son ordre, soit par son degré, dans la ligne paternelle prend tout ce qui revient à cette ligne.

       § 3. —  Ordre des descendants.

       *1806. Composition.  —Cet ordre, appelé le premier à Texclusion de tous les autres, se compose des  enfants et descendants légitimes  ou  légitimés  et des  enfants adoptifs.

       A. — Partage de la succession entre les enfants.

       **  1807. Égalité des parts.  — Les enfants du premier degré sont tous appelés concurremment et également. C'est le principe du  partage égal, dont il a déjà été parlé (ci-dessus n° 1795). L'art. 745 rappelle expressément la suppression des privilèges de masculinité et de primogéniture, déjà prononcée par les lois de la Révolution. La loi ne fait non plus aucune différence entre les enfants de diflerents 'mariages : tous succèdent également [au père ou à la mère dont ils sont également issus (même art.).

       Le principe du partage égal est conforme à la nature ; il n'avait pu être :sacrifîé, au moyen âge, que sous Tinfluence de nécessités politiques. «Dieu a établi Légalité d'homme à homme,.disait Mirabeau dans son discours mentionné au n° 1795, à plus forte raison de frère à frère. » Du reste le partage égal est si bien entré dans nos mœurs que toute tentative pour l'altérer est d'avance condamnée à échouer. Quand la Restauration a voulu rétablir le droit d'aînesse en 1826, elle n'a réussi qu'à augmenter son impopularité. Sur cette tentative de réaction, voyez les intéressants détails que *LANioL, 2* éd.   III  — 35
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       donne M. Verdelot, dans sa thèse sur   le bien de famille en Allemagne^ p. 614-634, Paris, 1899.

       *1808. Partage par souches.  — On sait déjà que la représentation  a pour effet d'attribuer la part d'un enfant prédécédé à ses propres enfants : ceux-ci ne sont donc comptés que pour une tête, à moins qu'ils ne viennent de leur chef. Voyez ci-dessus n° 1778. On partage ensuite entre eux par parts égales le lot qui leur est attribué.

       B. — Droits successoraux dérivés de l'adoption.

       1809. Droits de l'adopté.  — L'adopté acquiert  tous les droits successifs d'un enfant légitime  (art. 350) et comme il est le seul enfant dans les cas ordinaires, il prendra toute la succession.

       Mais l'adoption, qui est un contrat, n'étend pas ses effets au delà et ne confère à l'adopté aucun droit sur la succession  des parents de l'adoptant  (même art.).

       1810.*Droits des enfants de l'adopté.  — Les enfants de l'adopté, même se& enfants légitimes, ne sont pas appelés expressément par la loi à lui succéder. De là une grande partie de la doctrine conclut que l'adoption ne leur confère aucun droit succes-, soral, et elle appuie sa conclusion en disant que l'adoption est un contrat dont les effets sont limités par les textes  (Demolombe,  t.  VI,  n»  141   ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  § 560, texte et note 6 ;  Laurent,  t.  IV,  n° 250). Mais la jurisprudence se prononce depuis bien longtemps en sens contraire (Gass., 10 nov. 1869, D. 70. 1. 209, S. 70. 1. 18; Agen, lei-juin 1885,  Dalloz,  Suppl.,  t.  I,  p. 304, note 1, S. 86. 2. 63). Elle a été fixée par un arrêt qui remonte au 2 déc. 1822  (Dali.oz,  Répert.,  v^ Adoption, n» 186, note 1 ; S. 23. 1. 74; S. chr. 7. 1. 164). Cette jurisprudence est certainement plus conforme que la solution doctrinale aux intentions de l'adoptant qui a cherché à se créer une famille ; elle ne fait que suivre les indications de la loi qui transmet le nom de l'adoptant aux enfants de l'adopté et les principes généraux qui font passer aux enfants d'un enfant légitime tous ses droits successoraux : l'adopté n'acquerrait pas sur la succession de l'adoptant tous les droits d'un enfant légitime, s'il ne pouvait pas les transmettre à ses enfants.

       § 4. —  Ordre des collatéraux privilégiés.

       A. — Droits des frères et sœurs.

       **  1811. Leur priorité.  — Après les descendants du défunt, la loi appelle les frères et sœurs du défunt et leurs descendants, pour les faire passer avant tous autres, même avant les ascendants * (art. 750), et c'est pour cette raison qu'on les appelle  collatéraux privilégiés.

       **  1812. Partage entre eux.  — S'ils ont tous du même lit, la succession se partage entre  en\ par égales portions  (art. 752); s'ils sont de lits différents, la division se fait par moitié entre les deux lignes paternelle et maternelle du défunt : les germains prennent part dans les deux lignes; les utérins ou les consanguins seulement daasla ligne à laquelle ils appartiennent ;. s'il n'y a que des frères et sœurs consanguins ou que des frères et sœurs utérins, ils succèdent néanmoins à la totalité de Ja succession, à l'exclusion de tous autres parents de l'autre ligne (art. 752).

       1 Sauf ce qui est dit plus  loin  du droit qu'ont les père et mère de concourir avec eux.

      

       *  1813. Droit des descendants de frères ou de sœurs.  — Rappelons (jue la représentation est admise au profit des enfants et des descendants des frères et sœurs (ci-dessus n° 1774). Les art. 750^ 751 et 753 ont soin de mentionner à côté des frères et sœurs leurs «descendants » ou leurs « représentants ».

       n. — Droits des père et mère.

       **  1814. Leur concours avec les frères et sœurs.  — Quand il n'y a ni père ni mère, les frères et sœurs prennent  la iotnUlé de la succession.  Quand le père ou la mère survivent, ou tous deux, chacun d'eux a le droit de concourir avec les frères et sœurs et de prendre  un quart de la succession.  De la sorte^ quand le père et la mère sont tous deux vivants, les frères et sœurs sont réduits à  la moitié de la succession;  quand il ne reste que l'un d'eux, les frères et sœurs ont  les trois quarts  (art. 748, 749 et 751). L'ascendant qui survit ne recueille donc pas la part de l'autre : elle accroît aux frères et sœurs.

       Ce concours possible des père et mère avec les frères et sœurs fait véritablement de cette classe d'héritiers un ordre  mixte.

       § 5. —  Ordre des ascendants.

       ** 1815. Règles de la dévolution.  — Quand le défunt n'a laissé ni descendants ni collatéraux privilégiés, la succession est dévolue aux ascendants. Pour eux les règles sont très simples. S'il y a des ascendants dans les deux lignes,  la succession se partage par moitié,  conforinément au principe de la fente. Dans chaque ligne,  l'ascendant le plus proche exclut les plus éloignés^  Entre ascendants du même degré et de la même ligne,  le partage \se fait toujours par tête,  aucune représentation n'étant possible (art. 746).

       La loi suppose qu'il existe des ascendants dans les deux lignes ; s'il n'y [Cn a que dans une seule, la moitié qui revenait à la ligne vacante n'accroît pas aux ascendants de l'autre ligne; elle est dévolue aux collatéraux.

       § 6. —  Ordre des collatéraux ordinaires.

       *  1816. Mode de la dévolution.  — Les collatéraux ordinai^-es sont appelés dans chaque ligne à défaut d'ascendants; peu importe qu'il y ait des ascendants même du premier degré, dans l'autre ligne. Dans chaque ligne, le collatéral le plus proche exclutle plus éloigné ; à degré égal, ils succèdent par tête (art. 753).

       Les collatéraux germains prennent part dans les deux lignes.

       * Au premier rang se trouvent nécessairement les père et mère que leur qualité d'ascendants privilégiés, concourant au besoin avec les frères et sœurs, n'exclut nullement de l'ordre des ascendants.

      

       *  1817. Privilège des père et mère.  — Quand Tune des lignes n'est plus représentée que par des collatéraux ordinaires, tandis que dans Tautre il y a encore l'ascendant du premier degré (père ou mère), la loi fait à ce dernier un petit avantage. Elle a pensé que le partage égal de la succession ne répondrait sûrement pas au voeu du défunt, qui devait préférer son père ou sa mère à des cousins peut-être fort éloignés : Tart. 7o4 donne alors à Tascendant  V usufruit du tiers de la moitié  dévolue aux collatéraux, ce qui correspond à un sixième de la succession. Comme l'ascendant a déjà sa moitié, soit trois sixièmes, cela lui fait la jouissance de  quatre sixièmes, c'est-à-dire les deux tiers de la succession. Nous rencontrons ici un cas tout à fait remarquable  d'usufruit légal.

       Cet usufruit est soumis aux règles ordinaires; le père ou la mère qui le réclame n'est pas dispensé de fournir caution.

       *1818. Limite du degré successible.  — Au delà du 12* degré les parents ne succèdent plus (art. 755, al.  1).

       Dans l'ancien droit il n'y avait aucune limite de ce genre ; quelque éloignée que fût la parenté, tant qu'elle était reconnaissable, elle donnait le droit de succéder. On a jugé que ces recherches de parenté lointaine étaient une source de difficultés : c'est prendre beaucoup de souci de la tranquillité des gens et leur enlever leur bien pour les empêcher d'avoir des procès. Cependant certains Codes modernes ont adopté une limite encore plus courte : le Code espagnol s'arrête au 6® degré. Une réforme analogue a été souvent demandée en France, avec le secret désir d'alimenter les caisses de l'Etat en y faisant tomber le plus grand nombre possible de successions privées'. La statistique prouve que c'est un vain espoir ; les successions qui tombent en déshérence sont bien rares, et ordinairement elles ne valent pas grand'chose. Limitez le droit successoral, et vous déveloj)-pcrez, non les ressources de l'Etat, mais l'usage du testament,

       **  1819. Dévolution d'une ligne à l'autre.  — Quand l'une des lignes fait entièrement défaut, la moitié qui lui était attribuée fait retour à l'autre ligne (art. 755, al. 2).

       CHAPITRE ÏI

       DROITS DES PARENTS NATURELS

       *  1820. Division.  — Les parents naturels admis à se succéder les uns aux autres sont : 1^ les  enfants naturels,  qui peuvent recueillir la succession de leurs père et mère; 2*' les  père et mère naturels,  qui succèdent à l'enfant décédé sans postérité; 3*^ les  frères et sœurs naturels,  enfants naturels d'un même père ou d'une même mère, qui se succèdent entre eux, à défaut d'enfants ou d'ascendants.

       1 Chambre, session 1891, annexes,  Journal officiel,  p. 274 et suiv., session 1892, p. 994 et suiv.

      

       Ces diftërents droits ne sont accordés qu'à la  parenté naturelle simple. Quand cette parenté est  adultérine  ou t/ïces/t/ewse, le droit de succession disparait ; la loi n'accorde plus que des  aliments.  Voyez ci-dessous n°* 1844 et suiv.

       § 1. —  Droits successifs des enfants naturels simples.

       A. — Noiions historiques.

       *  1821. Ancien droit.  — Les  bâtards  (expression comprenant tous les enfants qui n'étaient pas nés d'un mariage légitime) étaient considérés comme n'appartenant à aucune famille, d'où Ton tirait cette conséquence qu'ils n'avaient le droit de succéder à personne, si ce n'est à leurs propres enfants légitimes  (Pothier,  Des personnes et des choses,  n°* 116 et 118). La maxime « Bâtards ne succèdent point » était constante, aussi bien en pays de droit écrit qu'en pays de coutume ^

       *  1822. Législation révolutionnaire.  — Par un esprit outré de réaction^ dû surtout à l'influence sentimentale de  J.-J.  Rousseau, on se jeta dans l'excès contraire. La loi du 12 brumaire an  II  (2 nov. 1793) leur donna  les mêmes droits de successihilitè qu'aux enfants légitimes,  soit en ligne directe, soit en ligne collatérale (art. 2 et 9) et fît même rétroagir en partie ses dispositions jusqu'au 14 juillet 1789. Cette même loi donnait aux enfants adultérins des droits héréditaires, égaux au tiers de la portion à laquelle ils auraient eu droit, s'ils étaient nés dans le mariage. Si désastreuses furent les applications de cette loi qu'il fallut les arrêter (L. 15 thermidor an  IV)  : l'effet rétroactif fut supprimé. Malgré ce tempérament, un danger plus grand encore subsistait : on amoindrissait le mariage en ne faisant plus de différence entre les diverses catégories d'enfants.

       *  1823. Code civil.  — Le Conseil d'État s'arrêta à un parti intermédiaire : on n'enleva pas aux enfants naturels tout droit de succession ; on réduisit seulement leur part, de façon à faire une différence marquée entre eux et les enfants légitimes, et le chiffre qu'on adopta fut, en principe, celui (pii avait été appliqué par la loi de  l'an   II  aux enfants adultérins : en concours avec des enfants légitimes, l'enfant naturel n'avait plus que le tiers d'une part d'enfant (anc. art.'757).

       En outre le Code avait refusé aux enfants naturels la qualité d'héritiers : « Les enfants naturels ne sont point héritiers », disait l'ancien art. 756. Ils se trouvaient ainsi classés dans la catégorie des  successeurs irréguliers, c'est-à-dire/;rR'e.s'  de la saisine,  et obligés de demander l'envoi en possession.

       ' Dans les pays qui ne rattachent pas l'enfant naturel à son père, le droit de succession n'existe pas au profit de l'enfant sur les biens paternels. 11 en est ainsi en Roumanie  (Alexandresgo,  p. 168).
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       * 1824. Réforme de 1896.  — Les anciennes idées d'égalité entre tous les enfants, qu'avait semées la philosophie du xviii^ siècle et qui avaient triomphé un moment pendant la Révolution, n'ont jamais désarmé. On a demandé avec persistance le relèvement des droits successoraux de Tenfant naturel, et même quelques intransigeants voulaient en revenir à l'assimilation complète. En fait, les mœurs se montraient moins rigoureuses que la loi, et les parents naturels cherchaient souvent à faire parvenir leur fortune, par des moyens détournés, à un enfant qu'ils préféraient à des collatéraux et même parfois à leurs ascendants. Il y avait là une indication. La loi du 25 mars 1896 a opéré une réforme considérable qui a donné satisfaction dans une large mesure à ces tendances.  La,part héréditaire de l'enfant naturel a été augmentée;  on a fait de lui un  héritier légitime,  ce qui lui a donné la saisine;  en même temps on a élevé le chiffre de la  réserve  que la jurisprudence lui reconnaissait déjà sous l'empire des textes primitifs. Nous reviendrons sur ces deux derniers points, quand nous nous occuperons de la saisine et de la réserve en général. Pour Tinstant nous n'avons à étudier que la part héréditaire de l'enfant naturel.

       B. — Cas où l'enfant naturel a un droit de succession.

       *  1825. Établissement de la filiation. — Un enfant naturel ne peut avoir de droits héréditaires qu'à une condition : il faut qu'il soit  légalement reconnu  (art. 756); c'est-à-dire que sa filiation doit être non seulement certaine en fait, mais constatée dans l'une des formes déterminées par la loi.

       Sur ce point la législation moderne n'a jamais varié. Dans l'ancien droit, on accordait des aliments au bâtard qui avait été « avoué » par son père ou ?a mère, mais on n'avait pas établi de forme pariiculière pour cet aveu. La loi du 12 brumaire an II obligeait l'enfant naturel qui voulait succéder à « prouver sa possession d'état » (art. 8). Le Gode civil, qui a écarté la possession d'état comme preuve de la fdiation naturelle, a exigé une reconnaissance régulière.

       On a prétendu qu'il ne s'agissait ici que de la reconnaissance volontaire, et non de cette esjjèce de reconnaissance forcée qui résulte d'un jugement, à la suite d'une action en recherche de paternité ou de maternité. Mais les deux procédés sont toujours mis sur la môme ligne par la loi : le droit de succéder est attaché à la filiation ; peu importe le moyen dont on s'est servi pour l'établir.

       1826. Exception à la règle.  — Rappelons pour mémoire l'exception qui dérive de l'art. 337 et qui concerne l'enfant naturel reconnu pendant le mariage (t.  I,  n" 2882) ; elle consiste en ce que l'enfant est privé de ses droits successoraux, bien qu'il soit porteur d'une preuve régulière de sa filiation.

       *  1827. Successions dévolues à l'enfant naturel.  — Nos lois modernes ont répudié le système de la Convention qui avait fait entrer l'enfant naturel dans la famille de ses père et mère et lui permettait de succéder à leurs ascendants et à leurs collatéraux : l'enfant naturel n'a  aucun droit sur les successions des parents de ses père et mère  (art. 756 anc. ;  art.  757 nouv.). Les  seules successions  qu'il soit appelé à recueillir sont donc  celle de son père  et  celle de sa  /ï?ére(mêmes articles). La reconnaissance.ne rat-

      

       tache renfaiit qu'à ses parents immédiats. Comparez les eiïcts de l'adoption (ci-dessus n° 1809).

       1828. Nature du droit de l'enfant naturel.  — Actuellement l'enfant naturel est  héritier  au même titre (jue les enfants légitimes; il n'y a de dilfé-rence entre les deux catégories d'enfants que dans la quotité de leurs parts. Cependant la formule employée primitivement par le Code, formule que la loi de 1896 a conservée, avait fait naître des doutes sur la nature du droit de l'enfant naturel. Apres avoir dit « les enfants naturels ne sont point héritiers », le texte ajoutait : « La loi ne leur accorde de droit sur les biens de leur père ou mère décédés... », sans dire quel était ce droit. On avait proposé d'en conclure que l'enfant, n'étant point héritier, n'était  ^di?, copropriétaire  avec les autres^ mais seulement  créancier  de la succession. Mais cette idée n'avait eu aucun succès dans la jurisprudence, et l'enfant naturel était depuis le Code civil traité comme ayant un droit de propriété dans la succession, à titre de successeur irrégulier; par conséquent on l'autorisait à réclamer sa part en nature au moyen de l'action en partage. A plus forte raison en est-il de même à présent.

       C. — Quotité accordée à l'enfant naturel.

       1829. Variabilité de ses droits.  — Seul parmi tous les parents naturels, l'enfant naturel concourt avec les parents légitimes, même les plus favorables, les enfants légitimes. Il n'est exclu par aucun d'eux, sauf l'application de l'art. 337 (t. 1. n° 2881). Mais sa part varie  selon la qualité des parents légitimes qu'a laissés son père ou sa mère.  La loi a distingué trois hypothèses, selon que ces héritiers sont : 1° des enfants légitimes; 2° des ascendants ou des collatéraux privilégiés ; 3'' des collatéraux ordinaires.

       1830. Observation.  — Pour fixer les droits de l'enfant naturel dans ces différentes hypothèses, la loi emploie la formule « si les père ou mère laissent  des descendants..., des ascendants..., des frères ou sœurs... ». L'expression « laisse » doit s'entendre non pas de la simple existence au jour du décès, mais bien de  V  arrivée à la succession;  on ne tient pas compte des parents renonçants ou indignes. La loi doit donc être lue ainsi : « Si les père et mère laissent pot/r  héritiers des  descendants, etc.. » (AuBRyet  Rau, t. YI, § 605, texte et note 15 ; Iluc, t.  V,  n° 94).

       Cependant il a été jugé par plusieurs arrêts que les droits de l'enfant naturel se déterminent suivant l'état de la famille au jour de l'ouverture de la succession (Lyon, 23 mars 1855, D. 56. 2. 2 ; Paris, 6 août 1872, D. 74. 2. 94, S. 73. 2. 197 ; Cass., 20 avril 1875, D. 75. 1. 487; Trib. de la Seine, 27 mai 1898, D. 99. 2. 306). Mais la portée de cette jurisprudence est limitée par cette circonstance que dans toutes ces affaires les parents légitimes se trouvaient exclus par la présence d'un légataire universel et n'avaient ni à accepter ni à répudier.

      

       1° Concours de l'enfant naturel avec des enfants légitimes.

       **1831. Fixation de sa part.  — C'est en ce cas que le droit héréditaire de l'enfant naturel se trouve réduit à son minimum : la loi veut protéger la famille légitime, encourager le mariage en relevant la situation des enfants qui en sont issus. Actuellement (depuis 1896), sa part est  la moitié de celle qu'il aurait eue s'il eût été légitime  (art. 758 nouv.) ; le Code Napoléon (art. 757 anc.) ne lui en donnait que  le tiers.

       1832. Applications pratiques.  — Deux cas sont à distinguer :

       1°  Existence d'un seul enfant naturel.  — Alors le procédé à suivre est certain : on compte provisoirement l'enfant naturel comme s'il était légitime ; puis  on lui enlève ici moitié de sa part  et cette moitié se répartit entre les enfants légitimes par parts égales de façon à grossir la leur. En calculant les diverses hypothèses possibles on trouve que l'enfant naturel obtient :

       Un quart de la successiofi  (moitié d'une moitié), quand il existe  uji seul  enfant légitime (avant 1896 c'était un sixième);

       Un sixième  (moitié d'un tiers), quand il y a  deux  enfants légitimes (avant 1896 c'était un neuvième) ;

       Un huitième  (moitié d'un quart), quand il y a  trois  enfants légitimes (avant 1896 c'était un douzième) ;

       Un dixième  (moitié d'un cinquième), quand il y a  quatre  enfants légitimes (avant 1896 c'était un quinzième);

       Un douzième  (moitié d'un sixième), quand il y a  cinq  enfants légitimes (avant 189?> c'était un dix-huitième) ;

       Un quatorzième  (moitié d'un  septième), quand il  y a  six  enfants légitimes (avant

       1896 c'était un vingt et unième) ;

       Un seizième  (moitié d'un huitième), quand il y a  sept  enfants légitimes (avant 1896 c'était un vingt-quatrième) ; Et ainsi de suite.

       2°  Existence de plusieurs enfants naturels.  — D'une application facile au cas où il n'y a qu'un enfant naturel, le procédé de la loi se complique singulièrement quand il y en a plusieurs. De nombreux systèmes ont été proposés pour résoudre ces difficultés. Celui qui a toujours prévalu devant la jurisprudence est le plus simple de tous et c'est cette simplicité même qui a fait son succès : on procède  de la même façon que s'il n'y avait quun seul enfant naturel;  on les suppose tous légitimes, puis on enlève à chacun la moitié de sa part (avant 1896 c'étaient les deux tiers qu'on lui enlevait). Les portions ainsi retranchées aux enfants naturels sont alors reversées dans la masse réservée aux enfants légitimes et accroissent la part de ceux-ci (Cass., 26 juin 1809,  Dalloz,  Ré-pert.,  vo Successions, n^  312,  S. 9. 1. 337, S. chr. 3. 1. 77; Cass., 28 juin  1831,  Dal-loz,  Ibid.,  n" 28i, S. 31. 1. 279).

       Dans les discussions de la loi de 1896, il a été formellement entendu qu'on maintenait le système suivi en jurisprudence.

       1833. Critiques doctrinales.  — Cette façon de régler les droits des enfants naturels est vivement discutée, encore aujourd'hui, dans la doctrine. D'abord elle a l'inconvénient de  ne pas maintenir un rapport constant  entre la part de l'enfant naturel et celle de l'enfant légitime. Ainsi en supposant un seul enfant naturel, ce rapport est de 1 à 3, quand il y a un seul enfant légitime ; il passe de 2 à 5, quand il y a deux enfants légitimes, l'enfant naturel prenant deux douzièmes et chacun de ses frères cinq douzièmes ; il devient 3 à 7, quand il y a trois enfants légitimes (un huitième ou trois vingt-quatrièmes à l'enfant naturel, sept vingt-quatrièmes à chacun de ses frères), etc.

       En outre, et ceci est plus grave, quand il y a plusieurs enfants naturels, on ne donne
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       pas à chacun d'eux la moitié de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime, car on ne le fait pas bénéficier des retranchements subis par ses frères ou sœurs naturels ; on le traite aussi rigoureusement que si tous, excepté lui, étaient légitimes. On n'applique donc pas exactement la lettre de la loi, dont le système suivi en pratique est une violation certaine '.

       Il est regrettable que les Chambres de 1896 n'aient pas profité de l'occasion pour adopter un système plus clair et plus simple, en décidant que la part des enfants naturels serait toujours la moitié de celle d'un enfant légitime. On a voulu consacrer le mode de calcul suivi en jurisprudence : nos législateurs ignoraient-ils donc les critiques irréfutables, que cette jurisprudence soulève?

       2"   Concours de l'enfant naturel avec des ascendants ou des collatéraux privilégiés.

       *1834. Fixation invariable de la part des enfants naturels.  —

       Lor$(|ije le père ou la mère de Tenfant naturel ne laisse pas de descendants, mais seulement des ascendants ou des frères et sœurs, le Gode primitif accordait à l'enfant  la moitié  de la succession (art. 757 anc); la loi de 1896 lui en donne  les trois quarts  (art. 759 nouv.).

       Bien que le texte nouveau parle encore au singulier comme l'ancien, il est certain que

       1 Les systèmes qui avaient été proposés autrefois pour l'applicalion de l'ancien art. 7o7 n'ont plus qu'un intérêt historique. Aussi nous dispenserons-nous de les exposer. Tous se heurtaient à une difïicullé : pour déterminer la part de chaque enfant naturel il fallait supposer connue celle des autres, qui n'était pas fixée, de sorte qu'on ne savait par lequel commencer. De plus, on aboutissait toujours à donner plus de la moitié de la succession aux enfants naturels dès  qu'ils  étaient plus de trois, el ce résultat paraissait contraire au système de la loi qui n'accordait la moitié de la succession aux enfants naturels qu'autant que le défunt n'avait pas laissé de descendants légitimes (art. 757 anc). J'avoue que cette dernière objection me paraît sans valeur, car ce résultat est voulu par la loi elle-même qui n'a pas appliqué le même principe de détermination des paris aux diverses hypothèses prévues par elle : du moment oii dans le premier cas elle fait varier la pari des enfants naturels d'après leur nombre, il est évident que cette part peut devenir plus forte que celle des enfants légitimes, au cas oîi les enfants naturels sont nombreux et où les autres ne le sont pas. — La difficulté devant laquelle s'étaient arrêtés tous les systèmes n'était cependant pas insurmontable ; elle a été résolue mathématiquement par M.  Chénon,  dans deux opuscules sur  Les droits successifs des enfants naturels en concours avec des enfants légitimes,  publiés en 1898 par la maison Larose. L'auteur a  joint  au second deux tableaux exprimant, l'un en fractions ordinaires, l'autre en fractions décimales, la part de l'enfant naturel dans toutes les hypothèses possibles en faisant varier le nombre des deux catégories d'enfants de 1 à 10, ce qui est amplement suffisant. Dans une note, on trouve la différence entre les résultats auxquels on arrive ainsi et ceux que donne la jurisprudence : en supposant une succession de 140 000 francs, à répartir entre 4 enfants légitimes et 3 enfants naturels, le système de M. Chénon donne à chaque enfant naturel 11 760 francs ; la jurisprudence ne lui donne que 10 000 francs. La différence (1 760 francs) représente la somme dont on le prive en l'empêchant de prendre part au retranchement que subissent ses deux autres frères naturels. — Signalons enfin pour mémoire l'ingénieux système de M.  Gros,  avocat à Lyon, dit  système de la répartition.  L'auteur partait de l'idée qu'en parlant de l'enfant naturel au singulier, l'art. 757 n'avait pas prévu le cas où il y en aurait plusieurs ; c'était donc à l'interprète de le déterminer. Le procédé le plus naturel  lui  paraissait être de calculer d'abord la part qu'aurait un enfant naturel unique, supposé en concours successivement avec 1, 2, 3, 4, ... enfants naturels : dans chaque hypothèse, il existe une  proportion  particulière ou  rapport  entre la part de l'enfant naturel et celle des enfants légitimes. On maintient ensuite cette proportion quel que soit le nombre des enfants naturels. Ainsi, selon le Code primitif, un seul enfant naturel en concours avec un sëid enfant légitime avait un sixième de la succession ; le rapport  était  de 1 à 5. Par suite, toutes les fois qu'il y avait un seul enfant légitime, chaque enfant naturel, quel qu'en fût le nombre, avait toujours une part égale au cinquième de la part de l'enfant légitime. On y arrivait aisément en comptant l'enfant légitime comme valant à lui seul cinq enfants naturels  [Revue de droit français et étranger,  dite  Revue Fœiix-,  1844,  II, p. 507 et 594).
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       les enfants naturels, quel   que  soit  leur nombre,  n'ont jamais droit    à eux tous  qu'à la portion assignée par la loi à l'enfant naturel, quand il n'v en a qu'un seul.

       1835.   Partage de la succession. — Ce premier partage opéré des trois quarts au quart, les enfants naturels se partagent entre eux etpartéte ce qui leur revient ; le dernier quart est dévolu entre les parents légitimes, qui se le partagent dans la même proportion que si c'était la succession totale.

       1836.  Descendants des frères et sœurs. — Le texte ancien ne fai-ait pas mention des descendants des frères et sœurs. Une controverse s'était élevée pour savoir s'ils pouvaient représenter leurs parents et réduire l'enfant naturel à la portion qui lui est attribuée quand il est en présence de frères ou de sœurs de son père ou de sa mère. La jurisprudence avait résolu la question négativement et rejetait les descendants de frères ou de sœurs dans la classe des collatéraux ordinaires, ce qui avait pour résultat de grossir à leurs dépens la part de l'enfant naturel (Cass , 4 janv. 1875, D. 75. 1. 487, S. 75. 1. 53). Les Chambres ont donné tort sur ce point à la jurisprudence, en assimilant formellement les neveux et nièces du défunt à ses frères et sœurs (art. 759 nouv,  in fine).

       3- Concours de l'enfant naturel avec des collatéraux ordinaires.

       *  1837.  Priorité de Tenfant naturel. — En pareil cas le Code civil donnait à lenlant naturel les trois quarts de la succession (art. 757 anc.) ; la loi de i89H. faisant un pas de plus, lui donne  toute la succession  (art. 760 nouv.).

       1838. Combinaison à prévoir. — Il est possible qu'il y ait  un ou plusieurs ascendants dans une ligne  et  des collatéraux ordinaires dans l'autre.  Faut-il appliquer alors distributivement aux deux lignes les deux art. 759 et 760, c'est-à-dire commencer par procéder à la fente et donner à l'enfant naturel: 1° les trois quarts de la moitié attribuée à la ligne représentée par des ascendants; 2» la totalité de la moitié revenant à la ligne qui n'est plus représentée que par des collatéraux? >on : dans l'esprit de la loi. il laut procéder d'abord à la séparation entre ce qui revient aux parents légitimes et ce qui est attribué aux enfants naturels' ; la fente est une opération d'ordre secondaire qui n intéresse que la famille légitime. D'ailleurs on faisait, même avant 1896, un argument topique : s'il n'y avait pas de collatéraux du tout dans l'une des lignes, la succession entière reviendrait à lascendant (ci-dessus n'' 1819) et l'enfant naturel, en concours avec lui seul, ne prendrait en tout que les trois quarts (ou six huitièmes) de la succession; sa situation ne peut pas être améliorée par cette circonstance que la famille légitime est encore représentée dans ses deux branches; or le système de la fente préalable entre les deux lignes lui donne sept huitièmes au lieu de six.

       D. — Droits des enfants de l'enfant naturel.

       1839. Enfants légitimes venant  par  représentation. — Lorsque lenfant naturel est predécédé. laissant des enfants ou autres descendants légitimes, ceux-ci peuvent le représenter dans la succession de son père ou de sa mère pour concourir  soit  avec d'autres enfants naturels, soit avec des enfants légitimes ou d'autres parents.  Sur ce point nous avons un texte

       1 Cet argument  était  plus fort avant la loi de 1896, parce qu'il y avait d'un côté une succession  légitime  et de l'autre une succession irrégulière ; aujourd'hui, il y a succession légitime des deux côtés, et cette séparation préalable des deux successions apparaît comme moins nécessaire.

      

       formel, l'art. 7G1. nouv., aux termes  dii(|uclies  descendants de leiifant naturel « peuvent réclamer les droits tixés par les articles précédents ».

       1840. Enfants légitimes venant de leur chef.  — La vocation à une succession par représentation suppose l'aptitude personnelle du représentant à la recueillir de son chef (ci-dessus n° 1770). Il résulte donc de l'art. 761  que les descendants de l'enfant naturel sont personnellement aptes à succéder à ses parents, et  (ju'ils  pourraient venir de leur chef, d'après le droit commun, en cas d'indignité ou de renonciation de sa part.

       1841. Enfants naturels. — La disposition de l'art. 761 ne peut profiter qu'aux enfants ou descendants  légitimes  de l'enfant naturel ; quoique ce texte ne s'explique pas à cet égard et parle dune manière vague, il est inapplicable aux enfants naturels de l'enfant naturel. Ceux-ci sont écartés par l'art. 757, aux termes duquel : « La loi n'accorde aucun droit aux enfants naturels sur les biens des parents de leur père et de leur mère. » N'étant pas appelés de leur chef à ces successions, ils ne peuvent pas non plus y représenter leur père naturel ou leur mère naturelle.

       E. — Dispositions transitoires.

       1842.  Ancienne disposition du Code.  — Le Code civil ne s'était pas contenté de réduire les droits de lenfant naturel; il avait prévu que ces droits pourraient parfois paraître excessifs aux parents eux-mêmes et il avait voulu laisser à ceux ci  un moyen d'écarter l'enfant naturel de leur succession,  pour éviter tout contact entre lui et la famille légitime. Le père ou la mère devait donner entre vifs à son enfant  la moitié au moins de sa part ah inttsiat,  avec  déclaration expresse  que son intention était de réduire l'enfant à ce qui lui était ainsi donné. L'enfant n'avait plus rien à réclamer dans la succession de son père ou de sa mère, à moins toutefois que ce qu'il avait reçu ne fût inférieur à la moitié de sa  paît,  auquel cas il pouvait réclamer le supplément nécessaire pour parfaire celte moitié (art.  761).  L'enfant  était  dédommagé de cette diminution de sa part par l'avance qui lui en était faite du vivant de son père.

       Cette espèce de  pacte sur succession future^,  autorisé par la loi, manquait le plus souvent son but parce que l'enfant, qu'on avait voulu écarter de la succession, intervenait au partage pour vérifier s'il avait bien réellement reçu tout ce qui devait lui revenir.

       1843.  Disposition de la loi actuelle.  — En 1896 on a supprimé cet arrangement, qui n'avait pas donné dans la pratique les résultats avantageux qu'on en avait espérés. On a donc fait disparaître l'ancien art. 761. Mais, comme on n'a pas voulu faire une loi rétroactive, on a respecté les contrats qui avaient pu se faire sur la foi de la loi ancienne (L. 25 mars 1896, art. 9, al.  i»?').  On pourra donc voir encore pendant assez longtemps peut-être, s'appliquer l'art.  761,  aujourd'hui abrogé, et cependant la loi nouvelle a porté à ces contrats une atteinte qui est bien réellement un  effet rétroactif:  l'enfant naturel ne sera privé de toute réclamation qu'autant qu'il aura reçu  avant la promulgatiori de la loi nouvelle  la moitié de ce qui lui est  actuellement accordé par les art. 758, 159 et 760 nouveaux.

       * Ce n'était pas nécessairement un  pacte,  car la jurisprudence décidait, contrairement à l'avis général de la doctrine, que le père ou la mère pouvait  imposer  cette donation à son enfant, même quand celui-ci refusait de l'accepter. La question n'a plus d'intérêt aujourd'hui.

      

       LES   SUCCESSIONS

       § 2. —  Droits des enfants adultérins ou incestueux.

       **  1844. Privation de tout droit successoral.  — Alors que la Convention avait accordé à ces enfants le tiers de ce qu'ils auraient eu, s'ils avaient été légitimes, le Code civil les a privés de tout droit héréditaire (art. 762), et la loi de 1896 n'a rien changé à cet état de choses.

       Sous l'ancien régime, on leur refusait même le droit d'obtenir une pension aUmentaire, ce qui était vraiment inhumain.

       **1845. Droit à des aliments.  — Le droit moderne leur accorde des aUments (art. 762, al. 2). Ceci suppose qu'il peut y avoir une filiation adultérine ou incestueuse légalement prouvée, malgré les art. 335 et 342, dont le premier annule la reconnaissance volontaire et le second prohibe la recherche en justice. Sur les cas où la preuve s'en trouve légalement établie, voyez t. 1, n^ 2927.

       1846. Règlement de la pension. — D'après l'art. 763, « ces aliments sont réglés eu égard aux  facultés  du père et de la mère, au  nombre  et à la  qualité  des héritiers^ ». Ce que dit la loi des « facultés » de la succession n'est que l'application du droit commun : les aliments sont proportionnels aux ressources de celui qui les doit. Ce qu'elle dit du nombre et de la qualité des héritiers semble au contraire une règle spéciale : elle veut dire probablement que plus la parenté de ceux qui succèdent au défunt est éloignée, plus on pourra faire la part belle à l'enfant incestueux ou adultérin.

       1847.  Remplacement de  la  pension  par  un versement  en capital. — Comme le texte parle d' « aliments » et non de « pension alimentaire », la plupart des auteurs pensent que la succession pourrait se libérer pour l'avenir en versant à l'enfant un capital suffisant pour le faire vivre. Ceci ne semble guère conforme au vœu de la loi, car c'est transformer un  créancier d'aliments  en une sorte de successeur prenant une partie de l'hérédité.

       1848. Invariabilité de la pension. — Ce ne sont pas les héritiers du défunt qui doivent  personnellement  des aliments à l'enfant; c'est  La succession.  11 en résulte que le chiffre en est fixé une fois pour toutes et ne peut pas être relevé si la situation de fortune des héritiers s'améliore par la suite. En revanche, comme il s'agit  d'aliments,  il semble bien que la rente cesse d'être due si l'enfant se trouve plus tard à l'abri du besoin,

       1849. Cas où la pension n'est pas due. — La succession est quitte envers l'enfant lorsque l'un de ses parents a pris soin de lui faire apprendre  un art mécanique (art. 764). Il a désormais un  gagne-pain  ; il n'a pas besoin d' « aliments ». Cependant une pension lui serait due s'il se trouvait sans sa faute hors d'état de gagner sa vie au jour de l'ouverture de la succession; mais celle-ci paraît bien n'être pas responsable si l'enfant, qui vivait de son métier au jour du décès de son père, devenait ensuite incapable de l'exercer : elle n'est pas garante de l'avenir, et le droit à la pension se fixe en la personne de l'enfant à l'ouverture de la succession, comme l'aurait fait le droit héréditaire, si on lui en avait donné un.

       § 3. —  Succession de l'enfant naturel. * 1850. Tableau d'ensemble. — Nous avons supposé jusqu'à présent

       1 La loi ajoute « légitimes », Le mot est de trop: il faut évidemment tenir compte de tous les successeurs, quelle que soit leur qualité, même des successeurs irréguliers et des légataires universels.

      

       que c'était l'enfant naturel qui succédait ; il s'agissait de  ses droits successifs.  Renversons riiypotlièse : ((uand un enfant naturel meurt, qui peut-il avoir comme héritiers? Si c'est un enfant naturel simple, les successeuis possibles sont : 1° ses enfants légitimes et leurs descendants ; 2° ses enfants naturels, s'il en a, et leurs enfants légitimes; 3° ses père et mère, en supposant qu'ils l'aient reconnu ; 4° ses frères et sœurs naturels; 5" son conjoint, s'il est marié et qu'il vienne à mourir le premier ; 6° à défaut de tout parent et de conjoint, l'État. Voyez aussi n° 1894-3'' ci-dessous.

       Si l'enfant est adultérin ou incestueux, la liste est plus courte : il ne peut être (|uestion ni de ses père et mère, ni de ses frères et soeurs. Ceci ne tient pas, comme on le dit, à ce que la loi prohibe la reconnaissance d'une pareille filiation, car la preuve en peut dans certains cas se trouver légalement établie ; inais bien à ce que la loi n'a accordé à ces parents aucun droit successif. Dans les art. 756 à 766, l'expression « enfant naturel » désigne uniquement l'enfant naturel simple.

       Dans ces sortes de successions, les enfants légilinmes ou naturels, le conjoint survivant et l'Etat exercent leurs droits d'après le droit commun, parce que le lien qui les rattache au défunt est le même que si celui-ci avait été enfant légitime. Nous n'avons donc rien à en dire. — Au contraire les père et mère naturels et les frères et sœurs naturels viennent à la succession en vertu de règles particulières, qui ont besoin d'être expliquées ici.

       A. — Droits successifs des père et mère naturels.

       *  1851. Leur rang héréditaire.  — Les père et mère naturels ne sont appelés à la succession de leur enfant qu'autant que celui-ci est mort sans laisser aucune postérité, ni légitime, ni naturelle. Elle est du reste subordonnée à l'existence d'une reconnaissance en la forme légale, volontaire ou judiciaire ; et on a vu (T.  I,  n° 2864) que la reconnaissance de l'enfant intervient parfois après sa mort, précisément pour permettre à son père ou à sa mère de lui succéder.

       *  1852. Leurs parts.  — Si les deux parents ont reconnu l'enfant, ils lui succèdent par moitié ; si l'un d'eux seulement l'a reconnu, il prend toute la succession (art. 765).

       *  1853. Leur qualité.  — Avant 1896, les pèi^e et mère naturels étaient classés parmi les  successeurs irréguliers  : le chapitre iv, consacré aux « successions irrégulières », commençait à l'art. 756. En 1896, quand on a donné aux enfants naturels la qualité d'héritiers légitimes, en faisant passer les textes qui les concernent du chapitre iv dans le chapitre ni, on a par réciprocité fait de même pour les père et mère naturels : les art. 756 à 764 ont entraîné à leur suite l'art. 765. Depuis ce temps les père et mère sont donc devenus, eux aussi, des  héritiers légitimes^  et comme tels ils ont la saisine.

       *  1854. Successions auxquelles ils sont appelés.  — Dans le texte
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       nouveau comme dans l'ancien, les père et mère naturels ne sont appelés à recueillir que la succession de leur « enfant décédé sans postérité ». Par suite ils n'ont aucun droit sur les  successions laissées par les enfants ou descendants légitimes de leur enfant naturel,  bien que ceux-ci leur succèdent. C'est une  lacune évidente  de la loi^ car les droits de succession sont ordinairement réciproques, et il est fâcheux que les Chambres de 1896 ne l'aient pas comblée ; mais l'interprète ne peut pas créer de droits de succession fondés sur un simple argument d'analogie, ou par raison déquité : il faudrait un texte. Voyez cependant ci-dessus n° 1810.

       B. — Droits des frères et sœurs naturels.

       1855.  Motifs de leur vocation.  — Lorsque l'enfant naturel n'a laissé ni postérité, ni père ni mère, avant d'appeler son conjoint ou l'État, la loi appelle encore ses frères et sœurs naturels, c'est-à-dire les autres enfants naturels du même père ou de la même mère (art. 766  in fine').  Dérogation remarquable aux règles ordinaires, car pour les enfants naturels il n'existe pas de lien de parenté avec les parents de leur père ou de leur mère. On s'en écarte en faveur des frères et sœurs naturels, à qui on permet de se succéder réciproquement, par égard pour leur position malheureuse, commune à tous : ils n'ont point de parents en dehors de leurs père et mère ; ils n'ont donc point d'espoir de recueillir des successions ab intestat, et ils sont ordinairement sans fortune personnelle. C'est bien le moins, quand l'un d'eux a réussi dans la vie et laisse un actif plus ou moins important, qu'on permette aux autres de lui succéder.

       1856.  Leurs parts.  — Entre frères et sœurs naturels, la succession se partage  par têtes.  Cependant il peut y avoir des inégalités. D'abord il est possible que quelques-uns n'aient pas été reconnus, ou ne Talent été que par un seul des deux parents : faute de preuve de leur fdiation ils seront écartés.

       Faut-il procéder entre eux au partage entre les deux lignes quand il y a parmi eux des frères et sœurs germains, et d'autres simplement utérins ou consanguins? La question est controversée parmi les auteurs et la jurisprudence fait défaut. La nécessité de la fente paraît cependant s'impojser ici comme dans les successions légitimes afin de tenir compte des degrés possibles dans raffection du défunt (AuBRYetliAU, t.  VI,  § 607, texte et note 8).

       1857.   Droits des descendants des frères et sœurs naturels.  — Si les frères et sœurs naturels sont prédécédés, leurs descendants  légitimes  • sont appelés à les remplacer (art. 766). Ils peuventsuccédersoit de leur chef, soit par représentation. Par exemple, si un seul d'entre eux est mort, laissant des enfants, ceux-ci concourront avec leurs oncles ou tantes naturels.

       * La loi ne précise pas, mais l'arl. 757 impose cette  solution. Comp. ci-dessus, n* 1841. En ce sens, Paris, 26 mars 1891, D. 91. 2. 172, S. 91. 2. 204.

      

       1858. Droits des frères et sœurs légitimes de Penfant naturel. — On pourrait s'attendre à voir les frères et sœurs légitimes^ de l'enfant naturel concourir dans sa succession avec ses frères et sœurs naturels. Cependant il n'en est rien. Voici donc un cas où, par considération d'équité, des parents naturels sont mieux traités que des parents légitimes ^

       Toutefois ceux-ci ont un droit spécial : si la loi ne les appelle pas à recueillir la succession d'une manière générale, elle les autorise à reprendre les biens qui avaient été donnés à l'enfant naturel décédé par leur auteur commun, lorsque ces biens se retrouvent encore en nature (art. 766). C'est un cas de  succession anomale,  qui sera étudié à sa place dans le chapitre  IV ci-dessous (n°^ 1889 et suiv.).

       CHAPITRE lïl

       DROITS   DU   CONJOINT   SURVIVANT

       1859.  Bibliographie.  —  Boissonade,  Histoire des droits de l'époux survivant, Paris, 1873. — De nombreux commentaires ont été publiés sur la loi de 1891 qui a augmenté les droits successoraux du conjoint. Citons ceux de MM.  Bressolles, Defrénois, Di:lpech, Floquet, Floucaud-Penardille, Gerbault et Dubourg, Rouard de Card, Thomas, Zéglicki.  Ce dernier a paru dans la  Revue critique  en 1891.

       1860. Division.  — Les droits du conjoint sont réglés différemment selour qu'il se trouve ou non en concours avec des parents.

       § 1. —  Droits du conjoint en  V absence de parents.

       **1861. Disposition du Code.  — Aux termes de l'art. 767, le conjoint est appelé à recueillir la succession « lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré successible, ni enfants naturels ». Le conjoint, étant alors seul héritier, prend la succession tout entière et il la prend en pleine propriété.

       1862. Origine historique.  — Cette disposition se rattache directement à l'Edit du Préteur, qui avait établi la succession  Uride vir et uxor ÇDigeste,  liv.  XXXVIII,  tit. 11). Elle en est la résurrection,  faite après un long intervalle, par la jurisprudence fran-

       1 Qu'on ne se méprenne pas sur le sens de cette expression : elle ne signifie pas que ces enfants sont des  frères légitimes  pour l'enfant naturel : entre eux et lui il ne peut y avoir qu'un lien de parenté naturelle ;  elle  signifie simplement qu'ils sont  enfants légitimes  de la personne dont l'autre est  enfant naturel.  Mais il n'y a pas de moyen de les désigner autrement, et l'expression est reçue avec ce sens particulier.

       ■2 Cette priorité donnée aux enfants naturels sur les enfants légitimes est le résultat d'une observation faite au Conseil d'Etat. On fit remarquer que les enfants naturels ne peuvent jamais succéder aux enfants légitimes qui sont leurs frères ou sœurs : il serait donc contraire au principe de réciprocité que les enfants légitimes vinssent à la succession de leurs frères et sœurs naturels. En conséquence, on modifia le texte du projet qui les appelait tous concurremment.

      

       çaise. Peut-être les pays de droit écrit l'ont-ils conservée de tout temps, maïs en pavs de coutume, le conjoint survivant en était réduit aux  divers gai fis de survie,  que lui assurait son régime matrimonial ou l'usage du lieu, ainsi qu'à sa part dans la communauté, quand il en existait une.

       Au xvic siècle il se fit un mouvement très vif en faveur du droit héréditaire du conjoint, par application des lois romaines. Ce droit nouveau fut établi pour la première fois dans la coutume de Rerry, en 1539 (tit.  XIX,  art. 8) et en 1559, dans celle du Poitou (art. 299). Il fut ensuite étendu aux coutumes muettes par deux arrêts du Parlement de Paris, du 22 août 1582 et du 7 septembre 1600, rapportés par  Louet  (lettre F, n^ 22)*. A partir de ce moment la jurisprudence française ne bougea plus (PoTnri:R,  Coût. d'Orléans, introd. au tit.  XVII,  n'^ 35) et le Gode civil s'est borné à reproduire la solution traditionnelle.

       *1863. Conditions de la vocation héréditaire du conjoint.  —

       Le droit successoral n'est pas fondé ici sur une qualité indélébile comme la parenté, mais bien sur une qualité qui peut se perdre : celle de conjoint. Aussi la loi n'accorde-t-elle le droit de succéder à ce  titre  qu'aux  époux non divorcés  (art. 767); la succession n'est dévolue au survivant, qu'autant que €elui-ci avait encore le titre de conjoint du défunt au jour du décès. Quand le mariage est déjà dissous, la qualité qui servait de cause au droit héréditaire a disparu.

       De plus, même pendant le mariage, le droit de succéder au prémourant est perdu pour l'époux  contre lequel il existe un jugement de séparation de corps passé en force de chose jugée  (art. 767). C'est une des déchéances qui résultent de la séparation de corps; mais le droit de succéder survit au profit de l'époux non coupable ; il a donc cessé d'être réciproque. Cette déchéance n'était pas prononcée par le texte primitif du Code ; le membre de phrase qui la contient a été ajouté en 1891^. Sur le système primitif du Code, voyez  Dalloz,  SuppL,    v° Succession, n° 336.

       *1864. Qualité héréditaire du conjoint.  — Le conjoint n'est pas héritier; il n'est  qu\in successeur irrégulier.  C'est ce qui résulte delà place qu'on a donnée dans le Code à l'art. 767, sous la rubrique « Des successions irrégulières». Il n'a donc pas la saisine et doit demander l'envoi en possession (art. 724).

       Ceci est d'autant plus remarquable qu'il en était autrement dans l'ancien droit et que l'on voyait alors dans le conjoint un « vrai héritier », ayant la saisine comme les autres (PoTHiER,  loc. cit.).

       1865. Garantie exceptionnelle donnée aux héritiers.  — Quand un conjoint se présente pour recueillir la succession du prédécédé, en l'absence d'héritiers, la loi lui impose une formalité particulière, qui est destinée à garantir le droit des héritiers inconnus qui pourraient se présenter un jour et qui n'est imposée à aucun autre successeur : le conjoint doit  faire emploi du mofnlier  ou à défaut d'emploi  donner caution  de le restituer (art. 771). Voyez ci-dessous n» 19 i8. La sanction de cette obligation paraît illu-

       1 Les coulumes qui excluaient formellement la succession  Unde vir et uxor  étaient fort rares. On cite celles de Normandie lart. 245), du Maine (art. 286) et d'Anjou (art. .268).

       2 Une disposition semblable avait déjà été insérée dans la loi du 14  juillet  1866, sur les droits d'auteur, signalée ci-dessous au n" 1869.

      

       soire : elle consiste simplement dans le paiement de dommaj^'cs-inlérèts aux héritiers (art. 772). Gomment l'époux j)aiera-l il celle indemnité  s'il  est hors d'état de restituer les capitaux qu'il a gaspillés ?

       § 2. —  Concours du conjoint avec 1rs pavents.

       A. —  llisloiro  d(> la législation.

       1866.   Système du Code. — Conforme à nos traditions historiques, lé Code n'avait donné au conjoint qu'un rang très éloigné : il venait le dernier do tous les membres de la famille, après les enfants naturels; après  lui,  il n'y avait [)lus que l'Etat, recueillant les biens par droit de déshérence.

       Cette situation n'avait pas paru choquante sous l'ancien régime pour une double raison : lo le système successoral  était  fondé principalement sur les liens du sang, sur la parenté, et le conjoint n'est pas un [)arent ; 2^ de nombreux avantages tempéraient pour le conjoint survivant l'absence de droit héréditaire : outre sa part dans la communauté, les coutumes lui accordaient divers  gains de survie,  dont le principal était le  douaire ^ qui toutefois ne profitait qu'à la femme; enfin, dans les pays de droit écrit, on avait conservé la  quarte du conjoint pauvre  instituée par Justinien au profit de l'époux survivant qui n'avait pas de biens personnels (nov. 5o, chap. vi) : le cas échéant, cette quarte permettait au conjoint de concourir même avec les héritiers les plus proches, sauf à se réduire à un simple droit d'usufruit quand il y avait des enfants 2.

       1867. Critiques. — Au xix^ siècle, la condition du conjoint survivant a fait l'objet de réclamations de plus en plus vives. Le rang qui lui était assigné paraissait en désaccord avec le principe du droit héréditaire moderne qui fait reposer la succession ab intestat sur l'afTection présumée du défunt : il est évident c[ue le conjoint passe, à ce point de vue, avant les collatéraux. Ceci était d'autant plus grave que la plupart des gains de survie qui existaient dans l'ancien droit avaient disparu ; nous n'avons plus ni le douaire ni la quarte du conjoint pauvre, ni rien de semblable. En cas de décès imprévu du conjoint riche, le survivant, qui n'avait pas de fortune personnelle, passait tout à coup de l'opulence à la niiisère, et cette situation était d'autant plus dure qu'il n'avait même pas droit à des aliments.

       1868.   Incident de la rédaction du Code. — Cette lacune de la loi n'avait pas passé inaperçue : au Conseil d'Etat, Malleville demanda qu'on accordât une pension à l'époux survivant et pauvre. Treilhard fit écarter cette demande en disant que l'un des articles du projet (l'art. 55) lui donnait l'usufruit du tiers des biens laissés par son conjoint  (Fenet,  t.  XII,  p. 38). C'était une erreur matérielle : cet usufruit est accordé aux ascendants, et non au conjoint. fVucun des membres présents ne s'aperçut de l'erreur, et la demande de Malleville fut rejetée sans examen.

       1869.  Réformes  successives. — Depuis lors on a souvent demandé que l'erreur de Treilhard fût réparée d'une façon ou d'une autre. La réforme commença par se faire pour des cas particuliers par des lois spéciales :

       1 Le douaire était un droit que la coutume accordait à la femme survivante  sur les biens propices  de son mari décédé. En général ce  droit   était   un simple usufruit  ; la douairière  était  une usufruitière. La coutume de Paris (art. 248) fixait l'étendue du douaire à la moitié des propies ; mais la variété des coutumes était très grande en cette matière et les particuliers y dérogeaient souvent pour établir un  douaire conventionnel.

       2 Sur les droits de la  veuve pauvre  en Roumanie, voyez l'art. 684 C. civ. roumain. Le mari, même dans l'indigence, ne succède jamais qu'à défaut d'héritiers. Voyez à ce sujet  Alexandresco,  p. 161-167, qui fait remarquer que les Codes antérieurs étaient plus complets et plus équitables envers le conjoint. — En  Belgique,  une loi du 20 novembre 1876 a établi un système analogue au nôtre, en accordant à la veuve un usufruit de quotité variable, convertible en rente viagère ; toutefois, quand les héritiers sont au delà du 6" degré, le conjoint a l'usufruit de la totalité  {Annuaire étranger, t.  XXVI,  p. 498).
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       1°  Loi du  14  juillet  1866. — Cette loi concerne les  droits d'auteurs  d'œuvres littéraires ou artistiques. Son article 1*"" accorde au conjoint survivant la jouissance des œuvres du prédécédé *. C'est un  simple droit d'usufruit,  mais  le conjoint prime tous les héritiers.  Cet usufruit lui est refusé, lorsqu'il existe une séparation de corps prononcée contre lui ; en outre, il le perd quand il se remarie.

       2o Loi DU 25 MARS 1873. — Cette loi, relative  aux déportés à la Nouvelle-Calédonie,  permettait à la veuve survivante de succéder à son mari, en concours avec les héritiers, même aA^ec les enfants, tant pour la concession faite au condamné que pour les autres biens qu'il avait pu acquérir dans la colonie : elle lui donnait  un tiers en usufruit,  quand il y a des descendants légitimes ; la  moitié en propriété,  quand il n'y en a pas (art. 13 et 14).

       3°  Décret du  31  août  1878. — Un système semblable avait été appliqué par ce décret aux condamnés à la transportation. Mais ses dispositions ont été modifiées par le décret du 18 janvier 1895, qui donne à la veuve la moitié de la concession en usufruit quand il y a des enfants et le total en propriété quand il n'y en a pas. Le droit de la veuve est subordonné à la condition qu'elle habite avec son mari au moment du décès.

       Enfin une  loi générale  a été votée :

       4"  Loi du  9  mars  1891. — Cette loi, qui a modifié les art. 205 et 767 C. civ., a pour origine un projet déposé par M. Delsol en 1872. Elle a été précédée d'une enquête dans laquelle on consulta la Cour de cassation, les Cours d'appel et les Facultés de droit, et Ton remarqua que presque seules en France, la Cour de cassation et la Cour de Paris se montrèrent hostiles au projet de réforme.

       Cette loi, qui forme le droit commun, a laissé subsister les lois précédentes.

       B. — Législation actuelle. 1° Droit d'usufruit accordé au conjoint.

       ** 1870. Nature du droit du conjoint.  — Quand il concourt avec des parents légitimes ou naturels, quels qu'ils soient, le conjoint n'a jamais droit qu'à un  usufruit  (art. 767).

       C'était déjà le principe admis dans l'ancien droit pour le douaire. Le droit d'usufruit est en efîet celui qui concilie le mieux les divers intérêts des personnes en présence : le conjoint, qui a besoin de conserver en partie au moins les revenus dont il avait la jouissance en commun avec le défunt; les membres de la famille, qu'il serait inique de dépouiller au profit d'une autre famille. Avec ce système ceux-ci sont siirs de voir les biens de leur parent leur revenir un jour, et on respecte suffisamment l'affection naturelle du défunt pour son conjoint.

       L'usufruit du conjoint est un  usufruit à titre universel,  qui l'oblige à contribuer aux dettes conformément à l'art. 612.

       Il est en outre soumis aux règles ordinaires de l'usufruit, et notamment

       à 1 obligation de fournir caution, faute d'un texte qui l'en dispense.

       1871. Cas où l'usufruit est accordé.  — C'est à titre héréditaire que cet usufruit est créé ; il remplace pour le conjoint la portion de succession qu'on aurait pu lui attribuer. 11 est donc tout naturellement soumis, pour son ouverture, aux mêmes conditions que le

       1 L'usufruit du conjoint porte sur la totalité des œuvres du défunt. Sur la singularité qui en résulte par combinaison avec les règles de la communauté légale, voyez ci-dessus, 917-5".

      

       droit plus complet qui lui est ncconlc en l'absence d'héritiers: il faut que les conjoints ne soient pas  divorcés  et qu'il n'existe pas contre le survivant un  jugement de séparation de corps  passe en force de chose jugée.

       **  1872. Étendue de l'usufruit.  — La part du conjoint varie  selon la qualilê des hériliers  qui concourent avec  lui,  mais le système adopté ici par la loi est très simple : il consiste uniciuement à distinguer  s'il y a ou non des enfants.

       Le droit du conjoint porte sur  la moitié des hiens^  quand il n\y a pas d'enfants, quels que soient alors le nombre et la qualité des héritiers.

       Son droit se réduit de moitié et ne porte plus que  sur le'quart des biens, quand il y a des enfants, et encore, lorsqu'il existe des enfants issus d'un précédent mariage, la législation défavorable aux secondes noces limite le droit du conjoint par l'établissement d'un second maximum : il ne peut prendre plus  A'une part d'enfant légitime le moins prenant,  si cette part est inférieure au quart (art. 767). Comp. art. 1098.

       En somme, on voit que dans chacune des deux hypothèses prévues par la loi, le droit du conjoint est  invariable',  il est du quart ou de moitié; il n'y a qu'une seule hypothèse où sa quotité dépend du nombre des héritiers en concours avec lui, c'est lorsqu'il reste un ou plusieurs enfants nés d'une union précédente.

       1873.  Calcul de la masse des biens. — Le droit d'usufruit accordé au conjoint est calculé d'après la niasse des biens formant la  succession  du défunt. Cette masse comprend  deux sortes de biens  :

       1°  Ceux dont le défunt était encore propriétaire au moment de sa mort.  Ce sont ceux que la loi appelle les biens « existants ».

       2°  Ceux qui sont réunis à cette masse par l'effet du rapport.  Ce sont ceux qui ont été donnés entre vifs à l'un des successibles sans dispense de rapport, ou ceux qui lui ont été légués avec obligation de les rapporter en moins prenanti.

       Doit-on considérer comme existant dans la succession les biens qui font l'objet d'un  retour légat,  par exemple ceux que le défunt avait reçus par donation d'un ascendant qui lui survit.»^ La jurisprudence est divisée sur la question. Voyez, dans le sens de l'affirmative, Nancy, 20 juillet 1895, D. 97. 2. 162, S. 95. 2. 293 ; et dans le sens de la négative, Poitiers, 15 mai 1899, D. 1901. 2. 205, S. 99. 2. 160, P. 1901. 2. 337 et la note de M.  Charmont.

       D'autre part, le conjoint lui-même, lorsqu'il a été gratifié d'un don ou d'un legs par le défunt, doit être considéré comme successible au sens de cette loi; son usufruit est en effet un droit de succession.

       1874.  Biens soumis à l'usufruit.  —  Il  n'est pas permis au conjoint d'exercer son droit d'usufruit indistinctement sur tous les biens qui rentrent dans la masse ainsi formée. La loi en soustrait diverses catégories, qu'elle dispense de cette charge. Il en résulte qu'il y a lieu de distinguer  deux masses différentes :  1° celle qui sert à  calculer le chiffre de l'usufruit auquel a droit le conjoint; 2" celle qui se trouvera  effectivement

       1 Le texte de l'art. 767, voté en 1891, porte qu'on doit réunir à la masse les biens dont le défunt a disposé « par acte entre vifs ou par acte testamentaire au profit de successibles sans dispense de rapport ». A cette époque, les legs étaient assimilés aux donations au point de vue du rapport. Mais une loi du 24 mars 1898, modifiant l'art. 843, a décidé que les legs faits à un successible seraient considérés de plein droit comme précipulaires, sauf manifestatioH d'une volonté contraire de la part du testateur.
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       soumise  au droit ainsi déterminé. Les biens compris dans la première masse, mais noD dans la seconde, et qui ne peuvent être grevés de l'usufruit du conjoint sont les suivants:

       Jo  Réserve des descendants ou ascendants.  — S'il y a des héritiers réservataires,-le conjoint ne peut })as exercer son usufruit sur les hiens qui représentent leur réserve (art. 767).

       2"  Biens sujets au rapport.  — Le conjoint ne peut pas davantage exercer son droit sur les biens rapportés par les autres successibles. Aussi l'art. 767 dit-il que ces bienS' doivent être réunis «fictivement» à la masse. On en tient compte pour le calcul de l'usufruit, mais c'est tout.

       3°  Biens légués a des étrangers.  — Il en est de même des biens qui existent  en fait dans la successiçn du défunt, mais qui sont légués  a  d'aulres que des successibles : le conjoint est obligé" de respecter le droit des légataires, n'ayant lui-même aucune  réserve à faire valoir.

       4° B[E^s cOiMPRis  dans les successions anomales.  — Enfin la loi soustrait encore à l'action du conjoint les biens soumis à un « droit de retour » (art. 767), c'est-à-dire ceux qui font l'objet d'une  succession anomale  (ci-dessous n^^ 1889 et suiv.). Cette disposition prouve que ces biens doivent être compris dans la masse pour le calcul de l'usufruit, sans quoi il eut été inutile de les en déclarer exempts.

       1875.  Conséquence.  — Par l'eflet de toutes ces dis|)enscs et réserves, il arrive fréquemment qu'il ne reste plus dans la succession assez de biens pour suffire à l'usufruit du conjoint calculé sur une masse beaucoup plus considérable : le conjoint a alors un droit théorique,  qui ne reçoit en fait qu'une application partielle. H peut même se faire qu'il ne reste  absolument aucun bien soumis à son usufruit.  Le conjoint est alors réduit à demander des aliments comme le lui permet l'art. 205 (ci-dessus n"'* 230 et suiv.).

       1876. Concours de deux usufruits successoraux.  — L'usufruit du conjoint n'est pas le seul qu'on rencontre dans la malière des successions : il j en a un autre qui est établi au profit du père ou de la mère en concours avec des collatéraux de l'autre ligne (art. 754). Cet usufruit est du tiers des biens auxquels l'ascendant ne succède pas en propriété (ci-dessus n^ 1817). Il se cumule avec l'usufruit du conjoint, et comme celui-ci a la jouissance de la moitié de la succession, à répartir également entre les deux lignes, il ne reste plus aux collatéraux qu'w/z  sixième de leur part  dont ils aient la jouissance immédiate  : le conjoint leur en prend la moitié et l'ascendant le tiers, ce qui fait cinq sixièmes dont la jouissance leur échappe.

       2° Etfet des libéralités reçues par le conjoint.

       1877. Imputation sur la part du conjoint.  — Les auteurs de la loi de 1891 ont voulu que le conjoint imputât sur ses droits ce qu'il a pu recevoir à litre gratuit du défunt: la loi n'avait pas à pourvoir à son existence lorsque son conjoint y avait lui même songé.

       Par conséquent, le survivant  ne peut rien réclamer  lorsqu'il a reçu, même par pré-ciput et hors part, des libéralités dont le montant atteint ou dépasse celui des droits que la loi lui attribue. Si leur montant est inférieur, on lui permet seulement de réclamer le supplément de son usufruit.

       1878. Imputation des libéralités en pleine propriété. — L'imputation voulue par la loi se fera sans difficulté, si le défunt a fait au survivant des libéralités err usufruit. Mais comment devra-t-on procéder pour l'imputation des dons et legs faits en pleine propriété.»* Faut-il tenir compte seulement du revenu qui en résulte, ou bien évaluer la libéralité en usufruit, en calculant le chiffre de la rente viagère que l'époux survivant pourrait se procurer, d'après son âge actuel, en abandonnant le capital qu'il a reçu.»* C'est ce dernier procédé qui l'emporte dans l'opinion doctrinale, et vers lequel parait pencher la jurisprudence (Trib. de la Seine,  II  juill. 1893, D, 9*. 2. 105). Il n'a pour lui aucune considération décisive, et il crée des difficultés d'évaluation que l'autre système supprime par sa simplicité.

       1879. Avantages dispensés d'imputation. — C'est seulement pour les  libé-

      

       ralités  proprement dites rpie l'imputation est exigée (art. 767). 11 en résulte qu'il y a deux sortes  à'a^'antages  que l'époux survivant pourra cumuler avec son usufruit. Ces avantages sont les suivants :

       lo AvANTAGKs MATUIMO^ TAix . — Si Ics convcntions matrimoniales lui procurent des avantages, ceux-ci ne sont pas, en principe tout au moins, considérés comme des libéralités (art. 1516 et 1525). Voyez cependant  l'art.  1527, aux termes duquel les avantages matrimoniaux sont traités comme des libéralités quand  ils  profitent à un second conjoint (ci-dessus n"^ li02 et suiv.).

       2»  Avantages légau.k.  — Lorsqu'il y a des  droits d'auteurs  dans la succession du prédécédé, le survivant possède sur eux un droit complet d'usufruit (ci-dessus n» 1869-1°), qui ne se confond pas avec celui que la loi de 1891 lui a accordé. 11 en est de même des pensions de retraite  allouées aux veuves de militaires ou de fonctionnaires. Il y a là un cumul qui peut conférer à l'époux survivant une situation privilégiée et qu'il eut été peut-être préférable d'éviter.

       S"* Conversion de Tusufruit en rente viagère.

       *  1880. Sa raison d'être.  — Lorsqu'il était question d'accorder au conjoint un 'usufruit considérable, tantôt du quart et tantôt de moitié, sur la succession du prédécédé, ies adversaires du projet signalaient les dangers d'un pareil système: un nombre immense <l'usufruits allait être créé. Or l'usufruit produit souvent des effets fâcheux, parce que i'usufiuitier, qui jouit du bien d'autrui, se soucie peu de l'avenir et exploite volontiers d'une manière abusive. Cette crainte n'avait du reste de fondement que pour la propriété foncière, et on aurait pu répondre que dans la pratique, tout au moins dans les familles aisées, le conjoint survivant avait presque toujours un usufruit provenant d'une donation mutuelle. Néanmoins les auteurs de là loi ont voulu éviter toute critique sur ce point, et ils ont accordé aux familles un moyen de  supprimer l'usufruit du conjoint,  quand elles •le jugeraient utile,  en le co/n'ertissant en une rente viagère.

       1881.   Quand existe le droit de conversion.  — C'est seulement pour l'usufruit institué par elle que la loi de 1891 a organisé la conversion ; celle-ci est sans application à l'usufruit que le conjoint tient d'une disposition expresse du défunt, entre vifs ou par testament, disposition qui doit être exécutée selon sa teneur.

       1882.   Par qui la conversion peut être demandée.  — Cette conversion n'est possible que sur la demande des héritiers ; le conjoint survivant n'a pas le droit de la réclamer (Lyon, 16 juill. 1896, S. 97. 2. 36). Quand tous les héritiers sont d'accord, la •conversion est de droit. S'ils ne s'entendent pas, le tribunal est appelé à statuer ; la con-■\ersion  est « facultative » pour lui, dit l'art. 767, ce qui signifie qu'il peut l'accorder ou îa refuser, mais il ne lui est pas permis de scinder sa décision.

       On se pose à ce sujet diverses questions de  capacité  et de  pouvoir  qu'il serait trop long d'examiner ici (Voyez  Dat.loz,  SuppL,  v» Conversion, n" 319).

       1883.   A quel moment elle a lieu.  — Le droit de convertir l'usufruit en rente ilure, d'après l'art. 767, « jusqu'au partage définitif ». On avait songé à donner aux héritiers un délai fixe, d'une année à compter du décès, pour opérer la conversion, afin de ne pas laisser trop longtemps l'époux survivant dans l'incertitude sur la nature de son droit. On y a renoncé sur cette observation décisive que cet époux a un moyen bien simple de sortir d'incertitude, c'est de  former lui-même une demande en partage,  puisqu il est dans l'indivision pour la jouissance avec les héritiers du sang. Cette demande est possible de sa part, même au cas où il n'y a qu'un seul héritier, de sorte que jamais l'époux ne sera sans moyen de faire fixer sa situation.

       1884.   Conditions de la conversion.  — La loi n'autorise la conversion que sous deux conditions : il faut 1° que la rente soit  équivalente à l'usufruit  ; 2° que sa constitution soit accompagnée de  sûretés suffisantes  (art. 767).

       Equivalence de la rente,  — Cette équivalence s'apprécie, non pas d'après l'impor-lance en capital des biens soumis à l'usufruit, mais  d'après le chiffre de leur revenu net.  On ne pourrait prendre un autre terme de comparaison pour des droits viagers qui

      

       ne comportent qu'une simple jouissance ; du reste ce que la loi a voulu assurer au conjoint, c'est un revenu annuel (Trib. de la Seine, 11 juill. 189.'^, D. 94. 2. 105).

       Cette équivalence s'apprécie au moment de la conversion et la rente, une fois fixée, reste invariable pendant toute sa durée.

       Sûretés.  — La nature de ces sûretés n'est pas précisée par la loi. Toutes pourront donc être offertes au conjoint, hypothèques, nantissement, cautions, sous la seule condition qu'elles soient « suffisantes  »^.  Un autre procédé aussi pourra être employé, qui donne pleine sécurité à l'époux sans exiger la constitution d'aucune sûreté spéciale : c'est le placement d'un capital en rentes nominatives sur l'Etat, inscrites au nom du conjoint survivant pour la jouissance, au nom des héritiers pour le capital. Mais aucun de ces procédés n'est obligatoire ; les parties doivent s'entendre et, si elles n'y arrivent pas, le tribunal statue.

       1885.  Effet rétroactif de la conversion.  — Quand la rente viagère est substituée à l'usufruit, cette substitution s'opère  ïétroactis'emenf,  c'est-à-dire que l'époux est censé avoir été réduit à une rente dès le jour du décès et n'avoir jamais recueilli un droit réel d'usufruit sur la succession. Ce point est encore un de ceux que la loi n'a pas réglés ; il a été résolu en ce sens par la doctrine et par la jurisprudence, contrairement aux prétentions de l'Enregistrement. Outre les avantages pratiques qu'elle procure, cette solution se fonde sur la nature ordinaire des options en matière de successions et de communauté, qui sont toutes rétroactives, et sur le principe de l'effet déclaratif du partage qui fait que chaque copartageant est censé avoir recueilli directement ce qui est mis dans son lot.

       Les conséquences de la rétroactivité se rencontrent en  droit civil  et en  choit fiscal.

       1° DlSPARITIO^' DES  htt'Gthèqtjes.  — Si l'usufruit accordé par la loi au conjoint se trouvait éteint sans rétroactivité, les héritiers le recueilleraient de son chef: ils seraient censés l'acquérir de lui en échange de la rente viagère. Par conséquent il leur arriverait grevé de toutes les hypothèques et charges réelles nées de son chef. On évite ce résultat par la résolution rétroactive de l'usufruit,

       2°  Dispense du droit de mutation.  — L'administration de l'enregistrement prétendait faire payer au conjoint un droit de mutation sur son usufruit en nature et percevoir ensuite un second droit sur la constitution  delà  rente (Instruction du 6 juin 1891,  Dalloz, SuppL,  V° Succession, n*' 324). Sa prétention a été repoussée par le tribunal civil de Mayenne (5 déc. 1894,  Bévue du Notarial^  1895, p. 123) et elle-même a fini par donner pour instructions à ses agents de percevoir le droit seulement sur le capital au denier 10 de la rente viagère, toutes les fois que la conversion serait antérieure à la déclaration de succession (Instruction n^ 2886, 2  juill.  1895,  Journal des Notaires,  1895, p. 637).

       4° Extinction de l'usufruit.

       1886.  Causes ordinaires.  — Toutes les causes qui mettent fin aux usufruits ordinaires s'appliquent également à l'usufruit du conjoint : mort de l'usufruitier, abus de jouissance, etc.

       1887.  Cause spéciale.  — En outre, la loi du 9 mars 1891 (art. 767 nouv.) enlève au conjoint son usufruit  lorsqu'il se remarie,  mais seulement  s'il existe encore des descendants du défunt.  On ne voit pas nettement le motif de cette disposition : est-ce parce que son nouveau mariage va procurer de nouvelles ressources à l'époux survivant  "^ Mais alors il devrait perdre son usufruit dans tous les cas, qu'il y ait ou non des enfants. Est-ce parce que l'on veut protéger les enfants du premier mariage ? Mais ils le sont suffisamment par la réduction de l'usufruit, que levir présence a ramené de moitié au quart, et par les règles ordinaires de l'usufruit. Il y a là une combinaison de ces deux motifs qui donne à la loi une nature hétéroclite.

       1888.  Effet de l'extinction.  — Lorsqu'il se produit une cause d'extinction, elle met fin soit au droit d'usufruit, soit à la rente qui lui a été substituée.

       1 On ne peut pas considérer comme suffisante, au sens de la loi, la  simple cautioti juratoire  des héritiers : c'est une promesse, avec serment, c'est-à-dire une forme d'engagement, et non une sûreté.

      

       CIIAIMTIU:   IV

       SUCCESSIONS   ANOMALES

       * 1889. Définition. — On appelle « succession anomale )> la dévolution de certains biens qui sont  attribués à un héritier déterminé, de préférence aux autres, à raison de leur pros'enance.

       Cette sorte de successions déroge à la règle générale d'après laquelle la loi ne considère [)as  Vorigi/ie  ilcs biens pour en régler la dévolution (art. 732). C'est pour cette raison qu'on leur applique l'épithète « anomales » ; elles sont hors du droit commun.

       § 1. —  Renseignements historiques.

       1890. Origine romaine. — L'origine première de nos successions anomales remonte au droit romain ; elle se trouve dans le système appliqué à la  dotprofectice  : quand la fille dotée mourait pendant le mariage, son père vivant encore, celui-ci reprenait la dot. Ce droit de retour ou de réversion s'ouvrait sans stipulation particulière, « ne et filiae amissae et pecuniœ damnum sentiret ))  (Pompomus,  Dig.,  Liv.  XXIII,  tit. lu, fr. 6). Une constitution de Théodose et de Valentinien avait plus tard accordé le même droit de retour pour la  donatio propter nuptias  (biens donnés par le père à son fils au moment du mariage). Enfin Léon (Nov. 25) étendit ce droit à toutes les donations. Mais le père était toujours seul à en jouir ; la mère ne l'avait jamais.

       1891. Pays de droit écrit.— Les Parlements du INIidi conservèrent le droit de réversion qui appartenait au père, c'est-à-dire à l'ascendant investi de la puissance paternelle ; et en outre ils l'accordèrent à la mère et aux autres ascendants maternels.

       Dans leur jurisprudence, conforme en cela au droit romain, ce droit avait pour effet de résoudre rétroactivement  la donation : c'était une  condition résolutoire  qui se réalisait, par l'effet du prédécès de l'enfant gratifié. On l'appelait « retour légal ». Le droit de retour pouvait aussi être stipulé par un donateur quelconque, en dehors des cas où la loi l'accorde de plein droit ; mais, conventionnel ou légal, le droit de retour produisait toujours le même effet rétroactif.

       1892. Pays de coutume. — Là aussi on connaissait le retour légal : les ascendants qui avaient fait des libéralités à leurs enfants ou descendants reprenaient aussi les biens donnés par eux, mais ce droit avait un tout autre caractère et de tout autres effets. Au lieu d'Une condition résolutoire, c'était un  droit de succession  qui s'ouvrait : « Toutefois succÈDE^îT es choses par eux données à leurs enfans ou descendans... «  (Coût, de Paris y art. 313).

       De là résultaient les conséquences suivantes, qui créaient autant de différences entre les deux systèmes :

       1° L'ascendant reprenait le bien  comme héritier,  c'est-à-dire en vertu d'un titre nouveau ; la propriété intérimaire du donataire subsistait, ainsi que les charges qui avaient pu être établies par lui sur le bien donné. — Dans le Midi, l'ascendant reprenait son bien libre de toutes servitudes ou hypothèques  constituées par son descendant, qui était réputé n'avoir jamais été propriétaire.

       2° Si le bien donné avait été  aliéné  par le donataire, le droit de retour n'avait pas lieu d'après les coutumes. Il s'ouvrait, au contraire, dans le JNIidi, la sous-aliénation étant résolue par suite de la résolution de la donation.

       3° En pays de coutume, l'ascendant était obligé aux dettes, comme tout héritier ; il n'en était pas tenu dans le Midi.

       * 1893. Système du Code. — Supprimé par la loi de nivôse, le droit de retour légal ou successoral a été rétabli par le Code, qui l'a même étendu à des cas nouveaux. Nous verrons que le droit actuel a conservé le système coutumier et abandonné les principes

      

       romains : c'est un  droit de succession.  Aussi faut-il écarter l'expression « retour légal «, qui ne peut que créer une confusion dangereuse avec le  retour cofwentionnel  également conservé par les art. 951 et 952, qui a gardé la nature des conditions résolutoires. Il faut se servir de l'expression « retour  successoral  », qui en rappelle la nature, ou dire mieux encore « succession anomale ».

       *  1894. Enumération.  — Les successions anomales sont au nombre de trois, qui ont lieu :

       1°  Au profit de  Vadoptaut  ou de ses enfants (art. 351-352);

       2"^ Au profit de  Vascenda/it donateur  (art. 747) ;

       3° Au profit des  frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel  (art. 766).

       Sur la plupart des points, les règles sont les mêmes pour les trois cas. En général, on prend pour tjpe le cas de l'ascendant donateur, qui est le plus ancien des trois et le plus pratique. Les deux autres, qui n'en sont que des imitations, ont été créés parle Code.

       § 2. —  Person?7es appelées aux successions anomales.

       A. — Cas de l'ascendant donateur.

       1895.  Ascendants légitimes.  — Le droit de retour n'est accordé qu'aux ascendants : un collatéral, même le frère ou la sœur qui fait une donation, n'y a jamais droit. Mais tout ascendant légitime en profite,  quel que soit son rang,  quand c'est lui qui a donné ^ Ainsi un grand-père, qui* se trouve primé parle père pour la succession ordinaire, passe avant quand il s'agit de recueillir des biens donnés par lui : il succède « à l'exclusion de tous autres », dit l'art. 747.

       1896. Controverse pour les père et  mère  naturels.  — La question de savoir si le droit de retour leur appartient n'a d'intérêt que si tous les deux ont reconnu l'enfant : car s'il n'y en a qu'un des deux de connu, celui-là succédera seul à toute la succession ; au contraire, si les deux parents sont légalement connus, celui qui a fait une donation a intérêt à reprendre seul les biens donnés au lieu de les partager avec l'autre. — Les motifs de l'art. 747 se rencontrent ici tout aussi forts que pour les parents légitimes. Le texte ne fait aucune distinction et dit « les ascendants », ce qui peut s'appliquer même à des parents naturels. Enfin, l'art. 766, qui accorde un droit de retour aux frères et sœurs de l'enfant naturel, fournit un argument « a fortiori » en faveur de ses père et mère. Cependant cette opinion est généralement rejetée parce que l'art. 747 est un texte exceptionnel qui ne peut pas s'étendre par analogie et qui est écrit seulem.ent à propos des parents légitimes (Paris, 27 nov. 1845, D. 45. 2. 180, S. 46. 2. 196).

       B. — Cas de l'adoption.

       1897.  Droit de l'adoptant.  — L'adoptant est appelé comme successeur anomal à reprendre les biens donnés par lui à l'adopté, quand celui-ci prédécède sans laisser de postérité (art. 351).

       A la différence de l'ascendant ordinaire, qui n'a de droits que dans la succession du descendant gratifié par lui, l'adoptant reprend ce qu'il a donné, non seulement dans la succession de l'adopté, mais même dans celle des enfants de ce dernier, si ceux-ci meurent à leur tour sans postérité, l'adoptant vivant encore (art. 352). Ce cas de succession anomale peut donc s'ouvrir à  deux degrés différents,  soit après la mort de l'adopté, soit après la mort de ses enfants.

       1898. Droit des enfants de l'adoptant.  — Quand l'adoptant meurt avant l'adopté, ses enfants jouissent du même droit que  lui.  Seconde différence avec le droit de

       1 Le retour légal établi par notre art. 747 au profit de l'ascendant donateur n'existe pas en Roumanie ; l'ascendant peut seulement stipuler le retour conventionnel  (Alex.\.n-DRESCO, p. 161).
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       rasceiulant ordinaire (ascendant donateur), qui lui est personnel et ne passe pas après lui à ses enfants.

       Toutefois, les enfants de l'adoptant ont un droit moindre que le sien. Ils peuvent bieiî succéder, comme successeurs anomaux,  à l'adopte lul-mêine,  pour reprendre les biens qu'il tient de l'adoptant (art. 351); mais ils ne peuvent pas, connue l'aurait fait l'adoptant lui-même, s'il avait survécu, recueillir ces mômes biens  dans la succession des enfants de l'adopté  (art. 352). Ce dernier droit constitue donc un bénéfice personnel à l'adoptant ; pour ses enfants, la succession anomale n'a qu'un degré au lieu de deux.

       A un autre point de vue le droit des enfants de l'adoptant est plus large que le sien : ils peuvent recueillir non seulement les biens donnés entre vifs à l'adopté, mais aussi ceux qu'il a pris dans la succession de l'adoptant, soit comme légataire, soit comme liériticr (art.  351).

       Seuls les enfants légitimes ou légitimés de l'adoptant peuvent exercer ce droit. La Cour de cassation a jugé avec raison que les autres enfants adoptifs n'en jouissaient pas (Cass., 14 févT. 1855, D. 55. 1. 225, S. 55. 1. 185). L'art. 350 leur confère bien les mêmes droits béréditaires qu'aux enfants légitimes, mais cela n'est vrai que sur «la succession de l'adoptant )) ; la loi leur refuse tout droit sur les biens des « parents de l'adoptant ».

       C. — Cas de l'enfant natnrel.

       1899.   Parents appelés. — L'art. 766 appelle les frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel (enfants légitimes du même père ou de la même mère) à recueillir les biens que l'enfant naturel a reçus de leur auteur commun. « Reçus » : ce mot comprend à la fois les libéralités et la succession ab intestat.

       Le texte ne parle que des  frères  et  sœurs.  Faut-il accorder le même droit à leurs descendants  ?  C'est un point délicat et très débattu. D'excellents auteurs  (A.ubry  et  Rau, Deimoi.ombe)  sous-entendent ici, par application des règles du droit commun, le bénéfice de la représentation au profit des descendants de frères ou de sœurs. Mais une solution plus rigoureuse a prévalu devant la Cour de cassation : nous sommés en matière exceptionnelle et il faut s'en tenir au texte, qui n'accorde le droit de retour qu'aux frères et sœurs personnellement (Cass.,  l^rjuin  1853, D. 53. 1. 177, S. 53. 1. 481).

       § 3. —  Conditio7i d'ouverture de la successioi anomale.

       1900.  Le principe.  — Pour que celte succession s'ouvre, il faut que la personne dont le successeur anomal est appelé à recueillir les biens soit  morte sans postérité  : cette condition est écrite dans tous les textes ; pour l'enfant donataire (art. 747), pour l'enfant adoptifet ses descendants (art.  351-352), pour l'enfant naturel (art. 766).

       1901.  Motif.  — On a tout lieu de penser que l'ascendant donateur, l'adoptant ou les parents naturels ont voulu donner à l'enfant et à sa postérité, qu'ils ont reporté leur tendresse sur leurs petits-enfants, mais qu'ils se préféraient eux-mêmes à tous autres successeurs. Cette interprétation de volonté, admise d'abord pour le cas oià il y a eu donation, s'est étendue aux quelques cas exceptionnels où les biens à recueillir sont arrivés au défunt par succession.

       1902. Descendants faisant obstacle au droit de retour.  — La loi s exprime toujours en termes vagues : « décédé sans postérité ». Quels descendants peut-on comprendre sous ce nom  ^  Passons en revue les diverses catégories possibles.

       Di:scEisDANTS LEGITIMES OÙ LÉGITIMES. — Pour eux, il ne saurait y avoir aucun doute : tous empêchent le droit de retour de s'ouvrir.

       Enfant adoptif.  — H y a d'abord un cas non douteux, c'est celui oii il s'agit d'un enfant adopté par l'enfant naturel décédé : cet enfant adoptif écarte certainement les frères et sœurs légitimes de son père ou de sa mère, venant en vertu de l'art. 766, et la raison en est qu'il écarterait entièrement les père et mère naturels eux-mêmes, qui passent avant les frères et sœurs légitimes : ceux-ci ne peuvent hériter qu'autant que l'enfant naturel décédé ne laisse aucun héritier en ligne directe.

      

       Mais la question est controversée dans les deux autres cas (hypothèses des art, 351 et 747). On prétend que l'enfant adoptif ne fait pas obstacle au retour légal, parce qu'il n'est ni un  descendant  (expression de l'art. 351), ni  une postérité  (expression de l'art. 747) et c'est en ce sens que la pratique s'est fixée. Je considère cette solution comme inexacte. L'enfant adoptif a sur la succession de l'adoptant les mêmes droits que s'il était enfant légitime. On dit bien que la loi est satisfaite parce qu'il les possède sur la succession ordinaire de l'adoptant et que le texte n'a pas entendu parler de la succession anomale. Mais devons-nous distinguer dans un cas où la loi ne distingue pas ."^ C'est réduire arbitrairement la portée de l'assimilation établie entre l'enfant adoptif et l'enfant légitime.

       Enfants naturels.  — La postérité naturelle fait obstacle au droit de retour dans l'hypothèse de l'art, 766, pour la même raison que la postérité adopti\e : l'enfant naturel primerait les père et mère naturels du défunt, qui eux mêmes font obstacle à la succession anomale.

       Au contraire, l'enfant naturel de l'adopté n'empêche pas l'adoptant ou ses descendants d'exercer leurs droits : ici le texte est formel ; la succession anomale s'ouvre quand l'adopté meurt « sans descendants légitimes ». La condition est réalisée quand il laisse seulement un ou plusieurs enfants naturels.

       Enfin dans le cas de 1 art. 747 (ascendant donateur ), la question est douteuse. Il a été jugé que l'ascendant avait bien du étendre sa libéralité à des descendants légitimes, mais qu'on ne saurait le considérer comme ayant compris dans son intention bienfaisante des enfants naturels qui ne se rattachent à lui par aucun lien légal (Cass., 9 août 1854, D. 54. 1, 265, S. 54. 1. 563). Cette solution est très contestable. Il y a un texte de principe, l'art. 758 actuel (anc. art. 757), qui donne à l'enfant naturel une part moindre, mais de même nature que s'il était enfant légitime. Il est dangereux d'écarter une pareille disposition par une simple induction tirée de l'esprit de la loi, qui nous paraît fort douteux, les auteurs du Code n'ayant certainement pas prévu la question.

       La conclusion devrait donc être que l'enfant naturel ferait obstacle au droit de retour pour les trois quarts (art. 759 ; L. 25 mars 1896).

       1903. Descendants indignes ou renonçants.  — Quel qu'il soit, le descendant qui aurait empêché la succession anomale de s'ouvrir, s'il était arrivé elTectivement à la succession ordinaire, sera considéré comme n'existant pas, s'il est exclu comme indigne ou s'il renonce.

       1904. Condition spéciale à l'hypothèse de l'art. 766.  — 11  ne suffit pas que l'enfant naturel soit décédé  sans postérité :  il faut encore qu'il ne laisse ni son père ni sa mère. Ceci tient à ce qu'alors le droit de retour est institué non plus au profit d'un ascendant, mais au profit de simples collatéraux.

       1904  bis.  Réserve d'usufruit au profit du conjoint du donataire. —  Une pratique qui tend à se généraliser, introduit dans les contrats de mariage une clause d'après laquelle le conjoint du donataire doit avoir l'usufruit de tout ou partie des biens donnés, en cas de prédécès de son conjoint sans enfant. Un arrêt a annulé cette clause comme constituant î^i  pacte sur succession future,  parce qu'elle équivaut pour l'ascendant qui fait la donation à une renonciation anticipée à son droit de retour légal (Cass,, 24 juill. 1901, D. 1901, 1. 537, note ^e M.  Sarrut  ; P, 1901, 1,  521;  S, 1901. 1. 433, note de M.  Lyon-Caen),  Cette décision, si elle devait être maintenue, serait profondément regrettable parce qu'elle mettrait fin à une pratique utile, qui tend à faciliter les mariages; elle est d'ailleurs fausse en son principe, car le conjoint, recueillant seulement un usufruit, ne met pas réellement obstacle au droit de retour qui s'ouvre pour la nue propriété en la personne de l'ascendant survivant; et celui ci aurait pu attribuer directement à son gendre ou à sa bru un usufruit subordonné à la condition de survie sans enfants.

       § 4. —  Biens faisant l'objet des successions anomales.

       *1905. Règle générale.  — Le successeur anomal a droit uniquement  aux biens que le défunt avait  reçus soit de lui-même, soit de   leur auteur commun,  selon le
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       cas. Ainsi l'adoptant et l'ascendant donateur succèdent aux choses par eux données; les enfants de l'adoptant et les enfants légitimes succèdent aux biens donnés par l'adoptant ou le pore naturel, ou recueillis dans leur succession.

       1906. Caractère de la succession. — Ce n'est donc pas sur la succession prise en masse que porte le droit de succession anomale, mais seulement  sur certains biens déterminés par leic provenance.  Cette succession a donc lieu à titre particulier; do plus elle no suit par l'ordre iiabituel de la dévolution entre héritiers,

       1907. Extension aux meubles. — Tout aussi bien que les immeubles, les meubles peuvent faire l'objet d'une succession anomale. Il est vrai que dans l'ancien droit l'ascendant donateur ne reprenait que les immeubles, mais c'est qu'il s'agissait pour lui d'une  succession aux propres  :  or  le caractère de   propre n'appartenait qu'aux biens

       immobiliers.

       *1908.  Règle  commune   à tous les cas. — Pour que le bien donné ou trans mis au défunt puisse être repris  par un successeur anomal, il faut toujours  qu'il se retrouve en nature dans la  succession.  C'est   le point capital  de toute la  théorie   et  il donne lieu à de nombreuses difficultés, qui sont d'ailleurs les mêmes dans toutes les hypothèses. Nous prendrons le cas de l'ascendant donateur comme exemple.

       L'expression   « en  nature »   signifie   que  c'est    le même   Inen,  considéré    in   specie, qui avait fait l'objet de la donation ou de la succession, qui doit se retrouver dans la suc-

       cession.

       A. — Reprise du bien lui-même.

       1909. Effet de l'aliénation. — Si le donataire a aliéné le bien qui lui avait été donné, il n'y a pas de succession anomale; le bien ne se retrouve pas dans sa succession. S'il l'a simplement grevé d'une servitude, l'ascendant le reprend amoindri et diminué. L'aliénation fait donc tomber le droit de l'ascendant pour le tout ou pour partie, selon qu'elle est totale ou partielle.

       11 n'y a pas à distinguer entre les différentes espèces d'aliénations, à titre gratuit ou à titre onéreux, entre vifs ou testamentaires. Quand le bien a été simplement légué, on pourrait être tenté de l'attribuer à l'ascendant, puisque le défunt l'a gardé jusqu'à sa mort et qu'il est encore là en nature; mais il n'est pas dans la succession ab intestat: du jour du décès la propriété en a été acquise aii légataire. Cela ne fait plus de doute aujourd'hui.

       1910. Effet de la résolution de l'aliénation. — Si l'aliénation consentie parle donataire vient à être anéantie rétroactivement, comme par l'effet d'une action en nullité ou en résolution, le bien donné est repris par le donataire en vertu de son titre primitif, ex causa antiqua,  et le droit de retour peut s'ouvrir au profit du donateur, — Il en serait autrement si, après une aliénation restée valable, le donatevir acquérait à nouveau ce même bien, par exemple s'il l'achetait: il se retrouverait bien en nature dans la succession, mais il n'y figurerait pas  comme chose donnée.

       1911. Clause d'inaliénabilité. — Pour se prémunir contre les dangers d'une aliénation, qui leur ferait perdre leur droit de retour, certains donateurs interdisent au donataire d'aliéner sans leur consentement. La jurisprudence valide ces sortes de clauses (Voyez t.  I,  n's 973 et suiv.). Elles sont pourtant inutiles : si le donateur tient à s'assurer contre ce danger, il n'a qu'à stipuler le retour conventionnel.

       B. — Reprise d'objets subrogés au bien donné.

       1912. Reprise du prix. — Lorsque le bien donné ne se retrouve plus en nature, il est possible que le droit de retour s'exerce sur diverses choses qui lui sont subrogées. La première de toutes est le prix du bien aliéné,  lorsqu'il est encore dû.  Ceci veut dire que l'ascendant reprend la créance du prix à la place de la chose elle-même. Si ce prix est déjà payé, le droit de l'ascendant s'évanouit. En cas de paiement partiel, il n'aura droit qu'au reliquat.

       1913. Actions en reprise. — De même que le prix, la loi autorise l'ascendant à
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       recueillir « l'action en reprise que pouvait avoir le donataire « (art. 7 47). Que faut il entendre par là?

       Les actions qui peuvent porter ce nom sont de deux sortes:

       Les unes tendent à faire recouvrer au donataire la chose aliénée par lui. De ce genre sont les  actions en nullilé  pour incapacité ou pour vice du consentement, les  actions en résolution,  par exemple pour défaut de paiement du prix; les  actions en révocation d'une donation pour ingratitude,  ou  en rescision d'une vente pour lésion,  etc.

       Les autres, qui portent plus spécialement dans la langue du droit le nom 'd'actions en reprise, sont celles qui naissent  ent/e époux,  et ordinairement  au profit de la femme. Exemple:  la reprise du prix d'un propre aliéné par la femme, sous le régime de communauté, quand ce prix a été touché par le mari, sans qu'il en ait été fait remploi. Cette seconde espèce d'actions tend seulement à procurer  la valeur en argent  du bien aliéné, et non ce bien lui-même.

       1914.   Extension par la jurisprudence de l'idée de subrogation. — Pourquoi la loi autorise-t elle le donateur à reprendre, en cas d'aliénation du bien qu'il avait donné, soit le prix encore du, soit l'action en reprise? C'est qu'à ses yeux  ces actions eu paiement ou en reprise tiennent lieu de la chose,  qu'elles remplacent d'une manière exacte, et qu'on est sûr de leur provenance. C'est donc un cas de  subrogation réelle.  En partant de là et en donnant à la loi une interprétation extensive, la jurisprudence a autorisé l'ascendant donateur, et avec lui tous les autres successeurs anomaux, à reprendre un nombre toujours croissant de choses qu'elle considère comme subrogées au bien donné. On se contente d'exiger que la chose soit la représentation certaine de celle qui faisait l'objet primitif du droit de retour. De la sorte l'ascendant retire autant que possible de la succession du donataire toute la valeur dont il l'avait enrichi.

       1915.   Applications principales. — Voici quelques-unes des conséquences les plus remarquables auxquelles on est arrivé dans la pratique.

       Echange.  — Le donateur peut reprendre la chose acquise par voie d'échange à la place de celle qu'il avait donnée (Lyon, 24 avril  1871,  S. 72. 2. 121).

       Emploi du prix.  — Il reprend de même le bien acheté à titre de placement du prix, quand le donataire a aliéné le bien primitif à titre de vente.

       Argent monnayé.  — Si l'ascendant a donné des choses fongibles, comme de l'argent ou des billets de banque, le retour aura lieu par cela seul qu'on trouvera des choses de même nature, alors même qu'on a la certitude que ce ne sont pas celles qui ont été données (Système admis par d'anciens arrêts de 1816 et de 1817).

       1916.   Critique. — Toute cette interprétation extensive fondée sur l'idée de subrogation et préconisée par MM. Aubry et Rau est fortement combattue par la doctrine récente  (Dai.lo/,  SuppL,  v^j  Succession, n» 150), et comme les arrêts qui l'ont admise sont anciens et rares, et ne contiennent pas une solution de principe, on peut s'attendre à un revirement, si l'occasion se présentait. Le système de la loi est très net : elle permet à l'ascendant de succéder « aux choses  par lui données  », à celles-là et non à d'autres, et le texte précise encore : « lorsqu'elles se retrouveront en nature ». On ne saurait limiter plus clairement le droit de l'ascendant. Il est bien vrai qu'ensuite la loi subroge deux sortes d'actions à la chose donnée, mais il convient de s'en tenir là, car cette disposition secondaire est évidemment une dérogation à la disposition principale, et elle doit recevoir une interprétation restrictive. — Quand le Code veut subroger un bien nouveau à celui qui n'existe plus en nature, il le dit formellement. Qu'on lise l'art. 132 et qu'on juge de la différence entre son langage et celui de l'art. 747.

       § 5. —  Effets dti retour.

       1917. Caractère successoral du retour. — On a vu (ci-dessus n^* 1891-1892) que les deux législations qui se partageaient l'ancienne France étaient divisées sur ce point; il s'agit de   savoir lequel des deux systèmes le Code a choisi. Aucun doute ne peut

      

       subsister: c'est le système coutumier, et le retour du bien se fait à tilre de succession. L'art. 747 tranche la question, et par la place qu'il occupe au litre « des successions » et parles termes qu'il emploie: « Les ascendants  succèdent...  » L'art. 7G6 ne parle pas de succession; il se sert des mots « passent... retournent », qui peuvent convenir aux deux systèmes, mais le sens en est précisé par la place de l'article et par ce fait que le mot « passent » y est également employé pour désigner le droit successoral des frères et sœurs naturels de l'enfant décédé. Les art. 351 et 352 sont, il est vrai, hors du titre des successions, mais il est visible que c'est encore d'un droit de succession que la loi entend ici s'occuper puisque l'art. 351 soumet l'adoptant et ses descendants à l'obligation de contribuer aux dettes, et que l'art. 352  dit  que l'adoptant «  succédera  aux choses par lui données ». Ainsi la réversion s'ojièrc  il titre successif,  sans aucun effet résolutoire.

       1918. Qualité variable de l'héritier anomal. — Les trois successions anomales admises par le Gode ne s'opèrent pas dans des conditions identiques. L'ascendant donateur et l'adoptant ou ses enfants ont la qualité  d'/iéritiers légitimes, a  raison de la nature du lien de parenté qui les unissait au défunt; ils ont la  saisine.  Les frères cl sœurs légitimes de l'enfant naturel, qui ne sont liés à lui que par une parenté illégitime, sont des  successeurs irréguticrs;  ils sont obligés de demander  V envoi en possession  : ceci résulte de la place qu'occupe l'art. 766, sous la rubrique : « Des successions irrégulières ».

       1919. Application du droit commun. — La succession anomale est soumise en principe aux règles générales des successions. Ainsi l'indignité, l'acceptation, la renonciation, le bénéfice d'inventaire, l'obligation aux dettes, le partage, etc., tous ces points sont réglés de la même manière que dans le droit commun. Il n'y a de différence que dans le principe du droit héréditaire: le successeur anomal ne vient pas à son rang; ii prime les autres héritiers, à raison de l'origine des biens qui lui sont attribués,

       1920. Séparation des deux successions. — Quand la succession anomale s'ouvre, elle ne se confond pas avec la succession ordinaire. Il y a alors  deux successions distinctes,  dont chacune est indépendante de l'autre.

       Si l'ascendant n'est appelé qu'à la succession anomale, parce qu'il y a dans sa ligne des ascendants plus proches qui l'excluent, il peut y renoncer, et les biens qui en faisaient l'objet se réunissent alors à la masse de la succession ordinaire.

       S'il est appelé en même temps à toutes les deux, il peut accepter la succession anomale et refuser la succession ordinaire ; ce qu'il fera, par exemple, si le défunt est mort insolvable et s'il tient à conserver le bien qu'il lui avait donné.

       Peut-il, en sens inverse, refuser la succession anomale et s'en tenir à la succession ordinaire."^ Non, ou du moins cela ne l'avancerait à rien, car les biens sujets au droit de retour, répudiés j)ar lui, se réuniraient à la succession ordinaire et lui arriveraieut à un autre titre. Toutefois sa renonciation comme successeur anomal produirait un certain effet : elle ferait rentrer dans la masse les biens de la succession anomale, qui, au lieu d'être pris exclusivement par  lui,  se partageraient entre lui et ses cohéritiers.

       1921. Changements matériels opérés sur le bien donné. — Lorsque le droit de retour s'ouvre, le successeur anomal reprend la chose dans l'état où elle se trouve. Il peut arriver qu'elle ait été considérablement augmentée par le donataire : sur le terrain nu qui avait été donné, une construction a été élevée. On pourrait croire que l'ascendant, qui n'a fourni qu'une partie de la chose actuelle, et la moindre peut-être, sera obligé de tenir compte à la succession de la valeur des bâtiments. Mais il n'en est rien ; il reprend la chose telle qu'elle est, à titre d'héritier; elle est à lui, et personne autre n'a de droits sur elle.-

       A l'inverse il supporterait l'effet de dépréciations subies par la chose donnée : si le biea était jadis une maison, qui a été démolie par le donataire, il ne pourrait reprendre que le terrain, sans avoir de réclamation à formuler contre la succession ordinaire.

      

       CHAPITRE Y
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       1922.  Nature du droit de l'Etat.  — Lorsqu'il n'existe pas d'héritier^, la succession est attribuée à l'Etat, à titre de bien vacant et sans maître (art. 768). L'Etat n'est pas un  héritier  ; il ne  succède  pas au défunt en vertu d'une vocation héréditaire : c'est son droit de  souveraineté  qu'il exerce.

       La succession recueillie par l'Etat est dite  en déshérence {de  privatif, et  hères).  C'est V Administration des domaines  (aujourd'hui réunie à l'Enregistrement) qui est appelée à exercer les droits de l'Etat (art. 769 et  772)^.  Elle est obligée de demander  Venvoi en possession  et de remplir les mêmes formalités qui sont exigées des successeurs irréguliers. C'est même le fisc qui a été dans notre droit le premier modèle de ce genre de successeurs.

       1923.  Ressemblances avec  les successeurs ordinaires.  — Cependant l'État, recueillant une succession par déshérence, ressemble en plusieurs points à un héritier.

       D'abord il recueille l'actif entier de la succession, les biens et droits de toute nature qui la composent, sauf une exception : les  droits d'auteur,  qui s'éteignent d'après la loi du 14 juillet 1866, faute de successeurs ordinaires.

       En second lieu, le passif est à sa charge : il est tenu des mêmes obligations que le défunt, sauf les modifications résultant des règles administratives sur la liquidation des biens de l'État. Toutefois le passif héréditaire ne peut jamais être exigé de l'Etat après l'épuisement de l'actif : l'État est nécessairement tenu  iittia  vires successionis.

       1924.  Étrangers décédés en France.  — L'État français succède même aux étrangers qui meurent sans héritiers sur son territoire. Pour les immeubles, il ne peut pas y avoir de difficultés. Pour les meubles on pourrait être tenté d'appliquer la règle « Mobilia personam sequuntur », quand le défunt a son domicile à l'étranger, mais l'art. 768 est une disposition particulière qui attribue à l'Etat « la succession » tout entière, sans aucune distinction. Par conséquent le droit de déshérence s'applique aux meubles qui se trouvent en France au décès de l'étranger,

       1925.  Droits des Hospices.  — Dans des cas particuliers, les biens en déshérence, au lieu d'être dévolus à l'État représentés par l'Administration des domaines, sont attribués aux Hospices  ^.

       1°  Les Hospices succèdent aux enfants élevés par eux, quand ceux-ci décèdent encore mineurs et avant leur sortie de l'établissement, sans laisser d'héritiers. L'hospice est appelé à recueillir toute la succession. Si un héritier se présente, la restitution des biens ne lui est due que sous déduction de^ frais d'entretien et de nourriture de l'enfant (L. 15 pluviôse an XHI, art. 8 et 9).

       2^ Un avis du Conseil d'État du 3 novembre 1809 a donné aux hospices le droit de conserver les effets apportés par les malades décédés, quand ils sont traités gratuitement. En ce cas l'hospice prime même les héritiers.

       1 Sur le projet de M. Roussel qui attribuait les successions en déshérence à une caisse spéciale instituée au profit des enfants abandonnés, voyez  Journal officiel,  Documents parlementaires, Chambre, 1884, annexes, p. 678, 861 et 1873.

       2 Sur l'origine du droit de succession des hospices, voir  Viollet,  Précis, 2'  édit., p. 487. La  Charité,  de Lyon,  adoptait  ses orphelins, et d'autres hospices faisaient de même.
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       **1926. Acquisition immédiate de la propriété.  — De quelle manière se fait la transmission auK héritiers des biens laissés par le défunt? Cette transmission est  immédiate et  elle a lieu  de plein droit.  Le patrimoine du défunt est donc acquis à ses héritiers sans qu'il se produise une solution de continuité dans la propriété. Nous n'avons plus en droit français de jncence de Vhérédilé,  comme il s'en produisait en droit romain ; les biens d'une succession ouverte ne sont jamais  res nullius,  en supposant bien entendu qu'il y ait des héritiers disposés à l'acquérir.

       Cette règle s'applique sans distinction aux sucesseurs irréguliers aussi bien qu'aux héritiers légitimes : les uns comme les autres sont, aussitôt après la mort du défunt, propriétaires, créanciers, débiteurs à sa place.

       *  1927. Règles différentes pour les deux espèces de successions.  — Malgré cette ressemblance  sur le fond du droit,  il existe cependant une différence grave entre les successeurs légitimes et les successeurs irréguliers  sur la manière de prendre possession de l'hérédité,  ce qui n'est, à vrai dire, qu'une question de forme, mais à laquelle on a donné dans notre droit une importance téritablement excessive : les uns ont la saisine;  les autres ne l'ont pas et sont obligés de demander  Yenvoi en possession.  Qu'est-ce que la saisine? qu'est-ce que l'envoi en possession? Les deux chapitres qui suivent répondent à cette double question.

       CHAPITRE PREMIER

       DE   LA   SAISINE   DES   HÉRITIERS   LÉGITIMES

       1928. Bibliographie.  —^  Simonet,  Histoire et théorie de la saisine héréditaire, 1852, in 8. —  Thiercelin,  De la saisine héréditaire dans l'ancien droit français (Revue critique, t. XXXVII, p. 80 et suiv. ; et nouvelle série, t.  I,  p. 779 et suiv.). — Dubois,  La saisine héréditaire en droit romain (^Nouvelle Revue historique,  t.  IV). — BaissAUD,  Origines de la saisine héréditaire {Revue générale,  t.  X,  p. 252 et suiv. —  Lefort,  Nouvelles recherches sur la saisine,  1878. —  Klimrath,  Revue de législation,  t.  II,  p. 356 et t.  XXX,  p. 55. — Thèses de Doctorat : MM.  Dufour-MAisTELLE, Paris, 1890 ; H.  Patte,  Paris, 1899, etc.

      

       § i.  —  Notions historiques.

       *  1929.  Idée générale de la saisine. — Le mot « saisine » est un vieux mot français d'origine germanique ', qui veut dire tout simplement « possession ». Jamais lc& textes d'ancien français ne parlent de  possession,  qui est un mot de formation savante, réintroduit dans la langue au xv^ ou au xvi<^ siècle. Du jour où le mot « possession » a été employé, la notion de la saisine a paru être une chose différente et s'est obscurcie, et actuellement on ne trouverait pas dans le droit français d'institution dont on parle plus et que l'on comprenne moins.

       1930.  Saisine de droit et saisine de fait. — La saisine a cependant un carac tère particulier, qui n'appartient pas au simple fait de la possession, tel que nous le comprenons aujourd'hui. Pour s'en rendre compte il faut lire les textes anciens, en respectant leur ordre chronologique. A côté de textes qui emploient le mot « saisine » pour désigner la simple possession de fait  ^,  on en trouve d'autres qui présentent la saisine comme une possession garantie par le droit,  pouvant appartenir à quelqu'un qui n'a pas encore ou qui n'a plus la possession de fait. Le texte le plus net et le plus ancien qui nous montre cette séparation est de Beaumanoir : « Usage d'an et jour suffit à acquérir saisine » (XXIV,  4). Il est bien clair que pendant un an et un jour on a affaire à quelqu'un qui a la possession sans avoir la saisine. Cette séparation du droit et du fait est donc très ancienne, et dès le  xiii<^  siècle la saisine était comprise, au moins dans certains cas, comme étant simplement le  droit de posséder,  « jus possidendi «'.

       *  1931.  La saisine héréditaire. — Si nous nous occupons uniquement de la saisine en matière de succession, nous voyons que de tout temps les parents d'une personne décédée avaient le droit de prendre possession de ses biens sans avoir à remplir aucune formalité et que le droit venait à leur secours en leur donnant dans ce but et immédiatement l'action possessoire  -K  De très bonne heure, on exprima cette situation par la maxime « le mort saisit le vif », qu'on trouve déjà dans les textes du xiii'' siècle, les plus anciens que nous possédions sur ces matières  '^.

       A l'origine, cette maxime n'intéressait que le droit civil : on voulait simplement exprimer par là que l'héritier devait être mis en possession des biens du défunt à l'exclusion de tout détenteur. C'est justement ce que décidait l'arrêt de 1259, cité aux notes, et c'est encore ce que disent très clairement quelques textes jusqu'au commencement du xvi* siècle \ Mais au xvi<^ siècle on se servit du brocard  Le mort saisit le  v//" comme d'une arme pour lutter contre les prétentions fiscales des seigneurs. Ce fut une seconde phase dans l'histoire de la saisine, qui devint alors agressive contre la féodalité et qui sortit ainsi de son domaine primitif, qui était le droit civil pur.

       1932.  Controverses sur les origines de  la saisine. — Au xvni*^ siècle,

       ^ De l'ancien haut-allemand  sazjan,  placer, établir.

       2 « Domino régi remanere debebat molendinus predictus, qui erat in saisina cjus »  {Olim,  t.  I,  p. 389, Xi). — « On doit demander la saisine de l'hérilage sans plaider sur la propriété »  (Beau.manoir, VJ,  4, p. 100). Gomp.  ibid.,  p. 338,  XXIV,  4 ; p. 468.

       3 « Sire, je demant à avoir le saizine de tel héritage ... et à moi en aparlient le saizine par tele reson. Et doit le reson dire, si comme s'ele li est descendue ou es-queue, ou il le demande comme execuileres, par le reson du testament, car en lex cas viennent saisines d'eritages »  (Beaumanoir,  VI,  4). L'auteur ajoute que si on ne lui x(  empêche saisine », il peut entrer en la chose dont droit ou coustume lui donne saisine, sans parler au seigneur, si ce n'est en fief.

       ^ Jugement de 1259 : « Per consuetudinem terre mortuus debebat vivum saisire » {Olim,  t. 1, p. 452, n° xvi). —  Usage d'Orlenois,  du  milieu  du xni* siècle : « Li mort saisist le vif »  (II,  4, dans  Viollet,  Elabl. de Saint-Louis,  t.  II,  p. 337).

       s « En pays coustumier appréhension de fait ne fait rien que le prochain hoir ne soit saisi et vestu de l'héritage du detTunct, par la coustume que le mort saisit le vif » (Jean Desmarets,  f 1383, Décision 52). — « L'hoir se peut dire incontinent après la mort... en possession et saisine des biens du trépassé dont il se dit hoir »  {Grand coutuwier.  II, 21). — « Et est saisi chacun (héritier) de son droit et portion... sans appréhension de fait »  {Coutume d'Anjou,  de 1508, art. 272).

      

       <l'hui,  donna de la saisine une explication purement imaginaire (sous le  n°  317 des //*.«>-titutes coutuniières  de Loysel). 11 prétend que cette maxime a été  inventée  pour dispenser l'héritier de payer les profits féodaux en s'abstcnant de demander l'ensaisinement f> son seigneur. Les textes cités plus haut suffisent à lui répondre.

       Quant aux auteurs modernes qui écrivent sur le droit civil, leurs opinions à cet égard n'ont pas grand poids, parce qu'ils mêlent sans discernement les textes de toutes les époques.

       L'idée primitive de la saisine, considérée comme quelque chose de distinct de la possession de l'ail, nous vient-elle du droit germanique ou du droit romain ? La plupart des auteurs penchent pour les origines germaniques, à cause de la  redite Gewehre  qu'on trouve dans les vieux textes allemands. J'ai jadis essayé de montrer que l'infltience romaine n'était peut être pas étrangère à la formation de celte notion  {Re\'ue critique,  1885, t. \IV, p. 337) et je persiste dans cette idée. M. Viollet n'est pas éloigné de l'accueillir {Histoire'du droit cii'il français,  2« édit., p. 830-8o2). On ne se doute pas en général de la part qu'ont prise les textes romains dans la formation de nos idées juridiques dès qu'ils ont été étudies, c'est-à-dire à partir du xi^' siècle.

       § 2. —  La saisine héréditaire dans le Code civil. A. — Héritiers saisi.s.

       **1933. Disposition primitive de Part. 724.—  Le Code Napoléon portait : « Les  héritiers légilimes  sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt. « C'était l'équivalent de Fart. 318 de la coutume de Paris, qui disait : « Le mort saisit le vif, son hoir le plus proche, habile à lui succéder », avec cette difTérence toutefois que la saisine appartenait jadis à tous les membres de la famille appelés à succéder ab intestat ', tandis que le droit moderne a créé une catégorie de successeurs irréguliers privés de la saisine, et qui comprenait d'abord (de 1804 à 1896) tous les parents naturels et le conjoint.

       **1934. Modification de 1896.  — Aux héritiers légitimes, qui ont

       conservé la  saisine, qu'ils ont eue de tout temps, la loi du 25 mars 1896  a

       <îjouté ceux qu'elle appelle les   « héritiers naturels ».   Entendez  par  là les

       enfants naturels  et   les   père et mère naturels,    qui   sont transformés par

       €ette loi en  héritiers légitimes,  pourvus de la saisine.

       1935. Théorie de la saisine collective.  — Mentionnons pour mémoire une idée développée en Allemagne par  Zachari.t:  et adoptée en France par  Blondeau  (Séparation des patrimoines,  p. 652 et suiv.), d'après laquelle la saisine appartiendrait non seulement aux héritiers qui se trouvent en rang  utile  pour succéder, mais à toute la parenté légitime, à tous les degrés. Cette doctrine qui se rattachait aux traditions sur la copropriété de famille,  est universellement abandonnée. La saisine n'est donnée qu'aux seuls héritiers  appelés,  et non collectivement à tous les parents. Elle est  indi^'iduelle  et n'est donnée à chacun que pour sa part.

       *  1936. Dévolution de la saisine.    —  Mais  si la saisine n'est pas

       1 La loi roumaine n'accorde la saisine qu'aux descendanls et ascendants. Tous les cintres héritiers doivent se faire envoyer en possession (art, 653 C. civ. roumain. (Comparez art. 652, 677, 678,  ihid.).  Mais dans le Code roumain la  saisine  n'a aucun rapport avec le paiement des dettes, que tous les successeurs supportent  ultra fur es.
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       collective,  elle est tout au moins  successive,  c'est-à-dire qu'elle passe aux héritiers du second degré par TefFet de la renonciation du premier, et ainsi de suite : chaque catégorie appelée à défaut des précédentes arrive à la succession avec la saisine, en supposant qu'elle y ait droit par son titre, c'est-à-dire qu'il s'agisse d'héritiers légitimes, et non d'un successeur irrégulier, comme le conjoint. Cette saisine leur est dévolue rétroactivement,, par l'effet de la renonciation du rang précédent, qui est censé n'avoir jamais été héritier (arg. art. 785).

       1937. Objections.  — Deux textes jettent quelques doutes sur la question, et ont fait croire à divers auteurs que la saisine n'était pas successive. Ce sont les art. 790 et 811.

       AuGUMENT TIRÉ DE  l'art.  790. — Cet article permet à l'héritier qui a renoncé de revenir sur sa renonciation pour reprendre la succession qu'il avait d'abord dédaignée, tant que l'héritier subséquent n'a pas accepté. Comment ce retour du renonçant serait-il possible, si l'héritier qui le suit était saisi ?

       Argument tiré de l'art.  811.   — Dès que les héritiers connus ont renoncé, la succession est  réputée vacante,  et il peut lui être nommé un curateur. Si la saisine était successive, ne faudrait-il pas dire que la succession n'est vacante qu'après que tous les degrés successibles ont renoncé ?

       Réponse.  — L'argument pris de l'art. 811 se retourne contre ceux qui s'en servent,. car cet article ne dit nullement qu'un curateur peut être nommé dès que le premier degré a renoncé et encore qu'il existe d'autres héritiers connus : au contraire, il suppose que tous les héritiers connus  ont renoncé, ce qui implique qu'ils ont été saisis les uns après les autres. Quant aux héritiers inconnus, dont l'existence est problématique, on ne doit pas en tenir compte, car, en attendant qu'ils se révèlent, il faut bien que la succession soit représentée par quelqu'un.

       L'argument que fournit l'art. 790 est plus sérieux, mais tout ce qu'on en peut conclure, c'est que la saisine des degrés ultérieurs a moins de force que celle du premier rang. Une faveur faite à l'héritier préférable par son rang constitue une simple dérogation à la règle, et n'autorise pas à nier la dévolution naturelle de la saisine.

       Enfin si la saisine n'était pas successive, il faudrait soumettre les héritiers appelés à défaut des renonçants à la nécessité de demander l'envoi en possession, ou bien décider qu'ils ne sont ni soumis à cette formalité ni saisis, toutes sohitions qui seraient également contraires à l'art. 724, qui ne connaît que deux classes de successibles : ceux qui sont obligés de se faire envoyer en possession et ceux qui en sont dispensés comme ayant la. saisine.

       B. — Effets de la saisine.

       1° Leur nature.

       **1938. A quoi ils se réduisent.  — La saisine n'a aucun rapport avec la transmission de la propriété, qui s'accomplit immédiatement, aussi bien au profit des héritiers qui en sont privés que de ceux qui la possèdent'.

       1 Cependant  Pothier  attribue certainement à la saisine l'acquisition immédiate de la propriété, qui résulte de l'ouverture de la succession. Après avoir rappelé la règle romaine, d'après laquelle la succession n'était pas acquise à  l'héritier  avant qu'il ne l'eût acceptée, il s'exprime ainsi : « Au contraire, suivant notre droit français, une succession est acquise à  l'héritier  que la loi y appelle, dès l'instant même qu'elle lui est déférée, et avant qu'il en  ail  encore la moindre connaissance..  C'est ce que signifie cette règle  de notre droit fiançais : « Le mort saisit le vif, etc. »  (Successions, chap.  III,  sect. 2.) M. Bugnel met en note : « Il n'est pas bien sûr que tel soit le sens de la règle... » Non seulement cela n'est pas sûr, mais c'est le contraire qui  l'est.

      

       Ses ollVls conccrnoMl  iini(jiieinoii(   la prise de possession de Vhêrêdilè,  et ils se produisent sous deux .formes différentes l'une [)our les  choses en nature  et l'autre pour  Vexercice des actions.

       1° Piusi- DK POSSESSION DKS BiKNS Hi'RRDiTAHU'S. — L'héritier saisi a le droit de se mettre en possession des biens du défunt, mobiliers et immobiliers, sans avoir à remplir aucune formalUé.  C'est son bien et l'accès lui en est libre. 11 peut donc se mettre immédiatement à la tète de l'administration de la succession et percevoir les  fruits et  revenus des biens de la composent.

       2° KxERcicK DES ACTIONS. — L'héritier saisi a  (|ualité  pour exercer les actions de toute nature  appartenant au défunt et pour  défendre  à celles qui appartenaient à des tiers contre lui. Cette aptitude à exercer activement et passivement les actions du défunt est surtout remarquable pour les  actions possessoires  : l'héritier en est investi de plein droit, même s'il s'agit d'un bien possédé par un tiers et dont lui-même n'a jamais eu personnellement la possession de fait.

       Pour exprimer ce double effet de la saisine, on dit communément que les héritiers saisis ont la  possession de droit  (parce qu'ils sont virtuellement investis de toutes les actions du défunt) et qu'il dépend d'eux d'y joindre, de leur autorité privée,  \a  possession de fait,  en s'emparant des biens.

       2° Rapport de la saisine avec robligation aux dettes.

       *1939. Origine de cette idée.  — Par la façon dont il est rédigé, l'art. 724 établit un lien entre la saisine et l'obligation de payer les dettes du défunt. On y lit en effet que les héritiers sont « saisis de plein  droit... sous robligation d'acquitter toutes les charges de la succession  ». C'est encore une idée relativement nouvelle, qui ne paraît pas remonter au delà du xvni'' siècle : Pothier, qui ne connaissait pas les origines historiques de la saisine et ne s'en mettait même pas en peine, lui attribuait comme effets propres toutes les règles qu'il voyait applicables aux héritiers légitimes. On l'a déjà vu (ci-dessus p. 578, note l) pour la transmission immédiate de la propriété, que Lebrun et lui faisaient dériver de la saisine ; il en était de même des obligations du défunt, desquelles l'héritier se trouve devenu débiteur personnel par l'effet de la saisine. En d'autres termes, il applique au passif la même idée qu'à l'actif.

       *1940. Réfutation.  — Cette conception est certainement fausse et Pothier lui-même nous en fournit la réfutation. L'obligation indéfinie aux dettes vient d'une autre idée, infiniment plus ancienne, d'après laquelle Vhéritier contiiwe la personne du défunt.  Il prend la place de celui à qui il

       Pothier commet ici une confusion, facile à comprendre, parce que de son temps tous les héritiers avaient la  saisine,  mais son explication est un contresens historique. Avant lui  Lebrun  tenait déjà le même langage  {Successions,  liv.  III,  chap. i, n°  34).

      

       succède, et est tenu de ses obligations de la même manière que lui. A ces héritiers, continuateurs de la personne, le droit français oppose ceux qui recueillent les biens du défunt à titre universel et qui sont tenus de ses dettes uniquement en qualité de  successeurs aux biens,  et parce que les dettes sont la charge de Tuniversalité du patrimoine ^ Dans notre ancien droit coutumier, le principal représentant de cette catégorie était le légataire universel.

       L'idée de la continuation de la personne du défunt par Ihéritier n'est pas spéciale au droit français ; c'est une tradition juridique qui remonte au droit romain, d'après lequel l'héritier était tenu des dettes de la même manière ({ue le défunt, sauf l'effet du bénéfice d'inventaire créé par Justinien. Quant à la formule, elle est récente; on ne la trouve pas encore dans Domat, bien qu'il analyse tout au long  l'idée  qu'elle exprime ^.

       1941.  Explication  du texte.  — Du reste, il ne faut pas se méprendre sur la nature du lien établi j)ar le Code entre la saisine et l'obligation aux dettes. L'art. 724 ne s'exprime pas comme le faisait Pothier ; il n'explique pas l'obligation de l'iiéritier par l'existence de la saisine, de façon à en faire un de ses effets ; il la présente comme une simple  condition  : l'héritier est saisi « sous l'obligation... )), c'est-à-dire à la condition de payer tout ce que devait le défunt. De la sorte, nous restons libres d'expliquer l'existence de cette obligation par l'antique idée de la continuation de la personne : il y a  concordance  entre les deux choses, plutôt que  lap^jort de cause à effet.

    

  
    
       C  — Etendue de la saisine des héritiers.

       * 1942. Biens dont l'héritier est saisi.— Un héritier légitime peut être saisi de biens dont la propriété ne lui appartient pas. Ce fait ne peut plus se présenter que pour une seule cause, le concours de l'héritier du sang avec des légataires non saisis, par exemple quand le défunt a  légué  divers biens à titre particulier, ou même par un legs universel, si Théritier est réservataire ; dans cette hypothèse, le légataire universel n'a pas la saisine, non plus que les légataires particuliers qui ne l'ont jamais. Les uns et les autres sont obligés  de demander la délivrance  à Théritier, (jui est saisi de de toute la succession.

       On peut donc avoir la saisine d'un bien dont on n'a pas la propriété etré-

       ciprociuement avoir la propriété d'im bien dont on n'a pas la saisine.

       Avant la loi du 25 mars 1896, la même situation se présentait pour les enfants naturels en concours avec des héritiers légitimes : eux aussi étaient des successeurs irrégulîers non saisis. Actuellement ils sent héritiers et ils ont la saisine de leur part.

       1 Voici en quels termes Pothier exprime celte idée : « L'héritier est celui qui succède à tous les droits actifs et passifs du défunt, par conséquent à toutes ses obligations, à toutes ses dettes ; il n'est pas tenu des dettes comme d'une charge des biens auxquels il succède, mais il en est tenu comme successeur, non pas seulement des biens, mais de la personne même du défunt, c'est-à-dire de tous ses droits personnels actifs et passifs, et par conséquent de toutes ses dettes, même au delà de la valeur de ses biens »  (Successions,  chap. v, art. 3, § 1).

       2 Les jurisconsultes romains employaient la même formule (personam defuncti sus-tinet) dans un autre sens, à propos de  VJiérédité jacente,  « nondum adita »  [Institutes, liv.  II,  lit. 14, § 2. Comp.  De/este,  liv.  XLI,  lit.  1, § 34).

       é

      

       Il ne dépcndrail pas du testateur d'enlever la saisine à ses licriliers pour la donner à ses légataires,

       1943. Biens dont l'héritier n'est pas saisi.  — Cependant l'héritier légitime n'a pas toujours la saisine tie liniivcrsalité do la succession. Elle lui mancpie : i" pour les biens soumis à un  droit de retour;  2° pour ceux qui ont fait l'objet d'une  institution contractuelle.

       CHAPITRÉ  II

       KNVOI   EN   POSSESSION   DES   SUCCESSEURS   IRRÉGULIERS

       **  1944. Situation  générale   des  successeurs   irréguliers.   —

       Comme les héritiers légitimes, les successeurs irréguliers sont propriétaires (les biens de la succession ou de leur part dans ces biens dès le jour du décès, mais  ils n'ont pas la saisine  (art. 724).

       Rappelons que dans notre ancien droit on ne faisait aucune distinction de ce genre et que tous les particuliers appelés à recueillir une hérédité ah intestat étaient saisis (voyez ci-dessus n° 1933). La privation de la saisine est donc une innovation du Code, d'autant plus grave que, dans son système, les successeurs irréguliers étaient nombreux et comprenaient tous les parents naturels. Depuis la loi de 1896 qui a étendu le hénéfice de la saisine aux enfants naturels et à leurs père et mère, il n'y a plus que le  conjoint  et r/s7t7^ qui soient soumis à la nécessité de demander Fenvoi en possession,, auxquels il faut, je crois, adjoindre  les fj^ères et sœurs de L'enfant naturel, tant légitimes que naturels, mais dont l'arrivée à la succession est fort rare; il y a du reste à leur sujet une controverse qui sera indiquée plus loin (ci-dessous n" 1950).

       § 1. —  Conditions et formes de l'envoi en possession.

       1945.  Scellés et inventaire.  — Le successeur irrégulicr doit : !« faire ai)poscr les scellés; 2*^ faire inventaire (art. 769). Ces formalités sont nécessaires surtout pour protéger les héritiers du sang, qui pourraient se présenter un jour et enlever la succession à celui qui l'avait recueillie en fait. Elles servent aussi à déterminer la limite dans laquelle le successeur irrégulier sera tenu du passif envers les créanciers, si Ion admet qu'il n'est obligé que jusqu'à concurrence de l'actif, situation qui est certainement celle de l'Etat succédant par déshérence, mais qui est controversée pour les autres successeurs irréguliers.

       1946.  Demande en justice.  — L'envoi en possession doit être demandé au tribunal dans le ressort duquel la succesçion est ouverte (art. 770). Cette demande s'introduit par une  requête  (arg. art. 859 et 860 C. proc. civ.). Elle doit être rendue  publique  au moyen d'affiches ; la loi exige « trois publications et affiches dans les formes usitées » (art. 770)*. Toutefois cette publicité n'est nécessaire que pour l'admission de la demande

       ' La loi n'ayant pas déterminé les formes de  celte   publicilé,  il y a une grande di-\"ersité en fait. En  généial  des  insertions  sont faites dans les journaux chargés des annonces judiciaires et se succèdent de quinzaine en quinzaine.

      

       qui pourrait cire rejetée sans aucune de ces formalités, si l'existence d'iiériliers non renonçants était certaine.

       Le tribunal rend un premier jugement ordonnant la publication de la demande ; quand cette publication est terminée, l'affaire revient devant lui, et il statue déBnitivcment, le ministère public entendu (art. 770).

       1947. Preuve à fournir.  — Deux conditions également nécessaires pour le succès de la demande doivent être prouvées :

       1° Que le réclamant a lui-même la qualité de conjoint ou de  frère  naturel du défunt ;

       2° Qu'il   n'existe pas de   successeur préférable, ou du   moins   qu'aucun  ne s'est pré sente.

       Le premier point est facile à établir. Il n'en est pas de même du second. Comment prouver qu'il n'existe aucun parent collatéral du défunt jusqu'au 12^ degré .►* En pratique, on se contente d'un  acLe de notoriété,  constatant les déclarations des témoins qu'à leur connaissance il n'existe pas de parents plus proches.

       1948. Garantie spéciale à fournir par le conjoint.  — Une condition particulière est en outre imposée au conjoint survivant : il doit,  à son choix,  faire  emploi du mobilier  ou  donner caution.  Celle mesure est destinée à garantir le droit des héritiers légitimes encore inconnus, qui pourraient se présenter un jour et réclamer la restitution de la succession.

       L'emploi suppose que les meubles existant en nature sont vendus ; cette vente est obligatoire pour le conjoint, s'il ne veut pas donner caution, mais il a le choix du mode de placement, si le tribunal ne l'a pas spécifié ; la loi ne lui en impose aucun.

       La caution n'est liée que pour  trois années  : après ce temps elle est déchargée (art. 771). La pétition d hérédité reste ouverte aux héritiers contre le conjoint, car elle dure 30 ans, mais elle est alors dépourvue de toute sûreté particulière. Du reste, la caution n'est exigée que dans l'intérêt des héritiers ; elle n'est donc pas responsable envers les créanciers.

       1949. Pourquoi l'État est dispensé de l'emploi et de la caution. — Cette précaution exceptionnelle n'est prise que contre le conjoint, car  l'art.  771 ne l'établit que pour lui.  \JEtat  en est donc dispensé, conformément à l'adage « Fiscus semper solvendo censetur ».

       1950. Controverse.  — Quant aux  frères et sœurs naturels ou légitimes de l'enfant naturel,  appelés en vertu de  l'art.  766, leur situation donne lieu à une difficulté. Sous l'empire des textes primitifs du Code, il n'est pas douteux qu'ils avaient la qualité de successeurs irréguliers, mais on'se demandait s'ils étaient soumis à la nécessité de demander l'envoi en possession. Les textes ne le leur imposaient pas expressément, car les art. 769 et 770 ne parlaient que du conjoint et de l'Etat, et l'art, 773 déclarait ces deux textes applicables « aux enfants naturels appelés à défaut de parents», sans nommer les frères et sœurs de l'enfant naturel. Leur obligation ne pouvait donc provenir que de l'ensemble des dispositions de la loi et de l'opposition faite entre les successeurs irréguliers et les héritiers légitimes, ces derniers étant seuls investis de la saisine. Toutefois ces formalités sont pour eux moins utiles que pour le conjoint, car la famille légitime s'étend au loin, alors que la famille naturelle est très peu nombreuse et la plu])art du temps on est certain que l'enfant naturel décédé ne laisse pas d'autres successibles que ses frères et sœurs, — Depuis la loi du 25 mars 1896, qui a élargi le cercle des héritiers saisis, la question a changé de face et on peut soutenir que le nouvel art. 724, en donnant la saisine aux  «  héritiers naturels », comprend sous ce nom même les successibles de  l'art. 766 (En ce sens Trib. de Versailles, 25 nov. 1897, D. 98. 2. 417). Voyez cependant les observations du  Dalloz  sur ce jugement.

       § 2. —  Effets de l'envoi en possession.

       * 1951. Effet des formalités accomplies.  — Quand Lenvoi en possession a été prononcé, le successeur irrégulier se trouve  dans la même si-

      

       liialion  que s'il était héritier légitime. La saisine lui était refusée par la loi, mais renvoi en possession la remplace exactement. On peut dire qu'il donne au successeur irrégulier une  saisine Judiciaire,  et cette saisine  rélroacfit  au jour de l'ouverture de la succession. Le successeur a dès lors tous les bénéfices de la possession, poiu* la(|uclle il est réputé avoir succédé au défunt à partir du décès, et il a Foxercice actif et passif des actions dépendant de riiérédilé.

       1952. Effet d'une prise de possession irrégulière. — Si le successeur se place de son autorité privée à la tête de la succession, son acceptation, quoique irrégullère, jiroduit cependant certains résultats. Il peut être poursuivi par les créanciers, dont sa négligence nj doit pas paralyser l'action. Mais sa possession de fait n'empêche pas les héritiers qui lui étaient préférables et qui avaient d'abord renoncé de revenir sur leur renonciation : son acceptation, n'étant pas régulière, ne leur est pas opposable. En sens inverse, cette simple acceptation de fait suffit à empêcher la déshérence de la succession et k  écarter l'Etat.

      

       OPTION DE L'HERITIER

       ** 1953. Les trois partis à prendre.  — Celui auquel une succession est déférée peut choisir entre trois partis différents :

       i° Accepter purement et simplement,  ce qui est ordinairement le meilleir parti quand on est sur q-ue la succession est bonne ;

       2°  Accepter sous bénéfice d'inventaire.  C'est ce qu'il faut faire, si Ton a des doutes sur la solvabilité de la succession, Théritier étant couvert par son bénéfice contre Faction des créanciers et conservant l'espoir de réaliser un gain, s'il reste un reliquat d'actif net.

       3°  Renoncer.  La  renonciation  ou  répudiation  fait perdre à l'héritier   tout

       droit sur la succession ; mais c'est une décision qui s'impose si la succession

       est évidemment mauvaise et que l'héritier n'ait pas de raisons personnelles

       de l'accepter quand même, pour acquitter de ses deniers les dettes du défunl.

       Ce sera encore un parti utile à prendre, si l'héritier a reçu  du  défunt  une

       donation considérable, qui serait résolue et perdue pour lui par  l'effet   du

       rapport, s'il acceptait la succession d'une manière quelconque  : il  renonce

       alors  pour s'en tenir à son don.

       1954. Plan.  — Afin de simplifier l'exposition des règles relatives à l'option de l'héritier, nous examinerons d'abord les règles communes aux trois hypothèses possibles, poi:r voir ensuite les règles spéciales à chacune d'elles.

       CHAPITRE PREMIER

       REGLES   GEJ^ERALES

       § l. —  A qui l'oplion ajipartient.

       A. — Liberté du choix.

       *  1955. Règle et exceptions.  — En principe, la triple option déterminée par les art. 774 et 775 est ouverte à tous les successeurs venant al> intestat. Il existe toutefois deux cas exceptionnels où la liberté d'opter es! réduite. Voyez ci-dessous n''"  1957  et 1958.

       **  1956. Liberté de renoncer.  — Le droit français ne connaît plus d'héritiers nécessaires.  Aux termes de l'art. 775 : « Nul n'est tenu d'accep-

      

       lor une succession (|ui lui est écliue. » C'est la reproduction de l'arl. 316 de la coutume de Paris : « 11 ne se porte héritier  (|ui  ne veut. » (Conip. coutume d'Orléans, art. 325; de Bretagne, art. 571, etc. — et  Loyskl,  n° .318).

       A raison de  cette  faculté de renonciation on a pris Thabitude, dans ladoc-Irine, d'appeler « successible » l'héritier qui n'a pas encore pris parti, parce <|u'il n'a pas encore acquis définitivement la qualité d'héritier.

       1" Héritier  uiiiicui'  ou iuterdit.

       *  1957. Suppression de Pacceptation pure et simple.  — La loi défend d'accepter purement et simplement une succession échue à un héritier mineur ou interdit (art. 461 et 509). On peut y renoncer, si on la juge mauvaise; mais si on veut Taccepter, on ne peut le faire (|ue  .sous bénéfice cVinventaire.  L'acceptation pure et simple a paru dangereuse pour Tinca-pable, à cause de l'obligation qu'elle entraîne de payer indéfiniment toutes les dettes encore inconnues et qui peuvent se révéler dans la suite. Avec le bénéfice d'inventaire, on échappe à ce danger.

       La décision do la loi n'est cependant pas sans inconvénients. Elle oblige l'héritier à remplir des formalités et à faire des frais, qui sont inutiles quand la succession est bonne' ; de plus, s'il se rend adjudicataire d'un bien de la succession mis aux enchères, il se trouve tenu, en sa qualité d'héritier bénéficiaire, d'acquitter le  droit de transcription  (1,50 pour 100), dont il serait dispensé s'il était héritier pur et simple (Cass. Ch. réunies, 12 janv. 1876, D. 76. 1. 52, S. 76. 1. 81).

       2° Désaccord entre les ayants droits

       *  1958. Hypothèse.  — Cette seconde exception résulte de l'art. 782. L'hypothèse, prévue est celle où  une personne meurt après avoir été appelée à une hérédité sur laquelle elle n'a pas encore pris parti.  Son droit de la recueillir, avec l'option qu'il comporte, passe à ses propres héritiers (art. 781) : c'est la conséquence du principe moderne cjui fait acquérir la succession de plein droit à l'héritier sauf l'cflet de son option, s'il veut y renoncer. Si cette personne laisse plusieurs héritiers, il est possible que ceux-ci se mettent d accord sur le parti à prendre. Mais, s'ils ne s'entendent pas, qu'arrive-t-il ? C'est alors que l'art. 782 intervient. Le plus sage aurait été de laisser chacun libre de son choix, comme on l'a fait dans l'art. 1475 pour les héritiers de la femme appelés de son chef à accepter ou à répudier la communauté ayant existé entre elle et son mari. Mais on a de tout temps considéré l'option des héritiers comme  indien-sible  : à eux tous, ils doivent avoir une décision unique, comme celle qu'aurait prise leur auteur,

       1959. Solution.  — Autrefois c'était le juge qui décidait  quid nielius,  comme on disait (PoTHiER,  Successions,  chap. iii, sect. 3, art. 2, § 2). Aujourd'hui l'art. 782 veut que la succession soit  acceptée sous bénéfice d'inventaire.  Voilà donc un cas oii des héritiers vont être obligés d'accepter malgré eux, contrairement à la règle « N'est héritier qui ne veut », par suite de leur dissentiment avec leurs consorts.

       Cette solution appelle les mêmes critiques que celle qui est appliquée au mineur. Elle a de plus un grave danger : l'un des ayants droit a le moyen d'obliger les autres à subir l'effet du  rappo)t,  auquel une renonciation aurait pu les soustraire, et il y a là une fraude

       1 On le dit du moins; mais les formalités du bénéfice d'inventaire sont à peu près les mêmes que celles de la  tutelle:  le tuteur devrait les remplir en cette qualité, quand bien même il serait autorisé à accepter purement et simplement.

      

       possible par la collusion de l'un  deux  avec les successibles appelés à la succession en même temps que leur auteur commun.

       B. — Capacité

       1960. Renvoi.  — Les incapables ne peuvent pas prendre parti eux-mêmes sur les successions qui leur sont échues. L'art. 776 veut que la femme se fasse autoriser par son mari pour accepter et ce même texte renvoie au titre « De la Tutelle » pour les successions échues aux mineurs et aux interdits. C'est en effet à propos des différentes classes d'incapables qu'il convient d'indiquer les règles à suivre ; aussi nous n'en dirons rien ici.

       ?5 ^

       2. —  Délais accordé'^ à rhéritier pour délibérer.

       ** 1961. Notion générale. — Pour permettre à Ihéritierde délibérer, c'est-à-dire de se renseigner sur les forces de la succession et de rétlécliir avant de prendre parti, des  délais spéciaux  lui sont donnés par la loi. pendant lesquels nul ne peut le forcer à se décider,  sil  n y est pas prêt, et on lui donne à cet effet une  exceplion dilatoire,  qui lui sert a repousser toutes les demandes diris^ées contre lui.

       A. — Durée des délais.

       *  1962.  Délais légaux. — Il existe un double délai : le premier est de  trois mois, il est donné à l'héritier  /lou?- faire in\eniaire  ; le second est de  quarante jours  et il est donné à l'héritier pour  délibérer  (art.  795). Le second délai commence après lexpiration du premier, ou même plus tôt, après la confection de l'inventaire quand il est terminé avant les trois mois. — L'inventaire peut encore utilement être fait après l'expiration des trois premiers mois, pendant la durée du second délai.

       1963. Prolongation judiciaire des délais. — Ces délais peuvent être prolongés par le juge. Lart 798 parle au singulier en disant que l'héritier peut demander « un nouveau délai ». Mais il est admis que le tribunal a le droit de lui en accorder successivement plusieurs, s'il y a lieu. On s'en rapporte à la prudence des juges.

       1964.  Point  de départ. — Le délai court  du jour de l'ouverture de la succession  (art 795) Cela s'applique sans difficulté aux héritiers appelés en première ligne. Mais si ceux-ci renoncent, les délais déterminés par la loi ne peuvent courir qu'à compter de cette renonciation contre ceux qui sont appelés à leur défaut. Sans cela les héritiers du second rang n'auraient souvent aucun délai utile pour prendre par'i.

       Si l'héritier est mort avant d'avoir accepté ou répudié, ses propres héritiers, appelés à exercer son droit d'option, auront également un nouveau délai qui courra pour eux du jour où il est décédé.

       En d'autres termes, chaque héritier appelé à opter jouit du délai légal  à compter du Jour oii le droit d'option s'est  ouvert  à son profit.

       B. — Situation de l'héritier pendant les délais. * 1965. Effet de l'exception dilatoire. — Aux termes de lart. 797, tant que dure le délai,  l'héritier ne peut être contraint à prendre qualité et il ne peut être obtenu contre lui de condamnation.  Ainsi ni les créanciers qui désirent se faire payer, ni les autres intéressés ne peuvent le forcer à prendre parti : il repoussera toutes leurs demandes par une  exception dilatoire  (art. 174 C. proc. civ.). La procédure sera retardée jusqu'à l'expiration du délai ou jusqu'à ce que la décision de l'héritier soit prise.

      

       OPTION   DE    l'héritier   «jS!

       Par l'efTel de rexcejition, la procédure seule est suspendue ; la demande n'en est pas moins  valahlenient introduite,  et il ne sera pas nécessaire de la renouveler, si le suc-xressible accepte. Par suite, les créanciers ont inlérêt à former immédiatement leur demande, bien qu'ils sachent d'avance qu'elle sera arrêtée par l'exception dilatoire : ils y trouvent le double avantage d'interrompre la prescription et de faire courir les intérêts à leur profit.

       1966.  Frais de poursuite. — Les frais faits sur l'exception dilatoire restent toujours à la charge de la succession, lorsqu'ils ont été faits pendant les délais légaux ; mais quand ils sont faits pendant les délais judiciaires, la loi les met à la charge de l'héritier, à moins qu'il ne justifie qxi il n'a\ait pas eu connaissance du décès ou que le délai légal â été insuffisant soit à raison de la situation des biens, soit à raison de contestations survenues (art. 799).

       C. — Situation de l'héritier après les délais.

       *  1967. Perte  de Texception dilatoire. — Quand les délais légaux et  judiciaires sont écoulés,  Iheritier  est prive de lexception dilatoire, et si on suppose qu il est poursuivi par un créancier, il se trouve obligé de prendre parti inimédiatenient :   il na plus le moyen  de retarder la   demande.

       * 1968. Conservation du droit d'option. — Mais il ne faut pas s"y tromper : lliéritier qui tarde à se décider n est nullement déchu de loption que la loi lui laisse. 11 peut encore choisir entre les trois partis qui lui étaient ouverts, à moins quil n y ait quelque raison spéciale qui lui ait fait perdre l'un ou l'autre, ce qui sera expliqué à propos de chacun d'eux.

       § 3. —  Tf^//tps donuf^ pour opter. A. — (Juveiture du droit d'option.

       *  1969.  Nullité des options anticipées. — Quelle quelle soit, lop-tion du successible doit être faite  après louverlure de la succession,  et pas avant. Toute décision prise sur une succession non encore ouverte, c*est-à-<lire sur la succession  dune  personne encore vivante, est nulle. La loi le dit dune manière spéciale pour la renoAjci'a^/o/î dans 1 art. 791'. Mais la règle est vraie pour  l'acceptation:  cela résulte à la fois de lart. 11.30 qui défend dune manière générale  \espactes  sur succession future,  et de lart. 1600, qui interdit de re/î(/re la succession d'une personne vivante: car la vente implique acceptation : pour céder ses droits à autrui, il faut que le successible commence par les fixer en sa  personne  par une   acceptation.

       1 Cet article a été écrit spécialement pour proscrire l'usage des  renonciations à swces-sion future,  très répandu dans  l'ancien  droit et qui remonte au moins au xii^ siècle.  (Com/. d'Arles,  de 1142, de .Montpellier, de 120i, dans  Ch. Giraud,  Le droil français au inoyen âçie,  ». il, p. 2: t.  I,  preuves, p. 66). On faisait renoncer les filles, et souvent aussi les puînés, pour empêcher ramoindrissement de la fortune par les partages. Sur cet usage, inspiré par les nécessités de l'organisation féodale et conservé ensuite par l'esprit nobiliaire, voyez  Vioi.lft,  Précis,  p. 826 et  siiiv.  ;  Loysel,  n** 3il. Ordinairement la fille renonçait à la succession de ses parents, au moment où on la mariait en la dotant : sa renonciation se trouvait donc contenue dans son contrat de mariage. De là la formule de l'art. 791 : « On ne peut,  même par contrat de mariage,  renoncer... ». Cette prohibition se trouve ainsi une des règles par lesquelles le Code civil maintient dans le droit privé l'esprit égalilaire de la Révolution.

      

       1970. Option des successibles des rangs ultérieurs.  — Quand la succession est ouverte, il n'est pas nécessaire que les successibles appelés en seconde ligne attendent pour opter que ceux qui les précèdent aient pris parti : leur option vaudra par l'eflet de la renonciation des successibles du rang précédent ; si ceux-ci acceptent, elle restera inutile. Sur une application pratique de ce droit, voyez Gass., 20 juin 1898, D. 99. 1. 441.

       B. — Prescription du droit d'option.

       **1971. Texte de la loi.  — « La faculté d'accepter ou de répudier une succession se prescrit par  le laps de temps requis pour la prescription la plus longue des droits immobiliers  » (art. 789). Ce temps est de  trente ans  (art. 2262). — Ce texte a été écrit pour supprimer une règle ancienne qui considérait la faculté d'accepter ou de répudier comme imprescriptible (PoTHîER,  Successions,  chap. m, sect. 4, § 2  in fine).  Il se trouve déjà avec sa rédaction actuelle dans le projet de Tan YIII  (Fenet,  t.  II,  p.  140, art. 94).

       1972. Son obscurité.  — Malgré sa clarté apparente, l'art. 789 est un des plus difficiles à expliquer de tout le Gode civil. Je suis même convaincu qu'il est inexplicable et que ses rédacteurs ne se sont pas rendu compte de la question insoluble qu'ils nous donnaient à examiner.

       Au bout de trente ans d'inaction, la loi déclare que le successible a perdu la « faculté d'accepter ou de répudier ». Mais quelle est alors sa situation? La loi ne le dit pas. Est-il définitivement investi de la succession ou en est-il définitivement exclu ? On le saurait, si la loi déclarait prescrite seulement la faculté d'accepter ou seulement la faculté de répudier : l'héritier serait considéré comme ayant pris le parti inverse de celui que la loi lui interdit de choisir ; mais comme  elle  déclare à la fois prescrite l'une el l'autre option, on ne sait à quelle décision s'arrêter.

       1973. Systèmes doctrinaux.  — Différents systèmes doctrinaux, aujourd'hui sans intérêt, ont été présentés pour résoudre cette énigme. Voyez leur exposé dans  Dalloz, Béperf.,  ¥« Succession, n»* 591 et suiv. ;  Siippi., ifjic/.,  n"s 490 et suiv. Nous n'en signalerons qu'un, pour mémoire : on proposait de distinguer entre les héritiers saisis et ceux qui ne le sont pas ; les premiers se seraient trouvés définitivement propriétaires de la succession, par l'effet de la prescription qui leur enlève le droit de répudier ; les seconds en auraient été définitivement privés par la perte du droit de renoncer. Il semble en effet assez naturel de faire fonctionner la prescription de façon à consolider la situation de fait de l'héritier. Voyez le raisonnement de  Demolombe,  t.  XIV, no 315.

       Mais cette manière de voir, qui est encore développée dans quelques ouvrages récents, accorde  une importance exagérée à la saisine,  qui ne concerne que  Ve.rercice  du droit, et non son  atlriliution.  Le successeur non saisi est propriétaire des biens du défunt tout aussi bien que celui qui a la saisine ; il ne lui manque que la liberté d'agir en justice, mais le droit s'est déjà fixé en sa personne de façon à être transmissible à ses propres héritiers. De plus, dans son application aux héritiers saisis, ce système est contraire à la règle traditionnelle du droit français : « N'est héritier qui ne veut », car il fait d'eux des héritiers purs et simples, sans qu'ils l'aient voulu et même sans qu'ils aient connu l'ouverture de la succession.

       On a encore reproché à ce système de n'être pas conséquent avec son principe : il prétend que la prescription rend définitive la situation où se trouvait l'héritier et qui n'était jusque-là que provisoire. Or quelle est cette situation ? C'est  la liberté du choix, le droit d'accepter ou de répudier à volonté, puisqu'on suppose un héritier qui n"a pas encore pris parti. L'idée d'un maintien définitif de la situation antérieure est donc incom-

      

       |>atible avec le Icvte qui niauifosteinciil enlève quelque chose à l'héritier. Comp. IIuc, t.  V,  n'^ 196. — Du reste, l'elTet de consolidation que M. Demolomhe attribue ici à la j)rcscriptiori est vrai des prescriptions  acquisifi^'os,  mais non des prescri[)tions  extinc-tii'es:   or c'est à cette dernière espèce qu'appartient celle de l'art. 789 (voyez ci dessous 11-^ 1975).

       **  1974. Jurisprudence.  — Dans  la  prati(jue, toutes les distinctions |)roposées par la doclrine ont été écartées, et le système qui prévaut est simple : après trente ans,  l'hérilier qui n'a pas pris parti est considéré comme étranger à la succession  (Cass., 29 janv. 1862, D. 02. 1.273, S. 62. 1. 337; Cass., 28 févr. 1881, D. 81. 1. 193, S. 81. 1. 343. — I.a même solution a triomphé en Belgique : Cass. belge, 20 nov. 1891,  Pasicrisie,9\.  1. li). Elle tend à prévaloir en Roumanie pour Tinterprétation de Tart. 700. C. civ. roumain (Courde Bucarest,  Dreplul,  1886, n° 65 ;  Alexandresco,  p. 175). Tous les systèmes doctrinaux ont le tort d'appliquer Fart. 789 distributive-ment à deux facultés différentes, celle d'accepter et celle de répudier, alors <jue le texte n'établit la prescription que pour  une faculté unique,  celle d'accepter ou de répudier. Or cette faculté indécomposable ne peut être que  le droit héréditaire lui-mèïne^  la vocation du successible : c'est ce droit qui se trouve perdu et qui s'éteint comme tous les autres au bout de trente ans. Dans le même sens  Lvuiœnt,  t.  IX,  n° 481 ; IIuc, t.  V,  n° 195. Si cette décision n'est pas l'interprétation vraie d'un texte qui n'en comporte aucune d'une manière certaine,  elle  a tout au moins l'avantage de résoudre la difficulté parle procédé le plus simple et le plus conforme aux principes généraux et au bon sens : la loi défère la succession à une personne ; si celle-ci n'use pas du droit qui lui est ouvert, elle le perd, et ce droit c'est la qualité de successible : le résultat doit donc être le même que si cette personne n'avait pas été appelée à la succession.

       *1975. Nature de la prescription.  — D'après ce qui vient d'être dit, la prescription qui court contre l'héritier est une prescription  extinctive. Ce caractère est aujourd'hui universellement reconnu. Cependant quelques arrêts déjà anciens sont partis de l'idée que la prescription opposée au successible dont le droit est perdu, par ceux qui ont recueilli l'hérédité à son défaut, était une  prescription acq.uisitive,  fondée sur leur propre possession. Dès lors, pour écarter la pétition d'hérédité dirigée contre eux parle successible qui leur était préférable, les arrêts ont été conduits à admettre une fiction, en vertu de laquelle leur possession, bien qu'ayant moins de trente années de date, était censée remonter au jour de l'ouverture de la succession (Voyez notamment Cass., 29 janv. 1862 précité). — Cette fiction est inutile : l'action échoue, parce qu'elle est éteinte; peu importe la durée de la possession du défendeur.

       1976. Point de départ.  — Il est généralement reconnu que les trente ans courent du jour de l'ouverture de la succession  pour les successibles appelés en première ligne, et pour les autres,  du jour oii le degré précédent a renoncé.

      

       Toutefois, beaucoup d'auteurs admettent que la prescription ne court pas contre l'héritier qui ignore la dévolution de la succession à son profit  (Aubry  et  Rau,  t.  VI,  î; 6I0„ texte et note 18). Cette décision constitue un tempérament important qui rendrait acceptable dans la pratique le système le plus communément admis en doctrine et qui a été développé ci-dessus n'' 1973: l'héritier saisi ne se trouverait pas  malgré lui  investi de la succession d'une manière définitive, puisqu'il aurait eu trente ans pour la répudier à partir du moment oii il en aurait connu l'ouverture; il serait donc tout à fait raisonnable d'interpréter un silence aussi prolongé comme une acceptation tacite.

       Il n'v a pas encore de jurisprudence sur la question, mais il est probable que les tribunaux appliqueraient ici leur système habituel sur l'existence d'une cause de suspension au  profit des personnes qui ont une juste raison d'ignorer la naissance de leur droit (t. 1, n"^* 1479 et 1488).

       g 4. —  Caractères de l'option

       1977.   Énumération. — L'option de l'héritier présente quelques caractères importants. Elle est nécessairement :

       1°  Plre et simple.  — Aucune modalité n'y peut être apposée. On ne peut pas accepter une succession à ternie ou conditionnellement. Celui qui consent à être héritier pour un temps lest pour toujours : « Semel hères, semper hères. » Une acceptation conditionnelle serait non avenue, le successible n'ayant pas manifesté d'une manière ferme la volonté d'accepter.

       2<'  Totale.  — Une acceptation faite pour partie seulement vaut pour le tout, à cause de l'indivisibilité du patrimoine qui est transmis à l'héritier d'une manière universelle.

       30  Indivisible.  — Elle produit ses effets à l'égard de tout le monde.

       4<'  Irrévocable.  —L'irrévocabilité de lacceptation est absolue'; celle des renonciations ne l'est plus à cause de l'art. 790 qui permet au renonçant, dans un cas déterminé, d'accepter la succession.

       § "5. —  Annulation de l'option.

       A. — Causes de rescision.

       r Notions générales.

       1978. Causes diverses de nullité. — L'option de l'héritier peut quelquefois être frappée de  nullité absolue,  par exemple si elle a été faite avant l'ouverture de la succession (art. 791). Mais en générai les causes de nullité, dont on s'occupe à ce propos, sont celles qui entraînent une simple nullité relative et qui sont fondées sur  Y incapacité  de l'optant ou sur un  \ice du consentement.  Il n'y a rien de particulier à dire pour les nullités^déri-vant de l'incapacité: le droit commun s'applique. 11 n'en est pas de même pour les vices du consentement.

       Avant d'examiner les règles spéciales qui leur sont applicables, remarquons que l'art. 783 n'a statué que pour le cas  d*accef)tatio/i.  Nous devons généraliser la question et nous occuper même de la renonciation.

       *  1979. Dol.  — D'après le droit commun, le dol n'est admis comme cause de nullité d'un contrat qu'autant qu'il a été  commis par l'un^ des parties contre l'autre  (art. 1116). Venant d un tiers, il est indifférent; le contrat reste valable et la partie trompée est réduite à une action en nullité contre l'auteur du dol (t.  II,  n'^ 1063-2**).  Celte distinction est inapplicable aux acceptations ou répudiations de successions :  quelle que soit la personne qui a trompé le successible pour le décidera prendre un parti contraire à ses intérêts, l'action en nullité pourra être exercée. Ceci  tient à ce qu'il s'agit ici d'un

       1 A Bordeaux, on permettait jadis de renoncer pendant 30 ans après avoir accepté.

      

       acle unilatéral  pour lequel il n'v a j)as à proprement parler de « parties » en dehors de son auteur. En fait, le dol viendra soit d'un cohéritier qui a voulu décider le successihie à renoncer pour hériter de sa part ou à accepter pour bénéficier du rapport d'une donation, soit d'un créancier qui l'a décidé à accepter purement et simplement pour l'avoir comme débiteur personnel.

       La dllTérence qui existe à ce point de vue entre les contrats et les options de successibles est vi>ible dans les textes de la loi :  l'art.  783 ne recherche pas par qui le dol a été commis, comme le fait l'art.  1116.

       1980.   Violence. — Le Code n'a pas mentionné la violence comme cause de nullité à propos des successions. Cependant il est certain qu'elle a lieu comme partout ailleurs. Puisque la loi décide que le dol entraîne nullité, on doit l'admettre à plus forte raison pour la violence, qui est une atteinte plus grave à la liberté.

       1981.   Erreur.  — En matière de successions, l'erreur  n est jamais,  à ce titre, une cause lie  nullité relative.  De deux choses l'une : ou bien l'erreur porte sur  Videnlité même de la succession, et alors elle détruit entièrement la volonté, et la succession Aérita-blemenl déférée n'a été ni acceptée ni répudiée; ou bien elle porte sur les  forces de la succession,  et alors elle se confond avec la lésion pour laquelle il y a des règles spéciales. Voyez le n" suivant.

       *   1982. Lésion. — Pour elle, nous devons distinguer entre la renonciation et l'acceptation.

       1°  Renongiatio'.  — Jamais l'action en rescision ne sera ouverte, par cela seul que la loi n'a rien dit. C'est en effet im principe du droit français que la lésion n'entraîne la nullité  que pour certaines personnes,  qui sont les mineurs (art. 1118 et 1305}, ou  pour certains contrats,  qui sont la  vente  et le  partage  (art. 887 et 1674). Faute de texte,, nous ne pouvons qu'écarter l'action.

       2°  Acceptation.  — Ici nous avons un texte, l'art. 783, qui établit un cas de rescision, un cas unique, dont  il détermine la nature et les conditions et qui sera expliqué tout au long plus loin (n^* 1983 à 1987). Hors ce cas, l'héritier majeur^ ne peut  jamais  se plaindre d'avoir été lésé par le parti qu'il a pris et intenter pour cette cause l'action en nullité. Ainsi la loi laisse sans secours un héritier qui a accepté une succession purement et simplement et qui éprouve ensuite une perte énorme parce qu'il découvre des dettes inconnues ou parce qu'il s'aperçoit que le défunt n'était pas propriétaire de certains biens qu'on croyait lui appartenir. Cette augmentation du passif ou cette diminution de 1 actif resteront pour compte à l'héritier parce qu'il avait à sa disposition un moyen spécial de se garantir contre ce danger: c'était d'accepter sous bénéfice d'inventaire.

       2" Spécialités sur la rescision de l'acceptation pour lésion.

       1983.   Cause de rescision. — Le cas prévu par l'art. 783 est celui où  la succession se trouve absorbée ou diminuée de plus de moitié par la découverte d'un testament inconnu au moment de l'acceptation.  — Cette exception admise par la loi est-elle bien justifiée? On a dit que s'il est possible aux héritiers de se renseigner sur l'état de fortune du défunt, il leur est beaucoup plus difficile de connaître les testaments qu'il a pu faire et qui ne sont plus en sa possession, tandis que les obligations qu'il a contractées et les aliénations qu'il a consenties laissent presque toujours des traces dans ses papiers. Cette raison n'est peut-être pas décisive, car bien d'autres actes que les testaments peuvent rester inconnus des héritiers et modifier considérablement la composition de la succession,

       1984.   Conditions de la rescision. — Ces conditions sont au nombre de quatre, savoir :

       \° La découverte d'un testament inconnu.  — Aucun recours ne serait donc ouvert à l'héritier qui découvrirait l'existence d'une donation ignorée de lui,

       *   Le texte dit « l'héritier  majeur  », afin de réserver, conformément au droit commun, l'action du mineur qui peut se faire restituer quand il a été lésé et que les formes destinées à le protéger n'ont pas été observées.
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       2^  Des dispositions faites à titre particulier.  — En eflet, si le legs contenu dans le testament est un legs universel, l'héritier est entièrement dépouillé, mais son acceptation se trouve anéantie, puisqu'elle a été faite par quelcpi'un qui n'avait aucun droit sur la succession: c'est le légataire universel qui succède à sa place; il n'y a donc pas lieu de faire rescinder une acceptation qui est non avenue. Le même raisonnement s'applique dans la mesure où la libéralité testamentaire reçoit son exécution, lorsque l'héritier est réservataire ou lorsque le legs est à titre universel : il y a partage de la succession entre l'héritier et le légataire. Au contraire, si ce sont des legs particuliers, ils laissent à l'héritier son titre de successeur universel et lui en enlèvent seulement l'émolument.

       30  Une disposition enlevant à Vhéritier la moitié au moins de la succession.  La loi entend parler ici de l'actif  net,  car elle suppose une libéralité qui ne s'acquitte qu'après le paiement du passif (Hue, t.  V,  n" 172. —\'oyez toutefois  Demolomhe,  t.  XIV  , n" 551).

       4°  U/ie lésion résultant de cette découverte.  C'est ici qu'on cesse de comprendre la pensée de la loi : on n'aperçoit pas comment cette lésion peut se produire.

       1985. La difficulté et ses différentes explications.  —  11  faut partir de l'idée admise traditionnellement que les héritiers ne sont jamais tenus de payer les legs « ultra vires hereditatis », même quand ils ont accepté purement et simplement  (Pothier,  édil. Bugnet, t. VIII, p. 138), idée qui s'est conservée jusqu'à nous (Orléans, 14 mai 1891, D. 91. 2. 313, S. 93. 2. 1). Si donc l'héritier se voit dépouillé en toutou en partie par un testament, le bénéfice de son acceptation sera moindre ou nul, mais il ne sera pas lésé,  il ne subira pas une perte sur sa fortune personnelle, et il n'aura aucun intérêt à demander l'annulation de son acceptation.

       Les interprètes se sont alors mis en campagne pour découvrir la possibilité d'une lésion, et voici ce qu'ils ont trouvé de mieux.

       Danger d'insolvabilité.  — Une succession comprend 100 000 francs d'actif et 50 000 francs de passif. Il reste 50 000 francs nets à l'héritier. On découvre un testament contenant pour 60 000 francs de legs : l'héritier les paiera jusqu'à concurrence de 50 000 francs et restera les mains vides. Il n'est pas lésé, mais si de nouveaux créanciers se présentent, l'héritier sera obligé de les payer. On lui donnera bien un recours contre les légataires, qui auron,t touché des legs qui ne leur étaient pas dus, mais ceux-ci peuvent être insolvables  (Villequez,  Revue de droit français et étranger,  t. YII, p, 234). — Cette hypothèse, outre qu'elle est trop compliquée pour avoir pu entrer dans les prévisions du législateur, ne répond pas à la définition du texte : ce n'est pas la découverte du testament, c'est la découverte de nouvelles dettes qui cause la lésion.

       Danger du rapport.  — On suppose une succession de 100 000 francs se partageant entre deux héritiers. L'un d'eux a reçu, sans dispense de rapport, une libéralité de 50 000 francs. S'il accepte, il y aura 150 000 francs à partager; sa part sera de 75 000 francs. 11 a donc intérêt à accepter ; il y gagne 25 000 francs. Voici qu'un testament se découvre qui lègue 70 000 francs à diverses personnes. Il ne reste plus que 150000 — 70 000 = 80 000 francs. Sa moitié dans l'actif n'est plus que de 40000 francs. Comme il en a rap-])orté 50 000, il est en perte de 10 000 francs  (Villequez,  ibid.,  p. 236). — On ne peut faire à celte hypothèse le même reproche qu'à la précédente : c'est bien la découverte du testament qui cause la lésion. Mais est-ce là ce que les rédacteurs de la loi ont prévu ? Le texte ne s'occupe pas du r?pport, qui suppose l'existence de plusieurs héritiers ; il est général et doit pouvoir s'appliquer même à un héritier unique. Dans la pensée de la loi, le danger est inhérent au seul fait d'une acceptation pure et simple.

       Obligation de payer les legs  «  ultra vires  ». — Toutes ces explications étant /'cartées, beaucoup d'auteurs ont été conduits à croire que l'art. 783 devait s'expliquer par la nécessité pour l'héritier d'acquitter les legs même « ultra  Aires  hereditatis ». Alors la possibilité d'une lésion se comprendrait le plus facilement du monde. Cependant cette interprétation paraît tout aussi inacceptable que les précédentes. En elfet on verra que dans notre droit, comme autrefois, l'héritier n'est pas tenu des legs au delà des forces de la succession. D'autre part, si c'était à cela que les rédacteurs du  Code avaient pensé en
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       rédigeant l'art. 788, lis se seraient exprimés autrement, ils auraient {)arlé de libéralité supérieures à l'aclif et n'auraient pas exigé cetle proportion de plus de moitié qui suppose qu'il reste encore à  l'Iiérilier  une [)art considérable de la succession.

       1986.   Conclusion. — La vérité est donc qu'on ne sait pas ce que les auteurs de la loi ont voulu dire : l'art. 783 doit être considéré comme une  Irtadverta/ice légistaliiT, en tant qu'il parle de la possibilité d'une lésion par l'efret de la découverte d'un tesla-menf. Juges et interprètes sont bien forcés d'appliquer la loi quand il se présente des hypothèses prévues par le législateur et réglées par un texte ; mais ils ne sont point chargés de découvrir les combinaisons de circonstances irréalisables auxquelles le législateur a songé dans un moment de distraction i. En  fa\i jnmais l'espèce visée par l'art.  783 ne s'est présentée dans la pratique,  et voilà près de cent ans que ce texte existe.

       1987.   Espèce pratique. — En revanche, il se présente parfois une hypothèse où la rescision semblerait assez conforme à l'équité naturelle, et où cependant elle est impossible à cause du texte prohibitif de l'art. 783 : un liéritier accepte une succession à laquelle il est appelé pour une faihle part, puis on découvre un testament qui lui fait un legs beaucoup plus considérable. H aurait eu intérêt à renoncer pour s'en tenir à son legs, au lieu de le perdre par l'effet du rapport. Les tribunaux ont toujours refusé de le restituer contre son acceptation et cela par une interprétation très exacte de la loi (Gass , 3 mai 1865, D. 65. 1. 153, S. 65. 1. 3n. — Comp. Cass., 19déc. 1888, D. 90. 1. 341, S. 90.  I.  102). iMais la loi du 24 mars 1898, qui a dispensé du rapport les legs pour lesquels le testateur n'a pas manifesté d'intention contraire, a fait disparaître cet inconvénient d'une autre façon : l'héritier qui a accepté, dans l'ignorance du legs qui lui était fait, a le droit de le prendre en sus de sa part ab intestat, dans les limites de la quotité disponible.

       F). — De l'action on rescision et de ses efTets.

       1988.   Durée de l'action. — L'opinion n'est pas encore bien fixée sur ce [)oint. Eaut-il appliquer ici l'art. 1304, qui limite à  rii.r  a//s]a   durée de l'action en rescision.'^ Quelques bons auteurs l'admettent (Di:-MoLOMBi:, t.  XIV,  n'' 555;  Aubry  et  Rai',  t. \  I, t^  611,  p. 385), et il y a évidemment même raison pour l'appliquer aux testaments qu'aux contrats. Mais la plupart des auteurs récents inclinent vers une interprétation restrictive : l'art. 1304 est écrit à propos des contrats et ne vise que « l'action en nullité ou en rescision  d'une convention  », ce qui le rend inapplicable aux  testaments ;  pour ceux-ci le droit commun subsiste et la prescription est de  trente ans  (Laukk^t,  t.  IX,  no 362 : Hue, t.  V,  n" 176). C'est aussi l'avis de  Dalloz  (Bépert.,  vo Successions, n» 527; Suppl.,  no 454). Il n'y a pas de jurisprudence sur la question. Comp. t.  II,  n» 1288.

       1989.   Effets de la rescision ou de l'annulation. — L'acceptation ou la renonciation disparaît, et le successible se reirouve dans la même situation cjue s'il n'avait pas pris parti : il peut opter à nouveau, dans le sens qu'il voudra, et cela alors même que plus de trente ans seraient déjà écoulés depuis l'ouverture de la succession ; le droit d'option vient de se rouvrir pour  lui.

       1 L'origine historique de cette disposition est généralement ignorée; elle est cependant bien facile à découvrir. Le projet de  l'an   Vlil  portait que « l'acceptation du majeur ne peut  Jamais  être révoquée sous le prétexte de lésion »  (Fenf.t,  t. Jl, p. 139, art. 88). Le Tribunal de cassation demanda que la rescision fût possible o si, postérieurement à l'acceptation, l'actif de la succession se trouvait absorbé ou diminué de plus de moitié, soit par la production  d'un  testament jusqu'alors inconnu, soit par l'annulation  d'actes non attaqués au moment de l'acceptation »  (Fknet,  ibid.,  p. 569). Comme motif, le tribunal ajoutait que « la jurisprudence a jusqu'à ce jour été constante à l'appui de ce que propose la commission ». Il y avait donc des  arrêts  en ce sens, et il doit être possible de les retrouver. Or  Pothier  y fait  allusion  en ces termes : « Il y a même des arrêts qui,  sur des circonstances extraordinaires,  quoi qu'il ne  (ùi point intervenu de dol, ont relevé des majeurs de leur acceptation,  mois ces arrêts ne doivent point être tirés à conséquetice » (Successions,  chap. m, sect. 1, art. 1, § 4). Quels sont ces arrêts? Remontons  plus  haut.  Lebrun  en parle plus explicitement que Pothier  {Successions,  liv.  III,  chap. i, n° 4i), et il renvoie aux recueils de  IIenrys  et de BoNiFACE : quand on se reporte à ces arrêts, qui sont du xvii" siècle, on voit qu'aucun d'eux ne concerne l'hypothèse prévue par l'art. 783.

      

       L'héritier acceptant qui se fait restituer doit rendre tout ce qu'il a touché en capitaux et revenus ; de même qu'il a droit au remboursement de tout ce qu'il a pajé de ses deniers personnels, soit aux créanciers de la succession, soit aux légataires, soit à ses cohéritiers par l'effet du rapport.

       Ses cohéritiers peuvent se trouver en perte à la suite du jugement qui annule son acceptation : ils vont être moins nombreux pour su])porter une succession insolvadîle. Néanmoins, comme on suppose que la même cause de restitution n'existe pas en leur personne, ils ne peuvent ni se faire restituer eux-mêmes, ni se soustraire aux effets de V accroissement,  par suite duquel la part devenue vacante se réunit aux leurs (art. 786).

       § 6. —  De l'action Paidienne en matière de successions.

       *1990. Existence de l'action. — L'art. 1167, qui accorde une action aux créanciers contre les actes frauduleux faits par leur débiteur, est général dans ses termes : il s'applique donc à Toption faite par le successible, quand il y a fraude contre les créanciers ^ Ceux-ci pourront, par exemple, faire annuler Tacceptation d'une succession insolvable "^ Ce point a toujours été admis.

       Eu outre, Fart. 788 ouvre formellement Taction Paulienne contre les renonciations à succession, en cas de fraude. Cet article a été écrit pour consacrer une différence entre le droit romain et le droit français. Les anciens n'accordaient pas l'action contre les actes par lesquels le débiteur avait simplement  négligé d'acquérir;  or tel était le cas pour le refus de faire adition, parce qu'à cette époque la propriété de la succession n'était pas transmise de plein droit à l'héritier; elle ne lui passait que par l'effet de l'adition. En droit français, l'héritier est déjà propriétaire avant d'avoir pris parti, sauf l'effet de son droit de répudier. Par suite, quand il renonce à la succession, il se dépouille d'un droit  déjà acquis,  qu'il dépendait de lui de conserver. L'action Paulienne est donc recevable : il a réellement  diminué  son patrimoine. Ainsi, si nous avons en droit français une solution différente de la solution romaine, ce n'est pas la théorie de l'action Paulienne qui a changé, c'est celle des successions.

       1991.Controverse. — L'art. 788 a soulevé quelques doutes, pour savoir si les créanciers devront prouver la  fraude  du renonçant, c'est-à-dire l'intention de leur nuire, ou s'il suffira qu'ils prouvent le  préjudice  que leur cause sa renonciation. Le texte parle de « préjudice », tandis que le principe général de l'art. 1167 exige la « fraude ». C'est une question qui se pose pour toutes les renonciations à un droit quelconque. Voyez les art. 622, 1053, 1464 et 222-5. On reconnaît aujourd'hui que  la preuve de la fraude est nécessaire.  Voyez t.  II,  n" 313. Les art. 622 et 788 sont des articles d'attente, qui ont été rédigés avant qu'on n'eût abordé l'art. 1167, car l'art. 1464, rédigé ensuite pour un cas tout semblable à ceux des art. 622 et 788» parle de fraude et non plus de préjudice.

       1 II y a bien dans l'art. 1167 l'annonce de règles restrictives relatives aux successions, mais tout le monde reconnait  qu'il  s'agit des règles spéciales aux  parlâmes  établies par l'art. 882. Nous n'avons donc pas à nous en préoccuper ici.

       2 L'acceptation d'une succession insolvable peut n'être pas frauduleuse, par exemple si c'est un fils qui se propose de payer les dettes de son père par son ti'avail. En ce cas l'action Paulienne ne sera pas donnée.

      

       CHAPITHI] Il

       rèCtLes spéciales a l'acceptation pure et simple

       § 1. —  Comment elle se fait.

       *  1992. Distinction. — Aux termes de Tart. 778, racceptation d'une succession peut èlre  expresse  ou  tacite.

       Il faut \ joindre, comme variété d'acceptation tacite, l'acceptation  forcée qui résulte du  recel.

       A. — Acceptation expresse.

       ** 1993. Sa forme. — Il y a acceptation expresse quand le successible prend le titre d'héritier  dans un acte écrit  (art. 778). Ainsi une acceptation verbale ne suffirait pas : elle serait trop difficile à prouver, et elle peut d'ailleurs n'être qu'une parole prononcée à la légère; l'écrit suppose plus de réflexion.

       Cet écrit peut être un acte quelconque,  autlientiqae  ou  privé  (art. 778). Une  lettre missive  suffirait elle? Dans l'opinion qui préA^aut on distingue: non, si c'est une  lettre confidentielle  écrite à un ami; oui, si c'est une  lettre d'affaires,  écrite à un créancier on  à quelque autre intéressé. Cette dernière, seule, est un « acte » susceptible de faire preuve dun (ait juridique comme l'acceptation.

       Il n'est pas nécessaire que cet écrit ait été dressé spécialement pour constater l'acceptation ; il peut avoir un autre but et il suffit que la volonté d'accepter s'y trouve consignée incidemment, quand l'occasion s'en présente. — Mais il faut que la qualité d'héritier y soit prise avec le sens  à'iiéritier acceptant  et non pas seulement avec celui  àliéritier appelé à succéder,  c'est-à-dire de successible, sens que ce mot a quelquefois (par exemple dans l'art. 724). Dans ce dernier sens il réserverait à celui qui l'a pris toute sa liberté d'opter.

       B. — Acceptation tacite.

       'J° Notion générale.

       **1994. Définition. — H y a acceptation tacite  quand Vhérilier fait un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter et qu'il n'aurait le droit de faire qu'en sa qualité d'Jiériiier  (art. 778). Les Romains admettaient cette forme d'acceptation qu'ils appelaient la « gestio pro herede».

       « Acte» signifie ici acte juridique et non pas acte écrit. L'art. 778 prend

       donc successivement ce mot dans ces deux sens (Comp. t.  I,  n° 264).

       1995. Comparaison avec l'ancien droit. — La formule employée par la loi ne contient pas l'énoncé de deux conditions distinctes; c'est la même idée répétée sous deux formes différentes. Le Code a voulu bien préciser sa pensée parce qu'il y avait eu des incertitudes dans l'ancien droit. Autrefois, on laissait aux juges toute liberté pour décider si le successible avait réellement entendu accepter. Il n'en est plus ainsi : l'héritier ne peut être considéré comme acceptant que si l'acte fait par lui en suppose  nécessairement

      

       l'intention, c'est-à-dire qu'il faut que cet acte soit tel qn il n'ait | as pu être fait par lui en une autre qualité. Ainsi les actes qui peuvent avoir été faits aussi bien à un autre titre qu'au titre d'héritier, ne valent pas acce[)tation tacite, alors même que les circonstances^ montreraient que l'héritier avait réellement l'intention d'accepter.  Exemm.ks:  il possédait un bien par indivis avec le défunt, et il a continué à en jouir après le décès; il avait formé avec lui une société et il a terminé les opérations commencées; dans ces deux cas, sa condiiite s'explique aussi bien par la qualité de copropriétaire ou de coassocié, que par la qualité d'héritier. — Jugé en ce sens que l'héritier conserve le droit de renoncer à la succession cjuoiqu'il ait pris possession d'un bien donné par lui au défunt et qui lui revient par l'eflet d'un droit de retour (Cass., 18 août J869, D. 69. 1. 461, S. 70. i. 69).

       2" Actes entraînant acceptation tacite.

       1996. Actes de disposition sur la part héréditaire.  — Trois cas peuvent se

       présenter, tous trois prévus par l'art. 780.

       1°  Cession de dhoits si;ccessifs.  — Si l'héritier cède ses droits successifs à »me personne quelconque, à titre tratuit ou à titre onéreux, il est réputé acce[)ter. En elfet,. s'il les cède à titre onéreux, il les  vend,  et pour les vendre il faut qu'il commence par les acquérir; il accepte donc implicitement. La cession gratuite ressemble davantage à une renonciation, puisque  Ihérilier  ne reçoit rien. iS^éanmoins-il  donne  sa part, il la  tians-mef,  et le donataire est son ayant cause; il doit donc l'avoir acquise d'abord a\ant de la céder '.

       En d'autres termes, ce qui est cédé n'est pas la  (jualité de siicces.sible,  avec la faculté d'option qu'elle comporte, car cette cpialité est intransmissible : c'est  Vémolumenf  attaché au titre d'héritier, émolument qui ne peut appartenir au disposant c|u'autant qu'il a fait usage de son droit en acceptant.

       2*^   RENONCrATJON  GUAIUITE   AU   PKOriT  DE  COHERITIERS  DETERMINES.     Gcci  Il'cst  UUe

       renonciation que de nom, puisque le rcnonçajit désigne lui-même les bénéficiaires de sa part: ceux qu'il choisit la tiennent de lui, et non de la loi, d'après laquelle la part d» renonçant aurait profité à tous. 11 la leur a donc transmise, et c'est avec raison que l'art. 780 le considère comme acceptant.

       ?^ous,tirerons de là une autre conclusion: cette prétendue renonciation, étant au fond une véritable acceptation, n'est pas soumise à la forme spéciale d'une déclaration au greffe instituée pour les renonciations par l'art. 784 : elle se fait valablement sous la forme d'une convention ((]ass., 15 novembre 1858, D. 58. 1. 433).

       3"  Renonciation payée au profit de tous.  — Cette dernière décision se comprend moins bien que les précédentes. Les cohéritiers peuvent désirer écarter l'un d'eux de la succession; ils lui donnent une somme pour le décider à renoncer, il renonce dans la forme légale des renonciations, et la loi le déclare acceptant. D'oii il suit que c'est lui qui est héritier; les autres sont cessionnaires de sa part à titre particulier, et ne peuvent ensuite ni la répudier, ni l'accepter bénéficiairement. C'est une innovation du Code- : autrefois on admettait que la renonciation pouvait se faire « aliquo dato », et alors le renonçant était véritablement étranger à la succession, et les autres héritiers restaient libres d'accepter ou de répudier ; il y avait simplement un participant de moins.

       ^ Dans l'ancien droit, un considérait comme une renonciation la  donation  qui  était faite  (lu profit de tous les cohéîHtiers indistinctement,  parce qu'elle ne modifiait pas l'effet d'une renonciation véritable. Le Code a changé sur ce point la  solution  : il décide que le successible accepte quand il fait donation de sa part, «  soit à tous ses cohéritiers,  soit à quelques-uns d'entre eux » (art. 780).

       2 Le Code civil a malencontreusement repris une décision de Domat, qui n'était (Qu'une  erreur d'interprétation de deux  lois  romaines iDiCKSTE, liv, XXLX, lit. 2, fr. 24, et tit. 4, fr. 2. princ). Domat a cru que ces textes établissaient une règle générale, alors qu'il s'agissait d'une règle exceptionnelle prise par le préteur pour un cas particulier  [Loix civiles,  liv.   I,  tit.  1, sect. 2, n° 18). La règle  était,  au contraire, que la renonciation  faite  à prix d'argent  n'était  pas  traitée  comme un acte d'acceptation : «  Pjo  herede non gerere, qui  ideo  accepit ne  heies  sit »  (Ulpien,  fr. 2i précité).

      

       On \oll que  \c  droit moderne est, en celte matière, pins riti:oHren\ que l'ancien.

       1997. Actes de disposition sur des biens particuliers.  — Quand rhérilier aliène un bien dépendant de la succession, quand il liypotliè(|ue im immeuble ou le grève <le servitudes, il est encore réputé acceptant, car ce sont des actes de maître qu'il n'aurait oucunoment le pouvoir d'accomplir, s'il avait renoncé ^

       11 n'est pas nécessaire que ces actes soient valables; il suffît que leur nature implique rinlention d'accepter: on ne se préoccupe pas du sort de l'acte, mais de la volonté qu'il révèle. Ainsi quand Tliéritier vend une cliose déposée par un tiers clmz le défunt, la croyant comprise dans la succession, il sera néannîoins héritier, malgré la nullité de la vente, parce que l'acte n'a pu èlre fait par lui qu'après que la résolution d'accepter a été bien prise dans son esprit. Ainsi encore cpiand un enfant appelé à succéder à la fois à son j)cre et à sa mère, vend un bien j)aternel qu'il croit dépendre de la succession maternelle, on le considère comme  ayant accepté la succession de  sa  mère et non  celle de son père.

       En sens inverse, s'il a vendu un bien qu'il croyait lui appartenir pour une cause antérieure, alors qu'en réalité il dépendait de la succession, il ne sera pas réputé avoir accepté, ])arce que l'acte n'en implique pas l'intention; mais c'est à lui de prouver son erreur (Comp. Cass., 14 janvier 1868, D. 68. 1. 130, S. 68. 1. 179). Cet arrêt a décidé que le succcssible qui prend possession d'un bien qui lui a été donné parle défunt, agit comme donataire et non comme héritier, malgré l'irrégularité qui peut rendre nul son titre de donataire.

       1998. Actes d'administration et de jouissance.  — Ces actes constituent eux aussi l'acceptation tacite. Cependant on doit faire exception pour certains actes que la loi permet à l'héritier de faire sans avoir à craindre qu'ils soient interprétés comme valant acceptation : ce sont des  acfes conser\'atoires,  qui ont un caractère d'urgence, et qui représentent une administration purement provisoire ou une simple  siii^>eiUaiice  de la succession, comme le dit l'art. 779. Ces mesures conservatoires peuvent être prises par le successible, en sa qualité de propriétaire conditionnel, et elles le sont dans l'intérêt de tous.

       Dans l'impossibilité de tout passer en revue, nous nous bornerons à quelques exemples.

       L'héritier a  ordonné les obsèques  du défunt : c'est raccom[)lissement d'un acte de piété et d'un devoir de famille; de plus il est nécessaire d'y procéder rapidement. — L'héritier  d. pris les clefs;  il s'est  saisi des titres et papiers  du défunt: ce peut être une mesure de précaution pour empêcher des détournements par les tiers ou par les domestiques; il en a de plus besoin pour s'éclairer sur la valeur de la succession et pour délibérer. — L'héritier a pris des  mesures urgentes,  soit sous la forme  d'actes jiiridi-f/nes  (inscriptions d'hypothèques, saisies-arrêts, protêts, etc.), pour éviter des présomptions ou des déchéances; soit sous la forme  cVactes matériels,  comme des réparations immédiatement nécessaires. — Il a  /yris de l'argent  dans la succession pour  payer des dHter, liquides et pressan'es,  comme les frais funéraires et les salaires des domestiques. Aucun de ces actes ne vaut acceptation.

       1999. Actes faits  avec  autorisation de justice.  — La loi va même plus loin, et permet au successible de vendre certains meubles, susceptibles de dépérir ou dispendieux à conserver (art. 796),  tùut en lui réservant sa liberté d'option;  mais olle veut que le successible se fasse autoriser à cet eflfet par le tribunal.

       En se fondant par analogie sur cet article, on permet au successible de passer des baux suivant l'usage des lieux quand il y a nécessité pour éviter une vacance et en s'y faisant autoriser par la justice. Le même procédé devrait être employé toutes les fois que l'acte qu'il s'agit de faire présente une certaine gravité et pourrait être interprété comme valant acceptation. Faute d'avoir pris cette précaution, l'héritier aurait beau insérer dans l'acte fait par lui toutes ses réserves et protester qu'il n'a pas l'intention d'accepter, ses dires resteraient sans efTet : « Protestatio non valet contra actum ».

       '  La jurisprudence se montre très rigoureuse  sur  ce point. Ainsi il a été jugé que mp!e lait d'emporter chez lui quelques elTels appartenant au défunt privait l'hériti<

       le simple lait d'emporter chez lui quelques elTels appartenant au défunt privaitl'héritier du droit de renoncer (Cass., 8 nov. 1887, S. 90. 1. 503).

      

       2000.  Demande Çn partage.  — Le fait de demander sa part dans l'hérédité, bien qu'il ne soit pas un acte de disposition, implique l'intention d'accepter. C'est un cas d'acceptation tacite non prévu par les textes (Besançon, 18 mai 1892, D. 92. 2. 516).

       C. — Acceptation forcée résultant du recel.

       1° Analyse du recel.

       2001.  Définition.  — On appelle « divertissement » ou « recel » l'acte d'un héritier qui cache certains effets de la succession avec l'intention de se les approprier et de frustrer ses cohéritiers de leur part dans les choses diverties ou recelées. — Le mot  divertir  semble convenir spécialement au cas où l'héritier s'empare d'une chose qu'il trouve chez le défunt à l'insii des autres, et le mot  recel  au cas où il en est déjà nanti et omet d'en révéler l'existence. Mais les deux expressions peuvent sans inconA'énient fonctionner l'une pour l'autre.

       2002.  Faits constitutifs du recel.  — Dans la pratique, le recel prend les formes les plus variées, et les tribunaux se montrent très larges pour en reconnaître l'existence. La Cour de cassation admet comme telle « toute fraude commise sciemment, qui a pour but de rompre l'égalité du partage, quels que soient les moyens employés pour y parvenir » (Cass., 23 août 1869, D. 69. 1. 456 ; Cass., 5 févr. 1895, D. 95. 1. 200). On en trouve de nombreux exemples dans les recueils. En voici deux seulement :

       1° L'héritier dissimule une donation qu'il a reçue pour se soustraire à l'obligation du rapport (Bordeaux, 20 déc. 1893, S. 95. 2. 157. Comp. Cass., 11 juill. 1893, D. 93. 1. 561, S. 94. 1. 219), ou il en dissimule l'importance quand il s'agit d'un don manuel (Cass., 22 mai 1901, D. 1901. 1. 351).

       2° L'héritier se sert d'un faux testament pour s'approprier une partie de la succession plus considérable que sa part (Cass., 15 avril 1890, D. 90. 1. 437, S. 90. 1. 248; Cass., 5 févr. 1895, précité). Sur ce dernier point'j'estime que la Cour de cassation ajoute à la loi : l'héritier n'a rien diverti ni recelé : il a exagéré sa prétention, en revendiquant une partie des biens héréditaires qui n'étaient nullement en sa possession ; il a commis un acte frauduleux et illicite, et peut-être un faux en écriture, mais non un recel. La définition du recel admise en jurisprudence est trop large. Comp.  Ber-TAULP,  Revue critique,  1870, t. XXXVII, p. 193 et suiv. et Caen, 6 août 1870, D. 72. 2. 44.

       Les faits de recel peuvent porter indifféremment sur des immeubles ou sur des meubles ; ils peuvent avoir été commis avant l'ouverture de la succession (Paris, 28 nov. 1898, D. 99. 2. 481, avec une note de M.  Bartin.

       2003.   Caractère délictueux du recel. — Tout fait constitutif de divertissement ou de recel est un  délit civil,  puisqu'il est tout à la fois illicite et commis avec intention de nuire. Il peut en outre constituer un  délit de droit pénal,  soit à titre de  vol,  s'il y a eu soustraction de la chose par le successible., soit à titre  d'abus de confiance,  si l'on peut établir que cette chose^^Jui avait été confiée ou prêtée par le défunt.

       Lorsque le recel présente les caractères d'un délit correctionnel, cette circonstance en modifie sensiblement les règles, notamment au point de vue de la  prescription,  qui s'accomplit alors en  trois ans  au lieu de trente, par application des art. 2 et 638 C. inst. crim. (Comp. Cass., 17 avril 1867, D. 67. 1. 267, S. 67. 1. 205; Amiens, 5 mars 188'., D. 85. 2. 111).

       2004.  Conditions du délit.  — En tout cas, le recel suppose 1 intention frauduleuse ; le simple fait d'une possession clandestine ne suffit pas, s'il n'est prouvé que le successible voulait s'approprier exclusivement la chose détenue. Les juges du fait apprécient souverainement l'existence de cette intention. La preuve en peut être fournie par tous moyens, même par simples présomptions (Cass., 10 mai 1892, D. 93. 1. 439, S. 94. 1. 79).

      

       Il n'est pas nécessaire que le coupable  ait  réussi à nuire à ses cohéritiers : le fait d'une appropriation indue n'a pas besoin d'être consommé. Ainsi il a été jugé que celui qui produit un faux testament commettrait un recel, même quand il n'aurait pas réussi à se faire envoyer en i)osscssion (dass., 15 avril 1890, D. 90. 1. 437, S. 90. 1. 248).

       Mais il est reconnu que le  délit  se trouve elTacé si le receleur restitue spontanément les objets divertis ou recelés par  lui,  avant d'avoir été poursuivi.

       2" Etfets du recel.

       2005.  Double pénalité contre le recel.  — Lorsque le fait est prouvé, la loi (art. 792) inllige au coupable une double peine :

       1° //  est réputé avoir accepté la succession purement et simplement.  Ceci est une innovation du Code ; l'ancien droit ne décidait rien de pareil.

       2o  Le receleur est privé de sa part dans les objets f/uil a voulu s'approprier. Solution traditionnelle.

       2006.  Qualité d'héritier pur et simple.  — Ce n'est pas seulement, comme seni ble le dire la première partie de  l'art.  792, une  déchéance de la faculté de renoncer  : il y a aussi  déchéance du bénéfice d'inventaire,  quand le successible avait déjà accepté bénéllciairement.

       Cette première sanction du recel n'a lieu qu'autant que le successible avait encore la faculté de se porter héritier pur et simple, ce qui peut arriver dans trois cas : 1° il n'avait pas encore pris parti ; 2" il avait accepté bénéficiairement, et il dépendait de lui de renoncer à son bénéfice ; 3° il avait renoncé, mais personne n'avait encore accepté à sa place et il dépendait de lui de revenir sur sa renonciation par application de l'art. 790. — Mais si on suppose que le recel est commis  après mie renonciation définitive,  c'est-à-dire quand le renonçant ne pouvait plus accepter la succession, la loi ne peut plus s'appliquer, et il y a lieu seulement à une demande en restitution des biens et valeurs recelés et peut-être aussi à l'application des peines du vol ou de 1 abus de confiance.

       2007.  Controverse pour les incapables.  — La qualité d'héritier pur et simple imposée au receleur ne fait aucune difficulté pour les successibles majeurs et maîtres de leurs droits, mais il y a controverse pour le cas  o\x  le coupable est un incapable, par exemple un  mineur.  Pendant longtemps les auteurs décidaient que cette partie de l'art. 792 était sans application possible au mineur, auquel la loi défend de se porter héritier pur et simple (art.  461).  Voyez en ce sens  Dalloz,  Répert.,  Vo Succession, nos 642 et 644 ;  Demolombe,  t.  XIV,  n^^ 333 et 336 ;  Aubry  et R.vr, t.  VI,  § 613, notes 53 et 54. Mais l'opinion plus récente, dont le point de départ est une observation de  Demante  (t.  III,  n-^ 96  bis-\),  décide au contraire que l'effet attribué au recel doit être considéré non comme une  acceptation tacite,  mais comme une  pénalité  attachée à un  délit.  Or les incapables et les mineurs eux-mêmes s'obligent valablement par leurs délits et en supportent toutes les conséquences civiles. La jurisprudence paraît disposée à entrer dans cette voie. Du moins un arrêt a déjà décidé que la  femme mariée,  qui se rend coupable de recelé même à l'insu de son mari, se trouve hérilièie pure et simple parce qu'il s'agit d'un délit (Cass., 10 avril 1877, D. 77. 1. 347, S. 77. 1. 248).

       2008.  Perte des objets recelés.  — On punit le receleur par où il a péché : il a voulu garder la chose pour lui seul ; il y perdra même sa part. Cette seconde peine du recel s'applique sans dilTiculté aux incapables, mais elle n'est possible qu'au cas où le successible se trouve en concours avec d'autres. S il est seul et qu'il ait agi pour frustrer les créanciers, la disposition de la loi devient sans objet. — Sur les origines de cette peine civile du recel, voyez la note D. 94. 1. 145.

       § 2. —  Effets, de l'acceptation. *  2009. Effet général de racceptation. — L'acceptation ne produit

      

       (jirun seul effet qui lui soit propre : elle entraine  déchéance de la [Hculié de renoncer ou d'accepter hénéfîciairenienl.  L'héritier a usé de son droit et épuisé son option. Comme conséquence, elle consolide sur la tête de Thé-ritier la propriété de la succession avec ses avantages et ses charges ; elle rend  définitif Yeïïet  provisoire de l'ouverture de la succession à son profit.

       Analyser la situation de l'héritier acceptant, ses droits et ses ohligations, envers ses cohéritiers, envers les légataires, envers les créanciers, c'est étudier tous les efi'ets de la succession et ce sera Tobjet de toute une série de chapitres (ci-dessous n"^ 2045 et suiv.).

       *2010. Rétroactivité de Pacceptation. —Aux termes de l'art. 777, leffet de l'acceptation se produit rétroactivement et  remonte au jour du décès.  Cet effet est très simple à comprendre : les choses se passent comme si l'héritier avait pris parti immédiatement. Dans les cas ordinaires, la rétroactivité ne fait que confirmer une situation qui résultait déjà de la loi et de la transmission de plein droit de l'hérédité ; dans l'hypothèse spéciale de l'art. 790, où l'héritier accepte après avoir d'abord renoncé, la rétroactivité est plus importante à signaler parce qu'elle rétablit une situation qui avait cessé d'exister.

       cHAPiTiifc: in

       REGLES   SPECIALES   A   L ACCEPTATION   SOUS  lîÉNEFICK  D INYILNTAIRE

       § 1. —  Origines historiques.

       *  2011. Idée générale. — L'accejitation sous bénéfice d'inventaire est un parti intermédiaire entre l'acceptation pure et simple et la renonciation. Elle présente deux avantages principaux : 1° l'héritier n'est tenu des dettes et charges que jusqu'à concurrence dé l'actif qu'il recueille ; 2" il ne conCond pas ses biens avec ceux du défunt. Mais ces avantages sont contrebalancés par tout un système de précautions destinées à sauvegarder les droits des créanciers et des légataires et à leur assurer pour le moins comme gage toute la valeur de la succession.

       2012. Création du bénéfice par JuStinien. — ^lalgré tant d'avantages, le bénéfice d'inventaire est apparu tard. C'est Justinien seulement qui l'a établi parla loi  Sci-mas (^Code,  liv. YI, lit. oO, loi 22). Jusque-là on avait été réduit à des expédients qui prouvent la fertilité d'inventiï)n des jurisconsultes romains : l'héritier réunissait les créanciers et obtenait d'eux une sorte de concordat qui limitait ses obligations, ou bien il se faisait donner par eux  mandai  d'accepter la succession, ce qui les obligeait à lui restituer tout ce qu'il serait amené à payer à d'autres au delà de l'actif tout en les empêchant eux-mêmes de lui réclamer davantage.

       2013. Pays de droit écrit. — On y avait conservé intacte la législation de Justinien, et par suite le bénéfice d'inventaire n'était accordé qu'à ceux qui acceptaient immédiatement l'hérédité, sans recourir au  jus delifjerandi.  L'un des deux bénéfices excluait l'autre, l'héritier avait seulement le choix : « Electionem ci dedimus  »,  disait la loi tSciïuus.

      

       2014. Pays  de coutume. — Le bénéfice fut long à y pcnclrcr. Il ne fui reçu que clans la seconde rédaction de la coulunrje de Paris, et sous certaines réserves. Comme il venait du droit romain, on obligeait l'héritier à se le faire accorder par une concession spéciale du roi, au moyen de  lettres royaux  qui se délivraient dans les chancelleries dos Parlements, simple formalité qui n'était guère qji'unc mesure fiscale et qui fut abolie par la loi des  7-11  sept. 1790.

       De plus, l'héritier bénéficiaire pouvait être  e.rcla par un parent plus éloigné  qui consentait à se porter héritier pur et simple. Gela fat plus lard restreint à la ligne collatérale (LoYSEi., n"  \\Wy.

       § 2. —  Formes et conditions de F acceptation bénéficiaire'^.

       A. — Déclaration au greffe.

       *2015.  Ses formes. — A la différence de l'acceptation pure et simple qui peut être tacite, l'acceptation bénéficiaire est  toujours expresse,  et même elle ne se peut faire que sous une forme déterminée parla  loi:  elle suppose  une déclaration au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte (art. 793). Cettq déclaration est inscrite sur un registre spécial, qui sert aussi à recevoir les renonciations à succession. —Le déclarant peut se faire accompagner d'un avoué pour certifier son identité  ÇTarif civil,  art. 90, § 18), mais cette formalité n'est pas nécessaire.

       2016.  Situation de l'héritier mineur ou interdit. — Rien ne peut remplacer pour un majeur la déclaration au greffe ; mais si l'héritier est mineur, on est bien obligé de décider qu'une acceptation pure et simple, faite par son tuteur, vaudra comme acceptation bénéficiaire, malgré l'absence de toute déclaration en forme (art. 461). Cette situation semblerait devoir être définitive. Mais la jurisprudence décide qu'il y a là  un privilège qui ne dure qu'autant que la minorité elle-même et que l'héritier devenu majeur ne peut plus se prévaloir contre les créanciers de la succession de la qualité de bénéficiaire, s'il n'a pas rempli les formalités prescrites par la loi, tout au moins dans un délai nouveau qu'il peut demander au juge (Gass., 27 mars 1888, D. 88. 1. 345, S. 88. l. 366).

       Le même raisonnement est applicable à l'héritier interdit relevé de l'interdiction ou à ses héritiers.

       B. — De l'inventaire.

       *2017. Sa nécessité. — Une déclaration au greffe ne suifil pas: il faut en outre que l'héritier fasse dresser inventaire (art. 794). Cet inventaire est nécessaire pour le fonctionnement du bénéfice, qui consiste essentiellement dans la limitation des obligations de l'héritier au montant de l'actif: il est donc indispensable de connaître cet actif d'une manière exacte et sûre.

       Quand il n'y a pas de mobilier, on remplace l'inventaire par un  procès-verhal de carence  (art. 942 C. proc. civ.).

       J Tout ceci montre que le bénéfice d'inventaire était mal vu en pays coutumier, et il est vrai de dire qu'il avait donné lieu à des fraudes nombreuses. Voici comment en parle liRETONXiER : « La malice des hommes renverse  l'intention  de la loi et tire le mal d'où le bien devrait procéder. L'héritier n'est qu'un homme de paille, qui n'a point d'intérêt à la conservation de l'hérédité, qui au contraire pêche en eau trouble et se prévaut du désordre, et les pauvres créanciers, à qui on fait perdre haleine en d'extrêmes longueurs, et qui se voient accablés de frais, trouvent leur ruine  où  ils devraient rencontrer du soulagement »  (Sur  nE.\RYS, liv.  VI,  chap. iv, quest. 2). Même de nos jours l'organisation du bénéfice d'inventaire est fort défectueuse.

       2 On ne trouvera pas ici la théorie complète du bénéfice d'inventaire. Il y a avantage à la scinder pour s'occuper d'abord de l'acceptation bénéficiaire en elle-même, de ses  formes  et de ses  conditions,  et à renvoyer tout ce qui concerne ses  effets  au moment oii l'on s'occupera de la  situation  faite à  l'héritier  acceptant, de ses droits et de ses obligations.

      

       2018. Ses formes.  — L'inventaire doit être fait « dans les formes réglées par les lois sur la procédure » (art. 794). C'est un  acte notarié  (art. 942 et 943 C. proc. civ.). Un inventaire sous seings privés serait  irréguiier  et insuffisant. En outre l'inventaire doit être  fidèle  et  exact:  il serait infidèle si l'héritier commettait une  omission volonlairer ce qui vaudrait recel ou divertissement et le constituerait héritier pur et simple (art. 792 et 810); il serait inexact s'il y avait une  omission fortuite:  en ce dernier cas, l'omission pourrait être réparée par un supplément d'inventaire ou  récolement,  et le bénéfice n'en serait pas moins acquis.

       *2019. Délai de rédaction.  — Faut-il que l'inventaire soit fait dans les délais de trois mois et quarante jours donnés à l'héritier pour délibérer? L'art. 794 semble bien l'exiger: « Cette déclaration  n'a d'effet qu'autant cfueUe est précédée ou suivie d'un inventaire... dans les délais ci-après déterminés.  » Mais voyez l'art. 800, qui est formel en sens contraire : « L'héritier conserve néanmoins  après l'expiration des délais...  la faculté de faire encore inventaire et de se porter héritier bénéficiaire... »

       Cette contradiction s'explique historiquement : dans le projet, l'art. 800 contenait une disposition finale qui a disparu et qui limitait à un an, après l'expiration des délais donnés pour délibérer, la faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire. Après ce délai d'un an, dont le point de départ était variable, l'acceptation ne pouvait plus être faite que purement et simplement. C'est à ce délai spécial que faisait allusion l'art. 794. C était d'ailleurs une disposition traditionnelle, qui existait déjà dans l'ancien droit, mais on se faisait aisément relever de cette déchéance par des lettres royaux, qui accordaient à la fois le bénéfice d'inventaire et la restitution contre la déchéance encourue. On se mit donc d'accord pour effacer ce délai d'un an qui n'avait pas d'importance pratique; maison oublia de modifier l'art. 794 qui y faisait allusion.

       2020.  Droit des créanciers.  — On controversait dans l'ancien droit pour savoir si les créanciers devaient être appelés à la confection de l'inventaire. L'art. 942 C. proc. civ. ne les énumère pas parmi les personnes dont la présence est nécessaire; d'oii il faut conclure qu'il n'y a pas besoin de les y appeler. Mais les art. 820 et 821 G. civ. leur donnent le droit de faire apposer les scellés et de s'opposer à ce qu'ils soient levés hors de leur présence. Or les créanciers opposants doivent assister à la levée des scellés qui se fait au fur et à mesure que l'inventaire se dresse (art. 931 C. proc. civ.). Quant aux non-opposants, on peut se passer d'eux.

       C. — Apposition des scellés.

       2021.  Leur inutilité.  — Telles sont les deux seules formalités requises pour l'acquisition du bénéfice: la confection d'un inventaire et la déclaration au greffe. 11 n'est donc pas nécessaire de faire poser les scellés (arg. art. 800). Si l'héritier juge à propos de le faire, ce ne peut être que pour éviter des détournements, ou pour échapper lui-même à tout soupçon de fraude.

       Mais les scellés deviennent obligatoires, d'après le droit commun, quand il y a des héritiers mineurs ou absents. Ci-dessous, n^ 2355.

       §3. —  Déchéance de la faculté d'accepter sons bénéfice d'inventaire.

       2022.  Distinction.  — On verra plus loin (nos  2166-2167)  que le bénéfice d'inventaire,  une fois acquis,  peut se perdre et que l'héritier, d'héritier bénéficiaire qu'il  était, peut se transformer en héritier pur et simple. 11 s'agit ici d'une autre déchéance: celle do la faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire, qui se produit à un moment où le bénéfice n'est  pas encore acquis à l'héritier.

       2023.  Causes de déchéance.  — La faculté d'accepter bénéficiairement se perd : 1° Lorsque le successible  accepte purement et simplement,  d'une manière expresse

       ou tacite ;

      

       2*^ Lors([u"il laisse s'écouler le letnps de la  prescription  sans opter' ;

       3" Lorsqu'il existe contre lui un  jtigonient passé en force de chose jugée  qui le condanuie en qualité d'héritier  [>ur  ot  siin[)le  (art. 800).

       2024. Difficulté spéciale au dernier  cas. — Voilà encore une disposition qui a fait autant discuter, cl dune manière aussi ])eu utile, que celles des art. 783 et 789. Le débat est maintenant tranché, mais il restera un des é{)isodes les plus remarquables de notre histoire juridique au xix^' siècle. On se demandait si cette dernière cause de déchéance opère comme les autres d'une façon générale, de telle sorte que l'héritier soit déchu à l'égard de tous du droit d'accepter sous bénéfice d'inventaire, ou si au contraire elle n'avait qu'un  effet relatif pAV  ap[)lication des règles sur la chose jugée. L'avis urla-nime de la doctrine est aujourd'hui qu'il n'y a aucune raison de déroger ici au principe de l'art. 1351 et de faire produire au jugement un effet absolu : l'héritier condamné sur la poursuite d'un créancier conserve donc le droit d'accepter bénéficiairement à l'égard des autres (Voyez les citations dans  Dali.oz,  SuppL,  v" Succession, n" 71^)^. Cette solution a également prévalu dans la jurisprudence (Cass., 19 avril 1865, D. 65. 1. 433, S. 65. l. 270; Cass., 30 avril  1884,  D. 85. 1. 283, S. 86. 1. 173). Elle est conforme à la tradition  (Pothiek,  Successions,  chap. in, scct. 5).

       Il est du reste difficile de concevoir comment un successible ^eut être condamné en qualité d'héritier pur et simple sans qu'on puisse relever contre lui un acte spécial d'acceptation pure et simple, auquel cas sa qualité résvdte de l'option qu'il a faite et non du jugement. Dans l'espèce jugée en 1884, c'était une saisie qui avait été pratiquée à un moment oii le successible était sous les drapeaux et ignorait la poursuite dirigée contre lui, bien que régulier^ en la forme.

       Du reste, il est unanimement reconnu que la condamnation prononcée contre un héritier, sous cette seule dénomination, se réfère à la qualité qu'il a prise et ne le rend point héritier pur et simple, quand il est héritier bénéficiaire (Alger, 16 dcc. 1889, D. 90. 2. 106, S. 92. 2. 13).

       CHAPITRE  IV

       RÈGLES   SPÉCIALES ' A   LA   REN0NCL4TI0N

       §1-

       Formes,

       ** 2025. Déclaration au greffe.  — La i-enoiiciation ne peut résultei^ que d'une déclaration faite au greffe du tribunal dans le ressort duquel la succession s'est ouverte; elle est inscrite sur le même registre que les acceptations bénéficiaires (art. 784).

       1 Signalons toutefois un arrêt déjà ancien de la Cour de Douai qui a admis une acceptation bénéficiaire cinquante ans après l'ouverture de la succession (Douai, 30 nov. 1854, S. 55. 2. 265).

       2 Tous les auteurs qui se sont fourvoyés sur cette question parlaient de l'idée que la loi, dans l'art. 800, mettait  sur  la même ligne les deux causes de déchéance qu'elle indique. Les uns voulaient expliquer l'eiTet absolu attribué au jugement par l'idée d'indivisibilité Q\e  la  qualité   d'héritier,  idée fausse, car cette qualité peut exister envers certaines personnes seulement. Les autres prétendaient que les mots «passé en force de chose jugée » signifiaient que le successible condamné, en laissant expirer les délais des voies de recours qui  lui  étaient ouvertes, avait donné son adhésion au jugement, et par là accepté la succession purement et simplement. Voyez notamment  Mab-CADÉ (sur l'art. 800), relevant une opinion exposée par Muraire au Conseil d'Etat. Comp.  Merlin,  Qw-stions de droit,  v° Héritier, n° 8 ;  Répertoire, \°  Succession, sect.  I, § 5, n° 4.

      

       Le Gode dit : « ne peut  plus  être  faite...  » ; parce que raacien droit permettait de faire la renonciation devant notaires ; quelques auteurs admettaient même des renonciations tacites.

       2026. Exclusion des renonciations tacites» — La renonciation est un  acte solennel  qui ne peut se faire que clans la forme déterminée par la loi. Elle ne peut donc jamais être tacite. C'est ce qu'indique  l'art.  784 en disant que « la renonciation  ne .se présume pas  ». Gela ne veut pas dire seulement que la loi n'a pas établi de présomption tendant à considérer l'héritier comme renonçant: en ce sens, il serait également vrai de dire que l'acceptation aussi ne se présume pas, car elle doit toujours être prouvée. Mais l'acceptation  ^eni s'induire de certains faits qui en supposent l'existence,  c'est-à-dire se démontrer au moyen de présomptions de l'homme, tandis que ce genre de preuve n'est jamais possible pour la renonciation, et tel est le sens de l'art. 784.

       § 2. —  Effet H de la renonciation.

       ** 2027. Idée générale.— Tons sont contenus dans la formule géné-l'ale donnée par Fart. 785 :  Le renonçant  est  censé n'avoir Jamais été héritier.  Sa Aocation héréditaire, sa saisine, quand il Lavait, se trouvent rétroactivement anéanties. G'est comme s'il n'existait pas, comme s'il était décédé avant l'ouverture de la succession. Et cependant il tient sa place, il occupe son degré, car nous savons déjà qu'il ne peut pas être représenté (art. 787).

       \

       A. — Effets à l'égard du renonçant.

       * 2028. Enumération. —  Le successihle qui a renoncé ne peut rien prendre ou retenir des biens de la succession  ;  mais il doit conserver intact son patrimoine personnel.  Par conséquent l'effet de la, co/z/'wsîo/i ou  de la consolidation  qui avait éteint des droits personnels ou réels, existant auparavant à son profit ou à sa charge, se trouve effacé : les créances revivent. les droits réels reparaissent.

       Aucun droit réel ne peut grever la succession du cfief du renonçant;  par exemple les  Jiypothèques légales  qui frappent ses biens ne s'étendent pas aux immeubles héréditaires. — Toutefois on maintient les  actes conservatoires ou d'administration provisoire ïdiii'i pdiY\n\  pendant qu'il délibérait (ci-dessus n° 1998).

       Enfin l'héritier qui renonce s'affranchit du  rapport  au(]uel il aurait été soumis en acceptant.

       Il va de soi qu'il ne doit aucun droit de mutation.

       B. — EfTets à l'égard des autres héritiers.

       * 2029. A qui profite la part du renonçant. — D'après l'art. 78C, la part du renonçant accroît à ses cohéritiers, quand il en a. Gela n'est pas toujours exact, ou tout au moins il faut se garder de croire que tous les cohéritiers en profitent indistinctement. Ainsi, dans le partage par souches, entre enfants d'un ayant droit décédé, la part du renonçant profite seulement

      

       a C(Mi\  <|ui  dosceiidont de la nuMiie souche  (juc   lui;  il  l'aiii   (|iie  Ions  les  re-piéseiiliinis  dune  uumiu>  souche renoncent pom-(juc  la pai'l du représenté accroisse aux  hériliei's  des  jiulres  branches. Ainsi encore, quand il y a par-lage  enire  les deux lignes, la renonciation d'un  héiiiier  ne profite qu'à ceux (jui sont pareils du même côté : l'autre ligne ne peut en l)énéficier qu'autant (lu'il était seul à représenter sa ligne. l^]nfin dans un [)artage entre les père et ni.ère el les frères ou sœurs, si  l'un  des parents lenonce, le quart qui Uii était  atlrihué  retoui'ne aux collatéraux, l'autre ascendant n'en profite pas (art. 751).

       Si le renonçant était seul appelé, la succession est dévolue au degré suivant (art. 780).

       *  2030. Comment  est recueillie  la  part  du  renonçant. — Ceux qui recueillent les biens du défunt à la place du renonçant ne sontpas les a)'ants cause de ce dernier; ils ne les tiennent pas de lui, mais de la  loi;  ils succèdent comme ils auraient succédé en cas de prédécès de celui qui a renoncé.

       Il en résulte que :

       l" La part vacante est acquise non seulement aux cohéritiers qui vivent encore au jour de la renonciation, mais  même à ceux f/ui sont morts depuis louveiiure de l(t succession :  tous sont censés l'avoir recueillie inmiédiatement, dans la mesure où ils en profilent, par  Y effet rétroactif We  la renonciation. « l^ortio accrescit portioni, non per-sonae », ce qui signifie qu'elle va grossir les parts acquises aux successeurs des cohéritiers du renonçant, quand ces cohéritiers sont décédés au jour de la renonciation.

       2"  L accroissement est forcé.  — Ceux qui ont déjà accepté la succession pour leur [)art ne peuvent répudier le supplément qui leur arrive. C'est 1 effet de l'indivisibilité do l'acceptation.

       '     sj 3. —  Wéiractation de la renonciation.

       *2031. Faculté de rétractation.  — Tandis que l'acceptation est toujours irrévocable, la renonciation ne l'est pas. La loi permet au renonçant, sous certaines conditions, de l'evcnir sur sa décision. C'est une innovation du Code', qui crée une situation bizarre : la succession est offerte à deux personnes qui ont en même temps le droit de l'accepter, l'une à l'exclusion de l'autre.

       On l'explique simplement parle désir d'éviter la vacance de la succession; on n'en doit pas conclure que la saisine soit refusée aux héritiers du degré suivant. Admise d'abord dans l'art. ^62 au profit des mineurs, cette faveur a été généralisée par l'art. 790 au profit d un héritier quelconque.

       2032. Conditions.  — Pour que le renonçant puisse ainsi reprendre la succession il faut:  X"" que son droit ne soit pas éteint par prescription;  2"  que la succession n'ait encore été acceptée par personne à son défaut  (art. 790).

       La première condition est d'évidence. La seconde s'explique parce que le motif de la toi fait alors défaut : on n'a plus à craindre l'abandon définitif de la succession. En parlant du cas oi^i « d'autres  héritiers  ont déjà accepté », la loi prévoit aussi bien l'acceptation d'un successeur inégulier que celle d'un héritier légitime; toutefois il faudra que ce successeur ait obtenu régulièrement l'envoi en possession. S'il n'y a de sa part qu'une simple

       1 Lebrun croyait que le droit romain permettait à  l'héritier  renonçant d'accepler encore  (Successions,  liv.  111,  chap. viii, sect. 2, n"' 61 à 63). Il se trompait en interprétant mal des textes qui concernaient le  suus hères.  Voyez la réfutation donnée par Po-THiEH,  Successions,  chap. m, sect. 1, § 3).

      

       prise de possession de fait, elle ne fait pas obstacle au retour de volonté du renonçant (Bordeaux, 10 nov. 1886, D. 88. 2. 68). Cependant cette expression (< héritiers » ne semble pas pouvoir s'appliquer à l'Etat, au cas où il aurait recueilli la succession comme tombée en déshérence.

       2033.  Hl£PetS.  — Quand le successible qui avait d'abord renoncé se décide à accepter, son acceptation est  i-étroaclive  (art. 777). Toutefois l'art. 790 apporte une restriction à cette rétroactivité : l'héritier est  obligé de respecter les droits valablement acquis à des tiers,  soit par prescription, soit en vertu d'actes passés avec le curateur qui a pu être nommé à la succession pendant sa vacance.

       La prescription court en effet même contre une succession vacante (art. 2258). Si elle a un curateur, il y a quelqu'un qui peut la représenter et interrompre la prescription ; si elle n'en a pas, les tiers ne peuvent pas souffrir de l'abandon dans lequel les successibles l'ont laissée. Cependant on remarque à ce point de vue une différence entre les art. 462 et 790 : le premier ne réserve pas l'effet de la prescription parce qu'il prévoit uniquement le cas où la succession était échue à un  mineur,  au profit duquel la prescription se trouve suspendue par l'art. 2252. Aucune prescription n'a donc pu courir contre lui.

       2034.  Critique d'un arrêt.  — En réservant au successible la faculté d'accepter sous réserve des droits acquis à des tiers, la loi a limité elle-même l'étendue de cette réserve. Mais la jurisprudence ne s'en est pas tenue à ses termes stricts. Ainsi la Cour de cassation a jugé que le renonçant, qui était héritier réservataire, ne peut plus demander la réduction des libéralités faites par le défunt : donataires et légataires auraient acquis le droit de les conserver intactes par suite de sa renonciation (Cass., 5 juin 1878, D. 78. 1. 344, S. 78. 1. 457). Cette décision est discutable, caria qualité de réservataire est inséparable de la qualité de parent appelé à la succession ab intestat, en vertu de laquelle le renonçant prend l'hérédité. De plus, si on suppose un legs universel, l'art. 790 se trouve supprimé pour les héritiers réservataires, car il ne reste rien pour eux dans la s\ic-cession.

       § 4. —  Des successions vacantes.

       A. — Ce que c'est que la vacance d'une succession.

       *  2035. Déânition.  — La vacance est l'état d'une succession abandonnée en fait, que personne ne réclame et que personne n'administre, pas même l'Etat.

       2036.   Comparaison avec la déshérence. — La vacance ne doit pas être confondue avec la déshérence. Une succession est en déshérence quand elle est  attribuée à lEtat à défaut d'héritiers,  parce qu'il n'en existe pas ou que ceux qui existent ont. renoncé. C'est donc un  état de droit,  et qui est  définitif.  La vacance est un  état de fait  et  provisoire,  qui résulte soit de l'éloignement des héritiers appelés, soit de l'incertitude où on se trouve sur leur résidence, soit de la renonciation des héritiers de la première ligne.

       2037.  Conditions de la vacance.  — D'après l'art. 811, trois conditions sont nécessaires pour qu'il y ait vacance :

       l»  Les délais pour faire inventaire et délibérer doivent être expirés.  Jusque-là les créanciers ne peuvent pas agir contre les héritiers ; tout est suspendu (art. 174 C. proc. civ.). Si des mesures urgentes deviennent nécessaires, les intéressés peuvent les obtenir des héritiers ; s'il s'agit d'une action à exercer, on a déjà vu que l'assignation peut être lancée. Au cas où il n'y aurait pas d'héritiers connus, on adressera la demande au domicile du défunt contre ses héritiers collectivement, sans désigner leurs noms et qualités (arg. art. 447 C. proc. civ. et 2149 C. civ.).

       2"  Personne ne se présente pour réclamer la succession.  Un ayant droit quelconque, héritier ab intestat, légataire, donataire de biens à venir, l'Etat lui-même, empêche la vacance quand il exerce son droit : la succession est alors  recueillie,  elle n'est pas vacante.  Il est bien vrai que l'envoi en possession demandé  par le successeur irrégulier

      

       ne pourra se faire qu'au bout d'un certain temps ; mais, en attendant, la succession ne sera pas vacante : les créanciers peuvent veillera leurs droits et iiilcnlcr leur action contre lui. En sens contraire,  Toulliek,  t.  II,   n» 292.

       3" //  n'existe point, d'héritiers connus  ou, ce qui revient au même,  les héritiers connus ont renoncé.  Généralement on décide que le mot « héruier » se trouve pris ici, dans l'art. 811, avec, le sens étroit  cVhéritier saisi.  Par suite, l'existence d'un successeur irrégulier n'ayant pas la saisine, tel que le conjoint survivant, ou des légataires à titre universel, ou des donataires de biens à venir, n'empêche pas la vacance, tant qu'ils ne se décident pas à accepter la succession.

       2038.  Règle suivie en pratique.  — On est d'accord en pratique pour admettre que la vacance se produit <:/('.s  (/ne les héritiers du premier degré ont renoncé.  On n'attend pas que tous les héritiers jusqu'au douzième degré aient pris successivement le même parti, ce qui pourrait être fort long. L'expérience prouve que dès qu'il y a quelque espoir de retirer quelque chose de la succession, le premier degré accepte, au moins sous bénéfice d'inventaire. Cette solution n'est peut-être pas conforme à la lettre de l'art. 811, mais elle est traditionnelle (arrêts du Parlement de Paris, du 21 janvier 1625, du 28 mars 1702, du 27 avril 1735. — Comp.  Pothier,  Coût. d'Orléans,  introd. au tit.  XVII, n'^ 67) et elle est d'ailleurs une nécessité pratique. Quelques auteurs protestent vainement, sans qu'on voie bien dans quel intérêt ils le font  (Aubry  et  Rau,  t.  YI,  § 641, note 3).

       2039.  Abstention de l'Etat.  — Une circulaire du ministre des finances, du 8 juillet 1806, avait prescrit à l'Administration des domaines de réclamer toujours toutes les successions qui s'ouvriraient sans héritiers, même quand elles seraient insolvables, ce qui avait pour effet de rendre les cas de vacance infiniment rares. Mais une nouvelle circulaire, du 13 août 1832, a rendu au Domaine toute liberté à cet égard  (Gabkiel Demante,  Principes de l'etu'egistrtment,  n" 677).

       2040.  Vacance partielle.  — Une succession peut se trouver vacante pour partie seulement s'il existe un donataire de biens à venir ou un légataire à titre universel, n'ayant droit qu'à une fraction de la succession ; il y a vacance pour le surplus.

       B. — Régime des successions vacantes.

       2041.   Nomination  d'un  curateur. — Un curateur est chargé de représenter la succession, pour que le droit des tiers ne se trouve pas compromis. Ce curateur ne peut être nommé que par le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession (art. 812) En cas de concurrence entre plusieurs curateurs nommés par erreur à la même succession, le premier nommé est préféré sans jugement (art. 999 G. proc. civ.). La nomination peut être demandée par toutes les personnes qui ont des droits à faire valoir contre la succession ou par le ministère public.

       2042.  Fonctions du curateur.  — Le curateur désigné n'est pas obligé d'accepter, et s'il accepte, il n'a ni serment à prêter ni caution à fournir. Son premier deA^oir est de faire constater l'actif par un  inventaire  (art. 813 et 814).

       Cela fait, sa mission est  à'administrer  et de  liquider  la succession. L'art. 814 lui applique  les mêmes règles qu'à l'héritier bénéficiaire.  H y a toutefois des différences. Comme l'héritier bénéficiaire, le curateur poursuit les débiteurs et fait rentrer les fonds ; comme lui, il représente la succession en justice, il plaide en son nom ; comme lui encore, il ne peut vendre qu'en observant certaines formalités. Mais voici les  différences :

       lo II n'a pas le droit de conserver les fonds : l'art. 813 l'oblige à verser le numéraire « à la régie royale », c'est-à-dire « à la Caisse des dépôts et consignations ». Un paiement reçu par lui ne serait donc libératoire qu'à la condition d'avoir tourné à l'avantage de la succession. Toutefois, dans la pratique, cette disposition ne semble applicable c{u'au cas oii il ne se présente pas actuellement de créanciers dont les droits sont certains. En effet, un arrêt de la Cour de cassation du 4 mai 1892 (D. 94. 1. 84, S. 92. 1. 575) suppose que le curateur paie les créanciers à mesure qu'ils se présentent, tant qu'il a des fonds en mains. Il est inutile en effet d'en opérer le dépôt immédiat,   pour  compliquer tout le règlement

      

       du passif. La responsabilité du curateur, qui est comptable, suffît à couvrir les intérêts des tiers.

       2° Si le curateur \'e/id un bien à l'amiable, la vente est nulle,  comme faite parmi mandataire qui a excédé ses pouvoirs. Faite par un héritier bénéficiaire, elle serait valable, mais entraînerait pour lui la déchéance de son bénéfice.

       3'^ Il est évident que le curateur, qui n'est pas héritier, ne peut pas garder pour lui le reliquat d'actif net, quand il en reste ; il doit le déposer à la Caisse des consignations, mais il a droit à un  salaire,  même quand le tribunal a oublié de le fixer.

       4" Sa qualité de  mandataire salarié  l'oblige d'une manière plus rigoureuse que l'héritier bénéficiaire : il doit tous ses soins à la liquidation dont il est chargé et il est responsable de toute faute  (art. 1992); un héritier bénéficiaire n'est tenu que de ses fautes graves (art. 804).

       2043.  Cessation de ses fonctions.  — La mission d'un curateur à succession vacante cesse do plein droit dès qu'un ayant droit se présente, et il est alors tenu de rendre ses comptes à ce dernier.

       2044. Successions vacantes en Algérie et aux Colonies. — Pour les vacances qui se produisent hors du territoire de la métropole, il y a des règles spéciales (Ord. 26 déc. 1842 ; Décr. 14 mars 1890).

      

       RELATIONS DE L'HERITIER AVEC LES  TIERS CHAPITRE PHEMIEH

       DK   LA   PÉTiriON    d'hérédité^

       § 1. —  Généralités.

       *2045. Sa nécessité. — Devenu propriétaire et créancier à la place -(lu défunt, dès le jour où la succession s'est ouverte, l'héritier acceptant a droit à tous les fruits et produits provenant des biens héréditaires et il a pu faire sur eux tous les actes de maître et d'administrateur. Seuls lui échappent les biens sur lesquels le défunt n'avait qu'un droit viager et ceux qui étaient soumis à un droit de retour, qui les a distraits de son patrimoine au moment de sa mort.

       Pour faire valoir ses droits, l'héritier peut exercer les mêmes actions qu'avait le défunt, actions personnelles ou réelles, possessoires ou péti-toires : il peut revendiquer les biens contre lestiefs qui les possèdent, poursuivre les débiteurs, etc. Mais  ces actions ne lai suffiraient pas.  En effet, ces droits ne sont à lui qu'à  la condition qu'il établisse sa qualité d'héritier  : c'est ce titre qui les lui donne. Or il peut être contesté. Celui qui détient les biens héréditaires prétend parfois que le réclamant n'est pas héritier. Il faut bien alors que l'héritier prouve son titre et la loi lui donne à cet ■effet une  action spéciale née en sa personne^  fondée sur sa qualité d'héritier et qui est la pétition d'hérédité.

       *2046. Définition. — La pétition d'hérédité est  l'action réelle donnée à l'héritier contre ceux qui, prétendant avoir droit à la succession, en dé-liennent en fait la totalité ou une partie.

       2047. Comparaison avec la revendication. — Il y aura pétition d'hérédité, si le défendeur se prétend héritier et conteste le titre du réclamant ; il y aura revendication, quand le défendeur prétendra avoir acquis la chose par donation, par achat, par échange, etc., du défunt ou d'un tiers.

       Au premier cas, l'héritier triomphera  sous la seule condition d'établir sa qualité d'héritier \  il devra obtenir la remise de tous les objets héréditaires. Au second cas, il devra prouver en outre soit que la chose  appartenait au  défunt,   quand  le défendeur l'a

       * Sur cette matière importante, le Coder ne contient que quelques dispositions spéciales au titre « De l'Absence ». C'est toute une théorie que la doctrine a eu à éla-toorer.

      

       acquise d'une autre personne, soit que l'aliénation est nulle, quand le défendeur tient la chose du défunt.  La preuve est donc plus facile dans la pétition d'hérédité que dans la revendication.

       Peu importe le nombre des objets réclamés :  la pétition d'hérédité est ouverte contre celui qui ne possède qu'un seul bien héréditaire, et à l'inverse la revendication peut servir à réclamer un nombre considérable d'objets. La différence entre les deux actions vient du titre du défendeur,  qui est possesseur à titre d'héritier dans un cas, à titre d'acquéreur particulier dans l'autre.

       2048. Comparaison avec l'action en partage.  — L'action en partage a lieu quand Tun des héritiers demande sa part, et que son titre d'héritier et le montant de sa part ne sont pas contestés par les autres. Il y aurait pétition d'iiérédité si les autres héritiers lui contestaient le droit de prendre part au partage ou d'y prendre une part aussi forte que celle qu'il réclame. Une question préjudicielle au partage doit alors être vidée : le demandeur est-il héritier et pour quelle part ? C'est l'objet de la pétition d'hérédité.

       Une grande différence existe entre ces deux actions, au point de vue de la prescription, le droit de demander le partage est imprescriptible ; la pétition d'hérédité se prescrit par 30 ans (art. 2262).

       2049.  Preuve de la qualité d'héritier.  — Les héritiers succèdent à tous les droits de leur auteur ; ils peuvent vendre les immeubles, les titres nominatifs, etc ; mais il leur faut pour cela prouver qu'ils ont succédé au défunt, qu'ils sont ses vrais héritiers, les plus proches et qu'il n'y en a pas d'autres. Comment feront-ils cette preuve ? Auprès de ceux qui les connaissent personnellement et qui ont connu le défunt, ils n'éprouveront pas de difficulté ; mais s'ils veulent vendre des titres à la Bourse, l'agent de change chargé du transfert leur demandera une justification en règle ; le Crédit foncier fera de même, s'ils veulent contracter un emprunt sur hypothèque, etc. En pratique on dresse un  acte de notoriété  : des gens qui ont connu les parties viennent certifier devant notaires que la qualité d'héritiers du défunt appartient à telle et telle personne. On voit qu'en somme c'est la  preuve testimoniale  qu'on emploie, et que ce mode de preuve que la loi ôxclut  en matière de contrats  dès qu'il s'agit de plus de 150 francs, sert pour des fortunes entières en matière de successions.

       2050.  Points  à  examiner.  — La pétition d'hérédité est soumise au droit commun. Il n'y a lieu d'étudier que les deux points suivants: l'' La  restitution des fruits par le possesseur de l'hérédité ; 2° la  validité des ventes faites par lhéritier apparent,

       § 2. —  Restitution des fruits.

       2051.  Application du droit commun.  — On applique en principe les mêmes règles que s'il s'agissait d'une chose particulière réclamée par voie de revendication (art. 138.  - Comp. art. 549 et 550).

       2052.  Suppression du Juventien.  —  Il  existait autrefois une différence considérable entre la pétition d'hérédité et la revendication. Dans la revendication le défendeur de bonne foi restituait seulement les fruits qu'il avait perçus depuis l'exercice de l'action. Dans la pétition d'hérédité, le défendeur restituait même ceux qu'il avait perçus de bonne foi auparavant  quand ils l'avaient enrichi  ; seule la  consommation  des fruits le dispensait de les restituer. Cette règle spéciale à la pétition d'hérédité venait du S. C. Juventien, rendu sous Adrien  {Dig.,  liv.  V,  tit. 3, fr. 20, § 6).

       Le Gode l'a rejetée, car son art. 138 assimile la pétition d'hérédité à l'action en revendication pour la restitution des fruits. On a supprimé par là une foule de difficultés qui

      

       naissaleiil ilans la pratique pour savoir si la  vdlcur  Jes fruits matériellement conservés par le possesseur n'était pas déjà consommée par  lui.

       2053. Maintien partiel de l'ancienne règle.  —  11  ne faut ce[)en(lant pas s'exagérer la portée de la réforme. L'ancienne régie « Fructus augent hereditalem » avait une portée plus large que la pétition d'hérédité et  elle  s'ap[)lique encore dans les cas suivants :

       1" Pour déterminer la consistance de l'hérédité (|uand les créanciers demandent la séparation des patrimoines ;

       2" PovH- évaluer les droits de chaque héritier dans l'action en partage ;

       3" Kn faveur du légataire universel ou à titre universel qui demande la délivrance de sa part.

       § 3. —  Ventes faites par F héritier apparent.

       **2054. Définition.  — On appelle « héritier apparent » la personne qui  est en possession d'une succession et qui passe aux yeux de tous pour en être véritablement le maître.

       *2055. Position de la question.  — Cette personne administre la succession; elle dispose des biens héréditaires; elle les  vend,  par exemple, comme lui appartenant. Puis elle est évincée par le véritable héritier, un parent plus proche qui se présente. Ses rapports avec le réclamant sont réglés par la pétition d'hérédité ; mais il reste à déterminer le sort des actes de toute nature faits par elle pendant sa possession, et surtout celai des aliénations qu'elle a consenties : un acheteur, par exemple, gardera-t-il le bien à  lui  vendu ou sera-t-il évincé par le véritable héritier? Grave question que la loi aurait dû résoudre avec précision, et qu'elle a omise, au moins d'une taçon générale.

       2056.  Cas où la difficulté ne se présente pas.  — La question qui vient d'être indiquée ne se pose qu'au profit de  iac(juéreur de bonne foi d'une chose particulière.  11 n'y a pas lieu d'hésiter pour déclarer nuls les actes faits par l'héritier apparent avec un tiers de viaus'aise foi,  qui connaissait l'existence du véritable héritier : celui-là savait à quoi il s'exposait. D'autre part, celui qui a acquis toute l'hérédité,  L'acheteur de droits successifs,  ne peut pas échapper à l'action du véritable ayant droit, parce qu'il a pris la place de l'héritier apparent (Cass., 26 août 1833, D. 33. 1. 307, S.  33.   1.   737).

       Trois cas doivent être distingués relativement à l'acquéreur particulier et de bonne foi.

       2057. Cas de l'héritier absent.  — Lorsque le véritable héritier est  en état d'absence,  au sens technique du mot, on a trouvé un texte sur lequel la validité de la vente peut indirectement s'appuyer. C'est l'art. 136 : « La succession est dévolue à ceux avec qui il aurait eu le droit de concourir ou qui l'auraient recueillie à son défaut. » Toutefois la succession ne leur appartient pas définitivement, puisque si l'absent revient il peut la leur réclamer (art. 137). Dans ces conditions, on peut dire que les personnes appelées à recueillir la succession à la place de l'absent sont investies d'un  mandat légal à l'effet de l'administrer, et c'est en effet l'expression dont se servait M. Demolombe. Ce mandat donné sans réserves leur permet de faire des actes opposables à l'absent de retour, même des actes de disposition,  pourvu qu'il s'agisse d'aliénations à titre onéreux, car aucun mandat donné en termes généraux ne comporte le pouvoir de faire des libéralités.

       2058. Cas de l'héritier restitué contre sa renonciation.  — On suppose que l'héritier du premier degré avait d'abord renoncé, puisqu'il fait annuler sa renonciation. Il enlève la succession à ceux qui l'avaient acceptée à sa [)lace, et il la reprend  rétroactivement  : il est réputé avoir toujours été héritier, et les aliénations consenties par d'autres

      

       dans l'intervalle vont tomber. La question est à peu près la même que pour l'héritier absent, car l'art. 786 s'exprime exactement comme l'art. 136 et dit que la succession est « dévolue » à d'autres, d'où l'on peut faire sortir la même idée de mandat légal. En outre il est de tradition, comme le disait Lebrun, que dans les restitutions on doit entretenir tout ce qui s'est fait de bonne foi.

       2059. Autres hypothèses.  — Restent toutes les autres hypothèses dans lesquelles l'héritier ou le légataire universel ignore l'ouverture de la succession à son profit * : il ne bouge pas, et un autre recueille en fait les biens à sa place. Aucun texte n'a statué d'une manière générale. Un seul point, très particuUer, a été réglé : les  paiements  faits par les débiteurs entre les mains du  possesseur de la créance  (possesseur de l'hérédité) sont valables et libératoires (art. 1240). La raison en est que c'était un acte nécessaire, dont les débiteurs ne pouvaient se dispenser. D'autre part, l'art. 2279 protège les acquéreurs de  meubles corporels  qui en ont reçu la tradition de bonne foi. Hors delà, on ne trouve rien, et de graves questions se sont présentées en pratique.

       **2060. Controverse et jurisprudence.— C'est pour ce dernier genre (riiypotlièses que la jurisprudence a eu à statuer. Deux opinions principales se sont trouvées en présence.

       La première annulait tous les actes faits par l'héritier apparent, en se fondant sur le syllogisme suivant : Nul ne peut conférer à autrui un droit qu'il n'a pas ; le succès de la pétition d'hérédité prouve que l'héritier apparent était sans droit; donc tous les actes qu'il a faits doivent disparaître (art. 1599 et 2182, al. 2). C'est la seule doctrine qui soit  strictement juridique,  c'est-à-dire  conforme aux principes établis par les textes actuels (Hyc, t.  I,  n° 452).

       Mais une nécessité pratique absolue imposait le maintien des actes faits par l'héritier apparent. Voyez ce que rapporte M. Demolombe sur l'unanimité d'opinion de tous les hommes mêlés au mouvement des affaires (t.  II, n° 249). Il a cherché par tous les moyens à rattacher cette solution à des textes existants, mais vainement. Il n'y en a pas; il faut déclarer hardiment que la loi doit fléchir devant un principe supérieur d'équité et de justice : la bonne foi des acquéreurs, l'erreur invincible dans laquelle ils sont tombés, doit les protéger contre toute action. C'est sur cette raison que s'est appuyée ouvertement la Cour de cassation dans ses derniers arrêts (Cass. 3 juin. 1877, D. 77.  1.429,  S. 78. 1. 38; Cass., 13 mai 1879, D. 79. 1. 417, S. 80. 1. 26). Précédemment elle s'était fondée sur l'idée aujourd'hui abandonnée, de la saisine collective (Voyez trois arrêts de la Chambre civile, du 16 janv. 1843, D. 43. 1. 49 et 52, S. 43. 1. 97 et 107). Si l'on veut trouver un fondement juridique à cette jurisprudence ce ne peut être que l'ancienne maxime :  Error communis facit jus-. Comp.DxLWz, Suppl.,  v° succession, n° 472;  Hue, t.  V,  n° 271.

       1 On peut aussi supposer que la succession est possédée par un légataire universel en vertu d'un testament nul ou révoqué, dont les héritiers et lui-même ignorent la nullité ou la révocation.

       2 Dans un double arrêt récent, sur l'affaire de la Boussinière, la Cour de cassation a consacré une fois de plus sa doctrine définitive : l'erreur commune et invincible, avec la bonne foi des tiers, suffit ; il  importe peu de savoir dans quelles conditions

      

       D'ailleurs il est nécessaire que riiéritier apparent possède un  titre  sérieux et que l'erreur des  tiers  (lui ont traité avec  lui  soit complètement justifiée <Cass., 20 févr. 1807, D. 07. 1. 75, S. 07. 1. 101 ; Cass., 4 août 1885, D. 80. 1. 310, S. 80.  I.  120). La jurisprudence se réserve le droit d'apprécier les circonstances et de « mesurer en quelque sorte l'erreur ».

       en A] MTR E lï

       OBLIGATION   DE    l'hÉRITIER    AUX   DETTES   ET   CHARGES

       **2061.  Les textes.— Comme il acquiert tout l'actif, l'héritier est tenu de tout le passif : le Code lui attribue « les biens, droits et actions du défunt, sous Vobligalion d'acquitter toutes les charges delà succession^)  (art. 724). Les art. 870 et 873 règlent la façon dont doit se faire le paiement du passif au cas où il y a  plusieurs héritiers.

       § i. —  De quelles obligations lliéritier est tenu.

       *  2062.  Définition des dettes et charges. — L'art. 724 déclare les héritiers tenus des  charges  ; au premier rang de ces « charges » figurent les dettes  laissées par le défunt, qui forment la grosse part du passif et qui sont mentionnées spécialement à côté des charges dans les art. 870 et 873.

       Les charges, quand on les distingue des dettes proprement dites, comprennent :

       l^' Les  legs,  qui n'ont jamais été dus par le défunt, mais qui le sont par ses héritiers ;   ■

       2° Certaines dettes étrangères au défunt, parce qu'elles prennent naissance après sa mort, mais qui grèvent son héritier en cette qualité, par exemple les frais funéraires et les frais d'inventaire ou de liquidation.

       Mais on verra plus loin qu'il y a controverse pour savoir dans quel sens les art. 724, 870 et 873 ont employé le mot « charges ».

       2063.  Généralité du principe. — Le principe est absolu et s'étend à toutes les dettes du défunt, même à celles qui ont une origine délictuelle^ même à celles qui ont le caractère d'une peine. Ainsi  Vamende,  une fois prononcée contre une personne, peut être poursuivie après sa mort contre ses héritiers ; le principe de la personnalité des peines empêche seulement de prononcer la condamnation  après la mort du coupable.

       l'héritier  apparent avait appréhendé la succession (Cass., 26 janv. 1897, D. 1900. 1. 33, avec une note de M.  Sarrut).  Vovez un bon résumé de la question dans la note de M. Chabmont, p.  1901. 1. 209.

      

       LES   SUCCESSIONS

       2064. Obligations éteintes au décès.  —  H  y a cependant certaines obligations dn défunt qni ne passent pas à ses héritiers. Ce sont celles qui dérivent de  conlrats à exécution successive,  qui obligent le débiteui* à faire certaines choses pendant plus ou moins longtemps. Ces contrats sont dissous par la mort, toutes les fois qu'ils ont été contractés  en considération de la personne.  Tels sont  le louage d'ouvrage (aivt.  1795), la  société (m'i.  1865), le  mandai  (art. 2003). Cescontrats cessent et les héritiers ne sont pas obligés d'en continuer Texécution, mais leurs effets  déjà réalisés en  la personne du défimt subsistent, et les héritiers sont tenus des obligations qui en étaient résultées pour lui, par exemple pour exécution incomplète ou pour mauvaise exécution. Il y a donc plutôt (/?sço/«//o/i  d'un contrat qu'extinction d'une obligation.

       Au contraire, un contrat du même genre, mais dans lequel la considération de la personne n'est pas dominante, par exemple le  louage d'une maison ou d'une terre,  subsiste à la charge des héritiers, qui sont obligés d'entretenir le bail jusqu'au bout.

       2065.   Effet des titres exécutoires. — Anciennement ceux qui avaient des titrcis exécutoires contre le df funt ne pouvaient pas s'en servir contre les héritiers. Cette règle avait été établie, sur les remontrances des Parlements, par une déclaration du 4 mars 15d9. On obligeait les créanciers à faire déclarer par jugement leurs titres exécutoires contre les héritiers à moins que les héritiers ne leur consentissent à l'amiable un titre nouveau  (Pothier,  Procédure civile,  n« 443).

       Le projet de Code conservait ce système  (Fenet,  t. Il, p. 155, art. 194), mais le Tri-bunat fît observer que ce procédé ne servait qu'à imposer des fiais inutiles aux parties. Son observation parut juste, et l'art. 194 du projet fut remplacé par la disposition qui forme actuellement l'art. 877 : le titre exécutoire contre le défunt conserve sa vigueur contre l'héritier; toutefois, pour que celui ci ne soit pas pris à l'improvisle par l'exécution d'une obligation dont il a pu ignorer l'existence, la loi veut que le créancier qui en est pourvu lui notifie ce titre huit jours au moins avant d'en poursuivre 1 exécution. 11 n'y a là qu'un léger relard et une petite formalité, qui ne peut pas nuire au créancier et qui protège l'héritier contre un péril possible.

       C'est seulement l'exécution que la loi interdit; par conséquent un  commandement peut être fait à l'héritier même avant l'expiration de ce délai de huitaine (Agen, 28 oct. 1891, D. 93. 2. 540), de même que la  sommation de payer ou de délaisser  par laquelle commence la purge (art. 2169) (Bourges, le'' mars 1893, D. 93. 2. 520): ces deux actes ne sont pas des actes d'exécution.

       2066.   Effet des hypothèques générales. — Quand l'obligation du défunt était garantie par une hypothèque générale, comme l'hypothèque judiciaire, son effet s'arrête par la mort : elle ne s'étend pas aux immeubles personnels de l'héritier. « Générale hypothèque de tous biens comprend les présents et à venir, mais non ceux des hoirs » (Lov-SEL, n" 503)   Comp. t.  II,  n» 2749.

       2066  his.  Des droits de mutation. — Outre les dettes et charges ci-dessus énu-mérées, l'héritier supporte encore une espèce de charges dont le droit civil n'a pas à s'occuper : c'est  \e paiement des droits de mutation.  D'après la loi du 22 frimaire an VII,  art. 14-8" et 15-7'', les droits de mutation étaient : 1°  proportionnels  aux valeurs recueillies ; 2° perçus  sans déduction des charges  qui viennent grever et diminuer l'actif. La loi du budget de 1901 (L. 29 janvier-25 février 1901) a modifié l'état du droit sur ces deux points. Elle a autorisé la déduction des dettes pour le calcul de l'actif net sur lequel les droits doivent être calculés, tout en prenant de nombreuses précautions pour

      

       -éviter (les fraudes (art. 3 et siiiv.). En mémo temps elle a établi un  tarif progressif, <'roissanl rapidement soit avec le cliinVe des valeurs héréditaires, soit avec réloignemcnt de la parente (art. 2). La première réforme est d'une équité indiscutable ; il y a seulement lieu de s'étonner qu'il ail fallu plus d'un siècle pour le comprendre et la réaliser. Il n'en est pas de même de la seconde : dès le  \l^  degré (oncle et neveu) le tarif atteint 10 pour 100 et il est de 15 à 18,50 pour 100 pour les parents au delà du 6" degré. C'est-à-dire que sauf pour les héritiers les plus proches, l'Etat s'cm[)arc de près du cinquième des fortunes privées à chaque mutation. N'est-ce pas excessif? N'est-ce pas encourager par une prime énorme, soit la fraude contre le fisc, soit l'exode des capitaux ? Pourtant cela ne suffisait pas à la Chambre des députés, et dans la séance du 22 février 1901, par 433 voix contre 60, elle adopta un tarif beaucoup plus élevé, proposé par M. Klotz, et qui, pour les grosses successions, allait jusqu'à 64 pour 100  (Journal officiel.  Chambre, Débats parlementaires, 1901, p. 495 à 497). M. Rouvier protesta vainement, avec quelques autres députés, contre un pareil impôt qu'il appelait avec raison une  confisca-lion.  Voyez les  Lois annotées,  D. 1901. 4. 33 et suiv., S. 1901. 140 et suiv.

       § 2. —  Répartition du passif entre les héritiers.

       A. — Le principe.

       **  2067. Principe régissant la division des dettes.  — Lorsqiril y a plusieurs héritiers, il faut déterminer la part pour laquelle chacun d'eux sera tenu du passif. A cet égard on trouve au titre « Des obligations » une disposition de principe très importante, celle de Tart. 1220, aux termes du-4|uel les héritiers sont  tenus du passif pour des paris proportionnelles k leurs parts héréditaires.

       L'art. 870 fait l'application de ce principe, mais en des termes légèrement inexacts : « en proportion de ce qu'il y prend. » Or Théritier peut  prendre dans la succession, à un autre titre, comme légataire par exemple, deshiens considérables à raison desquels il ne doit pas contribuer aux dettes. L'art. 1220 emploie une formule meilleure en disant : « pour les parts dont ils sont tenus  comme représentant le débiteur.  »

       *  2068. Division immédiate du passif.  — Cette division du passif dans la proportion des parts héréditaires s'opère  immédiatement et de plein droit.  Par le seul fait du décès, le créancier a désormais plusieurs débiteurs a la place de son débiteur unique, décédé, son droit est fractionné.

       Cette division est-elle définitive ? Les héritiers ne peuvent-ils pas en modifier l'effet ? C'est un point que nous examinerons en étudiant le partage, à propos des art. 832 et 88.3.

       2069. Ancienne solidarité des héritiers.  — Du principe de la division immédiate des dettes, il résulte qu'il n'y a de solidarité entre les héritiers à aucun moment. Anciennement il y avait des coutumes qui rendaient les héritiers solidaires, d'une manière plus ou moins complète, envers les créanciers  (Lebrun,  Successions,  liv.  IV,  chap. n, sect. 1, n'^ 7 ;  Poullain du Parc,  Principes,  t.  IV,  n» 74). Mais Pothier jugeait que ces coutumes étaient tout à fait « déraisonnables ».

       2070. Limitation des effets de la confusion.  — Une autre conséquence dérive du même principe :  quand  l'un des  héritiers était créancier du défunt, sa créance ne

      

       s'éteint par confusion que pour la part pour laquelle il succède ; elle subsiste pour le surplus et les autres héritiers en sont débiteurs.

       *  2071. Personnes entre lesquelles s'opère la division.  — Conformément au principe déjà connu (T.  I,  n°^ 303 et 1236), les  successeurs universels  dune personne sont seuls tenus de ses obligations. Mais ces-successeurs peuvent être de plusieurs sortes.  Ilya  d'abord :

       1° Les  héritiers ah iniestal,  les seuls qui nous occupent ici, et qui sont les principaux;

       2° Les  légataires universels ou à titre universel,  qui sont «  loco heredum  » et dont nous traiterons plus loin (ci-dessous n°* 2750 et suiv. etn°* 2780 et suiv.).

       3° Les  donataires de biens à venir,  succédant soit en vertu  d'une institution contractuelle  (ci-dessous n°' 3157 et suiv.), soit en vertu d'une  donation entre époux  (ci-dessous n°'3208 et suiv.).

       A leur tour les successeurs ab intestat se subdivisent en  héritiers légitimes, successeurs irréguliers  et  héritiers anomaux.

       Il faut tenir compte de toutes ces catégories de personnes qui peuvent se trouver réunies dans une même succession, au moins former des groupements-variés. — Ce que nous dirons des béritiers ab intestat s'applique en principe à tous les autres ; les règles particulières à chaque catégorie sont expliquées-dans la partie du  Traité  qui la concerne.

       Observons en passant que Théritier anomal, qui ne succède ordinairement qu'à un seul bien, celui qu'il a donné, ressemble beaucoup à un successeur particulier : il est néanmoins tenu des dettes; son titre d'héritier le range dans la classe des successeurs universels. C'est le dernier représentant du système successoral ancien qui distribuait les biens entre les héritiers d'après-leur provenance.

       2072. Difficulté pour déterminer les parts héréditaires.  — Puisque le partage du passif se fait entre les cohéritiers dans la même proportion que le partage de l'actif, il est important de déterminer la part héréditaire de chacun pour savoir dans quelle mesure le créancier pourra poursuivre. Le plus souvent on n'éprouvera aucune difficulté. Les biens du défunt ne forment qu'une seule masse et chaque héritier en prend une  quote-part,  exprimée par  une fraction numérique  facile à déterminer, comme le quart, le seizième, etc.

       Mais il y a deux cas où un calcul aussi simple ne suffit pas pour déterminer la part contributoire de l'héritier, savoir : 1° le cas où il y a un  successeur anomal;  2° le cas où il y a un  légataire à titre uni\'ersel des meubles ou des immeubles.  Dans ces deux cas la division de la succession ne se fait plus selon des fractions exprimées par des chiffres : il y a une division qui s'opère soit pour un bien déterminé, soit par catégories de biens. Il devient donc nécessaire  d'estimer la val-eur relative des biens  qui reviennent à chaque successeur universel du défunt pour connaître la part qu'il doit supporter dans le passif. C'est alors seulement que leurs parts respectives pourront être exprimées par des chiffres.

       2073. Division provisoire par parts viriles.  — Une opinion reçue à la fin du xvm»' siècle et qui était  Vopinion commune,  à ce que nous affirme Pothier  (^Successions,  chap.  V,  art. 3, § 1), avait trouvé la solution de cette difficulté : en attendant que

      

       les portions exactes à la charge des divers héritiers eussent été  ventilées  par l'estimation-des biens de la succession, les créanciers pouvaient poursuivre chacun d'eux  pour une pc^rt virile^,  sauf aux héritiers à se faire ensuite raison entre eux du plus ou du nioins^^ C'était une grande simplification, et elle était si utile et si connue que les auteurs du Code en ont reproduit le principe dans l'art, 873 : « Les héritiers sont  tenus...  personnellement pour leur part et portion  virile...  » On prétend bien que cette disposition est un simple « lapsus » du législateur qui a confondu ici « part virile » et « part héréditaire », et pris un mot pour l'autre ; mais pour soutenir cela, il faut ignorer l'histoire et n'avoir lu ni Pothier ni Lebrun.

       L'art. 873 n'est donc que le maintien d'une solution ancienne, parfaitement connue et très sensée. Toutefois les transformations accomplies sur d'autres points du régime successoral lui ont enlevé une grande partie de son utilité. Jadis elle était d'une api)lication constante, à cause de la division des biens en propres et acquêts et de la subdivision des propres en propres paternels et propres maternels. De nos jours, elle ne peut plus rendre de services que dans les hypothèses relativement rares, prévues au n" précédent. Comp. Demolombe,  t.  XVII,  nos 43 et 44.

       2074. Effet des legs particuliers.  —  Il  résulte du principe rappelé au  n°  2071 ci-dessus que les  le^s particuliers  faits à des successibles ou à des tiers n'entrent pas en ligne de compte pour la répartition du passif. Ceci va se comprendre par un double-exemple.

       Legs faits a des tiers.  — Le défunt a légué tous ses meubles à titre universel; il a fait en outre dififérents legs particuliers portant sur des immeubles. L'héritier du sang ne •■succède donc qu'aux immeubles, et il est possible qu'il lui en reste fort peu, déduction faite de ceux qui ont été légués à d'autres : il contribuera néanmoins au passif  en proportion de la valeur totale des immeubles,  y compris ceux qu'il ne recueille pas. Il est en effet impossible de surcharger le légataire à titre universel du mobilier, ou de faire supporter une partie du passif aux légataires particuliers (Cass., 30 avril 1884, D. 85. 1. 373, S. 84. 1. 281).

       Legs faits a un successible.  — L'héritier qui bénéficie d'un legs recueille les bien& du défunt à un double titre, en partie comme successeur ab intestat, en partie comme légataire particulier. Le premier seul l'oblige aux dettes. Ainsi quand il y a deux fils appelés à succéder par moitié et que la quotité disponible, qui est d'un tiers, est léguée à l'un d'eux à titre particulier, par exemple sous la forme d'une somme d'argent ou d'un immeuble, le fils avantagé prendra les deux tiers de l'actif et ne supportera que la moitié du passif.

       B. — Dérogations conventionnelles. *2075. Dérogations voulues par le défunt.  — La loi a prévu le cas où le défunt aurait voulu faire acquitter la totalité d'une dette par Tun de ses héritiers. Elle dit, dans l'art. 1221, que Théritier, seul chargé par le titre de Fexécution de Tobligation, a son recours contre ses cohéritiers pour leur part (art. 1221-4° et al. final). Cette disposition est impérative. Le défunt ne pourrait pas priver l'héritier de son recours, par une clause de la

       1 La part virile est celle qui est comptée en divisant le total par le nombre des ayants droit ; la part héréditaire est celle pour laquelle l'héritier est appelé à succéder. Les parts héréditaires offrent souvent entre elles les plus grandes inégalités, qui ont principalement pour causes le partage par souches et la  division  entre les deux lignes^ chaque souche ou chaque ligne pouvant être représentée par des héritiers en nombre variable.

       2 La situation faite aux créanciers est si clairement expliquée par Pothier, qu'il est impossible de s'y méprendre. Elle semble d'ailleurs n'être qu'une atténuation d'une opinion antérieure qui aurait ouvert indéfiniment aux créanciers le droit de poursuite par parts viriles, sans jamais tenir compte du chiffre de l'émolument réel de l'héritier. Voyez en ce sens  Lebrun,  Successions,  liv.  IV,  chap. ii, sect. 1, n° 5.
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       convention faite de son vivant avec un tiers, parce que les pactes sur succession future sont nuls. Il ne pourrait le faire que par testament et seulement dans les limites de la quotité disponible.

       Une autre conséquence que la loi n'indique pas, c'est qu'en chargeant l'un de ses héritiers d'exécuter seul la convention, il a bien pu donner à son créancier une action pour le tout contre celui-là, mais il n'a pas pu le priver de l'action que le droit commun lui ouvre contre les autres pour leur part héréditaire.

       Réduite à ces limites, la clause prévue par la loi n'a point d'intérêt pratique : une •clause d'indivisibilité serait bien plus simple et plus avantageuse pour le créancier ; aussi n'en voit-on jamais d'exemple. Gomp. H.  de Brandts,  A propos d'une erreur de copie dans l'art.  1221, Extrait de la  Flandre judicaire,  Gand, 1902, p. 54.

       2076. Observation. — Les règles ci-dessus indiquées ne concernent que les  dettes  : un  legs  peut être mis à la charge d'un seul héritier. Ici la Aolonté du défunt est souveraine.

       *2077. Dérogations convenues entre héritiers.  — Lors du partage les héritiers conviennent souvent que Tun d'eux paiera seul toutes les dettes ou certaines dettes. Ces conventions sont obligatoires pour eux, et ■elles ne nuisent pas aux créanciers : ceux-ci, qu'on suppose n'y avoir pas participé, conservent leur action partielle contre les héritiers non chargés par le partage du paiement des dettes, sauf recours ouvert à ceux-ci contre les autres. Mais, si la convention ne nuit pas aux créanciers par application de Tart. 1165, elle leur profite et les autorise à poursuivre pour le total Théritier chargé de les payer : ils agissent contre lui du chef des autres, en vertu de Lart. 1166.

       G. — Exceptions dérivant de la  loi. 1° Cas à admettre.

       *2078. Dettes indivisibles. — L'indivisibilité naturelle ou conventionnelle d'une obligation s'oppose à sa division entre les héritiers du débiteur. Alors il y a vraiment exception au principe de l'art. 1220 (T.  II, n° 785).

       Rappelons que la solidarité n'a pas le même effet et que les héritiers d'un codébiteur solidaire ne le représentent que chacun pour sa part (T.  II,  n° 743).

       *2079, Dettes hypothécaires.  — Un créancier hypothécaire a deux actions très différentes : 1° son action/)er.so/i/ic//e^ qui appartient à tout créancier; 2" l'action  hypothécaire,  qui est une action  réelle.  Cette dernière est indivisible (T.  II,  n" 2653).

       Il suit de là que les créanciers hypothécaires peuvent poursuivre chaque héritier/)our  sa pari seulement  au moyen de leur action personnelle, mais qu'ils peuvent poursuivre  pour le tout  au moyen de leur action hypothécaire celui ou ceux d'entre eux qui auront dans leur lot un immeuble hypothéqué à leur créance. Cet effet de la double action du créancier hypothécaire est très nettement formulé dans l'art. 1221-2° et surtout dans l'art. 873, dont il faut rapprocher les art. 1009 et 1012 relatifs aux légataires univer-

      

       sels et à titre universel : dans ces trois derniers textes il est dit que les suc-<^esseurs du défunt sont tenus de ses dettes « personnellement pour leur part <^t  portion et hypothécairement pour le  tout».  Comp.  coalume de Paris, art. 333, en note dans les Codes  ïiupikr,  sous Tart. 873.

       Tous ces textes supposent une  hypothèque préexistante à l'ouverture du décès;  ils parlent de quelqu'un qui était déjà créancier hypothécaire du vivant du défunt, et n'ont pas pour hut d'accorder une hypothèque aux créanciers de la succession qui  n^w   ont pas. L'observation est importante, parce qu'on verra dans l'art. 1017 une formule toute semblable qui a pour résultat de créer une hypothèque légale au profit des légataires (ci-dessous n° 2793).

       2° Ancien cas à rejeter.

       2080. Concours d'héritiers ab intestat avec des successeurs testamentaires. — Des héritiers légitimes sont en concours avec un légataire universel ou à titre universel ; ils ont la saisine ; le légataire ne l'a pas. On se demande si les créanciers n'ont pas le droit de poursuivre pour le tout les héritiers légitimes, sans «e préoccuper de l'existence d'un légataire universel, sauf aux héritiers à recourir contre -celui-ci.

       La même question se posait naguère encore pour les enfants naturels en concours avec des héritiers légitimes. Elle a disparu pour eux depuis que la loi du 25 mars 1896 leur a donné la saisine et les a assimilés aux héritiers légitimes.

       2081. Opinion de la doctrine. — Presque tous les auteurs pensent que les -créanciers ne sont pas obligés de diviser leur action entre les héritiers du seng et les légataires. Ils peuvent poursuivre les premiers comme s'ils étaient seuls ; toutefois, après que la délivrance des legs a été consentie, les créanciers acquièrent en outre contre les légataires une action personnelle pour leur part contributoire dans le passif, mais tout en conservant leur action comme auparavant contre les héritiers  (Aubry et  Rau,  t. YI, § 636, texte et notes 8 et 9 ;  Laurent,  t.  XI,  n"* 65 et 66 ; Hue, t.  V, ijo 397).

       Seul M. Demolombe fait une concession : il estime que les règles ordinaires doivent s'appliquer à partir du jour oi^i les légataires ont été mis en possession de leurs legs, parce qu'ils jouissent alors des mêmes avantages que la saisine légale procure aux héritiers du sang (t.  XVII,  n" 38).

       2082. Ancien état du droit. — Cette opinion doctrinale n'est qu'une survivance injustifiée d'une solution antérieure. Jusque dans son dernier état l'ancien droit a hésité à considérer les légataires comme véritablement et personnellement tenus envers les créanciers. Pothier enseignait encore qu'ils n'étaient pas « débiteurs personnels » du passif du défunt  (^Successions,  chap. v, art. 3,- § l), et d'après Lebrun l'obligation dont ils étaient tenus n'était qu'une obligation imparfaite  (^Successions,  liv.   IV,  chap. ii, sect. 1, n'^ 3). Rien d'étonnant dès lors à ce que l'on considérât les héritiers comme tenus envers les créanciers, même après la délivrance des legs, de la même manière que s'ils n'avaient pas à partager la succession avec des légataires à titre universel, et c'est ce qu'explique très clairement Pothier*.

       * « .Te dis  pour la part dont il est héritier  et non pour la part qu'il aura dans le partage des biens, car si une personne a  laissé  deux héritiers et a fait un étranger légataire d'un tiers de ses biens, ses deux héritiers seront tenus des dettes de la succession pour moitié, sauf leur recours contre le légataire universel qui en doit porter un tiers... La délivrance  qu'ils  font au légataire du tiers des biens oblige bien ce légataire à porter à leur décharge le tiers des dettes, ... mais ne les désoblige pas envers les créanciers de la succession »  {Successions,  chap. v, art. 3, §2).
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       2083. Abandon de l'ancien système.  —  H  j a cependant un motif décisif  pour abandonner svir ce point la solution traditionnelle et il est étonnant que presque personne ne se soit laissé toucher par lui. Le Code parle un langage tout différent de celui de Po-thier. Il déclare les légataires débiteurs  personnels  du passif (art. 1009 et 1012). Son esprit en matière de legs universels est sensiblement plus large que celui des coutumes : il est tout près de voir en eux de véritables héritiers institués par le testateur. Nous n'avons plus aucune raison de distinguer entre les divers successeurs universels du défunt pour leur appliquer des règles diverses en matière de passif.

       2084.  Jurisprudence.  — Tandis que la doctrine s'attardait à contre-temps à maintenir une solution qui se trouve en désaccord avec les principes modernes, la jurisprudence se montrait novatrice. Elle place sur la même ligne tous ceux qui ont succédé au défunt, sans rechercher s'ils viennent par sa volonté ou en vertu de la loi, et sans distinguer s'ils ont ou non la saisine, ni s'ils ont déjà obtenu ou non la délivrance de leur part (Gass., 13 août 1851, D. 51. 1. 281, S. 51. 1. 657 ; Angers, l^'- mai 1867, D. 67. 1. 85, S. 67. 2. 805 ; Bordeaux, 12 juill. 1867, D. 68. 2. 167, S. 67. 2. 340). La division des dettes s'opère donc pour tous pareillement et de plein droit à l'ouverture de la succession,

       § 3. —  Etendue de robligation des héritiers.

       *2085. Question.  — Quand la part d'un successeur dans le passif est connue, ou quand il est seul à succéder, une autre question se pose encore : au cas où l'actif héréditaire ne suffit pas à payer les créanciers^ Vhéritier est-il obligé de supporter les dettes sur sa fortune personnelle'l  C'est la question de savoir si Tobligation aux dettes existe  ultra  ou seulement  intra vires successionis.

       *  2085. Renvoi partiel.  — La question se pose dans des termes difîé-rents pour  Vohligation aux dettes  et pour  Vobligation aux legs.  Nous ne nous occupons ici que des dettes. La question relative aux legs sera examinée à propos des droits des légataires et de Fart. 1017 (ci-dessous n*^ 2791). Quant aux dettes, la question doit être examinée séparément  pour chaque catégorie de successeurs.

       A. — Héritiers légitimes.

       **2087. Étendue indéfinie de leur obligation.  — Pour ceux-ci, il n'y a point de doute : il est incontestable qu'ils sont tenus des dettes indéfiniment, même  ultra vires successionis.  C'est la suite nécessaire de leur qualité de successeurs à la personne, et c'est la décision constamment suivie depuis l'antiquité. L'héritier devient débiteur personnel à la place du défunt et il est tenu, comme ï'était celui-ci, sur tous ses biens présents et à venir.

       Ce principe se trouve maintenu par Fart. 724 et par l'art. 873. Il a pour tempérament l'institution du bénéfice d'inventaire, qui permet à l'héritier de limiter ses obligations.

       *2088. Successeurs compris dans cette catégorie. — Rappelons que depuis 1896  les parents légitimes  ne sont pas  seuls dans cette  classe :

      

       on leur a adjoint les  cnfnids luilureis  et même les  père el mère miiurels^ qui ont comme eux la saisine et la qualité d'héi-itiers légitimes, quoi(|ue les rédacteurs de cette loi aient forgé pour eux la (lualification inutile d' «héritiers naturels».

       B. — Successeurs irréguliers,

       2089. Situation exceptionnelle de TÈtat.  — Avant d'étudier la question pour les successeurs irréguliers ordinaires, il faut mettre à part l'État recueillant les successions en déshérence. Ce n'est pas un successeur comme les autres, et, s'il recueille les biens sans maitre en vertu de son droit de souveraineté, tout le monde admet sans difficulté qu'il ne peut être obligé d'acquitter les dettes des particuliers au delà des forces de leur succession : ce qui reviendrait à faire supporter aux contribuables, au moyen de l'impôt, toutes les dettes de leurs contemporains.

       *  2090. Controverse doctrinale pour les successeurs autres que l'État. — Quant aux autres successeurs, la question est entière et elle est neuve, en ce sens <|u'elle se pose seulement depuis le Code ciAdl, puisque dans l'ancien droit les bâtards ne succédaient pas et que le conjoint était un vrai héritier (ci-dessus n" 1864). Elle a d'ailleurs beaucoup perdu de son intérêt depuis 1896 par la transformation du titre successoral des enfants naturels et ne se pose plus que pour le conjoint et les successeurs de l'art. 766.

       L'opinion la plus répandue dans la doctrine ne volt dans les successeurs irréguliers que de  simples successeurs aux biens, et  non des  représentants de la personne.  En conséquence, on ne les déclare tenus des dettes que jusqu'à concurrence seulement de l'actif qu'ils recueillent, et en vertu de la maxime : « Bona non intelliguntur nisi deducto aère aliène. » SoUs la seule condition d'avoir fait inventaire pour établir la consistance du mobilier, ils sont donc à l'abri d'une poursuite illimitée de la part des créanciers. En l'absence d'inventaire, on présume qu'ils ont trouvé dans la succession de quoi payer les dettes (AuBRY et  Rau,  t.  VI,  § 639, note 23),

       *  2091. Réfutation.  — Toute répandue qu'elle est, cette conception ne semble pas conforme à l'esprit du droit français moderne. On commet une sorte de contresens historique en transposant, pour l'appliquer à des successeurs qui remplacent véritablement le défunt, une règle qui était faite pour les successeurs irréguliers de l'ancien droit, savoir le roi et les seigneurs succédant par droit d'aubaine ou de déshérence. De même que les héritiers légitimes, nos successeurs irréguliers actuels sont des successeurs universels, qui recueillent tout le patrimoine ; ils sont héritiers au sens large du mot.

       Outre cet argument de logique, en voici un autre tiré des textes. On doit admettre que les art. 870 et suiv., 'qui règlent le paiement des dettes, s'appliquent aux successeurs irréguliers aussi bien qu'aux héritiers légitimes; sinon, la loi n'aurait prévu nulle part la charge du passif imposée à cette catégorie de successeurs. Or ces articles n'établissent qu'un seul régime, applicable aux uns comme aux autres, et ce régime est celui de  l'obligation personnelle,  existant « in infinitum » à la charge de l'héritier, conformément à l'art. 2092. Comp.  Demolombe,  t.  XIII,  n^ 160.

       *2092. Système suivi en pratique.  — Malgré l'autorité qui s'attache aux grands noms de la doctrine, leur opinion n'a trouvé aucun écho dans la pratique. On admet sans discussion que les successeurs irréguliers sont tenus du passif de la même façon que les héritiers légitimes, s'ils n'ont pas pris la précaution d'accepter sous bénéfice d'inventaire  (Dalloz,  Suppl.^ V"  Succession, n'' 917). Il n'y a pas de jurisprudence sur la question ; mais

      

       Tarrêt Toussaint, du 13 août 1851, relatif aux légataires à titre universel^ est considéré comme tranchant a fortiori la question pour les successeurs ab intestat. Sur cet arrêt voyez ci-dessous n° 2766. Notons aussi qu'en Roumanie les successeurs irréguliers sont considérés comme tenus  ulfi^a vire^ (Alexandresco,  p. 199-200.)

       § 4. —  Règlement définitif du passif.

       A. — Distinction du droit de poursuite et de la contribution aux dettes.

       **2093. Causes de cette distinction.  — Régulièremeat, chaque successeur du défunt ne devrait être obligé de payer à ses créanciers que la part pour laquelle il est réellement tenu du passif. Cependant on a vu que dans certains cas, soit en vertu d'une convention spéciale d'indivisibilité, soit par l'effet d'une hypothèque, un héritier peut être obligé de payer à un créancier  une somme supérieure à sa part contrihutoire.  Ce fait lui ouvre un recours contre les autres pour tout l'excédent, de façon à ne lui faire supporter en définitive que sa part.

       On arrive par là à distinguer deux choses pour le passif des successions : 1° le  droit de poursuite  des créanciers, c'est-à-dire la part pour laquelle chaque successeur du défunt peut être poursuivi par eux, et qu'on appelle aussi quelquefois  V obligation aux dettes  ; 2° la  contribution aux dettes,  qui est le règlement définitif du passif entre les cohéritiers. Le droit de poursuite se règle habituellement, mais non toujours, sur l'étendue de la contribution ; il lui est parfois supérieur, mais jamais il n'y a de raison pour qu'il soit inférieur.

       B. — Recours du successeur qui a payé au-delà de sa part.

       *2094. Actions ouvertes au successeur.  — Deux actions naissent à son profit; l'une, qu'il a de son chef, est une  action en garantie;  l'autre, qui lui vient du créancier payé par lui, lui arrive par l'effet d'une  subrogation^.

       2095. Action en garantie.  — Cette action lui appartient parce qu'il a été ^roM^/e, ayant été obligé de faire un sacrifice au delà de sa part dans le passif pour conserver sa part d'actif. L'action est garantie par le  privilège du copartageant  (art. 2103-3"), qui porte sur les immeubles des autres lots. Elle se divise entre tous les héritiers, proportionnellement à leurs parts.

       * 2096. Subrogation légale.  — Le cohéritier qui paie au-delà de sa part bénéficie de la disposition générale de l'art. 1251-3°; il  a payé  étant

    

  
    
       1 Je suppose que l'héritier qui paie au-delà de sa part y était légalement obligé envers le créancier. S'il l'a fait volontairement et sans y être tenu, il a bien encore un recours fondé sur une idée de  gestion d'affaire,  mais ce recours est purement chirogra-phaire et n'est pas pourvu d'un privilège comme l'est l'action en garantie. De plus il n'y a pas lieu en ce cas à subrogation légale.

      

       nicmi arec cruutres ^ y).  11 acquiert donc, comme subrogé à ce créancier, tous les droits et actions qui  lui  appartenaient, y compris ses privilèges et hypothèques qui peuvent être meilleurs (jue le sien propre.

       Toutefois il ne se trouve pas exactement dans la même position que le créancier pour Texercice de ces actions. Le tiers créancier aurait pu poursuivre chaque héritier pour le tout au moyen de son hypothèque ou de son privilège; Tart. 875 empêche Théritier de le faire: il faut qu'en exerçant contre les autres les actions qui lui viennent du créancier désintéressé par lui, le cohéritier subrogé  divise son recours.

       *  2097. Etendue du recours.  — En obligeant ainsi l'héritier à diviser son action, on veut éviter des  recours successifs  : sur cinq héritiers, si celui qui paie pouvait recourir contre un seul des autres pour les quatre cinquièmes, sa part déduite, celui-ci aurait à son tour un recours contre un autre pour trois cinquièmes, et ainsi de suite : mieux vaut arriver du premier coup à la répartition exacte qui serait le résultat final de cette série de recours^. — De plus, on peut dire que la  garantie réciproque  que se doivent les cohéritiers les empêche de se troubler l'un l'autre par des paiements dépassant leurs parts contributoires. Celle obligation d'agir par recours divisés n'a aucun danger pour celui des héritiers qui a payé le créancier, grâce à la disposition de l'art. 876, expliquée au n** suivant.

       2098.  Parts des insolvables.  — En principe, le recours se divise entre tous et en proportion des parts héréditaires. Cependant si l'un des héritiers est insolvable, la perle résultant de son insolvabilité se répartit entre les autres  au marc le franc,  c'est à-dire proportionnellement à leurs propres parts (art. 876).

       2099. Exception faite au profit de l'héritier bénéficiaire. — A la fin de l'art. 875, qui oblige l'héritier à diviser son action contre les autres, on lit ceci : « Sans préjudice néanmoins des droits d'un cohéritier qui, par l'efTet du bénéfice d'inventaire, aurait conservé la faculté de réclamer le paiement de sa créance personnelle, comme tout autre créancier.  »  Cette disposition a paru obscure. Elle est cependant bien simple : la loi suppose que l'un des héritiers avait  contre le défunt  une créance « personnelle », c'est-à-dire antérieure à l'ouverture de la succession. Son bénéfice a pour effet de lui réserver intacts tous ses droits propres : la loi lui permet donc d'agir, en vertu de cette créance « personnelle », comme le ferait un créancier ordinaire, c'est-à-dire sans être obligé de diviser sa poursuite.

       Cette disposition implique qu'une règle contraire serait suivie au cas où le successible qui se trouvait créancier personnel du défunt aurait accepté la succession purement et simplement: cette action se diviserait comme si elle avait pris naissance depuis l'ouverture de la succession, et chaque codébiteur ne pourrait plus être poursuivi que pour sa part contributoire dans la dette.

       C. — Règles spéciales au service des rentes.

       2100.  Inconvénients de la situation.  — Les actions récursoires ouvertes entre

       1 La loi prévoit le cas où le cohéritier qui a payé au-delà de sa part de la dette commune « se serait  fait subroger  aux droits du créancier ». C'est un souvenir inopportun de l'ancien droit, du temps où la subrogation devait être  demandée  ; aujourd'hui elle a lieu  de plein droit.  Le cohéritier qui paie peut se faire subroger expressément ; il n'en aura pas plus de droits pour cela.

       2 Cette règle ne s'applique qu'aux cohéritiers ou autres successeurs  universels  qui sont personnellement tenus de supporter les dettes du défunt. Le texte de l'art. 875 est formel sur ce point. Par suite, lorsque c'est un légataire particulier qui a été obligé de payer le créancier par l'elTel d'une hypothèque existant sur l'immeuble qui lui a été légué, la subrogation se produit à son profit dans les conditions ordinaires et lui ouvre un recours pour le total.

      

       cohéritiers à la suite de paiements faits aux créanciers sont toujours fâcheuses, et donnent lieu à bien des difficultés. Leurs inconvénients sont surtout graves, lorsque la dette hypothécaire, au lieu d'avoir pour objet lïtie somme exigible en capital, consiste en une rente à servir à un tiers. Alors, à chaque trimestre ou à chaque semestre d'arrérages, un recours pourrait être exercé contre les autres par celui qui est obligé de payer la rente comme détenteur de l'immeuble hypothéqué.

       Cette situation se présentait souvent dans l'ancien droit, oii les rentes garanties par hypothèque étaient nombreuses ;  elle  est beaucoup moins fréquente actuellement, ce qui enlève une grande partie de leur intérêt aux dispositions prises par la loi.

       2101. Procédés admis parla loi.  — Deux moyens sont offerts aux héritiers par l'art. 872.

       1°  Re.mbgtjrsement de la rente.  — Chaque cohéritier peut demander que la rente soit remboursée : les immeubles devenant libres et la rente cessant d'être servie, il n'y a plus de recours périodiques à exercer. Ce premier procédé n'est possible que si la rente •est  l'achetable,  ce qui n'arrive pas toujours. Ainsi le rachat n'a pas lieu pour les rentes viagères, et il peut être supprimé pendant 10 ou 30 ans pour les rentes constituées ou foncières*.

       2°  Déduction de la valeur de la rente.  — Quand le premier moyen ne peut pas être employé, pour une raison ou pour une autre, on met l'immeuble hypothéqué dans un seul lot, en l'estimant déduction faite de la valeur de la rente. Celui qui le reçoit doit donc servir la rente sans recours possible, puisqu'il a reçu une valeur suffisante pour y faire face. De plus, l'héritier ainsi nanti d'avance des fonds qui sont destinés au service •de la rente, doit garantir les autres contre l'action possible du crédirentier, au cas oîi celui-ci userait du droit qu'il a de les poursuivre pour leurs parts (art. 872).

       Ce second moyen n'est utilisable que si l'hypothèque est spéciale et grève seulement un immeuble déterminé : quand elle est générale et que tous les cohéritiers, ou seulement f)lusieurs, ont dans leurs lots des immeubles hypothéqués au crédirentier, tous peuvent -être également poursuivis et il est impossible de prévoir lequel le sera.

       CHAPITRE  III

       OBLIGATIONS   DE    l'hÉRITIER    BÉNÉFICIAIRE

       2102. Transition. — La situation de l'héritier pur et simple, dans ses rapports «vec les créanciers, est pleine de dangers; le remède se trouve dans le  bénéfice d'inventaire.  Nous en connaissons déjà les  conditions,  c'est-à-dire la manière dont s'acquiert ce bénéfice, qui ont été expliquées à propos de  V acceptation bénéficiaire.  Il reste à en voir les  effets.

       **2103. Idée fondamentale du bénéfice.  — Le  but  est de protéger l'héritier contre Toblig-ation illimitée qui pèse sur lui de payer les dettes du défunt, et de l'empêcher par là de souffrir une perte dans son patrimoine personnel.

       Le  moyen  est d'établir entre ses mains une  sèparalion des deux patrimoines,  le sien et celui du défunt. C'est à cet effet capital du bénéfice   que

       1 La loi semble exiger en outre que l'hypothèque soit  spéciale.  Cela n'est nécessaire que pour l'emploi du second moyen qui était primitivement seul prévu dans le texte ; le premier a été ajouté pendant la discussion.

       \

      

       peuvent se ramener tous les autres; ils découlent tous de là*. Grâce à cette séparation, son patrimoine personnel est à Tabri des poursuites des créanciers héréditaires qui voient leur gage réduit aux biens laissés par le défunt : l'héritier est quitte envers eux quand cet actif a été entièrement employé à les payer.

       **2104.  Énumération des avantages accordés à l'héritier. — Le bénétice d'inventaire se compose pour l'héritier des avantages suivants :

       i° Mise de ses biens personnels à l'abri de toute poursuite ;

       2° Obstacle à l'extinction de ses droits par confusion ;

       3** Possibilité d'accjuérir de nouveaux droits contre la succession ;

       4° Impossibilité d'opposer à l'héritier des exceptions existant contre le défunt :

       5« Applicabihté de Fart.'1328.

       *2105.  Leur contre-partie. — Des avantages considérables attachés au bénéfice d'inventaire, il en est un, la réduction del'obligatioii aux dettes, qui crée un grave danger pour les créanciers de la succession: l'héritier peut faire disparaître l'actif et ne pas les payer. Pour y apporter un remède, la loi a pris des mesures graves, qui constituent autant d'atteintes aux droits naturels de l'héritier.

       Ces mesures concernent les points suivants : 1° la vente des immeubles; 2° la vente des meubles ; 3° la caution à fournir aux créanciers ; 4° le compte à leur rendre avec responsabilité personnelle de l'héritier. Les trois premiers points sont étudiés dans le paragraphe 2 (n°' 2121 et suiv., et n® 2133) et le dernier dans le paragraphe 4 (n°^ 2159 et suiv.).

       A. — Protection des biens de l'héritier contre l'action des créanciers et

       légataires.

       *2106.  Limitation de Faction des créanciers.  — Par  la   fiction lui sépare ses deux patrimoines, l'héritier bénéficiaire se trouve complète-

       1  Formule a kviter.  — Pour faire comprendre la  situation  de  l'hérilier  bénéficiaire, on emploie quelquefois une formule différente. On  dit  qu'il doit être considéré comme un  détenteur et administrateur  de la succession plutôt que comme un vrai héritier (MouRLON,  Examen critique du commentaire de M. Troplong, n°  317). Anciennement l'othier le comparait à un tuteur  {Coutume d'Orléans,  introd. au tit.  XVII,  n° 49). Cette formule est  inexacte  au fond.  Elle  est de plus  inutile  : on peut parfaitement tout expliquer dans le bénéfice d'inventaire tout en considérant l'héritier comme vraiment propriétaire de la succession ; il sufïit pour cela d'admettre une exception à la règle de  Vunité du patrimoine {1.  I,  n° 712-3°).  Elle  est enfin  dangereuse^  car elle conduit à cette idée que les choses se passent à l'égard du créancier comme si le défunt vivait encore. Or si le défunt était encore vivant, chaque créancier pourrait agir contre lui pour le tout ; il le pourra donc encore contre ses héritiers bénéficiaires. De là cette conséquence que  le bénéfice d'inventaire fait obstacle à la division des dettes.  Lebrun enseignait cette doctrine autrefois ; quelques auteurs l'ont reprise de nos jours et elle a été acceptée par un ou deux arrêts. Mais  elle  est actuellement rejetée par tout le monde. Le bénéfice d'inventaire est une  faveur  accordée à l'héritier, qui ne peut pas se rétorquer contre  lui  pour le priver du droit commun^jalors que les art. 873 et 1220 formulent le principe de la  division  des dettes dans Tes termes les plus absolus.
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       ment à Tabri de toute poursuite sur ses biens personnels :  les biens héréditaires répondent seuls désormais des dettes que le défunt a pu contracter et des legs qu'il a pu faire.  C'est sur eux seuls, et jusqu'à concurrence de leur valeur seulement, que l'héritier peut être poursuivi. Là est  Vavantage essentiel,  celui qui a été la raison déterminante de l'institution du bénéfice. Les autres sont venus par surcroît, ils sont résultés du développement naturel d'une idée juridique une fois admise.

       2107. Observation importante.  — Cette limitation de l'action des créanciers est obtenue de la manière la plus simple : ils ne peuvent saisir que les biens héréditaires et non les biens personnels de l'héritier. Il ne suffit donc pas de dire, comme le fait l'art. 802-1°, que l'héritier est tenu « jusqu'à concurrence des biens héréditaires », car cette formule pourrait signifier que,  da/is cette mesure,  l'héritier peut être contraint  sur ses biens personnels,  ce qui serait inexact. La vérité est que les biens propres de l'héritier sont  absolument à Cabri de toute poursuite^.  Cette proposition ressort de la combinaison de l'art. 802-2o avec l'ai. 2 de l'art. 803 : puisqu'il y a des cas où, par exception, l'héritier peut être contraint sur ses biens personnels, c'est qu'en principe il ne peut pas l'être.

       *  2108. Cas où les biens de l'héritier peuvent être saisis.  — Dans trois cas cependant les créanciers ont action sur les biens personnels de l'héritier :

       !«  S il a été mis en demeure de présenter son compte,  et s'il ne satisfait pas à cette obligation (art. 803, al. 2);

       2°  Si le compte l'a constitué débiteur d'un reliquat em'ers les créanciers,  il peut être poursuivi jusqu'à concurrence de ce reliquat (art. 803, al. 3) ;

       3°  S'il a commis une faute grave dans l'administration dont il est chargé  (art. 804). Dans ce dernier cas il se trouve personnellement responsable envers les créanciers et tenu sur ses biens propres, non comme héritier, mais  comme administrateur négligent ou infidèle.

       Enfin on peut ajouter que le  droit de mutation  est dû personnellement par l'héritier, sauf son recours contre la succession (Amiens, 9 mai 1888, D. 89. 2. 176, S. 91. 2. 15).

       B. — Obstacle à l'extinction des droits par confusion.

       2109. Etendue et motif de la règle.  — Les droits personnels ou réels qui appartenaient à l'héritier contre le défunt ne s'éteignent pas par confusion ; il en est de même de ceux qui appartenaient au défunt contre l'héritier (art. 802-2o)'. — La loi ne parle que des  créances  ; il y a lieu de généraliser sa disposition.

       C'est toujours la conséquence de la même idée : les deux patrimoines restant distincts, les relations qui existaient entre le défunt et l'héritier se maintiennent entre la succession et le patrimoine personnel de l'héritier. Pour son patrimoine personnel, l'héritier est considéré  comme un tiers  : s'il était propriétaire d'un fonds dominant, il conserve sa servitude ; s'il était créancier, il conserve son action et son hypothèque, quand il en a une II demandera son paiement aux autres héritiers, quand il en a, tout en se payant à lui-même sa part ; s il est seul héritier, il se paie lui-même pour le total.

       2110. Créances litigieuses.  — Comme l'héritier ne peut pas discuter ses propres droits avec lui-même, il sera obligé de poursuivre ses cohéritiers, qui sont ses contradicteurs naturels quand son  titre de   créancier n'est pas reconnu. S'il n'y en a pas, ou

       1 On a dit qu'il y avait, sur ce point, divergence entre le droit écrit et le droit cou-tumier, et que le Code avait suivi les Iradilions coulumières. Cette divergence n'est pas démontrée. Le droit romain admettait, comme le Code civil, l'effet absolu de la fiction qui sépare les deux patrimoines de l'héritier  (Accarias,  t.  I,  n° 351, p. 945, note 2) et il paraît bien qu'il en  était  de même dans le Midi  (Julien,  Eléments de jurisprudence,  liv.  II,  tit. 6, n° 12).

      

       si la demande est formée par eux tous, il faudra nommer un  curateur  spécial (art. 996 C. proc. civ. ). Cependant si la faillite du défunt avait été déclarée, il serait représenté par son syndic.

       2111.   Voies d'exécutioiii — Tout le monde reconnaît que l'héritier bénéficiaire, créancier de la succession, ne peut ])as recourir aux voies ordinaires et  saisir  les biens t{ui la composent. La loi meta sa disposition une procédure plus simple pour vendre les biens; elle lui interdit virtuellement d'en employer une autre. S'il le faisait, il engagerait des frais inutiles dont il serait rcsjionsable envers les créanciers.

       2112.   Suspension de la prescription. — Puisqu'on laisse à l'héritier la faculté de poursuivre la succession, rien n'empêchait de déclarer que la prescription courait contre lui au profit de la succession. Cependant l'art. 2258-1° décide que la prescription est suspendue.

       Il y en a une raison, que voici : l'héritier a entre les mains les valeurs qui forment son gage ; il n'a pas à prendre de mesures de 2)récaution spéciales ; il est  nanti :  son inaction s'explique donc autrement que par un abandon de son droit. En d'autres termes, le motif ordinaire de la prescription fait ici défaut.

       Si l'héritier est seul, la disposition de l'art. 2258 lui profite pour la totalité de la créance ; s'il succède avec d'autres, la prescription n'est suspendue que pour sa part héréditaire, celle qui se serait éteinte par confusion sans l'effet du bénéfice. Elle court au profit des autres héritiers pour leurs parts dans la dette ; l'art. 2258 n'a plus de raison d'être à leur égard.

       2113. Héritier débiteur du défunt. — Si l'héritier devait personnellement quelque chose au défunt, il pourra être poursuivi par les autres héritiers. S'il est seul, les créanciers héréditaires pourront lui demander de faire figurer dans son compte, au chapitre des recettes, la somme dont il était débiteur, il n'est point besoin en pareil cas de faire nommer un curateur au bénéfice d'inventaire.

       La prescription court-elle à son profit .'^ Aucune disposition, analogue à l'art. 2258, ne la suspend dans l'intérêt de la succession. Elle continue donc à courir, mais il n'en résulte point de conséquence pratique : étant comptable comme administrateur de la succession, l'héritier sera réputé avoir payé en temps utile ; sinon, il serait responsable envers les créanciers héréditaires pour avoir laissé se perdre par prescription une valeur comprise dans la succession. Si la prescription s'accomplit à son profit, il est empêché de s'en prévaloir, ce qui équivaut à une suspension.

       C. — Acquisition de nouveaux droits. 1° Acquisitions de créances.

       *2114,  Cas où elles ont lieu. — Quand l'héritier paie de ses deniers les dettes de la succession, la loi le  subroge  aux droits des créanciers (art. 1251-4°), et le bénéfice de cette subrogation profite à son patrimoine personnel.

       Il peut se rendre  cessionnaire de créances  appartenant à des tiers contre le défunt et les acquérir pour son compte.

       2° Acquisitions de propriétés.

       *  2115.  Comment elles sont possibles. — Quand un immeuble dépendant de la succession est mis en vente aux enchères publiques,  l'héritier peut se porter adjudicataire,  sans distinguer si la vente a été poursuivie sur ses propres diligences ou si elle est le résultat d'une saisie pratiquée par un créancier. On ne peut lui opposer ni l'art-1596, qui défend au mandataire d'acheter lui-même les biens qu'il est chargé de vendre, ni l'art. 811 C. proc. civ., qui écarte le saisi de l'adjudication de ses biens, car il faut toujours distinguer en lui une double personne, ou, si l'on préfère, la possibilité de jouer un double rôle, parce qu'il a double patrimoine. Le bénéfice d'inventaire ménage tous les droits qui lui appartiennent personnellement ; il a donc, aussi bien que les tiers, le droit d'enchérir.

       2116. Droit  de mutation. — Les adjudications prononcées au profit de l'héritier

      

       bénéficiaire sont-elles soumises au droit de mutation ? D'anciens arrêts du Parlement de-Paris, de 1662 et 1696, avaient soumis l'héritier à l'impôt des  lods et ventes,  qui correspondait à notre droit de mutation. Mais en 1782 la jurisprudence avait changé, et cette solution nouvelle qui dispensait 1 héritier du paiement du droit, doit être encore admise, carie droit de mutation suppose une  aliénation de propriété dune personne à une autre.  Or l'héritier était déjà  propriétaire  : il avait acquis le bien  par décès,  et il avait payé alors un droit de mutation ; il n'a pas à en payer un second. Comp.  Pothjer^-Successions,  chap. m, sect. 1, art. 2, § 1. Voyez cependant Toulouse, 5 janv. 1887^ Gaz. des trih. du Midi,  27 févr. 1887.

       2117. Question relative  à  la purge.  — L'héritier bénéficiaire ne doit-il pa» tout au moins payer le  droit de transcription  ? C'est une question qui s'est posée dan» la pratique sous cette forme : l'héritier qui s'est porté adjudicataire de l'immeuble peut-it purger ? Si on admet l'affirmative, on se trouve conduit à dire que le droit de transcription est dû, la transcription étant la formalité préliminaire de la purge. Voyez la< question examinée dans le t.  II,  n» 3297.

       D. — Exceptions non opposables à l'héritier.

       *2118. Exemple tiré de la garantie.  — Quand l'héritier exerce une action en» son propre nom, il ne peut se voir opposer aucune exception du chef du défunt. Ainsi^ s'il était créancier hypothécaire du défunt, et si celui-ci avait vendu à un tiers l'immeuble-hypothéqué, il est permis à l'héritier de poursuivre le tiers détenteur sans que ce tiers-puisse l'arrêter par l'exception de garantie en sa qualité d'héritier du vendeur.

       La poursuite ainsi intentée par l'héritier, en vertu d'un droit qui figure dans son patrimoine personnel, a pour effet d'ouvrir au tiers acquéreur une  action en garantie contre la succession,  c'est-à-dire contre l'héritier lui-même, mais dont il ne sera tenu que sur les biens héréditaires.

       2119. Exemple tiré de la compensation.  — Si l'héritier est, en son nom personnel, créancier d'un tiers qui se trouve de son côté créancier du défunt, l'exception tirée-.de la compensation n'est pas possihle. La compensation suppose l'existence de deux personnes qui sont respectivement créancières et débitrices l'une de l'autre. Le tiers est bieii. tout à la fois créancier et débiteur, mais il n'a pas devant lui une personne unique : c'est le défunt qui était son débiteur et l'héritier qui est son créancier ; la confusion de-leurs patrimoines ne s'étant pas produite, la condition essentielle de la compensatiori< manque.

       E. — Date des actes sous seings privés.

       2120. A   quel moment leur date devient certaine  pour  l'héritier. —

       L'héritier étant considéré comme un tiers pour son patrimoine personnel, on doit lui appliquer le droit commun : les actes sous seings privés souscrits par le défunt ne font pas foi de leur date à son égard ; ils ne prennent date certaine que du jour de l'ouverture de la succession, par le décès de leur signataire (art.  1328). Gomp. t.  II,  n"» 74  et suiv.

       § 2. —  Liquidation de la succession.

       A. — Généralités.

       *2121. Absence d'obligation pour l'héritier.  — Une successiorï bénéficiaire est, par hypothèse, une succession obérée. Il importe donc de la  liquider,  c'est-à-dire de transformer en argent les biens qui la composent,, pour régler les créanciers, et voir si réellement le défunt est mort insolvable ou s'il reste quelque chose, ses dettes payées. Il y a quelqu'un qui doit être naturellement chargé de ce soin : c'est l'héritier. On ne comprendrait pas

      

       •^jiie la loi instituât à coté de lui une sorte de syndic ou de curateur pour lui confier cet office. Cependant cette mission n'est pas expressément attribuée à l'héritier parles textes; il n'est donc pas forcé de procéder à la vente <les biens ; il peut s'abstenir et laisser les créanciers pratiquer des saisies, s'ils ont hâte d'être payés. La loi le charge seulement  d'administrer  la suc-xîession, et comme cet article est emprunté à  Pothœr  {Successions,  chap. m, •sect. 3, art. 2, § 4), nous voyons dans ce passage à quels actes d'administration les auteurs du Code ont songé : il s'agit du recouvrement des <îréances, de l'interruption des prescriptions, des baux à passer, des réparations à faire, des procès à soutenir : toutes choses qui supposent que l'héritier ne vend pas les biens et en conserve indéfiniment la possession. La liquidation  proprement dite est donc pour lui purement  facultative.  Voyez ^cependant ce qui est dit au n° 2127.

       **2122. Étendue de  ses  pouvoirs.  — En fait néanmoins, l'héritier l)énéficiaire procède à la liquidation de la succession : il a autant hâte que tes créanciers de savoir s'il restera quelque chose. Quels sont ses pouvoirs à <;et égard? La loi n'a rien spécifié et la tradition ne nous éclaire pas. Nous Ji'avons pour nous guider qu'un principe général, c'est que l'héritier est propriétaire de la succession,  et que l'acceptation sous bénéfice d'inventaire est une  acceptation  : elle en produit tous les efTets, sauf les modifications favorables ou défavorables à l'héritier qui résultent des textes. Ce principe est certain ; il est aussi ancien que l'institution du bénéfice, et le langage de Pothier sur ce point est particulièrement ferme  {Successions, 'Chap.  III,  sect.  1,  art. 2, §  1).

       Il  faut  donc se garder de comparer la situation de l'héritier à celle d'un tuteur, d'un ■envoyé en possession des biens d'un absent, d'un syndic de faillite ou de tout autre administrateur du bien d'autrui. Il gère la succession en qualité de propriétaire, et ses droits ne subissent de restrictions que par l'eflet des  conditions de son bénéfice,  exprimées par ia loi. Ce n'est pas un  administrateur  qui n'a de pouvoirs que ceux qui lui sont expressément ou implicitement conférés ; c'est un  propriétaire  qui ne subit d'entraves qu'en nertu d'un texte exprès.

       *  2123.  Sanction des formes  qui lui  sont imposées. — De l'idée que l'héritier est propriétaire résulte une conséquence importante : c'est que, •s'il vend les biens sans observer les formes qui lui sont prescrites (ci-dessous n°' 2129 et 2132),  la vente n'est pas nulle,  car elle a été faite par quelqu'un qui pouvait vendre. La seule sanction de cette irrégularité est la déchéance du bénéfice  qu'encourt l'héritier (ci-dessous, n° 2166). Beaucoup de candidats s'y trompent à l'examen. Ce qui cause leur erreur c'est que •cette sanction se trouve écrite, non dans le Code civil, mais dans le Code de procédure, aux art. 988 et 989.

       2124.  Conservation du droit de poursuite individuelle. — L'héritier ne ressemble pas à un syndic de faillite ; il n'est pas obligé de liquider, et a le droit de  conserver les biens en nature,  comme le suppose l'art. 805, qui le déclare seulement res-

      

       pensable des détériorations causées par sa négligence. On en conclut que les créanciers, qui ne sont point  représentés  par lui, conservent le droit d'exercer contre lui des poursuites individuelles (Pau, 21 févr. 1887, D. 88. 2. 181 ; Grenoble, 25 janv. 1889,  Recueil de Grenoble,  1889, p. 62 ; Orléans, 28 juill. 1891, D. 93. 2. 36).

       Toutefois il a été jugé que les créanciers d'une succession bénéficiaire n'ont pas, en principe, le droit d'intervenir dans les instances engagées par l'héritier, parce qu'ils sont représentés  par lui (Gass., 2 mars 1874, D. 74. 1. 359).

       2125. Conséquence.  — Si des poursuites sont exercées par un créancier au moyen d'une saisie-arrêt pratiquée entre les mains d'un débiteur du défunt, les autres créanciers doivent se joindre à lui, s ils veulent se faire payer en concours avec lui sur les sommes saisies-arrêtées. Sinon, le saisissant obtiendra un jugement validant la saisie-arrêt  a  son profit exclusif, et touchera seul la sotmme due par le tiers saisi (Orléans, 28 juill. 1891, D. 93. 2. 36). L'opposition faite par certains créanciers entre les mains de l'héritier peut bien lier celui-ci, mais ne modifie en rien le droit de poursuite individuelle qui appartient aux autres.

       *  2126. Responsabilité de l'héritier.  — En sa qualité de gérant de la succession, l'héritier est responsable des  fautes <j;ra\'es  commises par lui dans l'administration dont il est chai'gé (art. 803 et 804). Gette disposition a été empruntée à  Pothier  (^Successions,  chap. m, sect. 3, art. 2, § 4), qui l'expliquait en disant que l'héritier n'est point administrateur du bien d'autrui, mais du sien propre, et qu'on ne doit point exiger de lui d'autre diligence que celle dont il est capable. Gomme exemple de faute lourde commise par un héritier bénéficiaire, voyez Gass., 29 nov. 1887, D. 88. 1. 437, S. 88. 1. 249 et Gass., 26 nov. 1890, D. 91. 1. 345.

       2127. Remplacement de l'héritier par un curateur.  — Si la loi n'a pas établi pour l'héritier l'obligation de  liquider  la succession, la jurisprudence est arrivée indirectement à la lui imposer. Elle admet en effet que si l'héritier se montre négligent dans l'administration dont il est chargé ou s'il tarde à réaliser l'actif, les créanciers peuvent obtenir des tribunaux la nomination d'un administrateur qui le remplacera (Paris, 9 févr. 1892, D. 92. 2. 229, S. 93. 2. 113). Gette jurisprudence est déjà assez ancienne (Douai, 13 août 1855, D. 56. 2. 92, S. 56. 2. 342). Ge dernier arrêt n'exige même pas qu'il y ait faute de l'héritier : une circonstance quelconque, dont les tribunaux sont juges souverains, peut les autoriser à confier la liquidation de la succession à un tiers ^.

       La plupart des auteurs protestent contre cette jurisprudence, qui leur paraît fausse. Voyez surtout  Laurent,  t.  X,  n» 124. Les auteurs français admettent volontiers un tempérament : la nomination d'un administrateur judiciaire leur paraît fondée quand les intérêts des créanciers sont compromis par des fautes graves de l'héritier dans sa gestion (Demolombe,  t.  XV,  n» 226 ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  § 618, p. 450, texte et note 22). — Qu'il y ait  en fait  des motifs sérieux,  d'ordre pratique,  d'approuver cette jurisprudence, cela n'est pas douteux ; mais il n'y a aucun texte ni même aucun principe sur lequel on puisse l'appuyer : l'idée d'un rapport synallagmatique entre les créanciers et l'héritier est vraie, quand il s'agit de  V administration  de la succession dont l'héritier est « chargé » par la loi ; elle est fausse, quand il s'agit de la  liquidation^ qu'aucun texte ne lui impose et qui ne nous vient pas de la tradition. Sur ce point encore nous rencontrons une jurisprudence d'origine moderne, novatrice et créatrice du droit.

       2128. Pouvoirs de l'administrateur judiciaire.  — L'étendue des pouvoirs conférés à cet administrateur donne lieu à diverses difficultés. Gomme on est ici en dehors des textes, tout doit être réglé par, la jurisprudence. On peut seulement poser un double

       1 Un arrêt (Paris, 5 juin 1891, D. 94. 2. 81, S. 93. 2. 113) a été plus loin encore : il a décidé que, lorsqu'une succession est échue à plusieurs héritiers, dont les uns acceptent purement et simplement et les autres bénéficiairemeni, la gestion de l'administrateur judiciaire s'étend à la  totalité  des biens  indivis.  Cette conséquence est évidemment contraire à la loi : rien n'autorise à enlever à un héritier pur et simple la gestion de son bien.

      

       princijie : 1" l'étendue de ses pouvoirs dépend du tribunal qui le nomme et (jui peut les restreindre aux actes urgents de l'administration proprement dite ; 2*' le tribunal ne peut pas lui conférer sur la succession des pouvoirs plus étendus que ceux qui appartiendraient à riiéritier bénéficiaire lui même. Comp. en sens divers Metz, 13 juillet 1865, D. 65. 2. 126, S. 66. 2. 29; Paris, 30 juillet 1886, D. 87. 2. 37 ; Orléans, 19 mai 1888, D. 89. 2. 205, S. 89. 2. 123.

       B. — Règles spéciales aux différents actes. 1" Ventes d'immeubles. **  2129. Leur forme.  — Un héritier pur et simple vend les biens comme il veul, de gré à gré, s'il en trouve Toccasion. Cela est défendu à l'héritier bénéficiaire : il ne peut vendre les immeubles  qnavec  V autorisation du tribunal et dans la forme des ventes de Liens de mineurs^  (art. 806 C. civ. ; art. 953-965 et 987-988 C. proc.  civ.).

       2° Ventes de meubles corporels. *  2130. Formes de la vente.  — D'après Tart. 805^ l'héritier bénéficiaire ne peut vendre les meubles dépendant de la succession que  par le ministère d'un officier public, aux enchères,  et après les affiches et les pubhcations accoutumées. Comp. art. 945 et suiv. C. proc. civ. L'autorisation de justice n'est pas nécessaire; les formalités prescrites par le texte suffisent.

       Le mot « meubles » comprend Ici tous les meubles corporels, à l'exception toutefois des frviits et denrées, que l'héritier peut vendre comme le pourrait un successible n'ayant pas encore pris parti. Il faut bien se garder d'appliquer ici la définition des « meubles » donnée par l'art. 533.

       3° Ventes de meubles incorporels.

       2131. État des textes.  — Les meubles incorporels ne sont pas compris dans la disposition de l'art. 805. L'art. 989 C. proc. civ. l'étendit aux  rentes,  mais ce texte fut interprété comme applicable uniquement aux rentes constituées sur particuliers. Quant aux  rentes sur l'Etat,  un avis du Conseil d'État du 17 novembre 1807, approuvé le 11 janvier 1808, déclara applicables à l'héritier bénéficiaire les dispositions de la loi du 24 mars 1806, relative aux rentes sur l'Etat appartenant à des mineurs. Il résultait de cette assimilation que l'héritier bénéficiaire était obligé de demander l'autorisation de justice pour vendre ces rentes lorsque leur total dépassait 50 francs de rente. Mais la loi du 24 mars 1806 a été abrogée par la loi du 27 février 1880, sur les valeurs mobilières appartenant aux mineurs, et la jurisprudence en a conclu que l'avis du Conseil d'État, qui en avait fait l'application à l'héritier bénéficiaire, disparaissait en même temps.

       Pour les valeurs mobilières autres que les rentes, il n'y a jamais eu de textes spéciaux concernant l'Iiéritier.

       *2132. Jurisprudence actuelle.  — En admettant l'abrogation de l'avis du Con-

       1 Ces formes sont les  suivantes:   l'héritier  présente une requête dans laquelle les immeubles à vendre sont désignés sommairement. Après conclusions du ministère public et rapport d'un juge délégué, un jugement autorise la vente. S'il y a lieu, une estimation est faite par experts pour fixer la mise à prix. Avant la loi du 2 juin 1841, cette estimation devait toujours  avoir   lieu.  La vente a  lieu  aux enchères, à l'audience des criées ou devant un notaire commis par le tribunal, des alïiches sont posées 15 jours au moins d'avance et des insertions sont faites dans les journaux. Si la mise à prix n'est pas couverte, le tribunal peut la baisser.

      

       seil d'Etat de 1808 cité au  n°  précédent, on aurait dû conclure que l'héritier bénéficiaire peut vendre librement, sans autorisation ni formalités aucunes, toutes les valeurs mobilières autres que les rentes sur particuliers régies par l'art. 989 C. proc. civ. Il est propriétaire de la succession, et il n'y a d'entraves à ses pouvoirs que dans la mesure oii la loi en a établi. Mais la Cour de cassation a introduit une jurisprudence différente : elle considère comme un principe, indépendant de la loi de 1806 et de l'Avis de 1808, l'impossibilité pour l'héritier bénéficiaire, simple administrateur de la succession, d'aliéner les biens de toute nature qui en dépendent. L'art. 805 a été interprété en 1808 comme dérogeant à cette règle pour donner  a  l'héritier la facilité de vendre certains meubles sans autorisation de justice, sous la seule condition d'employer pour la vente une forme déterminée. La loi de 1806, étendue à l'héritier bénéficiaire par l'avis de 1808, constituait vine seconde facilité du même genre pour les rentes sur l'Etat inférieures à 50 francs. Il suit de là qu'en abrogeant cette loi en 1880, on a rendu à nouveau nécessaire la formalité d'une autorisation de justice,  quelle que soit la valeur de la rente à transférer (Cass.,  4 avril 1881, D. 81. 1. 241, S. 81. 1. 206). Cette jurisprudence consacre un principe contraire à celui que nous avons admis ; elle réduit l'héritier au rôle de simple administrateur sans pouvoir propre sur la succession. Ses inconvénients pratiques ont été tout de suite signalés : l'héritier est obligé de faire des frais pour la vente des titres de la plus minime valeur, et cette gêne n'est pas spéciale aux rentes : elle s'étend à  toutes les valeurs mobilières, quelle qu'en soit la nature.  Sur les critiques adressées à cette jurisprudence voyez  Dalloz,  SuppL,  v^ Succession, n^ 641, et les auteurs cités.

       Dans la pratique il est donc de règle de solliciter l'autorisation du tribunal en toute hypothèse, ce qui entraîne des frais hors de proportion avec le produit de la vente. La Gourde cassation s'est rendu compte elle-même des inconvénients de son système et elle a cherché à l'atténuer en facilitant la vente, quand l'héritier bénéficiaire est un mineur émancipé par le mariage et déclaré capable d'aliéner ses valeurs mobilières avec la seule assistance de son curateur par la loi du 27 février 1880, art, 4, § 2 (Cass., 13 août 1884, D. 84. 1. 103, S. 84. 1. 177). Mais voyez sur cet arrêt la note de M.  Lvon-Caen  dans Sirey,  et  Dalloz,  loc. cit., n'^  642.

       4° Maniement des fonds.

       *  2133. Caution à fournir par l'héritier.  — Tous les deniers liquides trouvés dans la succession et le montant des créances recouvrées depuis son ouverture restent à la disposition de l'héritier : il peut les gaspiller et devenir insolvable. Afin de proléger les créanciers contre ce péril, l'ancien droit leur donnait une hypothèque légale sur les biens de l'héritier. Cette hypothèque n'existe plus, mais l'art. 807 permet aux créanciers et autres intéressés d'exiger de lui  une caution bonne et solvable.  Ils sont seuls juges de l'opportunité de ce cautionnement, qui leur est dû dès qu'ils l'exigent (voyez le texte), et le droit de le demander appartient individuellement à chacun d'eux (art. 992 C. proc. civ.),

       La caution ainsi fournie est une caution légale qui doit réunir les qualités requises par les art. 2018 et 2019.

       2134. Étendue de l'engagement de la caution.  — L'engagement de la caution ne garantit pas toutes les obligations de l'héritier, mais seulement sa responsabilité à raison des meubles et des deniers qui lui restent entre les mains, c'est-à-dire  la valeur du mobilier compris dans l'inventaire et la portion du prix des immeubles non déléguée aux créanciers  (art. 807). Elle ne répond donc pas des indemnités dues à raison des fautes de gestion commises par l'héritier.

       2135. Sanction de l'obligation de l'héritier.  — Si l'héritier ne peut ou ne veut fournir une caution, il n'encourt pas pour cela la déchéance de son bénéfice : il esl seulement privé du maniement des fonds et de la garde des objets mobiliers. Toute partie intéressée peut alors provoquer la vente du mobilier et faire ordonner que le numéraire dépendant de la succession soit versé à la Caisse des dépôts et consignations (art. 807, al. 2).
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       5° Actes non prévus par la loi.

       2136. Controverse doctrinale.  — La vente des biens n'est pas le seul acte qu'un héritier bénéfuiaire puisse être appelé à passer dans l'intérêt de la succession ; il s'en présente dans la pratique un certain nombre d'autres pour lesquels la loi n'a pas statué. L'héritier peut-il les faire ? La doctrine est hésitante. Les uns veulent que l'héritier obtienne le consentement des créanciers et des légataires  (Aubry  et  Rau,  t. YI, § 618, p. 451, texte et note 26), procédé qui semble impossible à suivre en pratique. Les autres conseillent à l'héritier de demander l'autorisation de justice  (Dkmolombe,  t.  XV,  no* 263 à 265), mais on se heurte alors à un obstacle de fait, le refus constant du pouvoir judiciaire d'accepter la mission qu'on lui attribue : en l'absence d'une disposition spéciale, les tribunaux ne se croient pas appelés à statuer sur les demandes d'autorisation qui leur sont soumises (Paris, 30 juill. 1850, D. 51. 2. 116). Il semble en conséquence que les actes  faits de bonne foi  par l'héritier doivent être respectés, sans qu'il soit besoin de remplir pour eux aucune formalité ; il ne reste aux créanciers que la ressource de l'action Paulienne en cas de fraude.

       La jurisprudence paraît incliner en ce sens (Gass., 25juill. 1867, S. 68. 1. 12,  Dalloz, SuppL,  t.  XVII,  p. 133, note 1). Voyez cependant les arrêts anciens cités par MM. Aubry et Rau,  loc. cit.,  note 26.

       G. — Abandon de la succession par Fhéritier. *2137. Faculté d'abandonner les biens.  — L'héritier peut se décharger du soin de gérer et de liquider la succession, en abandonnant aux créanciers et aux légataires tous les biens du défunt (art. 802-1°). Cette faculté, qui est traditionnelle chez nous  (Pothier,  Coût. d'Orléans^  introd. au tit. XVII^ n° 53), paraît se rattacher à d'anciennes idées sur la possibilité de renoncer définitivement à la succession. On la considère comme un avantage accessoire attaché à l'acceptation bénéficiaire, qui débarrasse l'héritier de tout souci, quand il croit n'avoir rien à gagner en conservant la succession.

       2138.  Formes de l'abandon.  — Elles n'ont pas été réglées par la loi. La jurisprudence exige des  notifications individuelles  faites aux créanciers pour les mettre en demeure d'aviser; une simpl,e déclaration au greffe serait insuffisante. — D'accord avec la doctrine, la jurisprudence exige en outre que l'abandon soit fait à tous les créanciers et légataires indistinctement.

       En pratique l'héritier ne se décide à faire l'abandon qu'après que des poursuites multipliées lui créent des embarras et lui enlèvent tout espoir de conserver un peu d'actif : il signifie à tous son intention, et délivre les biens aux premiers qui se présentent.

       2139.  Objet de l'abandon.  — L'abandon doit comprendre tous les biens dont l'héritier est  comptable  envers les créanciers ^ci-dessous n^ 2162), mais ceux-là seulement. Il ne doit donc pas porter sur les biens que l'héritier a obtenus par l'effet du rapport ou de la réduction.

       *  2140. Effet de l'abandon pour l'héritier.  — Ge n'est point une renonciation ; il n'enlève pas à l'héritier son droit de propriété et n'entraîne pas de droit de mutation. L'héritier conserve ses droits et ses charges en vertu de la maxime : « semel hères, semper hères » ; il y a simple  abandon de possession.  Par suite l'héritier reste tenu envers ses cohéritiers du rapport et delà réduction, comme aussi il a droit d'attaquer les donations ou legs qui entament sa réserve.

       L'héritier conserve le droit de reprendre les biens abandonnés, tant qu'ils ne sont pas encore vendus; mais on lui impose alors l'obligation d'acquitter toutes les charges  (Aubry et  Rau,  t.  VI,  § 618, 2";  Demolombe,  t.  XV,  n*^ 224). Sur quoi Laurent observe que la loi seule pourrait établir cette obhgation (t.  X,  n^ 110).

      

       2141.  Effet pour les créanciers.  — Une fois en possession des biens, les créanciers avisent au moyen de les vendre. Le mieux est alors de nommer un  curateur  ou syndic,  qui serait le mandataire de tous; mais le texte ne l'ordonne pas.

       Les ventes doivent être faites dans la même forme que si l'héritier y avait lui-même procédé (art. 1269 G. civ. et 904 G. proc. civ.), mais il n'est pas nécessaire de mettre l'héritier en cause (Bourges, 10 nov.  1891,  D. 92. 2. 416). Faute d'avoir été faite dans la forme légale, la vente serait nulle.

       § 3. —  Paiement des créaneiers et des légataires.

       2142. Insuffisance des dispositions de la loi.  — G'est ici surtout que l'organisation du bénéfice d'inventaire est défectueuse. A vrai dire, c'est l'absence d'organisation. Pas plus pour les morts que pour les vivants, la loi n'a réglementé la déconfiture'. Tout n'est pas abandonné au hasard, mais il n'existe que des règles partielles et des mesures accidentelles. Le mode de paiement des créanciers et légataires varie avec la nature des valeurs ou la provenance des deniers employés à cet objet. Il faut distinguer selon qu'il s'agit d'immeubles grevés de privilèges ou d'hypothèques, ou de deniers provenant d'une autre source. En d'autres termes, cela revient à examiner séparément le paiement des  créanciers hypothécaires  et celui des  autres créanciers.

       A. — Paiement des créanciers hypothécaires.

       *  2143. Délégation du prix aux créanciers. — Selon la formule de l'art. 806, Théritier est « tenu de  déléguer le prix  des immeubles  aux créanciers hypothécaires qui se font connaître  ». Avec le système d'hypothèques occultes qui existait dans l'ancien droit, ces mots se seraient expliqués très simplement : l'existence des hypothèques étant ignorée, les créanciers devaient se faire connaître en faisant des  oppositions au greffe^ dans les deux mois de la publication de la vente (édit de 1771). S'ils étaient connus, on évitait cette formalité en leur déléguant l'acheteur. Dans le Code actuel, qui soumet les hypothèques au régime de la publicité, la nécessité d'une opposition n'est qu'un accident de rédaction : le projet de l'an VIll revenait au système de l'ancien droit en abandonnant les principes de la loi de brumaire et en restaurant les hypothèques occultes et les  lettres de ratification  (Fenet,  t.  II,  p. 225 et 227). Dans le projet définitif soumis aux Tribunaux et au Conseil d'État, le régime de la publicité était au contraire conservé, mais on oubha de faire subir à l'art. 806 la correction correspondante à ce changement: les créanciers hypothécaires n'ont plus à faire d'opposition; ils sont inscrits ou dispensés de s'inscrire.

       Il reste, néanmoins, quelque chose de l'art. 806 qui n'a pas été touché par le changement opéré dans le régime des hypothèques : c'est l'obligation imposée à l'héritier de  déléguer  le prix aux créanciers. On n'a pas voulu que des sommes aussi considérables restassent aux mains de l'héritier;   il

       1 Une des conséquences les plus remarquables de ce défaut d'organisation est le maintien du bénéfice du terme:  quand il y a des créanciers dont le droit n'est pas encore échu, l'acceptation bénéficiaire ne le rend pas immédiatement  exigible.  Le règlement définitif de la succession se trouverait relardé pour longtemps, si l'on n'admettait pas en pratique que la  déconfiture  entraîne déchéance du terme comme la  faillite, malgré le silence de l'art. 1188 (T.  II,  n° 365).

      

       ne lui est pas permis clc les loucher, el les paienienls faits entre ses mains par les adjudicataires des immeubles vendus ne seraient pas opposables aux créanciers hypothécaires.  L'argenl doit donc cire versé directement aux créanciers par les tiers acquéreurs.

       2144.  Ordre à suivre dans les paiements.  — Sur ce point rien n'est changé au droit commun : il s'agit de créanciers li^potliécaires ; on doit les payer dans l'ordre de préférence établi entre eux parleurs inscriptions ou par la loi. S'il y a contestation sur cet ordre, ou si les créanciers non colloques refusent de donner mainlevée de leurs inscriptions, il faudra recourir à la procédure de  l'ordre judiciaire  (T.  II,  n^^ 3093 et suiv.) — L'art. 991 G. proc. civ., en disant simplement que « le prix de la vente des immeubles sera distribué sur l'ordre des privilèges et hypothèques » n'a pas eu pour but de dispenser l'héritier delà délégation de ce prix que lui impose le Gode civil  (Locré,  t.  XXIII, p. 323 et 365).

       B. — Distribution des sommes libres d'hypothèques.

       2145.  Sommes à distribuer.  — Toutes les fois qu'il ne s'agit pas de payer des créanciers exerçant leurs droits hypothécaires, les choses se passent autrement. Les règles qui vont être exposées s'appliquent aux sommes provenant des sources suivantes :

       1° Deniers liquides trouvés chez le défunt au jour de son décès ; 2° Montant des créances recouvrées depuis ce jour; 3*^ Prix des meubles vendus par l'héritier; 4° Prix des immeubles libres d'hypothèques ;

       5° Portion du prix des immeubles hypothéqués, non absorbée par les créanciers privilégiés ou hypothécaires.

       2146.  Distinction.  — Deux cas doivent être distingués selon qu'il existe ou non des  oppositions  (art. 808 et 809).

       1° Il y a des créanciers opposants.

       2147.  Ce que c'est qu'une opposition.  — D'ordinaire, on appelle <( opposition » une saisie-arrêt pratiquée par un créancier; mais ici ce mot prend un sens plus large: Pothier parlait de créanciers qui ont « fait leurs  diligences  », qui se sont «  par exemple  opposés au scellé, à la vente des meubles ou qui ont fait des saisies-arrêts » (Successions,  chap. m, sect. 3, art. 2, § 6). La jurisprudence moderne a conservé cette tradition : elle voit une « opposition » suffisante, au sens de l'art. 808, dans  tout acte qui fait connaître à l'héritier l'existence d'une créance.  On admet comme tels la signification du titre du créancier, une mesure d'exécution quelconque dirigée par le créancier contre l'héritier (Gass., 13 mars 1866, D. 66. 1. 257, S. 66. 1. 121), la nomination d'administrateurs ou de liquidateurs des biens de la succession (Gass., 17 déc. 1894, D. 95. l. 193, S. 97. 1. 329), ou même le simple fait que l'héritier a versé un acompte au créancier (Gass., 19 déc. 1871, D. 73. 1. 256, S. 72. 1. 227. Gomp. Gass., 4 juill. 1892, D. 92. 1. 481).

       Laurent est seul à soutenir que le mot « opposition » a ici son sens précis de saisie-arrêt  (Laurent,  t.  X,  n^ 157).

       Cette jurisprudence favorable peut être considérée comme un moyen pratique d'améliorer très sérieusement le régime des successions bénéficiaires, en rendant nécessaire le plus souvent possible une procédure régulière.

       2148.  Observation.  — Le droit de faire opposition appartient aux légataires aussi bien qu'aux créanciers.

       2149.  Effet de l'opposition.  — Quand il y a des créanciers ou légataires opposants, l'héritier ne peut plus payer que  dans l'ordre et de la manière réglés par le juge  (art. 808 G. civ.; art. 990 G. proc. civ.). Sur la procédure de  distribution par contribution,  qui devient alors nécessaire, voyez t.  II,  n^^ 191 et 2310. Geux des créanciers qui ont un privilège sont alors payés  par rang de préférence  ;   les autres le sont

      

       au marc le franc  (art. 656 et suiv. G.  proc. civ.). Les légataires reçoivent ce qui reste après le paiement des créanciers.

       Toutefois l'emploi de cette procédure n'est nécessaire qu'en cas de désaccord entre les intéressés: si tous sont présents et capables, et s'ils s'entendent, rien ne les empêche de -s'arranger à l'amiable.

       2150. Responsabilité de l'héritier.  — Sa responsabilité personnelle se trouve engagée, s'il a passé outre et payé certains créanciers de préférence à d'autres : il est tenu de réparer le préjudice causé à ceux qui s'étaient fait connaître et qu'il a omis de "payer. Cette réparation consiste dans le paiement d'une somme égale au dividende que l'opposant aurait obtenue dans une distribution régulière. L'héritier en est tenu sur sa propre fortune, sans encourir pour cela la déchéance de son bénéfice.

       *2151. Recours des opposants.  — La responsabilité de l'héritier n'est pas la iseule sanction de la défense qui hii est faite de payer en présence d'une opposition : la loi réserve au créancier ou légataire opposant un  recours contre ceux qui ont été payés à son préjudice,  ce qui est pour eux une ressource précieuse, si l'héritier est insolvable .

       Ce recours appartient certainement à un  créancier  contre un  légataire;  lui serait-il également accordé  contre un autre créancier"^  On l'a parfois contesté, cependant il est aujourd'hui reconnu: l'art. 809 n'accoi^de de reeours aux créanciers  non opposants  que contre les légataires, ce qui suppose que s'ils avaient eu soin de faire oj)position, ils en auraient eu un même contre les créanciers. C'est d'ailleurs la sanction nécessaire de l'art. 808.

       Les légataires opposants jouissent du même recours que les créanciers, mais seulement contre des légataires comme eux, car ils ne sont payés qu'après les créanciers.

       2152.  Nature du recours.  — Par quelle action les créanciers ou légataires opposants exercent-ils leur recours.'* On en a proposé plusieurs explications. Selon les uns, ils agiraient du chef de l'héritier, qui serait considéré comme ayant payé l'indu en faisant à certains créanciers des versements excessifs; mais il est plus que douteux que le bénéfice d'inventaire ait pour effet de supprimer la créance pour toute la portion qui reste impayée; il est donc faux de dire qu'il y a eu paiement de l'indu. De plus, le recours ouvert aux créanciers leur appartient de leur propre chef.

       D'autres ont songé à l'action Paulienne : il est bien certain que cette action compéte-rait aux créanciers si les conditions en étaient réunies, mais cela n'est pas nécessaire ; la loi ne suppose pas qu'il y a eu  fraude.

       Il faut donc accepter l'idée d'une action spéciale donnée aux opposants et fondée «ur la nullité d'un paiement fait malgré la défense de la loi et au mépris d'une, opposition.

       2153.  Durée du recours.  — Aucune durée spéciale n'a été fixée; le droit commun devra donc s'appliquer et le recours durera trente ans (art. 2262). Il serait utile de fixer un délai plus bref, et de donner trois ans seulement aux créanciers, comme la loi le fait pour le cas oii il n'y a pas eu d'opposition.

       2° Il n'y a pas d'opposition.

       *2154. Liberté des paiements.  — S'il n'y a pas de créanciers opposants, l'hé-ritier paie les créanciers et légataires à mesure qu'ils se présentent (art. 808, al. 2). Tout ■est laissé au hasard ; les premiers arrivés prennent ce qu'il y a et les derniers venus n'ont rien. Cela est vrai pour les légataires et pour les créanciers indistinctement. Un légataire peut donc être payé avant un créancier. Cependant s'il est déjà établi que l'actif est absorbé par les frais et les dettes, les légataires ne peuvent pas demander la délivrance de leurs legs, qui seraient sujets à répétition : « Melius est non solvere, quam solutuni repetere » (Cass,, 25 nov.  1861,  D, 61. 1. 457). Cette solution est très pratique et très •équitable, mais elle déroge en quelque mesure au texte formel de l'art. 808.

       2155. Cas où l'héritier est créancier.  — S'il a lui-même quelque créance à faire valoir contre le défunt, l'héritier jouit par sa position  d'un  véritable  droit  de pré-

      

       fércnce : il est sûr trèlre  payé   le premier,  ou   tout  au   moins de l'être  avant beaucoup d'autres qui ignorent même quel parti il a pris.

       *2156. Recours des créanciers retardataires.  — Tant que l'actif n'est pas épuisé, les créanciers qui se présentent peuvent demander des comptes à l'héritier et se faire payer sur le reliquat. Mais les retardataires, qui arrivent après l'épuisement de l'actif, ne peuvent plus rien demander à l'héritier (art. 802) : celui-ci est quitte en leur présentant  un compte apuré,  dont les deux colonnes se balancent.

       Ces retardataires ont-ils du moins un  recours contre ceux qui ont été payés avant eux?  Il faut distinguer selon que les paiements critiqués par eux ont été faits à un autre créancier ou à un légataire.

       1°  Recours contre les légataires.  — Ici le texte est formel : les créanciers qui se présentent après l'apurement du compte et le paiement du reliquat ont un recours contre les légataires payés avant eux (art. 809, al. 1^'). Ce recours leur est ouvert pendant 3 ans à compter du paiement du reliquat (même art., al. 2). — La loi fait courir ce délai « du jour do l'apurement du compte et du paiement du reliquat ». Elle suppose donc que les deux opérations se font le môme jour. Si l'établissement définitif du compte, qui n'est qu'une opération d'écriture, se faisait après le dernier paiement, ce serait néanmoins du jour de ce paiement que courrait le délai, car c'est lui qui clôt le règlement au détriment des créanciers non payés.

       2"  Recours contre les créanciers.  — Existe-t-il également un recours contre les créanciers qui ont été intégralement payés, tant que l'héritier a eu des fonds disponibles ? Ceux-là ont reçu trop, puisqu'ils n'auraient dû toucher qu'vm dividende, leur débiteur étant insolvable. Cependant la loi refuse aux au'tres tout recours contre eux : la chose est certaine si le créancier retardataire se présente après l'apurement du compte et le paiement du reliquat. Il y a eu controverse pour le cas où des créanciers se présenteraient à un moment où l'héritier a encore un reliquat en mains. Quelques auteurs, notamment Toullier, raisonnant « a contrario » sur le texte de l'art. 809, disaient : « S'ils s'étaient présentés après le paiement du reliquat, ils n'auraient eu de recours que contre les léga laires ; se présentant plus tôt, ils doivent en avoir un même contre les créanciers. « Et de fait, il y avait dans le projet un alinéa spécial ouvrant ce recours aux créanciers qui se présentaient avant l'apurement^ Mais omis ou retranché, ce texte n'existe plus, et il faudrait un texte pour autoriser une action contre des créanciers qui n'ont touché que ce qui leur était dû ; l'acceptation bénéficiaire n'a pas pour effet de réduire de plein droit les créances à un dividende. Du reste, on applique, en pareil cas, l'art. 503 C. com. d'après lequel les créanciers qui n'ont pas pris part aux premières répartitions reçoivent un dividende plus fort dans les dernières.

       En résumé les créanciers non opposants ont  toujours  un recours contre les légataires et  Jamais  contre d'autres créanciers. Un créancier privilégié, s'il est négligent, peut donc ne rien recevoir, tandis que des créanciers chirographaires seront entièrement payés.

       2157.  Système italien.  — En Italie, on n'a pas imité cette imprévoyance du Gode français : on a fixé un délai d'un mois pendant lequel l'héritier ne peut faire aucun paiement, même en l'absence d'opposition, et encore on réserve l'effet des droits de préférence (art. 976, al. 2).

       2158.  Situation des légataires.  — Un légataire n'a jamais de recours contre les créanciers. De plus, quand il a omis de faire opposition, il n'en a même pas contre les autres légataires payés avant lui (art. 808 et 809 combinés). Les art. 926 et 927, qui établissent une réduction proportionnelle des legs supposent les légataires en concours-avec des réservataires.

       1 C'est l'existence de cet alinéa spécial, disparu de la rédaction définitive, qui explique la tournure de l'ai. 2 actuel de  l'art.  809 ; « Dans  l'un et l'autre  cas... » Le texte primitif  prévoyait en eff'et deux cas de recours; il n'y en a qu'un aujourd'hui. On aurait donc dû modifier ce commencement de phrase quand on abandonna l'alinéa intermédiaire.

      

       LES   SUCCESSIONS

       Gomme conséquence, on doit décider que le recours des créanciers impayés doit être dirigé d'abord contre les légataires qui se sont présentés les derniers. Le répartir proportionnellement entre eux tous serait donner indirectement un recours aux uns contre les autres.

       § 4. —  Du compte à rendre par l'héritier.

       2159.  Principe.  — L'héritier a un compte à rendre, en sa qualité d'administrateur dans l'intérêt d'autrui, bien que sa prétendue obligation de gérer se ramène pour lui à une pure faculté. Il j a encore un autre motif de le traiter comme un comptable, c'est qu'il ne peut rien retenir de la* succession tant qu'il reste des dettes ou des legs non acquittés. Il faut qu'il établisse d'une façon régulière l'insuffisance des valeurs héréditaires et qu'il justifie n'en avoir tiré aucun profit personnel ; sinon l'action en paiement reste ouverte contre lui.

       Ce compte peut lui être réclamé par toute personne qui a des droits non prescrits à faire valoir contre la succession.

       2160.  Formes.  — Le compte peut être rendu à l'amiable, si tous les intéressés sont capables ; sinon il se fait en justice (art. 995 G. proc. civ.), dans les formes déterminées par les art. 527 et suiv. G. proc. civ.

       2161.  Sanction, — Si l'héritier refusait de rendre son compte, il serait contrai-gnable sur ses biens personnels (art. 803, al. 2). Toutefois il n'est réputé  en demeure, qu'après expiration du délai à lui fixé par le juge pour présenter son compte (art. 995 et 530 G. proc. civ.).

       2162.  Chapitre des recettes.  — L'héritier doit tenir compte de toutes les valeurs provenant du défunt, même de celles qu'il a pu recouvrer par une action en nullité, en rescision, en résolution ou en retrait. Mais il n'en est pas de même des biens et Aa-Jeurs obtenus par l'effet du  rapport  ou de la  réduction  : jamais les créanciers n'y ont droit (art. 857 et 921). Il est donc possible que la réduction ou le rapport permette à l'héritier d'un insolvable de conserver quelque chose sans payer les créanciers.

       L'héritier n'est pas comptable des  intérêts  des sommes qu'il n'a pas placées, ni de la valeur des locaux qu'il a habités, à moins que le retard dans le placement ou dans la location ne soit excessif et ne lui soit imputable à faute.

       2163.  Chapitre des dépenses.  — Ge chapitre comprend tout ce que l'héritier a acquitté au nom du défunt, même ce qu'il s'est payé à lui-même; mais la jurisprudence exige qu'il ait effectivement retiré les sommes ou effets à lui dus. Y figurent également les frais de scellé, d'inventaire, de compte, etc. (art. 810), ainsi que les droits de mutation.

       2164.  Effet de l'apurement du compte.  — Quand le compte est apuré, l'héritier peut être poursuivi même sur ses biens personnels pour le paiement du reliquat (art. 803, al. 3). Il en est constitué débiteur, et il n'y a plus alors d'intérêt à maintenir la séparation des deux patrimoines.

       § S, —  De la cessation du bénéfice d'inventaire.

       A. — Gas où le bénéfice peut cesser. 1° Renonciation de rhéritier.

       2165.  Sa possibilité.  — S'il est majeur et maître de son droit, l'héritier peut renoncer à un bénéfice établi dans son intérêt exclusif. Gela n'est pas douteux, bien que la loi n'en parle pas. Sa renonciation peut être  expresse  ou  tacite.  Aucune forme n'est nécessaire. G'est une pure question de fait à vérifier.

       2° Déchéance de l'héritier.

       *  2166. Causes.  — L'héritier peut perdre son bénéfice contre sa volonté dans deux cas : 1° s'il a commis une  fraude dans l'inventaire àe?,  effets de la succession (art   801);

      

       2°  s'il a  vendu un meuble ou un immeuble sans obser*>'cr les formalités prescrites (art. 805 et 806).

       Dans ces deux cas la déchéance est prononcée contre l'héritier  à titre de peine,  dans l'intérêt des créanciers. D'où il faut conclure que ces textes sont  à'interprétation stricte et qu il n'existe pas d'autres causes de déchéance que celles-là. Toute autre irrégularité, quelle qu'elle soit, laisse à l'héritier son bénéfice et constitue une sim[)le  faute,  engageant sa responsabilité personnelle  dans la mesure du préjudice  qu elle a causé aux créanciers, et non pas pour l'acquittement total du passif.

       •2167. Conditions.  —D'après les art. 988 et 989 G. pr. civ., la déchéance est encourue par le seul fait que la vente a eu lieu sans formalités. Il n'y a pas lieu de chercher si l'omission a causé ou non un préjudice aux créanciers. Cependant d'anciens arrêts de 1820 et de 1828 veulent qu'on examine si la vente a été préjudiciable, et que, si elle ne l'a pas été, l'héritier ne soit pas déclaré déchu.

       D'autre part, les causes de déchéance ne sont pas opposables à un héritier mineur. Voyez cependant ci-dessus n° 1224.

       B. — Effets de la cessation.

       *2168. Idée générale.  — Qu'il s'agisse de renonciation ou de déchéance, le résultat est identique: l'héritier bénéficiaire devient héritier pur et simple, et tous les effets que son bénéfice avait empêchés ou atténués se réalisent alors dans toute leur plénitude et sont réputés s'être produits dès le jour du décès.

       2169. Maintien de la séparation des patrimoines au profit des créanciers.  — A ce principe certain, la jurisprudence a cependant apporté une dérogation considérable. Tant que le régime bénéficiaire durait, les créanciers héréditaires avaient pour gage exclusif les biens laissés par leur débiteur décédé, auxquels les créanciers personnels de l'héritier ne pouvaient pas toucher avant leur complet désintéressement. Ils n'avaient donc pas intérêt à demander à leur profit la  séparation des patrimoines, comme la loi les y autorise (art. 878 et suiv.), quand ils estiment que l'héritier est lui-même insolvable. Ils s'en sont donc abstenus, parce que l'acceptation bénéficiaire leur procurait en fait le même avantage. Et voici que l'héritier est déchu de son bénéfice et réputé héritier pur et simple 1 La confusion des patrimoines, qui va se produire, peut être désastreuse pour eux.

       La doctrine, toujours portée à résoudre les questions par le raisonnement abstrait, dit : « Il y a deux dangers différents, l'un qui menace l'héritier, l'autre qui menace les créanciers du défunt; à chacun d'eux il y a un remède, le bénéfice d'inventaire pour l'héritier, la séparation des patrimoines pour les créanciers. L'espèce particulière de séparation qui résulte indirectement pour les créanciers du bénéfice d'inventaire n'est pas établie en leur faveur; elle n'est pas pour eux un  droit acquis;  elle doit donc disparaître avec sa cause. »

       Mais la jurisprudence n'a pas suivi cette opinion : elle juge d'une manière constante qu'il y a là un droit acquis pour les créanciers héréditaires, dont ils ne peuvent être privés par le fait de l'héritier. La séparation ne peut pas être  demandée  par les créanciers, puisqu'elle est déjà  opérée  par le bénéfice; les deux patrimoines ne sont pas confondus. Cass., 8 juin 1863, D. 63. 1. 273. Jurisprudence constante: voyez  Dalloz,  SuppL, \"  Successions, n^^ 612-614.

       * Cependant il pourrait être  utile  aux créanciers d'une succession de demander la séparation des patrimoines, quoique l'héritier  ait  accepté sous bénéfice d'inventaire ; ils y trouveraient le double avantage suivant : 1° s'il y a des cohéritiers qui aient accepté purement et simplement, le bénéfice de la séparation sera maintenu aux créanciers même après le partage (Bordeaux, 4 janv. 1898, D. 99. 2. 473) ; 2° s'ils demandent la séparation et prennent inscription conformément à l'art. 2111, ils auront le droit de suite ; s'ils s'en tiennent à la séparation résultant du bénéfice d'inventaire, ils n'auront qu'un droit de préférence  (Gézard-Bru,  dans le  Dalloz,  loc. cit.).

      

       CHAPITRE  IV

       DE   LA   SÉPARATION   DES   PATRIMOINES

       § 1. —  Notion générale.

       **2170. Son utilité.  — Par Teffet de la transmission héréditaire, le patrimoine du défunt se confond avec le patrimoine de Théritier et tous deux n'en font plus qu'un.

       Cette confusion a ses dangers : si le défunt était solvable, tandis que son héritier est ruiné, les créanciers du défunt qui étaient sûrs d'être payés intégralement, Yont se trouver en perte par le concours des créanciers personnels de l'héritier, avec lesquels ils vont avoir à partager leur gage. On remédie à cet inconvénient en permettant aux créanciers héréditaires de demander la  séparation des patrimoines,  c'est-à-dire de distinguer entre les mains de l'héritier deux masses de biens, avec le passif correspondant, pour se faire payer sur les biens laissés par leur débiteur décédé, à l'exclusion de tous autres.

       2171. Origine romaine.  — Ce bénéfice est d'origine ancienne. Institué par le Préteur, il a toujours été conservé depuis (art. 878 et 881, modifié par l'art. 2111. — Comp. L. 11 brumaire an  VII,  art. 14). Toutefois plus d'un changement remarquable s'est produit : la séparation a cessé d'être une mesure collective, pour devenir un bénéfice individuel, dont chacun use à sa guise. Ses effets aussi sont gravement modifiés.

       § 2. —  Cas (Tapplication.

       *  2172. Par qui la séparation peut être demandée.  — Le bénéfice est institué au profit des  créanciers de la succession  et des  légataires,  et d'eux seuls.

       i''  Créanciers.  — Tout créancier, chirographaire ou privilégié ou hypothécaire, peut demander la séparation, même s'il n'a pas de titre écrit, même si sou droit est à terme ou conditionnel.

       2°  LÉGArAn\ES. — Il ne s'agit pas ici des légataires universels ou à titre universel, qui sont « loco heredum»; c'est contre eux, au besoin, que la séparation fonctionnerait. Le bénéfice ne peut servir qu'aux  légataires particuliers,  et encore parmi eux les légataires de corps certains, qui sont propriétaires, dès le décès, des objets à eux légués, n'en ont pas besoin ; ils n'ont pas à redouter le concours des créanciers de l'héritier. Restent donc uniquement les  légataires de sommes d'argent.  De ceux-là, il n'est pas fait mention dans les art. 878 etsuiv., qui règlent la séparation des patrimoines, mais la tradition leur accorde le même droit qu'aux créanciers, et l'art.  21H

      

       les nomme expressément. Comp. Lyon^ 6  juillet  1892, D. 93. 2. 96, S. 92. 2. 280.

       Le droit de demander la séparation appartient individuellement à chacun des créanciers ou légataires; l'inaction des uns n'empêche pas les autres d'agir.

       *2173. Droits des créanciers de l'héritier.  — La confusion des deux patrimoines [)cul causer un préjudice tout aussi considérable aux créanciers de l'héritier, si on suppose que cet héritier avait à peu près de quoi les payer, tandis que le passif héréditaire est de beaucoup supérieur à  l'actif;  cependant  l'art.  881 leur refuse formellement le droit de demander la séparation. Cette décision est logique : pour les créanciers de l'héritier, rien n'est changé; ils ont toujours le même débiteur. Il est vrai qu'il se trouve inainlenant tenu de nouvelles dettes, mais rien n'empêche un débiteur déjà insolvable de contracter d'autres obligations : « Licet alicui, adjiciendo sibi creditorem, creditoris sui deteriorem facere conditionem  »(Ulpien,  au Digeste,  liv. XLIl, tit. 6, fr. 1, § 2). Notre droit actuel est sur ce point conforme au droit romain. Mais aux xvii"^ et  xyiii^  siècles la pratique permettait, par réciprocité, aux créanciers de l'héritier de demander la séparation des patrimoines. C'est cette pratique, combattue par  Lebrun  (^Successions, liv.  IV,  chap. n, sect. 1, n" 16) et par  Pothier  (Successions,  chap. v, art. 4), que les auteurs du Code ont entendu condamner en écrivant l'art. 881.

       Il ne reste plus aux créanciers de l'héritier que la ressource de l'action Paulienne, si la succession insolvable a été frauduleusement acceptée par leur débiteur.

       2174. Contre qui la séparation est demandée.  — La demande est dirigée, non contre l'héritier, mais  contre ses créanciers.

       Elle  peut l'être,  soit contre eux tous, soit contre  un seul ou plusieurs selon loccasion.

       Au cas où les créanciers de l'héritier sont inconnus, la jurisprudence autorise la demande formée contre l'héritier lui-même (Paris, 2 nov. 1889, D. 90. 2.285, S. 90. 2. 215).

       2175. Pour quels biens la séparation est possible.  — Tous les biens qui composaient  le patrimoine du défunt,  et qui servaient de gage à ses créanciers, sont affectés à leur paiement exclusif, ainsi que les  fruits  produits par ces biens depuis le décès et qui sont également compris dans l'effet du bénéfice, par application de la règle <( Fructus augent hereditatem ». — Les rentes sur l'Etat, que la jurisprudence actuelle ne considère plus comme absolument insaisissables, n'échappent pas à l'effet de la séparation. Sur l'insaisissabilité des rentes, voyez t.  II,  n»* 184-185.

       La séparation a donc un certain caractère  d'universalité.  Il en résulte que le droit des créanciers ou légataires séparatistes porte non seulement sur les choses mêmes qui ont appartenu au défunt, mais  sur le prix en provenant^,  quand ils ont été vendus par l'héritier. On fait ici l'application de l'adage : « In judiciis universalibus, pretium succe-dit loco rei ^) (Caen, 9 févr. 1860, D. 60. 2. 193).

       Néanmoins il n'est pas nécessaire que les créanciers agissent par voie de mesure générale pour l'ensemble des biens: ils ont le droit de demander la séparation seulement pour certains biens pris à part, par exemple sur un immeuble qui leur paraît suffisant pour assurer leur paiement.

       ^ Il faut supposer que le prix n'a pas encore  été  versé à l'hèrilier, car si l'acheteur Pavait déjà payé, il se serait confondu avec les biens personnels de l'héritier et la séparation ne serait plus possible pour  lui.
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       § 3. —  Formes du bénéfice.

       *2176. Son mode d'exercice.  — En droit romain la  separatio bo-norum  se présentait sous la forme d'un incident de la  bonorum vendilio : les biens étant \'endus en bloc, ceux de la succession en même temps  (\\ie ceux de l'héritier, les créanciers du défunt demandaient qu'on fît deux parts dans le prix, pour leur attribuer exclusivement celle qui représentait la valeur de la succession. Aucune modification n'a été directement apportée à ce procédé ; seul le système de la vente en masse a été abandonné et remplacé par des poursuites individuelles, en dehors du cas de faillite d'un commerçant. C'est donc toujours sous cette forme que les créanciers exerceront leur droit : quand un bien provenant de la succession sera vendu, ils demanderont à être payés sur le prix par préférence aux créanciers personnels de l'héritier.

       **2177. Nécessité d'une inscription sur les immeubles.  — Aucune formalité n'était requise dans l'ancien droit, et il en est encore ainsi pour les meubles, mais le Code civil a établi une  formalité particulière pour les immeubles  : il veut que les créanciers  prennent inscription pour conserver leur droit.

       Cette inscription doit être prise  dans les six mois qui suivent le décès (art. 2111), auquel cas le privilège des créanciers et légataires est conservé avec toute son efficacité. Après les six mois, r4nscription peut encore être prise, mais les créanciers risquent de se trouver primés par des créanciers hypothécaires inscrits sur les mêmes biens du chef de l'héritier: au lieu d'être privilégiés, ils ne sont plus que des créanciers hypothécaires ordinaires (art. 2113). Sur l'effet de l'expiration du délai, comparez t.  II, n°' 3149 et suiv.

       2178.  Cas  où rinscription est inutile.  — On a déjà vu (ci-dessus n» 2169) que les créanciers héréditaires et les légataires n'ont pas besoin de demander la séparation des patrimoines, quand l'héritier a accepté sous bénéfice d'inventaire. Ils profitent alors de la séparation qui résulte du bénéfice. Par suite, ils n'ont pas besoin de prendre l'inscription de l'art.  2111,  et ils conservent leur situation privilégiée même après que l'héritier a renoncé à son bénéfice ou en a été déclaré déchu. La publicité de la déclaration faite au greffe par l'héritier a paru suffisante pour avertir les tiers du droit qui en résultait pour les créanciers du défunt. C'est donc un cas où le bénéfice de la séparation est acquis de plein droit aux créanciers sans qu'ils aient à remplir aucune des conditions ou formalités prescrites par les art. 878 et 2111.

       *2179. Inutilité d'une demande en justice.  — Ordinairement le droit des créanciers et légataires est reconnu sans contestation, la preuve à fournir n'étant pas difficile. S'il est contesté, il faudra plaider, mais il est inexact de dire qu'alors la séparation est « demandée » à la justice : les juges n'ont ni à accorder ni à refuser un bénéfice qui est écrit dans la loi, tout autant que le bénéfice d'inventaire de l'héritier ou le bénéfice de division de la caution. En disant que les créanciers peuvent « demander » la séparation, l'art. 878 n'a donc pas en vue une demande introduite sous la forme d'une requête au Tribunal ; on s'est servi de ce mot parce que le prix étant mis en distribution  au  moyen.

      

       d'une   proccdurc  ré{i;léo   par   lo jvigo,   il   faut hicn que les créancîers lui « demandent » d'opérer la séparation, laquelle est do droit quand  clic  est demandée '.

       2180. Comment une instance devient nécessaire.  — Néanmoins on voit parfois dans la pratique la séparation donner  lieu  à une instance en justice. C'est que le bcnéllce de la séparation n'est pas resté un  simple droit de préféretice,  s'exerçant sous la forme d'une distribution d'argent entre deux masses distinctes de créanciers. Il se bornait à cela en droit romain, parce qu'il supposait toujours la vente faite, et une vente générale des biens. Mais en France celte vente n'a pas toujours  lieu  tout de suite ; on ne sait même pas quand elle pourra se faire ; les créanciers personnels de l'héritier, auxquels le bénéfice sera opposable, n'agissent pas encore, et ne sont peut-être même pas connus : la jurisprudence va jusqu'à admettre que la séparation peut être demandée sans que l'héritier ait des créanciers : les créanciers agissent alors //  titre conservatoire  pour se réserver éventuellement le bénéfice que la loi leur accorde, contre une confusion de patrimoines qui pourrait,  dans l'avenir,  leur devenir fatale. Dans ces conditions, il est clair que  deux effets nouveaux,  inconnus du droit romain, se produisent :

       1° Les créanciers font prendre diverses mesures destinées à empêcher la confusion de la succession avec les biens de l'héritier (ci-dessous n" 2190) ;

       2" Ils agissent  contre lui  et non plus contre ses créanciers. Le droit de ceux-ci est suffisamment protégé par la faculté- qu'ils ont d'intervenir dans l'instance pour s'opposer aux décisions que les créanciers et légataires séparatistes sollicitent de la justice (Paris, 15 nov. 1856, D. 57. 2. 195, S. 57. 2. 8 ; Paris, 2 nov. 1889, D. 90. 2. 285, S. 90. 2. 215 ; Lyon, 6 juin. 1892, D. 93. 2. 96).

       § 4. —  Effets du bénéfice.

       A. — Fiction servant à le réaliser.

       *  2181. Conception romaine.  — Dans son institution primitive, la séparation était une sorte de  rescision fictive de l'acceptation ;  les créanciers étaient réputés avoir toujours le défunt pour débiteur, et non l'héritier, qu'ils avaient refusé d'accepter comme tel. Quelques auteurs modernes tiennent encore le même langage, mais ce n'est plus qu'un anachronisme.

       **2182. Système français.  — La séparation ne résout pas l'acceptation ; rhéritier reste héritier et il est vraiment le débiteur des créanciers du défunt et des légataires. Le bénéfice se résout en un simple  droit de préférence ou privilège  accordé aux créanciers qui tiennent leur titre du défunt, et ce droit de préférence s'obtient à l'aide d'une séparation de deux masses de biens entre les mains de l'héritier, qui se trouve ainsi avoir  deaxpa-

       1 L'opinion qui croit à la nécessité d'une demande en justice est cependant assez répandue, et s'appuie sur le mot « demande » de l'art. 878 et sur le mot « action » de l'art. 880. Nulle part les lois nouvelles, entre autres le Code de procédure, n'ont établi la nécessité de cette procédure, et il serait bien étrange qu'elle eût été ainsi instituée par prétérition, alors qu'elle n'était pas nécessaire dans l'ancien droit. Le langage du Code s'explique : il  était  déjà celui de nos anciens auteurs  (Lebrun,  Sucressions,  liv. IV,  chap. M, sect. 1, n"' 11 et  suiv.)  et semble remonter au temps où il était d'usage de demander des lettres-royaux comme pour le bénéfice d'inventaire  (Lebrun,  ibid., n° 25). Cet usage disparut et le langage resta. — En droit romain, la séparation devait être demandée au préteur et prononcée par  lui:  « An admittenda separatio sit nec ne, praetoris erit vel prœsidis notio, ... hoc estejus qui separationem indulturus est» (Ulpien,  au  Digeste,  liv. XLU,  tit.  6, fr. 1, § 14). Ceci tenait à ce que le préteur, qui avait organisé lui-même la séparation, en appréciait les  conditions ;  aujourd'hui ces conditions sont  déterminées par la  loi;   on n'a donc rien à solliciter du juge, qui commettrait un déni de justice, s'il refusait le bénéfice quand les conditions sont remplies.

      

       trimoines  au lieu d'un, par dérogation aux règles ordinaires.  La fiction a, donc changé d'objet  : on ne suppose plus que le défunt vit encore; on suppose que Théritier a double patrimoine.

       B. — Règle à suivre pour le paiement des créanciers séparatistes.

       *  2183. Question du droit de suite.  — Les créanciers et légataires séparatiste? ont un droit de préférence contre les créanciers personnels de l'héritier : ce droit est le but même de l'institution du bénéfice ; la loi le suppose dans l'art. 878 en disant que la séparation est demandée « contre tout créancier  )>.  Mais la nécessité de l'inscription ordonnée par le Gode civil (art. 21  I I)  et la façon dont la loi en parle ont fait croire à la jurisprudence que ce droit de préférence  était  devenu, sur les immeubles tout au moins, une s'éritattle /iypothè(/ue,  donnant aux créanciers et légataires inscrits  le droit de suite contre les tiers acijuéreurs.  La question a été examinée à propos des hypolhèques (t.  II,  n"* 2928 à 2930 et 3165), nous n'y reviendrons pas.

       2184. Division  des dettes  entre les héritiers.  — On a soutenu que la séparation des patrimoines mettait obstacle à la division des dettes entre les héritiers du défunt. C'est une idée fausse, qui se rattache à l'ancienne conception romaine de la rescision de l'acceptation par reffet du bénéfice. Elle est actuellement abandonnée : la séparation est demandée contre chaque héritier individuellement  et elle se fait tout aussi bien après que la succession a été partagée entre eux. Les art. 873 et 1220 formulent le principe delà division des dettes ; l'art. 1221 énumère les exceptions, et la séparation n'y figure pas. Comp. ci-dessus p. 625, note  1.

       2185.  Relations des créanciers entre eux. — Depuis que la séparation est devenue un bénéfice individuel, une question nouvelle s'est posée : au cas  où  les uns font usage de leur droit tandis que les autres s'abstiennent, la séparation modifie-t-elle la situation respective des créanciers du défunt dans leurs rapports entre eux  ?  La diligence des uns ne profite pas aux autres, mais ne peut pas leur nuire. Ceux qui demandent la séparation doivent donc obtenir  tout ce qu'ils auraient eu si tout le monde avait fait comme eux,  sans rien de plus. C'est un calcul à faire, d'après les chiffres qui varient avec chaque espèce. Ce qui n'est pas attribué de la sorte aux créanciers diligents reste dans le patrimoine de l'héritier et se partage entre ses propres créanciers et ceux des •créanciers du défunt qui sont devenus ses créanciers personnels faute d'avoir demandé la séparation (Douai, 27 mars 1889, sous Cass., D. 93. 1. 465).

       2186.  Relations entre créanciers et légataires. — On suit ici une vieille règle romaine : « Nemo liberalis nisi liberatus », qui s'applique toutes les fois que les créanciers et les légataires d'une personne décédée sont réduits à se payer sur les biens qu'elle a laissés. Onf paie d'abord les créanciers, et les légataires prennent ce qui reste, s'il reste quelque chose. Un légataire qui demanderait la séparation n'est donc pas sur d'obtenir ce qui lui est dû : il n'aura rien si le défunt est mort insolvable.

       2187. Droits des créanciers du défunt sur les biens de l'héritier.  — Sur ce point le droit français se sépare notablement des solutions romaines.

       En droit romain,  la separatio honorum  produisait  un effet bilatéral  : elle empêchait les créanciers de l'héritier de concourir avec ceux du défunt sur les biens de la succession ; en retour elle empêchait également les créanciers du défunt de se faire payer par l'héritier : ils n'avaient pas voulu de

      

       lui pour débiteur. De la sorte, chaque niasse de créanciers était payée séparément sur la masse de biens correspondante.

       En droit français, il n'en est plus de même : malgré la séparation,  les créanciers et les légataires du défunt concourenf sur les Liens de l'héritier avec ses propres créanciers.  La séparation, introduite en leur faveur, ne peut se rétorquer contre eux. Telle est, du moins, Fopinion qui a prévalu (AuBRY et R\u, t.  VI,  § 619, note 64;  Demolombe,  t.  XVII,  n° 220). Son principal argument est qu'il y a bien un privilège établi par la loi en faveur des créanciers de la succession, mais qu'il  n'y  en a aucun en faveur des créanciers de l'héritier. L'acceptation n'est pas rescindée, et les créanciers personnels de l'héritier qui a accepté doivent subir le concours des créanciers nouveaux qui ont acquis des droits contre leur débiteur.

       On admet même que les créanciers du défunt n'ont pas besoin d'attendre la liquidation de la succession pour exercer les droits qu'ils possèdent sur le patrimoine propre de l'héritier  (Dalloz,  SuppL,  v° Succession, n« 958).

       2188.  Solution contraire dans l'ancien droit. — Celte opinion moderne est très remarquable parce qu'elle est contraire à la tradition. Pothier n'autorisait les créanciers du défunt à se faire payer sur les biens de l'héritier qu'après que les créanciers personnels de celui-ci avaient été désintéressés : cela lui semblait équitable comme conséquence du privilège qu'on leur reconnaissait sur les biens de la succession (édit. Bugnet, t.  VIII,  p. 221). Il suivait en cela une opinion particulière à Papinien^, mais qui n'a pas été approuvée après lui (Voyez les observations de M. Bugnet,  ibid.,  note 1).

       C. — Mesures possibles dans l'intérêt des créanciers.

       2189.  Leur raison d'être.  — On a déjà vu que la nécessité de ces mesures résulte de l'abandon du système romain qui employait une procédure générale pour la vente en masse des biens du débiteur (ci-dessus n° 2180). En attendant l'emploi des voies d'exécution, les créanciers sont autorisés à prendre diverses mesures conservatoires.

       2190.  Leur nature.  — Les créanciers peuvent d'abord faire poser les scellés, faire dresser un inventaire et mettre ensuite les meubles sous séquestre pour empêcher la confusion de fait avec ceux de l'héritier, ce qui leur ferait perdre le droit de demander plus tard la séparation.

       Ils peuvent même notifier à l'héritier leur intention d'exercer leur privilège en temps et lieu, ou, s'ils rencontrent quelque résistance de sa part, exercer contre lui une action en justice.

       La plupart des auteurs s'arrêtent là et n'admettent pas que les créanciers fassent restreindre le droit d'administration de l'héritier, par exemple en frappant de saisie-arrêt les créances Héréditaires  (Aubry  et  Rau,  t.  VI,  § 619, texte et notes 60 et 61 ; Hue, t.  V, n'' 422). D'autres vont plus loin et pensent que les tribunaux peuvent ordonner toutes les

       * La décision était d'ailleurs elle-même un progrès sur la tradition romaine, car dans le système qui prévalait on refusait aux créanciers séparatistes tout droit sur les biens de l'héritier,  même après le complet désintéressement de ses créanciers. « Recesserunt a persona heredis », disaient Paul et Ulpien, qui condamnaient l'avis de Papinien. Il en résulte que le droit a franchi sur ce point trois étapes successives : 1° refus absolu d'action contre  l'héritier  (système  romain);  2° paiement des créanciers séparatistes après ceux de  l'héritier   (opinion  personnelle de Papinien, adoptée par Pothier) ; 3° concours de ces créanciers avec ceux de  l'héritier  (opinion actuelle).

      

       mesures qu'ils jugeront utiles, par exemple obliger rhéritier à fournir caution ou à vendre le mobilier et à en déposer le prix dans une caisse publique  (Demolombe, t.  XVII,  no 146;  Garsonnet,  t.  Ilï,   § 589).

       La jurisprudence  paraît  disposée  à adopter la seconde opinion  (Gass., 16 août 1869, D. 69. 1. 463, S. 69. 1. 417; Amiene;, 22 mai 1889, S. 91. 2. 131).

       § 5.  —  Causes d'extinction.

       2191.  Enumération.  — Le droit de demander la séparation des patrimoines est perdu :

       10  D'une façon générale et complète,  quand les créanciers ont accepté l'héritier pour débiteur  ;

       2° D'une façon relative,  pour les biens meubles ou immeubles aliénés par l'héritier  ;

       30 Pour les meubles,  au bout de trois ans  à compter du décès;

       40 Pour les meubles encore et avant les trois ans, quand ils ont été  confondus a'i'ec ceux de l'héritier.

       Voilà quatre causes d'extinction, d'où dérivent autant de conditions diverses à l'exercice du droit.

       A. — Acceplalion de l'héritier pour débiteur.

       2192.  Formule du Code.  — Aux termes de l'art. 879, la séparation ne peut plus être demandée « lorsqu'il  y  a novation dans la créance contre le défunt par l'acceptation de l'héritier pour débiteur ». Get article est un de ceux qui montrent le mieux comment les idées juridiques se transforment d'une manière latente et à quel point leurs changements échappent au législateur.

       2193.  Origine de cette disposition.  — Dans la théorie romaine, on supposait que les créanciers avaient encore le défunt pour débiteur, mais la fiction cessait naturellement lorsqu'ils avaient remplacé leur créance contre le défunt par une créance nouvelle contre l'héritier : « Illud sciendum est eos demum creditores posse impetrare sepa-rationem, qui non novandi animo ab herede stipulati sunt »  ÇDigeste,  liv. XLII, lit. 6, fr. 1, § 10). En parlant ici de novation le jurisconsulte romain prenait ce mot dans son sens technique, parce que les novations étaient d'un usage fréquent chez les anciens.

       Nos anciens auteurs traduisaient de leur mieux ce passage, sans s'apercevoir qu'il n'avait plus grande raison d'être, les novations étant fort rares chez nous. Pothier refusait aux créanciers le droit de demander la séparation, « lorsqu'ils ont fait novation de la créance qu'ils avaient contre le défunt en une créance contre son héritier en le prenant pour leur propre débiteur à la place du défunt, car par là ils cessent d'être créanciers du défunt et deviennent plutôt créanciers de l'héritier »  (Successions,  chap.  X,  append.). G'est de là que l'art. 879 a été tiré.

       2194.  Sens actuel de cette règle.  — Les auteurs du Gode ont renversé l'ordre logique des idées : ils font résulter la novation de l'acceptation de l'héritier pour débiteur, alors que pour Pothier et pour les anciens c'était l'inverse : la novation était la cause, et la substitution de l'héritier au débiteur défunt n'en était que l'effet. De plus, dans le droit moderne, il ne peut plus y avoir en pareil cas de novation par changement de débiteur : l'acceptation n'étant pas fictivement rescindée par la séparation, les créanciers séparatistes ont réellement l'héritier pour débiteur, et comme celui-ci est réputé continuer la personne du défunt, la novation par changement de personne est impossible.

       11  suit de là que le mot « novation » ne doit pas être pris ici dans son sens technique et c'est un point que tout le monde admet. Cette partie de l'article est pour ainsi dire une formule morte. Il ne reste plus, comme étant encore applicable, que la décision principale qui déclare les créanciers déchus de leur droit quand ils ont accepté l'héritier comme débiteur. On peut la traduire ainsi : la loi leur donne un bénéfice ; ils peuvent le

      

       perdre en  y  renonçant, en montrant par leurs actes qu'ils estiment n'en avoir pas besoin. Et c'est bien en eflct à ce résultat qu'arrive la jurisprudence.

       2195.  Jurisprudence.  — Du reste, la jurisprudence interprète la loi d'une manière large, qui évite tous les inconvénients que cette disposition pourrait avoir. Si Ton suivait les opinions émises dans la doctrine, on considérerait les créanciers comme ayant accepté l'héritier pour débiteur toutes les fois qu'ils ont obtenu de lui une garantie (caution, gage ou hypothèque), ou même lorsqu'ils ont exercé des voies d'exécution sur ses biens ; mais leur avis n'est pas observé en pratique. Il a été jugé que les créanciers peuvent passer un traité nouveau avec l'héritier pour proroger l'exigibilité de sa dette, même en obtenant de lui des sûretés sur ses biens personnels, tout en conservant leur privilège, pourvu qu'ils expriment clairement leur intention à cet égard (Grenoble, 9 janv. 1891, D. 91. 2. 193, S. 92. 2. 81). Autre solution analogue, Cass., 12 juillet 1900, S. 1901.   1. 4^1 et la note de M.    Naquet.   Voyez   cependant   pour  le   cas  où les

       créanciers se  sont   fait donner une caution,   Paris, 2 nov,   1889,   D. 90, 2.   285, S. 90. 2. 215.

       Il a été jugé dans le même sens que les créanciers ne sont pas considérés comme ayant nové leur créance en dirigeant une demande contre l'héritier personnellement et en demandant par le même exploit la séparation des patrimoines (Aix, 4 déc. 1893, D. 95. 2. 273, S. 96. 2. 17). Comme le dit M. de Loynes en note dans le Dalloz sous ce dernier arrêt, il ne suffît pas que les créanciers se gèrent comme créanciers de l'héritier (c'est un droit qui na leur est plus contesté aujourd'hui); il faut  qu'ils L'acceptent pour unique débiteur.  Cela revient à dire que la séparation n'est plus aujourd'hui qu'un privilège comme les autres, que les créanciers conservent tant qu'ils n'y ont pas renoncé.

       B. — Aliénation des biens par l'héritier.

       2196.  Observations générales.  — L'aliénation fait perdre aux créanciers le droit de demander la séparation  aussi bien pour les immeubles que pour les meubles, mais elle ne le leur enlève que  relati^'ement aux biens aliénés.

       Si les créanciers perdent alors leur droit, c'est que le bien n'est plus dans le patrimoine du débiteur; il n'est plus dans leur gage, et le conflit entre les deux masses de créanciers n'est plus possible. La séparation serait sans objet.

       Cette cause de déchéance doit être étudiée séparément pour les meubles et pour les immeubles.

       2197.   Aliénation des meubles. — Il n'est dit nulle part que l'aliénation des meubles éteigne le droit des créanciers, mais cela est sous-entendu; puisque la loi le dit pour les immeubles, la même chose doit arriver à plus forte raison pour les meubles ; c'est d'ailleurs une solution traditionnelle.

       Il n'y a pas lieu de distinguer entre les meubles corporels et les meubles incorporels. Le droit des créanciers s'éteint quelle que soit la nature du meuble aliéné.

       2198.   Aliénation des immeubles. — Pour eux nous avons un texte formel : l'ai. 2 de l'art. 880, d'après lequel « l'action peut être exercée  tant qu'ils existent dans la main de l'héritier  ». Mais sa disposition a été profondément modifiée par l'interprétation que la jurisprudence adonnée des art. 2111 et 2113 : sous la seule condition d'avoir pris une inscription avant l'aliénation, les créanciers conservent leur droit soir les immeubles héréditaires; ils ont le droit de  \e?> suivre,  même après qu'ils sont sortis des mains de l'héritier. Tout ce qui reste de la disposition de l'art. 880, c'est que  V inscription  ne peut plus être prise quand les immeubles ont été aliénés; mais quand elle l'a été en temps utile, le  bénéfice  peut encore être exercé sur eux malgré l'aliénation.

       2199.   Survie du droit de préférence sur le prix. — Quand un meuble a été vendu et que l'acheteur a déjà payé son prix, tout est consommé. Mais si le prix est encore du, la séparation peut être demandée et la somme versée par l'acquéreur sera attribuée exclusivement aux créanciers du défunt et à ses légataires (Cass., 7 août 1860, D. 60. 1. 506, S. 61. 1. 257). Cette solution est conforme aux traditions et aux principes généraux:

      

       le  droit  de préférence qu'un créancier a sur une chose se reporte sur le prix, et même ne peut s'exercer que sur ce prix.

       La même solution devrait s'appliquer au prix provenant de la vente d'un immeuble^ sur lequel les créanciers et légataires auraient omis de s'inscrire.

       G. — Délai de trois ans.

       2200.   Comparaison avec les systèmes antérieurs.  — A l'égard des immeubles, le droit de demander la séparation est  imprescriptible,  tant que l'héritier en conserve la propriété (art. 880, al. 2). Il en était ainsi dans l'ancien droit même pour  \e^ meubles: aucun délai n'avait été fixé, alors qu'en droit romain on considérait les créanciers comme ayant renoncé à la « separatio bonorum » quand ils laissaient s'écouler cinq ans à partir de l'adition sans la réclamer  {ftig.,  liv.  XLII,  tit, 6, fr.  1,  § 13).

       Entre ces deux systèmes, les auteurs-du Gode ont opéré un mélange : ils ont établi un délai de trois ans pour les meubles (art. 880, al. 1^'), tout en conservant le système antérieur pour les immeubles. Leur pensée est sans doute que les meubles se confondent facilement avec ceux de l'héritier et qu'an bout de trois ans ils seraient trop difficiles à distinguer pour opérer la séparation. Toutefois ce motif n'a de valeur que pour les-meubles corporels, et la règle qu'ils ont établie est générale et s'applique même aux créances et autres meubles incorporels.

       2201.   Difficulté pour le prix de vente des immeubles.  — Pendant combien de temps la séparation pourra-t-elle être demandée pour le prix de vente d'un immeuble aliéné par l'héritier.»' On a soutenu que la séparation serait impossible au bout de trois ans parce que la créance du prix est une chose mobilière; mais comme le prix est subrogé à l'immeuble, le bénéfice des créanciers doit subsister à son égard dans les mêmes conditions qu'auparavant, d'autant plus que la loi fait courir les trois années  du jour de l'ouverture,  ce qui montre qu'elle entend appliquer ce délai uniquement aux meubles venant du défunt. Autrement le délai pourrait se trouver fini même avant la vente de l'immeuble, ce qui serait absurde.

       D. — Gonfusion du mobilier.

       2202.  Ses effets.  — Même avant l'expiration du délai de trois ans, le droit des créanciers est perdu quand les meubles du défunt ont été confondus avec ceux de l'héritier. — La loi est muette sur ce point, mais l'extinction du bénéfice est inévitable, puisqu'il y a alors un  obstacle de fait  qui rend la séparation impossible; on est bien obligé d'en tenir compte.

       Pour éviter ce danger qui les menace les créanciers sont autorisés à prendre diverses mesures conservatoires (ci-dessus  n°^  2189-2190).

       Par sa nature, cette cause d'extinction est partielle ; elle a lieu dans la mesure o\!i la confusion s'est produite, et ne se conçoit guère que pour les meubles.

      

       RELATIONS DES HÉRITIERS ENTRE EUX

       CHAPITRE PREMIER

       DES  RAPPORTS

       **2203. Définition. — On appelle «rapport»  Vacle par lequel un héritier, appelé avec d^autres à recueillir une succession, joint à la masse à partager certains biens ou valeurs provenant du défunt  et dont il est seul détenteur à un autre titre.

       Le rapport suppose donc la  pluralité d'héritiers.  Il a un  caractère obli-(fatoire  pour celui qui y est soumis.

       2204.  Plan.  — L'objet naturel et principal du rapport est une  libéralité  (don ou legs) reçue du défunt par l'héritier. Toutefois la loi française oblige également l'héritier à rapporter « les sommes dont il est débiteur » (art. 829). Ce  rapport des dettes  soulève des difficultés spéciales dont nous traiterons à part, après avoir étudié uniquement tout d'abord le  rapport des dons et des legs.

       § 1. —  Notions historiques et critiques.

       2205.  Origines romaines.  — Le rapport n'existait pas dans le droit primitif. 11 fut introduit par le préteur quand il permit aux enfants émancipés de succéder à leurs parents : on les obligea à rapporter les biens qu'ils avaient acquis pour leur compte depuis leur émancipation, et qui seraient devenus la propriété de leur  pater,  s'ils étaient restés sous sa puissance. Cette première application de la  collatio boiwrum  n'avait aucune ressemblance avec notre rapport actuel. Mais quand les enfants restés en puissance eurent eux-mêmes acquis le droit de posséder en propre des biens distincts du patrimoine paternel, la  collatio  changea d'objet : au lieu de s'appliquer à tout ce que l'enfant émancipé avait acquis d'une manière quelconque, elle ne fut plus exigée que pour ce qu'il avait reçu du père, et les enfants en puissance y furent eux-mêmes soumis.

       2206.  Pays de droit écrit,  — On y suivait sur ce point les maximes romaines. Le rapport n'y avait jamais lieu que dans les  successions déférées aux descendants (inter fratres) ; il ne s'appliquait qu'aux  donations  reçues entre vifs et jamais aux legs ; on pouvait toujours  s'en affranchir en renonçant.

       2207.  Pays COutumiers.  — En cette matière les coutumes varient beaucoup. Voici quel était le droit commun.

       A.  — On admettait la règle romaine pour les  donations  : le rapport n'en était dû que par les  descendants.  L'extension aux ascendants du rapport des dons était une exception.

       B,  — On avait introduit une  règle nouvelle pour les legs  : le rapport en était dû même en ligne collatérale  ; nul ne pouvait être en même temps héritier et légataire (^Coutume de Paris,  art. 300) ; il y avait  incompatibilité  entre ces deux qualités.

      

       G. — Sur le caractère  obligatoire  ou  facultatif  du rapport les coutumes se partageaient en trois groupes :

       1°  Coutumes d'égalité parfaite.  — Elles ne laissaient à Théritier aucun moyen d'échapper au rapport : le défunt ne pouvait pas l'en dispenser, et lui-même ne pouvait pas s'y soustraire en renonçant. Ces coutumes, qui représentaient nos plus vieilles traditions, étaient peu nombreuses et groupées dans le bassin de la Loire (Anjou, Maine, Touraine).

       2"  Coutumes de simple égalité.  — Le défunt ne pouvait pas accorder de dispense, mais l'héritier pouvait se dispenser lui-même du rapport en renonçant : il avait donc V option  entre son don ou legs et sa qualité d'héritier. Aussi appelait-on souvent ces coutumes « coutumes d'option ». C'étaient les plus nombreuses ; celle de Paris étant du nombre (art. 303-307), elles représentaient le droit commun.

       3°  Coutumes de préciput.  — Celles-ci permetljaient au disposant d'accorder une dispense de rapport,  ce qui permettait au successible gratifié de recueillir son don tout en prenant sa part dans la succession et en sus de cette part,  par préciput.  Elles n'étaient pas très nombreuses (Berry, Bourbonnais, Nivernais, etc.).

       2208.   Législation intermédiaire. — Avec son esprit exagéré d'égalité, la loi du 17 nivôse an  II  consacra le système des coutumes d'égalité parfaite : le rapport était toujours obligatoire (art. 16 et suiv.). Mais cette loi dura peu et une autre loi du 4 germinal an  VIII  la remplaça par le système des coutumes de préciput, qui fut définitivement adopté par le Code civil.

       2209.   Réforme moderne. — L'esprit libéral de notre législation a été encore élargi en cette matière par la réforme du 24 mars 1898 (ci-dessous n^ 2213).

       2210.   Appréciation critique. — Les coutumes d'égalité parfaite, et même les coutumes d'égalité simple, avaient l'inconvénient d'enlever au père toutmoyen d'aA^antager un de ses enfants, et cet inconvénient se faisait sentir dans deux ordres d'hypothèses : 1° quand le père voulait punir ou récompenser un de ses enfants, sa puissance paternelle se trouvait désarmée et il n'avait pas le moyen de tenir ses enfants dans le devoir ;  1°  quand l'un des enfants avait subi des revers de fortune ou que son état de santé ne lui permettait pas de se créer une position lucrative, le père ne pouvait pas rétablir l'égalité entre eux et compenser l'injustice du sort ou de la nature *.

       2211.   Motif du rapport. — En droit moderne, l'obligation du rapport repose sur l'intention présumée du défunt, qui est censé n'avoir pas voulu rompre l'égalité entre ses héritiers ; mais ce n'est qu'une simple présomption et la loi ne lui impose pas cette égalité : il peut faire des libéralités  par préciput,  c'est à-dire  dispensées du rapport.

       2212.   Critique du Code. — Dans ce système on comprend très bien le principe du rapport  appliqué aux donations  : le donateur, en faisant à l'un de ses successibles une libéralité rapportable, fait néanmoins un acte utile et sensé ; il lui procure la jouissance des biens donnés pendant tout l'intervalle qui courra entre la donation et son propre décès. Il y a donc  avancement d'hoirie,  et cette jouissance anticipée est un avantage assez considérable pour expliquer la donation sans y adjoindre nécessairement l'intention d'avantager l'héritier dans le partage par une clause de préciput eous-entendue.

       Mais le même système,  appliqué aux legs,  se comprenait beaucoup moins. A quoi peut bien servir une libéralité  testamentaire  faite à un  héritier,  si elle n'est pas un avantage  préciputaire  ? Obligé au rapport, l'héritier ne profite pas de la libéralité qui lui est faite puisqu'elle s'exécute seulement au moment oi!i le rapport la détruit.   Il  faut

       1 Gui Coquille faisait déjà ressortir l'excellence des coutumes de préciput. « On dit que les coutumes qui défendent les avantages sont pour éviter les mécontentements et les envies entre les enfans, dont bien souvent adviennent les discordes; mais aussi -c'est une grande servitude et misère aux père et mère de n'avoir pas la liberté de leurs biens, et de n'avoir aucun moyen de récompenser les services et ofïiciositès de eurs enfans, et tenir en subjelion et crainte ceux qui ne leur sont pas obséquieux. » {Institution au droit françois,  Donations. Comp.  Coustumes de Nivernois,  sous l'art. 7 du chapitre xxvii, Des donations).

       I

      

       donc présumer qu'une libéralité testamentaire est  faite a\'ec dispense de rapport. Cependant le Code ne l'avait pas fait : par une réminiscence fâcheuse de l'ancienne incompatibilité des deux qualités d'héritier et de légataire, il avait établi le principe du rapport pour les legs comme pour les donations, tout en permettant de faire les uns et les autres par préciput. Il en résultait que les legs aux successibles n'ofTraient d'avantage sérieux qu'autant qu'ils étaient plus forts que leurs parts héréditaires : ils leur conféraient alors une  option,  l'héritier pouvant renoncer pour s'en tenir à son legs.

       2213. Correction du Code.  — Ce vice de nos lois a été corrigé par la loi du 24 mars 1898, signalée ci-dessus au n'^ 2209, qui a décidé que les legs seraient de plein droit des  libéralités précipittaires,  sauf dans le cas oii le testateur aurait manifesté l'intention de les soumettre au rapport (nouvel art. 843,  al.  2). La présomption delà loi, «lu lieu d'être  identique,  se trouve maintenant  inverse  jDOurles deux ordres de libéralités.

       § 2. —  Personnes soumises au rapport.

       **  2214. Conditions du rapport.  — Le rapport est du par tout héritier ab intestat qui a reçu du défunt une libéralité soumise au rapport et qui accepte la succession (art. 843).

       On peut tirer de cette formule  quatre conditions  différentes pour que le rapport puisse être exigé. Il faut : 1° être  appelé par la loi  à la succession ab intestat; 2°  accepter  cette succession ; 3° être  donataire ou légataire  du défunt; 4° n'être pas  dispensé du rapport.

       A. — Limitation du rapport aux successions ab intestat.

       2215. Comparaison avec le droit romain.  — Dans le droit français moderne, «omme dans notre ancien droit, le rapport n'est dû que  dans les suecessioîis ah intestat  ; il n'a jamais lieu dans les successions déférées par la volonté du défunt. Nous ne «uivons pas le système introduit par la Novelle 18, chap. vi, de Justinien, qui exigeait le rapport même des héritiers institués.

       En conséquence, un légataire universel n'est pas soumis au rapport (Gaen, 22janv. 1874, Dalloz,  SuppL,  t. XVII, p. 139, note 1, S. 75. 2. 80), même quand il est héritier présomptif et qu'à défaut de testament il aurait été appelé à recueillir la succession ab intestat (Cass., 28 mai 1894, D. 95. 1. 86, S. 98. 1. 445).

       *2216. Portée absolue du texte.  — En revanche, le rapport est dû par  tout successeur ah intestat  : il est toujours dû, d'après Fart. 843, qui €st le texte capital en cette matière. Ainsi :

       1° Le rapport est dû en  ligne collatérale aussi bien qu'en ligne directe. Ce qui est une innovation du Code et une aggravation du système du rapport, car dans Tancien droit les collatéraux ne devaient rapporter que les legs, et non les donations, qui n'étaient rapportables qu'en ligne directe {Coutume de Paris^  art. 300 et 301).

       2° Les  successeurs irréguliers  sont soumis au rapport, aussi bien que les héritiers légitimes.  « Tout héritier... », dit l'art. 843, et le mot héritier est pris ici dans son sens large, pour désigner tous les successeurs ab intestat quel que soit leur titre.

       3° L'héritier doit le rapport, 53/15  distinguer s'il a accepté purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire  ». L'art. 843 le dit expressément:

      

       «Tout héritier,  même hénéficia.ire.  » Et cela est fort juste, car Tacceptation bénéficiaire est une acceptation, Théritier qui l'a faite est un  héritier,  et son bénéfice ne produit creffet que contre les créanciers.

       B. — Condition d'acceptation.

       *  2217. Suppression du rapport pour le renonçant.  — Est seul tenu du rapport Fhéritier qui accepte : «Tout héritier  venant à une succession...  », dit Tart. 84.3. C'est la conséquence du droit de s'affranchir du rapport en renonçant, droit reconnu par l'art. 845. L'héritier qui renonce devient étranger à la succession; il est réputé n'y avoir jamais eu de droits ; il peut donc conserver le don ou réclamer le legs à lui fait comme le ferait un étranger.

       2218.  Inconvénient du système de la  loi.  — Ce principe, fort bon en lui-même, peut avoir des conséquences quelquefois fâcheuses. 11 peut déjouer les prévisions du défunt- Un père dote un de ses fils, sans dispense de rapport, puis fait des libéralités à diverses personnes et meurt. Si l'enfant renonce, sa dot absorbera peut-être toute la quotité disponible de sorte que les libéralités postérieures tomberont comme entamant la réserve, tandis que le père avait compté que son fils accepterait la succession, que sa dot lui serait imputée sur sa part de réserve et que la quotité disponible resterait aux autres personnes auxquelles il l'avait donnée. — Il n'y a qu'un moyen d'éviter ce résultat : c'est de convenir que l'enfant gratifié devra restituer la donation, même s'il renonce. Tous les auteurs reconnaissent la validité de cette clause, voyez les citations dans  Dalloz,  Suppl., v» Succession, n° 748. Mais on ne réfléchit pas qu'elle serait tout aussi contraire à la volonté du père, qui n'a pas entendu doter son enfant pour quelques années seulement, mais pour toujours.

       En tout cas, la simple indication que la donation est faite « en avancement d'hoirie » n'a pas à elle seule l'efTet d'obliger l'héritier à faire ce rapport même en renonçant. Lebrun s'en expliquait fort clairement  (^Successions,  liv.  III,  châp. vi, § 2, n^ 3).

       C. — Qualité de donataire ou de légataire.

       2219.  Questions  à  examiner.  — En même temps qu'héritier, il faut être donataire ou légataire du défunt. Cette troisième condition, très simple en elle-même et qui se comprend aisément, donne lieu à deux difficultés. L'une est relative à  V époque de la libéralité,  l'autre à la  personne gratifiée.

       1° Époque de la libéralité.

       2220. Indifférence de la date de la libéralité.  — Faut-il que la donation ou le testament ait été fait à une époque où la personne gratifiée était déjà héritier présomptif du disposant .^* L'art. 846 tranche la question négativement pour les donations : le rapport est dû alors même que le donataire se trouvait séparé du défunt par des parents plus proches, qui sont prcdécédés, indignes ou renonçants; il suffit qu'il se trouve appelé à succéder.

       Quant aux legs, dont le texte ne parle pas, on suit la même règle à plus forte raison, les legs ne produisant d'effets que le jour du décès, au moment où le légataire devient héritier.

       2° Personne gratifiée.

       2221.  Système de l'ancien droit.  — Faut-il que l'héritier qui succède soit  personnellement  donataire ou légataire pour être astreint au rapport ? Celte seconde question soulève beaucoup plus de difficultés que la précédente. Elle se pose  pour les dona-
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       lions faites  au père, au fils ou au conjoint  de l'iicrilier. Esl-il tenu de rapporter les donations faites à des personnes qui le lonchent de si près? Dans l'ancien droit, comme la grande majorité des coutumes défendait au donateur de dispenser son héritier du rapport, on avait dû prévoir le cas où, pour tourner cette prohibition, la libéralité serait ostensiblement adressée à l'un des proches du successible, pris comme personne interposée, chargée de faire' parvenir le don à son véritable destinataire. Les coutumes décidaient donc que l'héritier devait le rapport de ce qui avait été donné à ses père ou mère, à ses enfants ou à son conjoint (Paris, art. 306 ; Orléans, art. 308). Pour déjouer la fraude, on présumait l'interposition de personne, et on oblige;iit l'héritier au rapport comme s'il avait reçu lui-même la donation. C'était ce qu'on appelait le  rapport pour autrui.

       "'2222. Système du Code.  — Avec le Code, cette rigueur n'avait plus de raison <rètre puisque l'héritier peut bénéficier ouvertement d'une dispense de rapport. Aussi les (rois art. 847, 848 et 849 dispensent ils du rapport les donations faites au fils, au père ou au conjoint du successible. L'héritier n'est plus tenu de rapporter que ce qui lui a été donné à lui-même.

       On remarquera la façon dont s'exprime la loi pour abroger l'ancien droit : « sont présumées  faites avec dispense de rapport...  >> Ces mots font croire qu'aux yeux de la ioi il Y a toujours interposition de personne, comme autrefois, et que le vrai donataire •est encore le successible. Ce serait mal comprendre le texte ; actuellement l'interposition de personne n'est plus présumée parce qu'elle n'a plus de raison d'être, et le donataire apparent est considéré comme l'étant réellement. Toutefois la formule employée par les art. 847 et 849 conduit à admettre que, s'il est établi en fait qu'il y a eu interposition de personne et que la libéralité profite réellement au successible, le détour employé pour la lui faire parvenir  équivaut à une dispense de rapport.

       2223. Libéralité faite au fils du successible.  — Le père n'en doit pas le rapport (art. 847, al. 2), alors même qu'il en aurait profité indirectement, par exemple on recueillant la succession de son fils décédé avant lui.

       2224. Libéralité faite au père du successible.  — Le fils n'en doit pas le rapport (art. 848), alors même qu'il aurait déjà recueilli la succession de son père, y compris le bien donné. Cela est vrai  lorsque le fils succède de son  cAe/" (art. 848).

       Mais s'il succède par  représentation,  c'est le père, c'est-à-dire le représenté, qui est •censé succéder lui-même. D'après les règles particulières de la représentation, le fils ne peut avoir plus de droits que le père n'en aurait eu, s'il avait succédé en personne. Le fils devra donc le rapport des biens donnés à son père, représenté par lui (même art.). Et,"^^ qu'on le remarque bien, ce rapport lui sera imposé, même s'il n'a pas profité des biens qu'avait reçus son père, par exemple s'il a renoncé à la succession de ce dernier.

       2225.  Question subsidiaire.  — En succédant par représentation de son père, le fils doit-il en outre  le rapport de ce qu'il a reçu lui-même?  On pourrait en douter, grâce à l'idée de représentation : il semble que ce soit le représenté qui succède ; or si le père avait réellement succédé, il n'aurait par rapporté ce qui a pu être donné à son fils ; celui-ci ne doit donc pas le faire davantage. De plus l'art. 848 ne l'y oblige pas : ce texte l'astreint seulement au rapport des donations faites à son père.

       REFUTATION. — S'il est vrai que le représenté est  fictivement  héritier, c'est le représentant qui l'est  réellement.  Puisque c'est lui qui succède, il doit le rapport, cornme tout héritier, de tout ce dont il a été personnellement gratifié. L'art. 848 n'avait pas à s'expliquer sur ce point ; l'art. 843 suffisait. L'objet de l'art. 848 est différent : il a été -écrit pour imposer à l'enfant un  rapport supplémentaire.

       Conséquence.  — Si un arrière-petit-fils succède par représentation, il devra le rapport de toutes les libérçilités adressées aux deux degrés intermédiaires, qu'il est obligé de représenter pour succéder.

       2226. Libéralité faite au conjoint du successible.  — Le rapport n'en est jamais dû (art. 849). Cependant il est possible, par l'effet du régime matrimonial, que le successible ait profité personnellement de cette libéralité. Ainsi quand il est marié sous le régime de la communauté légale, et que la donation faite à son conjoint est mobilière, le

      

       conjoint donataire n'en garde qu'une moitié et l'autre devient la propriété du successible. Mais ce résultat n'est pas l'effet de la donation ; il dépend du contrat de mariage.

       A l'inverse, lorsque la donation est faite à l'époux successible, il est obligé de la rapporter ^oar/e  tout,  quoique son régime matrimonial ait pour effet d'en faire acquérir la moitié à son conjoint : ce n'est pas son conjoint, mais lui seul, qui a été donataire.

       Toutefois, au cas où la donation aurait été  îaûe conjointement aux deux époux, celui qui était héritier présomptif du donateur, n'ayant été gratifié que pour moitié, ne devrait le rapport que de cette moitié.

       D. — De la dispense de rapport.

       1° Système appliqué aux donations.

       *2227. Possibilité de la dispense.  — Le Code ayant adopté le système des  coutumes de préciput  (ci-dessus n° 2208), il est permis au donateur de dispenser son héritier du rapport (art. 843 et 919).

       La dispense de rapport ne produit d'effet que  dans la limite de la quotité disponible  (art. 844). 11 est tout naturel qu'un héritier ne puisse pas entamer la réserve des autres, pas plus que ne le ferait un étranger. La loi ajoute que « l'excédent est  sujet à rapport  ». Ces mots appellent une observation^ car il semble qu'il eût fallu dire «l'excédent est  sujet à réduction ^k Le sens qu'on peut leur donner sera indiqué à propos de l'action en réduction (ci-dessous, n°'3102 et 3114).

       *  2228. Dispense postérieure  à  la libéralité.  — Ordinairement la dispense de rapport est accordée dans l'acte même qui contient la donation, mais il n'y a à cela aucune nécessité. Une simple  donation en avancement d'hoirie,  c'est-à-dire non dispensée originairement du rapport, peut être transformée en  donation préciputaire,  par une dispense de rapport accordée après coup.

       Seulement cette dispense doit être faite  dans la forme des libéralités,  c'est-à-dire par acte notarié ou par testament, car elle est elle-même une libéralité supplémentaire, qui ajoute quelque chose à la première et peut en doubler le prix (art. 919, al. 2).

       2229. Forme de la dispense.  — D'après les art. 843 et 919, la dispense de rapport doit toujours être  expresse  ; la loi suppose que la libéralité a été faite « expressément à titre de préciput et hors part ». On devait conclure de ce texte que la dispense doit résulter  d'un acte écrit,  d'une déclaration expresse, sauf à interpréter plus ou moins largement les expressions dont le défunt a pu se servir pour traduire sa pensée, noire droit n'admettant plus de formules sacramentelles. Comp. Gass., 28 juin 1882, D. 85. 1. 27, S. 83. 1. 123.

       Cependant la jurisprudence a interprété autrement ce texte. D'après les arrêts le mot « expressément « n'a pas ici son sens ordinaire; il signifie simplement que la volonté du défunt doit être  certaine  et  manifeste  (Cass., 5 avril 1854, S. 54. 1. 541; Paris, 13 nov. 1893, D. 94. 2. 71, S. 94. 2. 104; Cass., Il janv. 1897, D. 97. 1. 473; Douai, 8 juin. 1897, D. 99. 2. 73). Le mot employé par le Code français est la traduction du mot « expressim » qui se trouvait dans le texte de la Novelle 18 (chap. vi), et qu'on entendait déjà de cette façon dans l'ancien droit. Â.insi, en dépit du texte, la dispense de rapport peut être  tacite  et résulter, par exemple, des circonstances particulières dans lesquelles la disposition a été faite (arrêt de Paris précité).

       Cette jurisprudence a, du reste, beaucoup perdu de son intérêt depuis que les legs ont été dispensés de plein droit du rapport, car elle avait pour utilité principale d'y soustraire un grand nombre de libéralités testamentaires. La possibilité des dispenses tacites sert cependant encore même  pour  les donations, principalement pour les  dons  manuels,  qui

      

       se font sans écrit, et dans lesquels la dispense ne peut pas être expresse (Cass., 8 février 1898, D. 99.  l. 153.et les renvois).

       2230. DifiBculté relative aux donations déguisées. — Doit on considérer le déguisement d'une donation comme contenant une dispense implicite de rapport? Pas nécessairement, car l'emploi d'une forme déguisée n'indique pas toujours l'idée de faire une libéralité préciputaire ; le défunt a pu avoir des intentions diverses : peut-être voulait-il cacher sa libéralité à des parents jaloux, pour éviter les inimitiés qu'aurait soulevées une libéralité ouverte; peut-être a-t-il voulu simplement éviter des frais, soit en se passant de notaire, soit en esquivant les droits de mutation élevés qui frappent les donations entre vifs*. On ne saurait donc tirer du déguisement qu'une présomption incertaine, insuffisante pour satisfaire la loi qui veut une volonté évidente, dont la manifestation s'impose.

       C'est en ce sens que la jurisprudence s'est fixée. La Cour de cassation décide que le déguisement de la donation ne vaut pas par lui-même dispense de rapport; mais que l'intention du donateur d'affranchir son donataire de cette obligation peut résulter de circonstances ayant accompagné la donation et dont les juges du fait sont appréciateurs souverains. Parmi ces circonstances, ils peuvent faire entrer le déguisement lui-même, à la condition de n'en point faire le motif unique de leur décision (Cass., 6 nov. 1855, D. 55. 1. 433; Cass., 18 août 1862, D. 63. 1. 144, S. 63. 1. 265; Cass., 4 nov. 1885, S. 88. 1. 455).

       Quant à la doctrine, elle continue, avec un rare ensemble, à enseigner et à soutenir que les donations déguisées ne peuvent être dispensées du rapport que par une déclaration expresse du donateur  (Demolombe,  t.  XVI,  no^ 250 et suiv. ;  Laurent,  t.  X,  n^s 581 et suiv. ; Hue, t.  V,  n^ 341 ;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  t.  III,  n»* 3512 et 3605). Son obstination à ne point voir la formation d'un nouveau droit coutumier se comprend d'autant moins ici qu'elle crée au donateur une situation contradictoire : elle l'oblige à déclarer  « expressément « qu'il fait une donation dans un acte qui a pour but de la déguiser.  On a bien dit que le donateur se tirerait d'affaire en insérant la dispense de rapport dans son testament, mais le résultat ne serait pas le même pour le donataire, car le testament est essentiellement  révocable,  tandis que le donateur serait lié d'une manière définitive par une dispense  contractuelle,  faisant corps avec la donation.

       2231. Solution semblable pour les donations par personne interposée.

       — La question de dispense se présente pour ces donations dans les mêmes termes que pour les précédentes. L'interposition de personne, comme le déguisement, est une manière de cacher la libéralité. Elle peut comporter ou non, selon les cas, l'intention de dispenser de rapport. Du moment où il est admis que les dispenses tacites sont valables, il n'y a plus qu'à rechercher, dans chaque espèce, si réellement le donateur en a eu la pensée. Cela devient«,ainsi une question de fait.

       2° Système appliqué aux legs.

       *2232. Changement dans la présomption légale. — Jusqu'en 1898, les legs ont été traités comme les donations : ils n'étaient dispensés-du rapport que par une volonté spéciale du défunt à cet égard, sauf à bénéficier de la jurisprudence favorable signalée au n° 2229. Ce système ancien était contraire à Fintention très générale des testateurs (voyez ci-dessus n°22t2).

       La loi du 24 mars 1898 a changé le système de la loi sur ce point : tout legs particulier fait à un successible  est présumé fait par préciput et hors

       1 A peu près seuls MM.  Aubry  et  Rau  ont considéré le déguisement comme entraînant par lui-même dispense de rapport (T. VJ, § 632, p. 641, texte et note 17). Gomp. Le Sellyer,  t.  III,  n° 1407.

      

       part.    Le légataire  est donc autorisé à prélever son legs en sus de sa part héréditaire (art. 843 et 919 nouveaux).

       Toutefois, la loi réserve au testateur la faculté d'indiquer que le legs n'est pas fait par préciput, auquel cas le légataire se trouve soumis au rapport, comme avant 1898. 11 y a lieu de penser que les testateurs useront fort peu de cette facilité.

       § 3.  —  A qui le rapport est dû.

       A. — Succession à laquelle doit se faire le rapport.

       2233. Cas où il y a difficulté.  — En général, cette question n'est pas difficile à résoudre : c'est  k la succession du donaleur  que le rapport est dû (art. 850). Mais, dans certains cas, il peut y avoir des doutes pour déterminer  qui est donateur.

       La loi a prévu le cas pour les  constitutions de dot  et elle a établi à cet égard des règles spéciales (voyez ci-dessus  n°^  875 à 882).

       Une difficulté analogue s'est présentée dans la pratique pour une donation faite à un fils par son père, marié sous le régime de la communauté et avec une valeur prise parmi les biens communs. La Cour de cassation a décidé que la donation était rapportable  pour le tout à la succession du père  (7 déc. 1898, D. 99. 1. 97). Voyez sous cet arrêt en note dans  Dai.loz,  les raisons qui peuvent faire admettre que la donation, étant prélevée sur les biens communs, vient pour moitié du patrimoine de la mère, qui doit être considérée comme donatrice pour sa part, son mari ayant agi comme  gérant  d'une communauté qui ne lui appartenait qu'en partie ; d'où il suit, qu'en supposant que la femme a accepté la communauté, si la donation est rapportée pour le tout à k succession du père, on méconnaît l'art. 850 : le père n'est pas le seul donateur. Cette vérité élémentaire semblait hors de contestation dans notre ancien droit. Voyez ce qu'en disait Polhier  (Successions,  chap.  IV,  art. 2, § 5 ; édit. Bugnet, t.  VIII,  p. 168).

       B. — Personnes appelées à bénéficier du rapport.

       2234.  Distinction.  — Il nous faut examiner séparément trois sortes d'intéressés : 1° les  cohéritiers  du successible gratifié; 2** les  légataires ;  3° les  créanciers.  Le rapport est du aux cohéritiers, mais non aux légataires ni aux créanciers du défunt (art, 857), ce qui demande quelque explication.

       r Cohéritiers.

       * 2235. Caractère réciproque du rapport.  — Le rapport est dû aux cohéritiers du successible gratifié. C'est l'effet du principe même qui l'a fait instituer : il en découle une  obligation mutuelle  entre héritiers appelés à une même succession. Ceux qui ont droit au rapport sont ceux qui y seraient astreints s'ils étaient eux-mêmes donataires ou légataires.

       **  2236. Qui peut agir.  — Le droit de demander le rapport appartient aux  héritiers légitimes  et aux  successeurs irréguliers,  sous la condition de venir eux-mêmes à la succession.

       C'est un droit  individuel  pour chacun d'eux, et qui peut être exercé en leur nom par leurs créanciers personnels, conformément à l'art. H66.

      

       2" Légataires.

       *2237. Absence de droits sur les biens donnés entre vifs. — Non seulement les légataires ne peuvent pas  demander  le rapport, mais même ils n'ont pas le droit d'en  profiler,  (juand il a été effectué sur la demande des héritiers. Cela signifie que les legs ne peuvent être exécutés que sur le montant des biens appartenant au testateur au jour de son décès, et non sur le montant de ceux qu'il aurait donnés entre vifs à Tun de ses suc-cessibles et qui seraient rapportés par ce dernier : les biens ainsi rapportés se partageront entre les héritiers sans que les légataires y aient aucun droit; la donation les avait fait sortir du patrimoine du défunt, qui n'a pas pu en disposer une seconde fois en les léguant à des tiers.

       *  2238. Droit sur les biens légués.  — iNIais l'art. 857, en tant qu'il empêche les légataires de profiter du rapport, ne s'applique réellement qu'aux  donations entre \'ifs.  Si l'un des héritiers a reçu un legs, il n'en obtiendra pas le paiement par préférence aux légataires étrangers. En sa qualité de légataire, il est dans la même sitliation que les autres: s'il n'y a pas de quoi les satisfaire tous, tous doivent être payés, successibles ou non, au moyen d'une répartition proportionnelle des valeurs libres laissées par le défunt. En concourant ainsi avec les successibles qui sont en même temps légataires, les légataires étrangers ne profitent pas d'un « rapport » : ils exercent un droit égal et semblable à celui des successibles gratifiés de legs, et ce qui prouve bien qu'il n'y a ici aucune question de rapport, c'est que ce concours et cette distribution auraient lieu  même pour un legs adressé à un successihle et dispensé du rapport.  La dispense de rapport ne sert qu'à établir l'inégalité des parts entre successibles, et nullement à créer une préférence entre légataires.

       2239. Réunion  fictive  des biens donnés  à  la  niasse. — Du reste, même pour les biens donnés entre vifs, il ne faut pas s'exagérer la portée de la prohibition écrite dans l'art, 857. Dans certains cas, les légataires profiteront indirectement de l'opération du rapport; ils verront leurs droits grossir, sans pouvoir toucher aux biens rapportés.

       Toutes les fois qu'il y a des héritiers à réserve, il faut  calculer la quotité disponible, et pour faire ce calcul on doit réunir à la masse des biens conservés par le défunt jusqu'à sa mort la valeur de ceux qu'il avait donnés entre vifs. Par exemple, un père, possédant 100 000 francs, et ayant trois fils, leur fait des donations s'élevant à 80 000 francs. Il meurt, ne laissant plus que 20 000 francs de fortune et léguant 25 000 francs à des étrangers. La quotité disponible est d'un quart. Les héritiers ne pourront pas dire aux légataires: « Il n'y a que 20 000 francs dans la succession; le rapport des biens donnés entre vifs ne vous est pas dû; donc les legs ne s'exécuteront que jusqu'à concurrence du quart de cette somme », ce qui ferait subir aux légataires une perte de 20 000 francs. L'art. 922 veut que la quotité disponible soit calculée en réunissant les biens donnés aux biens laissés par le défunt. Elle sera donc, en l'espèce, de 25 000 francs. Mais cela ne veut pas dire que les légataires seront payés intégralement : comme il ne reste que 20 000 francs d'actif, et que le reste de la masse se compose de biens rapportés, sur lesquels les légataires n'ont aucun droit, ceux-ci subiront donc en définitive une perte de 5 000 francs.

       Ainsi il y a deux opérations distinctes: 1^ le  rapport effectif  des biens donnés entre tifs, qui n'est dû qu'aux héritiers; 2» leur  réunion fictive à la masse,  pour le calcul de la quotité disponible, qui est due même aux légataires. Après avoir calculé la quotité disponible sur le total des biens donnés et des biens existants, on ne paiera néanmoins les légataires que sur ces derniers. Cette distinction avait été méconnue par la jurisprudence dans les premières années qui suivirent la publication du Gode; on décidait que les légataires, n'ayant pas droit au rapport, ne devaient calculer la quotité disponible à lear profit que sur les biens existants.   Mais un  arrêt célèbre, l'arrêt    .Saint Arroman,  rendu
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       parles Cliambres réunies, vint établir la règle actuelle (8 juill. 1826, D. 26. 1. 314, S. 26. 1. 313). Voyez la note sous cet arrêt dans le  Sirey chronologique,  VIII,  1. 383 et les renvois.

       3" Créanciers.

       ** 2240. Rapport des dons.  — Sur ce point, Tart. 857 s applique d'une façon absolue. Les créanciers ne peuvent ni demander le rapport des biens donnés de son vivant par leur débiteur, ni se faire payer sur ces biens quand les héritiers les ont rapportés. A leur égard, ces biens sont définitivement sortis du patrimoine de leur débiteur qui, malgré toutes ses obligations, avait conservé le droit d'en disposer, sous réserve de l'action Pau-lienne en cas de fraude. Ils ne peuvent donc compter pour se faire payer que sur les biens réellement compris dans la succession et possédés par leur débiteur au jour de sa mort.

       **  2241. Rapport des legs.  — Vrai pour les donations, l'art. 857 ne Test pas pour les legs. Toutes les fois que les biens héréditaires ne suffiront pas pour acquitter à la fois les dettes et les legs, les créanciers passeront avant les légataires, conformément à la maxime « Nemo liberalis nisi liberatus». Voyez ce qui est dit  delà  liquidation des successions bénéficiaires. Les créanciers n'ont pas, à proprement parler, à demander le  rapport des legs ; ce sont les légataires qui ne peuvent pas exiger leur paiement avant les créanciers, même quand ils sont dispensés du rapport.

       L'art. 857 est donc trop absolu dans ses termes ; la règle qu'il établit en disant que le rapport n'est pas du aux créanciers, sans distinguer entre les legs et les donations, n'est vraie que pour ces dernières.

       *  2242. Effet de Pacceptation pure et simple.  — Après l'acceptation de la succession, les créanciers du défunt sont devenus  créanciers personnels des héritiers]  ils ont dès lors le droit de se faire payer sur les biens qui ont été accfuis à leurs débiteurs par l'effet de rapports effectués par des cohéritiers donataires, puisqu'ils ont pour gage désormais tous les biens des héritiers (art. 2092-2093). On voit que la loi accorde d'un côté aux créanciers de la succession ce qu'elle leur refuse de l'autre. Voici qui est plus encore : étant créanciers personnels d'un héritier qui a droit à des rapports de la part des autres, ils pourront les demander de son chef (art. 1166). Ainsi la règle est renversée : non seulement ils  profitent d\i  rapport, quand il est effectué, mais ils  agissent  pour le réclamer.

       Que reste-t-il alors du texte de l'art. 857, qui dit que le rapport n'est pas dû aux créanciers.'^ Uniquement ceci :  lorsque l'héritier aura accepté sous bénéfice d inventaire,  les créanciers du défunt n'auront aucun droit sur ses biens personnels; or les biens que l'héritier recueille par l'effet du rapport ne figurent pas dans la succession ; ils entrent  dans le patrimoine de l'héritier,  parce qu'ils lui sont dus en vertu d'un droit qui lui est propre, qu'il ne tient pas du défunt. Dans ce cas-là, mais dans ce cas seulement, l'art. 857 sera vrai pour les créanciers et les empêchera d'avoir droit au rapport des dons.

      

       C. — Preuve ù  foui'iiir.

       *  2243. Difficulté pour les donations.  — C'est celui qui réclame le rapport d'une libéralilé (jui doit en prouver l'existence. Cette preuve lui sera facile à fournir pour les legs, car le testament du défunt sera infailliblement produit par les légataires qui voudront faire valoir leurs droits. Mais il n'en va pas de même pour les donations : ceux qui les ont reçues sont nantis et n'ont qu'à garder le silence, et leurs cohéritiers sont souvent fort embarrassés pour eu fournir la preuve. De la part de ceux-ci tous moyens sont admissibles, puisqu'il s'agit de la preuve d'un acte à fournir par un tiers et non par une partie (T. 11, n" 1207 et la note). Ainsi ils se servent souvent des écritures laissées par le défunt (Orléans, 2 mai 1890, D. 91.  2. 209; Bruxelles, 28 févr. 1891, D.  91. 2. 362).

       § 4. —  De quelles choses le rapport est dû.

       *2244. Simplicité de la règle applicable aux legs. — Quand un legs est sujet au rappoit (et Ton sait qu'aujourd'hui il ne l'est qu'en vertu dune manifestation de volonté spéciale du défunt), l'objet du rapport est très simple à déterminer : c'est  ce que le légataire aurait le droit de réclamer  en exécution de son legs, s'il n'était pas sujet à rapport.

       * 2245. Cause des difficultés relatives aux donations. — Pour les donations il y a des difficultés spéciales provenant de la nécessité de faire parmi elles une distinction : il y en a qui sont soumises au rapport, ^t d'autres qui, par leur nature, n'y sont pas soumises, et c'est ce classement des donations en deux sortes qui est difficile à opérer.

       Remarquons d'abord que  Vohligalion de rapporter est la règle^  et que Vexempiion du rapport est exceptionnelle,  observation qui peut servir de guide dans les cas douteux.

       A. — Donations soumises au rapport. 1" Donations proprement dites.

       2246. Généralité de la règle. — Quand une donation est faite dans la forme ordinaire, c'est-à-dire  directement et par acte authentique,  elle est toujours soumise au rapport en vertu de l'art. 843, alors même qu'elle aurait été faite  par contrat de mariage  ou autrement pour  rétablissement d'un enfant,  alors même qu'elle offrirait un caractère particulier, comme celui des donations  rémunératoires, mutuelles  ou  onéreuses.  11 en est de même quand la donation revêt une forme exceptionnelle, comme les  donations déguisées,  les  donations à personne interposée,  et les  dons manuels.

       2247. Établissement d'un enfant. — L'art. 851 soumet au rapport les donations faites pour  V établissement  d'un successible, d'un enfant, par exemple. Cela doit s'entendre de l'établissement par le mariage, c'est-à-dire des constitutions de dot, et aussi de tout autre genre d'établissement, de l'achat d'une étude, d'une bibhothèque d'avocat ou de médecin, d'un fonds de commerce^ etc. 11 en serait de même des dons faits pour consolider ou étendre un établissement déjà acquis.

      

       2248. Donations rémunèratoires ou onéreuses '. — Ces donations sont soumises comme les autres au rapport. Toutefois est seul rappor-table l'excédent net de la valeur des biens donnés au-dessus du prix du service rémunéré ou de la charge imposée au donataire, car il n'y a libéralité véritable que pour cet excédent.

       *  2249. Donations mutuelles.  — Ce sont des donations comme les autres quand elles sont inspirées par un véritable sentiment de libéralité. Mais quand les deux donations doivent s'exécuter simultanément et rester définitives toutes les deux, il est possible qu'on ait affaire à un simple  échange  mal qualifié, auquel cas il n'y a pas lieu à rapport.

       * 2250. Donations déguisées et donations à personne interposée. — Ces deux espèces de donations ne sont pas,  par leur nature propre,  exemptes du rapport : elles y sont soumises, en vertu du principe général de l'art. 843,  en leur qualité de donations.  Mais on a déjà vu que le système de la jurisprudence sur la validité de.'^ dispenses tacites  aboutit dans beaucoup de cas au même résultat : les juges peuvent reconnaître qu'en  fait  l'intention du donateur a été d'accorder la dispense (ci-dessus n^^ 2230 et 2231). De la sorte, s'il n'y a pas  exemption légale  du rapport, il y a souvent dispense  par la volonté du disposant.

       2251.  Dons manuels. — Une solution semblable s'applique aux dons manuels. Ce genre de dons est, par sa nature,  sujet à rapport  (Aix, 21 janv. 1880, D, 80. 2. 253^ S. 81. 2. 68). Mais l'intention d'accorder la dispense peut s'induire des circonstances' (Cass., 3 mai 1864, D. 64. 1. 173, S. 64. 1. 273). Sur le pouvoir d'appréciation des juges du fait, et le contrôle possible de la Cour de cassation, voyez Cass., 12 mars 1873,. b. 73. 1. 194, S. 73. 1. 208.

       De même que pour les donations déguisées ou à personne interposée, la plupart des- J auteurs soutiennent encore que le don manuel ne peut être dispensé du rapport que par * une déclaration expresse. Ils font valoir cette raison particulière que la loi exempte du rapport les « présents d'usage » (art. 852), ce qlii en confirme la nécessité pour les autres^ donations manuelles. Mais c'est confondre deux questions différentes : il ne s'agit pas de savoir si*un don manuel est  exempt  du rapport en vertu de la loi (cette exemption n'existe que pour ceux qui sont visés dans l'art. 852); mais bien sous quelle forme peut se produire la  dispense  accordée par le disposant dans un don sujet à rapport.

       2" Avantages indirects 2.

       2252.  Distinction.  — Un avantage gratuit peut être procuré à quelqu'un sans qu'il intervienne entre les parties une donation proprement dite, si l'avantage résulte indirectement d'un autre acte.

       La loi a prévu ceux qui sont contenus  accessoirement  dans une' convention à titre onéreux; elle n'a rien dit de ceux qui font l'objet  total  de l'acte accompli.

       2253. Avantages accessoires contenus dans une convention onéreuse. — Les contrats à titre onéreux passés entre un fils et son père, et plus généralement entre le défunt et l'un de ses héritiers, étaient autrefois foPt suspects, à cause des avantages occultes qu'ils peuvent contenir; ils faisaient souvent « de la  brouillerie  dans les familles », comme disait, Basnage, sur l'art. 434  delà  coutume de Normandie. C'était un moyen de dispenser une libéralité du rapport, malgré la prohibition des coutumes. Aujourd'hui nous n'avons plus les mêmes raisons de les critiquer, puisque le défunt qui a employé ce procédé aurait pu avantager ouvertement son successible, et par préciput. Mais la loi soumet ces avantages au ra[)port, comme les autres (art. 853).

       D'après  ce  texte, il faut distinguer :   l'héritier doit le rapport des  avantages indirecls-

       1 Sur ces donations, voyez ci-dessous n"' 2505-2506 et n"' 3009 et suiv,

       2 Sur ces donations, voir ci-dessous, n"' 55i4 et suiv.
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       <^uc la convention présentait pour lui  an moment on elle a été faite;  il no doit pas le Tapport des  profits  qu'il a pu en retirer par la suite. Et cette distinction est très raisonnable. Si un [)ère vend pour 25 000 francs, à son fils, une maison qui en vaut 50 000, 11 lui en donne la moitié; mais si la maison a été vendue à son prix vrai et qu'elle augmente ensuite de valeur, le contrat devient avantageux par l'effet de circonstances  posté-rienres,  et la plus-value n'est pas  rnpportahle,  n'ayant pas été  donnée.

       2254.  Règle spéciale aux sociétés.  — A côté de l'art. 853 qui est général et ■s'applique à tous les contrats onéreux, se trouvo l'art. 854 qui reprend la même règle pour les actes de société, en y ajoutant quelque chose. Le contrat de société est un de ceux qui se prêtent le mieux à ces avantages indirects, et où ils sont très difficiles à découvrir, soit dans l'évaluation des apports, soit dans la répartition des bénéfices.

       Aussi la loi s'en méfie-t-elle, et elle astreint l'héritier à rapporter tous les bénéfices <|u'il a pu réaliser dans une société avec le défunt, à moins que les conditions de la société n'aient été  réglées par acte authentique.  De droit commvm l'acte qui constate la formation d'une société peut être rédigé sous seings privés. Ici la loi ne veut pas de cette forme, parce qu'elle met les autres héritiers à la merci de celui qui s'était associé avec le défunt : il lui suffirait de faire disparaître l'acte constitutif de la société, pour mettre ses cohéritiers dans l'impossibilité de reconnaître l'étendue des avantages qui lui ont été faits; il se dispenserait ainsi lui-même du rapport, et contrairement peut-être à la volonté du défunt.

       Il résulte de la nature de ce motif que rien ne peut remplacer l'authenticité de l'acte, ni son enregistrement, ni la publication et l'affiche d'un extrait, parce que ces formalités permettent.seulement d'en constater l'existence,  mais n'en font pas connaître la teneur.

       Quand la condition voulue par la loi a été remplie et qu'un acte authentique a été rédigé, la loi dispense l'héritier du rapport pour « l'association  faite sans fraude  «entre le défunt ■et lui. Ces mots signifient que l'héritier ne devra pas le rapport des bénéfices réalisés par «uite de la prospérité de la société, mais que s'il y a eu « fraude », c'est-à-dire  avantage indirect,  le rapport en sera dii. La fraude dont parle ici le Code n'est pas une fraude à la loi, mais seulement une atteinte aux droits des autres héritiers, et son langage retarde : ce qui était une fraude dans notre ancien droit n'en est plus une aujour-•d'hui.

       2255.  Autres donations indirectes.  — Pour tous les autres cas où il y a dona-nation Indirecte, nous n'avons pas de texte spécial ; il n'y a que la formule générale de l'art. 843, qui oblige l'héritier à rapporter tout ce que le défunt lui a donné, directement ou i?i directe ment.  Ainsi sont rapportables les avantages résultant d'une  remise de dette faite par le défunt à sOn successible, de la  démission d'un officier ministériel  faite gratuitement en faveur d'un successible, de la  renonciation à une succession,  faite avec l'intention d'avantager la personne appelée à défaut du renonçant (Cass., 8 mars 1858, D. 58. 1. 97, S. 58. 1. 545. Comp. Cass., 15 mai 1866, D. 66. 1. 249, S. 66. 1. 276); de la  renonciation à un usufruit  (Cass., 27 oct. 1886, D. 87. 1. 129, S. 87. 1. 193), etc.i.

       Un autre cas, très pratique, et qui a donné lieu à diverses difficultés est celui où le défunt a  paré les dettes de son héritier  (art. 851). Voyez les n^s suivants.

       2256.  Paiement des dettes de l'héritier.  — S'il s'agit d'un héritier  majeur  et d'obligations  cisnlenient valables  acquittées à sa décharge, le rapport des sommes payées pour lui sera toujours dû, parce que le versement fait par le défunt équivaut à une véritable libéralité.

       Mais si la dette était  naturelle  ou pouvait être anéantie par une action en  nullité  ou

       ^ En présence d'une renonciation ou d'un autre acte dévestitif analogue, doit-on présumer qu'il contient une  libéralité?  La plupart des auteurs admettent cette présomption, (jui est combattue par M. Hue (t.  V,  n° 352). En pratique la question ne paraît pas faire de difficulté, et la présomption est admise au moins comme présomption de l'homme, la preuve contraire restant à la charge du successible qui a profité de la renonciation.

      

       en  rescision,  le rapport ne serait pas dû en principe, parce que le débiteur pouvait se dispenser de payer et qu'on ne lui a vraiment procuré aucun avantage; il n'y aurait lieu à rapport que si le paiement avait été fait à la requête du successible, qui aurait ainsi reconnu ou validé son obligation en la faisant payer par autrui.

       Pour les dettes du  mineur  acquittées par son père, il y a quelque difficulté. Berthier disait que si on l'obligeait à rapporter les sommes versées en son nom à des tiers, toutes les précautions prises pour qu'un mineur ne puisse pas s'obliger valablement deviendront inutiles, s'il plaît à son père de payer ses dettes. Cependant on décide en général que le paiement fait par le père donne lieu à rapport lorsqu'il est intervenu dans l'intérêt bien entendu du mineur. C'est une opinion très raisonnable, qui a seulement le tort de donner lieu à des difficultés pratiques d'appréciation.

       2256  bis.  Assurance sur la vie au profit d'un tiers.  — L'héritier qui bénéficie d'une assurance sur la vie à son profit par le défunt en doit-il le rapport, et que doit-il rapporter, le capital ou les primes? Question déjà signalée(t.  II,  n** 1266, en note). Il est désormais acquis en jurisprudence que le  capital de l'assurance  n'est pas rappor-table, parce qu'il y a formation d'un capital nouveau et non pas translation d'un capital préexistant pouvant revêtir le caractère d'une libéralité (Cass., 29 juin 1896, D. 97. 1. 73; Paris, 10 janv. 1900, D. 1900. 2. 489) La libéralité n'existe que dans  le s'ersement des primes,  qui sont seules sorties du patrimoine du défimt, et encore la possibilité du rapport serait-elle écartée, si ces primes étaient modiques et prises uniquement sur les revenus annuels. Voyez la note de M.  Dupuich,  D. 1900. 2. 489 et les renvois.

       2257. Prime de remplacement.  — Sous l'empire de notre législation militaire antérieure à 1872, un grand nombre de jeunes gens se faisaient exempter .du  service militaire  en fournissant un remplaçant, à qui on payait une  prime.  Quand les parents la payaient pour un de leurs enfants, le rapport en était du (Grenoble, 15 févr. 1850, D. 52. 2. 84, S. 51. 2. 324). En effet le service militaire était une  obligation personnelle  à l'enfant, et son exonération à prix d'argent, aux frais de ses parents, constituait le paiement d'une dette sujet au rapport en vertu de l'art. 851.

       2258. Taxe militaire.  — Même solution pour la taxe militaire établie parla loi du 15 juillet 1889, art. 35. Elle aussi est une dette personnelle à l'assujetti, et son acquittement par un ascendant donnerait lieu au rapport conformément à l'art. 851. Sur le paiement de la taxe par l'ascendant, voyez le § 6 de l'art. 35 de la loi précitée, modifié parla loi du 26 juillet 1893.

    

  
    
       3° Règle applicable aux fruits.

       2259. Dispense de rapport pour la période antérieure au décès. — Le

       donataire n'est tenu de rapporter que le bien qu'il a reçu, et non les fruits qu'il en a tirés. S'il lui fallait rapporter les fruits en même temps que le fonds, ce serait souvent sa ruine, et la libéralité qui lui a été faite deviendrait une calamité pour lui. Jamais le rapport n'a été considéré comme privant rétroactivement l'héritier de la jouissance du bien, et c'est encore ce que dit l'art. 856. La donation en avancement d'hoirie, quoique rap-portable, confère donc tout au moins au successible la jouissance intérimaire du bien.

       2260. Donations de fruits.  —  Il  se peut que la donation ait eu pour objet unique des fruits et revenus que le successible gratifié a consommés au jour le jour, sans aucun fonds ni capital. La règle qu'on ne rapporte pas les fruits s'applique-1 elle encore? La Cour de cassation a rendu sur ce point, à moins de trois années de distance, deux arrêts contradictoires. Par l'un elle a décidé que l'art. 856 supposait le rapport réellement effectué d'un bien frugifère, et ne dispensait nullement l'héritier de rapporter les revenus dont il avait bénéficié par la renonciation du défunt à un usufruit grevant ses propres biens (Cass., 27 oct. 1886, D. 87. 1. 129, S. 87. 1. 193). Par l'autre elle a dispensé un héritier de rapporter les revenus d'un usufruit qui lui avaient été donnés par le défunt (Cass., 12 mars 1889, D. 90. 1. 30). Cette dernière solution semble la meilleure: qu'importe la manière dont le défunt a procuré ce revenu annuel à son successible?

       2261. Fruits échus ou perçus depuis le décès.  — A partir du moment où le rapport doit se faire, c'est-à-dire du jour où la succession s'ouvre, l'héritier est comp-

      

       table des fruits (art. 856). La règle est exprimée en termes absolus, et réellement elle est générale, s'appliquant au rapport en moins prenant aussi bien qu'au rapport en nature : l'héritier doit de plein droit ou les fruits du bien ou l'intérêt de l'argent, selon les cas. Il n'y a pas ici, à proprement parler, une dérogation à la règle de l'art. 1153, qui ne fait  courir les intérêts moratoires dans les obligations de sommes d'argent, que du jour de la sommation : c'est la jouissance du bien qui fait retour à la masse, comme après l'extinction d'un usufruit; c'est plutôt une question  àe propriété  qu'une question  d'obligation.  La succession est réputée comprendre les biens sujets au rapport.

       Pour les fruits antérieurs au décès, on applique en général à l'héritier les mêmes règles qu'à un usufruitier: il est réputé avoir acquis les fruits civils jour par jour; il ne fait siens les fruits en nature que par leur perception.

       B. — Donations exemptes du rapport.

       1" Observations générales.

       2262.  Ancien motif de l'exemption.  — L'art. 852, qui énumère les donations exemptées du rapport, est le résumé d'un passage de  Pothier  (^Successions,  chap. iv, art. 2, § 3), mais sa rédaction en a profondément altéré l'esprit. La loi moderne a généralisé des décisions qui n'avaient qu'une portée relative. Pothier admettait la dispense du rapport pour  certaines dépenses faites par les parents dans l'intérêt de leurs enfants  ; il ne s'occupait que des successions en ligne directe, les seules dans lesquelles les dons entre vifs fussent alors rapportables. En lui empruntant sa disposition pour la faire passer dans la loi, on lui a donné vme portée absolue, puisque le principe du rapport des dons s'applique aujourd'hui même aux successions collatérales. Et, de fait, la dispense profite aujourd'hui à tout successible   qui a  reçu ces mêmes avantages  d'un parent quelconque.

       11 est résulté de là une insuffisance dans le motif de la disposition que les auteurs de la loi n'ont probablement pas aperçue. Venant des parents, ces dépenses pouvaient être considérées moins comme des  libéralités  que comme  Vacconiplissement d'un devoir,  les parents ayant l'obligation d'entretenir et d'élever leurs enfants. Faites au profit d'un parent collatéral, ces mêmes dépenses ne sont plus obligatoires, et on ne voit plus pourquoi le Gode les exempte du rapport. — Cette inconséquience entre la cause et l'effet n'a pas de résultats fâcheux, car autant ces dépenses sont fréquentes au profit des enfants, autant elles sont rares au profit de collatéraux.

       2263.  Justification moderne.  — Par un phénomène bien fréquent dans l'histoire des législations, en changeant d'application, la loi s'est trouvée avoir aussi changé de motif.  L'ancien ne pouvant plus suffire, on lui en a cherché un autre. On a proposé de dire que si ces dépenses ne sont pas rapportables c'est qu'elles sont  prises sur les revenus.  Il y a là en effet un motif assez sérieux d'écarter l'idée du rapport : le rapport est destiné à rétablir l'égalité entre les héritiers dans le partage de la fortune du défunt, mais les sommes prélevées sur les revenus au profit de l'un des successibles ne diminuent pas la part des autres ; elles ne doivent donc pas être déclarées rapportables.

       Cependant ce motif, qui est une nouveauté dans notre droit, est encore fort loin d'être accepté par la doctrine. La plupart des auteurs s'attachent à démontrer que, pour savoir si une donation est dispensée du rapport, il faut considérer son  objet,  et non pas la nature des ressources  à l'aide desquelles le donateur a pu la faire.

       2264.  Jurisprudence.  — Pendant quelque temps la jurisprudence des cours d'appel a paru pencher vers l'idée que les donations non rapportables sont celles qui sont faites avec les revenus et que l'obligation du rapport apparaît dès que le donateur a entamé son capital. Voyez en ce sens : Caen, 13 déc. 1872, S. 73. 2. 251 ; Bourges, 10 décembre 1879, D. 81. 2. 22; Orléans, 2 août 1890, D. 91. 2. 209. Elle y mettait toutefois ce correctif que, pour être exemptes du rapport, ces libéralités doivent être  modiques  et ne peuvent consister, par exemple, en sommes importantes par l'accumulation de plusieurs années de revenus (Lyon, 24 juin 1859, et autres décisions citées dans  Dalloz,  Suppl., V Successions, n» 828).

      

       A l'inverse, mais toujours par application de la mênae idée, la jurisprudence faisait cesser l'exemption du rapport accordée par l'art. 851 pour les dépenses d'éducation d'un enfant, lorsque ces dépenses ont été  excessU'es,  eu égard à la fortune du père et à celles qui ont été faites pour les autres enfants (Nancy, 7 juill. 1873, sous Cass., D. 74. 1. 107).

       Enfin la Cour de cassation a introduit un principe rigide, qui mettra fin sans doute à tout développement ultérieur 4e la jurisprudence :  Est sujette à rapport toute libéralité, même faite sur les revenus, si elle ne rentre pas dans les termes de l art.  852. C'est la  cause  et la  nature  de la dépense et non l'origine des fonds, qu'il faut considérer pour savoir si elle est rapporlable (Cass., 13 avril 1899, D. 1901. 1. 233, avec une note conforme de M.  Boistel).  Voyez aussi la not» de M.  Dupuich,  D. 1900. 2. 489 et les renvois. Il résulte de cette jurisprudence une contradiction frappante : un père, qui a plusieurs enfants, possède un bien qui lui rapporte annuellement 1 000 francs ; s'il en fait donation entre vifs  à l'un de ses enfants et meurt 20 ans après ; le donataire rapportera le capital et conservera les  fruits  perçus par lui pendant 20 ans, soit 20 000 francs; si le père conserve son bien et en donne annuellement le  revenu  à son fils, celui-ci aura à rapporter 20 000 francs et n'aura en définitive rien reçu. C'est un résultat injustifiable : le prétendu donataire fait l'office d'une caisse d'épargne, tenu de capitaliser au profit de ses futurs cohéritiers, les fonds qu'il est censé recevoir pour sa dépense annuelle.

       2° Énumération.

       2265. Frais d'entretien et d'éducation.  — L'art. 852 énumère comme ne devant pas être rapportes :

       1°  Les frais de nourriture et d'entretien.  — La disposition de la loi est surtout intéressante à noter quand ces frais ont été acquittés en argent pour un enfant mis en pension.

       2°  Les frais d'éducation et d'apprentissage.  — Ces frais doivent être soigneusement distingués des  frais d'établissement,  qui sont soumis au rapport d'une manière expresse par l'art. 851, et la distinction est souvent arbitraire. Les auteurs modernes considèrent les  frais de doctorat  comme frais d'éducation, alors que Pothier les rangeait avec les frais de  maîtrise  dans les arts mécaniques (sous le régime des jurandes et des corporations) parmi les frais d'établissement (édit. Bugnet, t. YIII, p. 162)^. Pour les achats de livres,  il faut distinguer : les  livres d'étude  font partie des frais d'éducation ; le don d'une  bibliothèque  sert à l'établissement et est rapportable.

       3*^  Les frais ordinaires d'équipement. — Disposition empruntée aux anciennes coutumes, qui remonte aux usages de la chevalerie, mais qui reçoit encore son application aux jeunes gens qui entrent dans l'armée comme officiers. Il est cependant remarquable qu'en ce cas il s'agit véritablement de l'établissement de l'enfant.

       Les 1 500 francs du volontariat, que payaient les  engagés conditionnels d'un an, en vertu de la loi du 27 juillet 1872, abrogée en 1889, sont également dispensés du rapport, en partie comme frais d'équipement, en partie comme frais de nourriture. D'après l'art. 55 de cette loi le volontaire était « habillé, monté, équipé et entretenu à ses frais » et la somme versée par lui était censée représenter les frais occasionnés par l'entretien du volontaire pendant sa présence sous les drapeaux (Voyez les décisions diverses citées dans  Dalloz,  SuppL,  v^ Succession, n» 822, et notamment Grenoble, 10 juill. 1885,  Recueil de Grenoble,  1886, p. 160).

       2266.  Frais de noces.  — En dispensant du rapport les frais de noces, le Code met fin à_ beaucoup d'incertitudes qui s'étaient prolongées jusqu'à la fin de notre ancien droit (Voyez  Perrière,  loc. cit.,  n» 15). Perrière donnait une raison décisive pour l'exemption du rapport : c'est que ces frais sont faits, non pour l'avantage des mariés qui n'en profitent guère, mais pour l'honneur personnel des père et mère et pour l'avantage de toute

       1 Comparez ce qu'en dit  Ferrikhe,  Compilation,  sur l'art. 304, § 5, n"' 7 à 9. Il y avait eu un arrêt en 1651 qui avait dispensé du rapport les frais du doctorat.

      

       la famille. Pothicr, moins clairvoyant, les faisait rentrer dans les a frais de nourriture », ce qui est évidemment une méprise.

       2267. Présents d'usage.  — Quand l'art. 852 parle des « frais de noce et présents d'usage », il est visible qu'il s'occupe uniquement des  cadeaux de noces.  On en acquiert Ja certitude quand on voit que cet article est emprunté aux anciens auteurs qui, comme Pothier et Ferrière, s'occupaient uniquement des habits de noces, bagues et joyaux donnés aux mariés et des cadeaux et gratifications accordés à cette occasion à toutes sortes de gens.

       Mais dans la pratique moderne on donne au texte une portée générale en dissociant ces deux choses que le texte a réunies dans im même membre de phrase, et on considère comme exempts du rapport les  cadeaux  faits au successible à n'importe quelle occasion, élrennes, anniversaires, baptêmes, etc.

       Cas douteux.  — On peut hésiter parfois pour savoir si un cadeau rentre dans les « présents d'usage » ou s'il constitue un don manuel ordinaire dont le rapport peut être demandé. La ditïlculté se présente principalement pour le  trousseau  donné à l'enfant à l'occasion de son mariage. Elle reçoit en pratique des solutions variables. Le trousseau est rapportable : 1» lorsqu'il est compris dans la constitution de dot, dont il forme ainsi un accessoire ; 2° même lorsqu'il n'y est pas compris, si sa valeur est considérable. Gomp. Paris, 15 janv. 1853, D. 53. 5. 392, S. 53. 2. 633.

       § 5. —  Modes et effets du rapport.

       **2268. Les deux formes de rapport.  — Le rapport peut se faire de deux façons;  en nalure  ou  en moins prenant  (art. 858). Le rapport en nature consiste dans la remise réelle des choses données, qui sont réunies à la masse et partagées avec le reste (art. 829); le rapport en moins prenant suppose que le successible gratifié conserve en nature les biens qui lui ont été donnés ou légués, et que Fégalité est rétablie au profit de ses cohéritiers, soit par des prélèvements en leur faveur pour une valeur égale, soit par une imputation des choses sujettes à rapport sur la part de celui qui les a reçues (art. 830)^ : il prend alors  en moins la.  valeur dont il est déjà nanti ; d'où le nom donné à cette forme de rapport.

       Du reste, il est bien évident que le rapport en moins prenant n'est possible qu'autant que l'objet à rapporter est inférieur en valeur à la part héréditaire de celui qui le possède. S'il est supérieur à cette part, l'héritier doit rapporter en nature tout l'excédent, de sorte que son acceptation l'appauvrit. Aussi cela se voit-il rarement, car l'héritier qui a reçu entre vifs plus que sa part renonce pour conserver son don.

       2269. Application.  — En général l'héritier soumis au rapport n'a pas le choix entre les deux procédés. C'est tantôt l'un et tantôt l'autre qui doit être employé selon la nature de la libéralité et selon la nature des biens à rapporter.

       Le  rapport des legs  se fait  toujours en moins prenant.  C'est du moins ce

       1 Ce dernier procédé suppose qu'on ne tire pas au sort les lots une fois composés et qu'on attribue chacun d'eux directement et nominativement à chaque héritier. Il est donc impossible toutes les fois que la  loi  ordonne le tirage au sort des lots (ci-dessous n° 2350). Dans ces cas-là, on n'a pas le choix: il faut recourir au système des prélèvements, à la suite desquels on compose des lots égaux qui peuvent être tirés au sort.

      

       qui résulte du nouvel al. 2. de l'art. 843, ajouté par la loi du 24 mars 1898. Aux termes de ce texte, quand le legs est rapportable, le légataire ne peut « le réclamer qu'en moins prenant». Donc il a toujours le droit d'obtenir en nature la chose léguée, sauf à la précompter sur sa part^ C'est aussi la solution qui paraît la plus naturelle : astreindre le légataire à effectuer un rapport en nature, c'est enlever toute utilité à la disposition testamentaire qui le gratifie ^

       Pour les choses données^ le rapport se fait  tantôt en nature  et  tantôt en moins prenant^  selon certaines distinctions indiquées aux n°^ suivants.

       Pour les cas exceptionnels où le successible a le choix entre les deux formes de rapport^ voyez ci-dessous n*^ 2285.

       A. — Rapport des meubles.

       1" Mobilier corporel.

       **2270. Le principe et son motif. — Le rapport du mobilier n'a jamais lieu qu'en moins prenant (art. 868). L'héritier ne peut pas offrir un rapport en nature à ses cohéritiers et ceux-ci ne peuvent pas le lui demander, à moins que le défunt n'y ait astreint expressément son donataire.

       L'art. 868 ne concerne que les dons de  meuhtes en nature,  car on voit réglé à part, dans l'art, suivant, le rapport des dons faits en argent.

       Si on n'oblige pas l'héritier à rapporter effectivement les biens qu'il a reçus, c'est qu'on suppose que les autres héritiers trouveront dans la succession d'autres objets mobiliers qu'ils pourront prélever pour rétablir l'égalité entre eux. Un rapport en nature ne leur ferait souvent obtenir que des objets détériorés par l'usage qu'en a fait le donataire.

       *2271. Conséquences.  —  Il  résulte du principe appliqué au rapport du mobilier : 1° que le donataire en  de\ienl propriétaire définitif ei  n'a à craindre aucune résolution de son droit ; 2<^ que  les risques sont pour lui  et que si la chose qu'il a reçue périt ou se détériore, il n'en est pas moins obligé d'en rapporter la valeur.

       2272.  Valeur rapportable.  — Quelle sera la valeur du prélèvement à effectuer au profit des autres héritiers ? Celte valeur est  celle qu'avait l'ol)jet donné au moment de la donation  (art. 868).

       En général cette valeur sera connue par  Vétat estimatif,  qui a dû être annexé à la donation à peine de nullité. Au cas où cet état ne se retrouve pas, ou bien s'il s'agit d'une donation déguisée ou d'un don manuel, qui a pu se faire sans cette formalité, on fait déterminer par experts la valeur des objets donnés (art. 868), L'estimation doit être faite ajuste prix et « sans crue ». Sur le sens de ces mots, voyez ci-dessous n" 2360 à la note.

       2°  Numéraire.

       2273.  Mode des prélèvements.  — Au cas très fréquent où ce qui  a été donné

       1 Avant 1898, la question était controversée. La jurisprudence tendait à appliquer au rapport des legs les mêmes règles qu'aux rapports des dons (Cass., li févr. 1879, D. 79. 1. 297, S. 80. 1. 201).

       2 Ce reproche pouvait être fait au système de la jurisprudence antérieur à 1898. Ainsi l'arrêt de 1879 cité à la note précédente aboutit à exiger le rapport en nature dans  certains  cas. On a même vu un arrêt (Caen, 23 déc. 1879, D. 81. 2. 209, S. 80. 2. 329) qui imposait  toujours  au légataire le rapport en nature.

      

       était (le l'argent comptant,  l'art.  869 règle la façon dont se feront les prclcvemenls au profit des autres héritiers : ils prendront d'abord le numéraire qui se trouve dans la succession, et s'il n'y en a pas assez, ils prendront des meubles en nature, et à défaut de meubles des immeubles; ils ne peuvent pas obliger leur cohéritier donataire ou légataireà rapporter du numéraire à la masse. Pour éviter un déboursé d'argent qui pourrait être fâcheux pour le successible, la loi déroge ainsi à la règle générale formulée par l'art. 830.

       3° Meubles incorporels.

       2274. Controverse.  — Un doute est né sur la règle applicable aux créances, rentes, valeurs mobilières et autres meubles incorporels qui peuvent être sujets au rapport. Sont-ils compris dans la disposition de l'art. 868 qui parle du « mobilier « sans préciser ? Gomme ce texte fait allusion à l'existence d'un état estimatif, il semble se référer uniquement aux donations de meubles corporels. Néanmoins on admet d'ordinaire que ce texte règle d'une manière générale le rapport de tout le mobilier sans distinction ; les art. 859 à 867 s'occupent en détail du rapport des immeubles ; les art. 868 et 869, qui les suivent, doivent régir tout ce qui n'est pas immeuble. Le rapport de ces valeurs se fera donc en moins prenant.

       B. — Rapport des immeubles. **2275. Le principe et son motif.  — En principe le rapport des immeubles se fait  en nature  ; ce n'est que  par exception  qu'il se fait en moins prenant dans certains cas. L'obligation de rapporter en nature est le système primitif, celui de la  collatio  romaine ^ On l'avait conservé dans notre ancien droit, parce que l'on tenait à « maintenir entre les enfants une égalité parfaite qui ne le serait pas si l'un pouvait conserver de bons héritages pendant que les autres n'auraient que de l'argent, dont ils auraient souvent de la peine à faire un bon emploi »  (Pothier,  Successions,  chap. iv, art. 2, §7).

       Cette raison a beaucoup perdu de son importance depuis que la richesse mobilière s'est accrue et partage avec les immeubles la faveur du public. De nos jours, le rapport en nature est inutile en lui-même, et par les conséquences redoutables qu'il entraîne, il a des résultats fâcheux qui rendent désirable l'établissement d'un système contraire à l'ancien, et qui serait la pratique du rapport en moins prenant, quelle que soit la nature du bien donné. Nous n'avons pas besoin de réforme législative pour cela : la forme du rapport n'étant pas d'ordre public, le donateur pourrait permettre au donataire d'effectuer son rapport en moins prenant, puisqu'il pourrait l'en dispenser totalement. Que cette clause devienne de style dans les donations notariées, et le changement sera fait.

       1°  Rapport en nature des immeubles.

       *  2276. Réunion  à  la masse.  — Quand le rapport d'un immeuble se fait en nature, la propriété exclusive qu'en avait le donataire se trouve résolue et remplacée par la copropriété de tous les ayants droit : le bien rentre dans l'indivision  : il se «réunit à la masse », comme dit l'art. 865, et il est compris dans le partage. Il est donc possible qu'il soit finalement attribué à un autre que celui quil'avait reçu.

       **2277. Résolution des droits réels.  — Cette résolution du droit

       1 « Conferre cogitur »,  disent  les textes en parlant de l'héritier soumis à la  collatio^ et ce qui prouve bien qu'il y avait  remise effective,  c'est qu'on parle d'une  demeure possible: « Quœ moram collalioni fecit »  {Dig.,  liv.  XXXVll, tit. 7, fr. 5, § 1).

      

       du  donataire se produit  avec effet rétroactif.  La loi fait disparaître tous les droits réels nés de son chef sur Timmeuble, par sa volonté ou en vertu de la loi, servitudes, usufruits, hypothèques, etc. L'art. 865 dit que les biens rapportés se réunissent à la masse « francs et quittes de toutes charges créées par le donataire». Cela est tout simple : ce que le donataire doit rapporter, c'est ce qu'il a reçu et non ce qui lui reste; s'il a amoindri la valeur de l'immeuble en établissant sur lui des charges, ces charges disparaissent pour qu'il puisse rendre toute la valeur dont il avait profité par l'effet de la donation ^

       2278.  Intervention des tiers.  — Cet effet résolutoire du rapport en nature est extrêmement fâcheux, parce  qu il réfléchit contre les tiers.  Afin de l'atténuer, la loi permet aux intéressés d'intervenir au partage « pour s'opposer à ce que le rapport se fasse en fraude de leurs droits » (art. 865), c'est-à-dire pour obtenir autant que possible que l'immeuble soit remis dans le lot du donataire, de façon que la propriété de celui-ci, résolue provisoirement par l'effet du rapport, se trouve en quelque sorte restaurée par l'effet déclaratif du partage, ce qui aura pour résultat de maintenir définitivement leurs droits^. La situation des tiers, ayants cause du donataire, dépend donc de la façon dont le partage se fera ; leur intervention empêchera une collusion dirigée contre eux. Peut-être même pourront-ils éviter que le rapport se fasse en nature, quand il est possible de le faire en moins prenant, conformément à l'art. 859 (ci-dessous n° 2287).

       2279. Risques.  — Le successible tenu d'un rapport en nature est débiteur d'un corps certain  envers la succession du donateur, car il est obligé de lui restituer un immeuble déterminé, celui qu'il a reçu. Par suite, si cet immeuble périt par cas fortviit avant l'ouverture de la succession, l'obligation de le rapporter disparaît? Comme le dit l'art. 855, il n'est plus « sujet à rapport.».  '

       Telle est la façon commune d'expliquer cette règle. Mais au lieu de rattacher l'art. 855 à l'art. 1302 et au principe de la libération des débiteurs de corps certains par la perte de la chose, ne pourrait-on pas dire, ce qui serait plus simple, que  ]& propriété  du donataire est  résoluble,  et que le droit éventuel de ses cohéritiers, qui devaient rentrer en possession de l'immeuble par le seul fait de l'ouverture de la succession, s'évanouit  faute d'objet  ? Au lieu de voir là une question  d'obligation,  on y verrait une simple cause  d'extinction d'un droit éventuel de propriété.

       De toute façon, il est bien évident que l'art. 855 vise seulement la perte  fortuite,  et que, si l'immeuble périssait par la faute du débiteur, il en serait responsable. D'ailleurs la perte totale est difficilement réalisable pour les immeubles corporels : s'il y a eu démolition d'un bâtiment ou incendie, il restera toujours au moins le sol, qui sera rapportable.

       2280. Question relative à l'indemnité d'assurance.  — Au cas où des bâti ments existant sur l'immeuble donné ont  été détruits   ou endommagés par un incendie,

       1 Notons que le Code roumain (art. 765) et le Code Italien (art. 1016) maintiennent l'hypothèque établie sur l'immeuble sujet à rapport.

       2 L'art. 865 n'accorde expressément cette faculté d'intervention qu'aux créanciers hypothécaires, mais il n'est pas douteux qu'elle existe également au profit des autres intéressés, par exemple d'un voisin ayant obtenu une servitude. La loi a parlé des créanciers parce que les « charges » créées par le donataire sont ordinairement des hypothèques.

      

       dont la cause est fortuite ou inconnue, l'héritier n'est pas tenu de rapporter l'indemnité qu'il a touchée d'une compagnie d'assurances. Telle est du moins la solution que donnent tous les auteurs, et elle est l'ondée sur la notion même du contrat d'assurance : l'indemnité est considérée comme la représentation des primes payées par le donataire ; il aurait pu se dispenser de les })ayer et laisser le risque au compte de la succession : seul il a supporté cotte charge, seul il doit bénéficier du contrat passé avec la Compagnie. C'est inic conception un peu étroite ; l'assurance contre l'incendie est tellement entrée dans nos habitudes que le service des primes est considéré connue une charge normale de la propriété. C'est avec les revenus de l'immeuble qu'on lui a donné que le donataire a fait face à l'exécution du contrat, et l'indemnité d'assurance n'a aucun rapport avec-son patrimoine personnel; si on la lui laisse, elle y restera sans aucun motif raisonnable. D'autre part, notre droit s'achemine rapidement vers l'idée d'une  subrogation réelle, qui substituera entièrement l'indemnité à la chose assurée (L. 19 février 1889, relative aux créanciers hypothécaires), mais son évolution sur ce point n'est pas encore assez avancée pour que nous puissions donner la même solution en matière de rapport.

       2281. Indemnité au  cas  de détériorations.  — Lorsque l'héritier rapporte l'immeuble en nature, mais détérioré  par sa faute,  il est obligé de tenir compte à ses-cohéritiers de la perte qu'il leur cause (art. 863). Il savait qu'il n'était pas propriétaire définitif de l'immeuble : il devait donc respecter en lui la chose d'autrui.

       Toutefois la somme qu'il pourrait devoir de ce chef à ses cohéritiers se compenserait avec celle qui lui serait due à raison d'améliorations faites par lui. Voyez le n» suivant.

       *2282. Restitution des impenses.  — Si l'héritier est responsable des détériorations causées par lui, il a droit en revanche au remboursement au moins partiel des sommes qu'il a dépensées dans l'intérêt de l'immeuble.

       L'art, 861 lui donne droit à indemnité pour ses dépenses  utiles jusqu'à concurrence de la plus-K'alue existant au jour du partage.

       Au cas (assez difficile à réaliser) où la plus-value produite par des impenses utiles serait supérieure à la dépense, l'héritier n'aurait néanmoins droit qu'à la somme déboursée par lui. En effet' l'art. 861 veut seulement qu'il lui soit « tenu compte de ses impenses » ; il ne peut donc rien réclamer au delà de ce qu'il a payé.

       La plus value étant la condition de tout remboursement à l'héritier, il s'ensuit qu'il n'a aucune réclamation à faire valoir à raison d impenses  voluptuaires,  lesquelles n'augmentent point la valeur de la chose. Il reprend seulement ce qui peut être enlevé sans» détérioration (arg. art. 599).

       Quant aux dépenses  nécessaires,  l'art. 862, appliquant une règle très générale en droit, lui permet de les réclamer  en totalité,  pour la raison que le défunt aurait été lui-même obligé de les supporter, s'il avait garde son bien jusqu'à sa mort.

       Ne sont pas comprises dans les impenses nécessaires, les simples dépenses d'entretien qui ont cependant un caractère de nécessité, mais c|ui sont considérées comme vine cîiarge des fruits, lesquels restent acquis au donataire.

       *  2283. Droit de rétention.  — Le remboursement des sommes dues à l'héritier pour impenses est assuré par le droit de rétention. L'art. 867 lui permet de retenir  Y'\n\-nieuhle jusqu'au paiement effectif.  Voyez t.  II,  n" 2524-1°.

       2284. Moment du règlement de comptes.  — Pour apprécier la plus-value ou moins-value subie par l'immeuble, l'art. 861 veut qu'on se place  au temps du partage.  Quelques auteurs ont soutenu qu'il y avait là une erreur de rédaction, et que l'on devait considérer la valeur de l'immeuble au jour du décès. Il est bien vrai que l'art. 860 indique l'ouverture de la succession pour apprécier la somme due dans le rapport en moins prenant ; mais il n'y a nulle raison de donner une règle identique pour les deux sortes de rapports : c'est au moment oii se fait le partage que les cohéritiers souffrent ou. profitent de la différence de valeur causée par le donataire ; c'est donc à ce moment qu'il faut l'estimer.

       2° Cas où le rapport des immeubles se fait en moins prenant.

       2285. Distinction.  —  Le rapport  en nature est  la règle   pour les-

      

       immeubles ; mais ce n'est pas une règle absolue : leur rapport se fait même assez fréquemment en moins prenant. Dans les deux premiers cas indiqués ci-dessous, le rapport en moins prenant  est faciillatif pour  le donataire qui pourrait, s'il le préférait, effectuer son rapport en nature ; dans les trois suivants, il n'a pas ce choix, le rapport en nature étant impossible en fait ou en droit.

       La loi ajoute un sixième cas (art. 866), dans lequel il s'agit plutôt d'une question de réduction que d'une question de rapport Nous nous en occuperons à propos de la réduction des libéralités.

       a. —  Dispense accordée par le défunt.

       **2286. Possibilité de cette dispense.  — Sachant combien les rapports en nature, avec Teffet résolutoire ([u'ils entraînent, sont fâcheux pour le donataire, le donateur peut Tautoriser à effectuer son rapport en moins prenant. Comp. ci-dessus n° 2275. Cette dispense est valable (Cass., 11 févr. 1879, D. 79. 1. 297; Riom, 7 janv. 1891, D. 92. 2. 241).

       b. —  Existence d'autres immeubles dans la succession. *2287. Motif de la dispense.  — Même quand la volonté du disposant ne  Vy  a pas autorisé^ le donataire peut faire son rapport en moins prenant, quand il existe dans la succession « des immeubles  de même nature, valeur et honte,  dont on puisse former des lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers» (art. 859). Un rapport en nature n'est plus nécessaire en pareil cas pour assurer l'égalité de situation entre les héritiers : chacun d'eux pourra obtenir de « bons héritages », comme on y tenait tant à Tépo-que du Code, et le principe de  V identité de composition  des lots sera respecté. Comp. coutume de Paris, art. .305; coutume d'Orléans, art. 306, etc.

       2288.  Sa condition.  —  Il  n'est pas nécessaire que les immeubles restants soient exactement  semblables et de même valeur : la loi se contente qu'on en puisse former des lots à peu près égaux.  S'il y a quelque différence, elle se balance au moyen d'une  soulte.

       c. —  Perte totale de l'immeuble.

       2289.  Sa rareté.  — On doit supposer une perte totale  imputable à faute  au donataire, dans un cas où il y aurait eu lieu à rapport en nature. Comme il a privé la succession de la valeur de ce bien, qui lui serait revenu de plein droit par l'effet du rapport, le donataire doit lui en payer la valeur. Alors il y a plutôt  indemnisation d'un dommage  que  rapport d'un immeuble. C'est  la représentation d'un rapport en nature sous la forme de dommages-intérêts. Du reste l'hypothèse n'est pas prévue par la loi, et elle est difficilement réalisable en fait.

       d. —  Aliénation antérieure de l'immeuble.

       **  2290. Caractère traditionnel de la règle.  — De tout temps on a considéré l'héritier débiteur d'un rapport en nature comme  s'étant mis par son fait dans Vimpossibilité de remplir cette obligation,  lorsqu'il avait aliéné l'immeuble  (Pothier,  Coût. d'Orléans,  introd. au tit.  XVII,  n°92; Successions,  chap. iv, art. 2, § 7, 5*^). On l'obligeait alors à en rapporter

      

       la valeur en argent, en disant qu'il n'avait pas pu par son fait changer son obligation. Le Code' n'a donc fait que reproduire une solution traditionnelle, et il n'en faut point chercher de raison  économique  ou  ulilUaire. L'héritier n'est pas alors «dispensé » d'opérer son rapport en nature; on juge ce rapport  impossible,  et on fait payer à l'héritier  Vcquivaleiit en nr(jenl  du bénéfice qu'il aurait procuré aux autres, comme on le fait pour tout débiteur tenu d'une  obligniion de faire  et qui se met dans l'impossibilité d'exécuter.

       2291.  Fausse interprétation.  — Les auteurs qui ignorent l'origine de la règle se sont mis en quête des motifs rationnels qui avaient pu la faire introduire, et ils ont jugé que ce devait être  le désir de favoriser la circulation des biens.  Mais alors pourquoi ce même Code a-t-il si peu de souci  à\\ crédit  et fait-il disparaître les/ij/jo/Z/è^Mes ? Voilà en quelles erreurs on tombe quand on néglige d'expliquer le droit par l'histoire.

       2292.  Conséquence économique.  — Quoi qu'il en soit de son motif, la règle a aujourd'hui une conséquence économique heureuse : elle met l'acquéreur à l'abri de l'elfet résolutoire du rapport. On ne peut pas l'atteindre, même si l'héritier, débiteur d'une somme d'argent, est insolvable et hors d'état de la payer. C'est là une différence remarquable entre le rapport et la réduction.

       2293.  Cas d'application.  — Le Code suppose que l'aliénation a été faite « avant l'ouverture de la succession » (art. 860). On en conclut qu'une aliénation faite  depuis le décès  du donateur ne serait  pas opposable aux autres cohéritiers  : dès le jour oij la succession s'ouvre, l'immeuble est réputé réuni à la masse et ne peut plus être aliéné par le donataire.

       2294.  Somme due par l'héritier.  — Le donataire doit à la succession ce que valait l'immeuble  au jour où elle s'est ouverte  (art. 860). Je ne sais si les auteurs de la loi ont eu ici l'intention de changer la règle admise : Pothier disait qu'on appréciait la valeur de l'immeuble  au jour du partage.  Ordinairement les deux époques sont peu éloignées l'une de l'autre, et il ne survient aucun changement dans l'intervalle ; s'il s'en était produit, on devrait n'en pas tenir compte, pour se conformer au texte ^.

       Pour déterminer la somme due, on devra faire abstraction des  augmentations de valeur  dues à des  impenses  faites par l'héritier ou par le tiers acquéreur, car la plus-value qui en est résultée n'est pas un bien qui provienne du défunt. S'il faisait le rapport en nature, il faudrait lui tenir compte de ces impenses jusqu'à concurrence de la plus-value.

       A l'inverse on doit rechercher les détériorations causées par l'héritier, car si l'immeuble était rapporté réellement il serait redevable d'une indemnité envers la succession ; on devra donc ajouter à la valeur actuelle de l'immeuble la somme qui représente la dépréciation imputable à l'héritier et la lui faire payer.

       Les augmentations ou diminutions provenant du fait de l'acquéreur sont traitées comme celles qui ont l'héritier pour auteur (art. 864).

       Quant aux variations de valeur dont la cause est fortuite, elles profitent ou nuisent à la succession, comme si l'immeuble n'était pas sorti du patrimoine du défunt.

       2295.  Effet de la perte totale.  — Si au lieu de se déprécier, l'immeuble avait totalement péri par cas fortuit, le donataire serait libéré, en supposant la perte antérieure au décès. En effet il ne doit que la valeur qu'avait l'immeuble à cette époque (art. 860).

       a^

       cai

       partage », et cela « dans tous les cas », c'est-à-dii-e que le rapport se fasse en nature

       ou en moins prenant. Comment appréciera-t-on la   valeur  de l'immeuble au jour du

       décès, s'il faut apprécier sa  plus-value  au jour du partage ?

      

       Au cas où la perte surviendrait après la vente de l'immeuble, l'héritier en conserverait le prix ; il réalise alors un profit, mais non aux dépens de la succession.

       A partir du décès, la perte serait pour l'héritier tenu du rapport ; il s'opère à ce moment une sorte de novation dans son obligation : au lieu de devoir un immeuble, qui est un corps certain, il doit une somme d'argent, ce qui est une  dette de genre.

       2296. Règle spéciale aux aliénations forcées.  — Du reste, les règles légales reçoivent une dérogation traditionnelle au cas où l'aliénation, au lieu d'être volontaire de la part de l'héritier, lui a été imposée, par exemple par une  expropriation pour cause d'utilité publique  ou par une  licitation  demandée par les personnes avec lesquelles il se trouvait dans l'indivision, s'il n'a reçu qu'une part indivise. On le tient quitte alors en rapportant  le prix qu'il a revu.  Pothier distinguait soigneusement les deux hypothèses ; le Code a oublié de rappeler cette distinction, mais la jurisprudence l'a maintenue (Gass., 17 mai 1876, D. 76. 1. 498, S. 76. 1. 292).

       Bien entendu le donataire ne bénéficierait pas de cette exception si la vente forcée qu'il a subie était arrivée par sa faute, s'il s'agissait par exemple d'une saisie pratiquée par des créanciers, car cette aliénation, toute forcée qu'elle est, vient encore de son fait.

       e. —  Rapport en moins prenant imposé par le défunt.

       *  2297. Validité de la clause.  — Au lieu de dispenser son donataire de l'obligation de rapporter en nature, ce qui lui laisserait l'option entre les deux procédés, le défunt a pu lui imposer l'obligation de rapporter en moins prenant. Il a même été jugé que le défunt peut fixer  à forfait  la somme à rapporter et que le donataire ne peut offrir à ses cohéritiers une somme moindre, en alléguant que la valeur de l'immeuble a diminué depuis la donation (Riom, 9 déc. 1890, D. 92. 2. 237). Cette décision est bien douteuse. Comment peut-il dépendre du défunt d'augmenter l'étendue du rapport, alors que celui-ci est imposé uniquement pour maintenir l'égalité entre cohéritiers ? Un rapport peut être du  en deçà  des règles générales fixées par la loi, auquel cas il y aura  dispense partielle  ; il ne peut pas être dû  au delà,  auquel cas il n'y aurait plus  rapport  mais  as'antage procuré par l'un des héritiers aux autres.

       § 6. —  Rapport des dettes.

       2298. Bibliographie.  —  Deschamps,  Du  rapport des dettes,  1888. —  Edm. Meynial,  Du  l'apport des dettes,  Thèse, Paris, 1886.

       A. — Notion générale.

       2299. Histoire.  — Inconnu en droit romain, le rapport des dettes s'est introduit dans notre ancien droit au wi^ siède (Arrêt dit  des Tavereaux,  dans  Louet,  lettre R. sommaire  XIII).  Pothier en parle fort peu (édit. Bugnet, t.  VIII,  p. 159), le Code fait de même et ne lui consacre qu'un seul article (art. 829)'. Aussi pendant longtemps les-auteurs qui commentaient le Code civil ne s'y attachèrent pas. C'est seulement vers 1880, que l'on commença à s'en occuper sérieusement, et l'on peut dire qu'aujourd'hui les principaux points qui ont fait difficulté sont complètement élucidés.

       2300. Législations étrangères.  — Le Gode roumain (art. 738-739) et le Code italien (art. 901), qui sont presque contemporains, ont reproduit la disposition de notre art. 829. Mais*le Code néerlandais a supprimé le rapport des dettes (art. 1032) etleCode allemand, l'ignore.

       **2301. Principe.  — Il est absolument certain, par toute Ihistoire de notre jurisprudence en cette matière, que Pobligation de rapporter les dettes

       1 On remarquera que cet article est le seul qui mentionne le rapport des dettes et qu'il est placé hors du chapitre spécial consacré à la réglementation des rapports dont il énonce seulement le principe.
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       iTesl  (|ir;//Jt'   suite cl une appUcafion du rapport des dons et des avantages indirects faits p;)r le défunt.  On a considéré  (iiie  le père (|ui ()rète de Tar-gent à son fils et n'en exige pas le remboursement pendant sa vie lui fait une donation en avancement d'hoirie, et que le prêt (ju'il fait ainsi ne peut pas être assimilé à un prêt fait à un étranger. Ce sei'ait d'ailleurs rompre l'égalité entre les enfants, que de laissera  l'un  l'argent comptant tandis que les autres seraient réduits à une créance contre lui  (Lebrun,  Successions, iiv.  III,  chap. Vf, sect. 2, n"^ 2 et  suiv.  ; PoTHn:n, »S.'/cce6'5/o/j.9/chap. iv, ^irt. 2, !< 2).

       C'est oe principe originaire du rapport des dettes qu'il ne faut jamais ])erdre de vue, si l'on veut se rendre compte des difficultés qui surgissent à son occasion. Il est admis en jurisprudence d'une façon indiscutable. Voyez les citations dans  Dalloz,  SuppL, \°  Succession, n° 831.  Adde  Bourges, 29 juin. 1896, D. 09. 2. 105, S. 99. 2. 289, note de M.  Wahl.

       *2302. Extension moderne. — Nos anciens auteurs ne parlaient que du rapport des  sommes prêtées;  le Code s'exprime en termes bien plus généraux : «Chaque héritier fait rapport à la masse  des sommes dont il est débiteur.  » Cela convient donc à toute espèce de dette. Il y a là une extension considérable, toute naturelle, étant donné le principe, mais qui n'en dépasse pas moins le motif premier qui était l'idée d'une  avance  d'hoirie. Voyez cependant, pour les dettes n'ayant pas le caractère d'une libéralité, un arrêt qui les dispense du rapport (Cass., 29 déc. 1858, D. 59. 1. 162, S. 59. 1. 209).

       De plus, comme le rapport des dons, le rapport des dettes s'est trouvé étendu par le Code aux lignes collatérales ; mais il est tout à fait remarquable que cette extension était ■déjà proposée dans l'ancien droit, tant l'on trouvait « naturelle » cette imputation sur la part de chaque héritier des sommes dont il était débiteur, et on en donnait une raison spéciale tirée de la garantie que se doivent mutuellement les copartageants  (Lebrun,  op. cit.,  no 7).

       B. — Dettes sujettes à rapport.

       *2303. Controverse pour les dettes  à  terme.  — L'héritier peut être débiteur de plusieurs manières envers le défunt. On peut classer comme suit les sources diverses de ses dettes ;

       1" Sommes reçues à titre de  prêt gratuit  ;

       2°  Sommes dues en vertu de  contrais à titre onéreux  ;

       30 Sommes dues à titre de  dommages-intérêts  pour préjudice causé par des déhts ou quasi-délits.

       L'obhgation du rapport s'applique-t-elle à toutes ces dettes indistinctement .^ 11 n'y a pas de difficulté pour la première catégorie, qui aservi d'occa5io/< pour établir le principe du rapport des dettes ; il n'y en a pas non plus pour la troisième, qui se compose de dettes  immédiatement exigibles.

       Il y a au contraire de très sérieuses raisons pour exclure l'idée du rapport, quand il s'agit de  contrats onéreux,  passés entre le défunt et l'un de sessuccessibles, et  à'otjLi'^a-lions non échues  nées de ces contrats. On porte atteinte à la loi des conventions en obligeant l'héritier à s'acquitter immédiatement. Cependant, comme le texte de l'art. 829 est absolu, plusieurs auteurs pensent que son application ne comporte aucune distinction
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       (Voyez les citations dans  Dalloz,  Suppl.,  vo Succession, n" 846). J'estime que c'est dépasser sans utilité les limites que la nature de son motif assigne au rapport des dettes : que l'héritier soit soumis à rapporter ce qu'il a reçu du défunt, à raison du lien de parenté, à titre plus ou moins gracieux, sous la forme d'un acte avantageux, destiné à lui venir en aide, cela se conçoit ; mais qu'une obligation, peut-être fort lourde, née d'un contrat dont le successible a fourni la contre-partie, devienne immédiatement exigible, contrairement au droit commun et à la volonté commune des parties,voilà qui manque totalement de raison. Jugé en ce sens que l'héritier, débiteur à terme, n'est pas déchu du bénéfice du terme par l'effet du rapport des dettes (Trib. de Vendôme, 10 août 1889, Dalloz,  Suppl.,  t.  XVII,  p. 160, note 1, S. 90. 2. 47). D'ailleurs ne peut-on pas soutenir qu'en lui accordant un terme le défunt l'a dispensé de l'obligation du rapport, et que cette espèce de libéralité implicite est valable comme contenue dans un acte onéreux?'

       2304.  Effet de la remise d'une dette.  — Quand le successible a été libéré de sa dette grâce à une remise à lui consentie par le défunt, il n'est pas affranchi pour cela du rapport : s'il n'est plus  débiteur, il est donataire,  et doit rapportera ce titre la somme dont le défunt lui a fait cadeau.

       2305. Difficulté pour le cas de concordat.  — Si cette remise est l'effet d'un concordat accordé après faillite la solution change. La remise concordataire n'est pas une libéralité  que font les créanciers au failli; ils la consentent dans leur propre intérêt pour tâcher de sauver la plus forte partie possible de leur créance. Il en résulte que le successible, qui a bénéficié d'un concordat,  ne doit le rapport que de la portion de sa dette qu'il a promis d'acquitter  : il n'est plus  débiteur  du surplus, ou du moins il n'en est plus tenu qu'à titre d'obligation naturelle, dont l'acquittement ne peut pas lui. être imposé.

       Toutefois cette conséquence de la nature du concordat ne peut être acceptée  qu'autant que le successible aurait été tenu du rapport comme  débiteur ;  s'il s'agit d'un  prêt gratuit,  consenti dans son intérêt exclusif, l'acte prend le caractère d'un pur  contrat de bienfaisance,  analogue à une donation, et le successible en doit le rapport, non pa& seulement parce qu'il est débiteur, mais aussi parce qu'il a reçu une donation ; il en résulte que la remise portée au concordat ne le libère pas (Cass., 4 nov. 1889, D. 90. 1. 435, S. 90. 1. 206).

       L'opinion ancienne qui obligeait l'héritier concordataire à rapporter dans tous les ca& l'intégralité de sa dette n'est plus guère soutenue aujourd'hui (Voyez cependant Bordeaux» 16 août 1870, D. 71. 2.'235 et les auteurs cités dans  Dalloz,  Suppl.,  v» Succession, n» 855). Une opinion moderne, en faveur surtout chez les auteurs de droit commercial^ voudrait au contraire que l'héritier fût dispensé du rapport dans tous les cas. C'est méconnaître la combinaison nécessaire des règles du droit commercial avec celles du droit civil.

       G. — Conditions et formes du rapport des dettes.

       *  2306. Effet de la renonciation.  — Le rapport des dettes n'est imposé à l'héritier i\\x autant quil accepte la succession.  S'il renonce, il reste bien  débiteur  de ce qu'il devait au défunt, mais les effets spéciaux du rapport des dettes ne se produisent pas. La renonciation produit donc son effet aussi bien pour les dettes que pour les donations : elle affranchit le successible du rapport. Mais, une fois la renonciation faite, il faut tenir compte de la différence qui existe entre un  débiteur  et un  donataire ;  le successible qui a reçu un don peut le garder, car son titre ne l'oblige pas à rendre ; celui qui a reçu un prêt reste tenu de se libérer, car son titre l'oblige à rembourser la somme reçue. — Après sa renonciation, ceux qui auraient été ses cohéritiers, s'il avait accepté, lui demanderont non pas le rapport, mais le paiement de ce qu'il leur doit.

       2307. Forme.  — Le rapport des dettes, ayant pour objet de l'argent, se fait en moin& prenant (art. 869).  L'art.  829 dit en effet qu'il est régi par « les règles ci-après établies». Il résulte de là qu'aucune allocation ne peut être faite dans le partage à l'héritier débiteur d'une somme plus forte que sa propre part (Cass., 29 mars 1892, D. 93. 1. 168). Il reste tenu de payer le surplus de sa dette.

      

       Le prclèvement ne peut être exerce que dans la mesure où la délie aurait du être rapportée ; il suppose donc que le montant de celle dette est liquide (Cass., 17 nov. 1885, S. 87.  1. 14).

       1). — Kll'els du rapport des dettes.

       *  2308. Leur principe.  — Comme la loi n'a pas établi de règles spéciales pour lui, le rapport des dettes est entièrement gouverné par les règles du rapport ordinaire (art. 829). Pour comprendre l'ellet de cette assimilation, il faut se rendre compte que l'héritier est désormais tenu à un  double titre  envers ses cohéritiers : aux obligations qui résultaient pour lui de sa qualité de débiteur se joignent désormais celles d'un héritier tenu au rapport. Pour les conséquences princi[)ales qui résultent de  là,  voyez les n^^ suivants.

       2309.   Cours des intérêts.  — Si la dette ne produisait pas d'intérêts  à\\  vivant du défunt, elle en devient productive à compter du jour du décès, parce que les intérêts des sommes soumises à rapport courent de plein droit (art. 856).

       2310. Préférence des cohéritiers sur les autres créanciers.  — Ceci est l'effet le plus remarquable du rapport des dettes : quand ils ont droit au rapport d'une dette de la part de l'un d'eux, les cohéritiers du débiteur jouissent d'un droit de préférence contre les autres créanciers de celui-ci. Voici comment: ils se remplissent de leur droit au moyen d'un  prélèvement  fait lors du partage, en prenant sur les biens héréditaires une valeur égale à celle qui leur reviendrait, si leur cohéritier débiteur payait à chacun d'eux sa part. Puis tous se partageront le surplus, et les créanciers de celui qui devait le rapport n'auront de droits que sur la part de celui-là. Les cohéritiers, qui étaient devenus eux-mêmes ses créanciers, comme ayant recueilli la créance du défunt contre lui, se trouvent ainsi jouir d'un véritable privilège : ils sont payés avant les autres.

       On a fait à cette solution une grave objection : elle crée  un privilège sans texte.  De son vivant, le défunt, créancier de son successible, n'avait pas de privilège ; il aurait concouru avec les autres créanciers. Pourquoi ses héritiers sont-ils traités comme privilégiés ? La réponse est que ce n'est point la création d'un  privilège  au profit d'un  créarv-cier,  mais l'effet des règles du  rapport  appliquées à des  copartageants.  Lebrun avait déjà très bien montré comment le privilège des copartageants, attaché à  Vaction en garantie Q[\\e  chacun d'eux possède contre les autres, conduisait à celle solution (iSwcces-sions,  liv.  III,  chap. vi, sect. 2, n^ 7). Enfin ce résultat a été voulu et cherché ; c'est pour l'obtenir que le rapport des dettes a été admis, car lui seul peut protéger les cohéritiers contre l'insolvabilité de celui qui doit quelque chose à la succession. Comp.  Bour-Jo>-,  Droit commun de la France,  t.  II,   2*^ part., chap. vi, sect. 4, n" 49.

       La jiîrisprudence est fixée en ce sens depuis longtemps (Rennes, 25 août 1862, D. 64. 2. 209. S. 63. 2. 153; Cass., 28 juin 1869, D. 71. 1. 48, S. 70.  1.  76).

       2311.   Perte du bénéfice du ternie.  — A ces conséquences certaines, on veut parfois en ajouter d'autres, qui ne le sont pas. Ainsi beaucoup d'auteurs considèrent la dette comme devenant immédiatement exigible par l'effet du rapport ; je me suis déjà expliqué sur ce point (ci-dessus n» 2303).

       2312.   Droits des créanciers et légataires.  — Les créanciers et légataires n'ont pas le droit de demander le rapport à l'un des cohéritiers ; mais ils ont le droit d'exiger que ce qui est du à la succession soit payé, afin de réaliser tout l'actif héréditaire sur lequel ils ont des droits à faire valoir. Ils n'exerceront pas l'action en rapport, que l'art. 857 leur refuse, mais ils agiront contre un débiteur delà succession, en vertu de l'art. 1166.

       Ce n'est pas encore là une différence entre le rapport des dettes et le rapport des dons,^ et on ne l'a signalée comme telle que par erreur ; c'est une différence entre celui qui est donataire et celui qui est débiteur. Comp. ci-dessus n° 2306.

       E. — Personnes tenues du rapport des dettes.

       2313.   Etendue d'application du principe.  — Ici se rencontre la différence la plus saillante qui sépare le rapport des dettes du rapport des dons, tout au moins d'après

      

       la jurispi'udence. Le rapport dune donation est imposé à raison de la qualité  d'héritier que possède le donataire ; il «le peut donc pas être exigé d'un  copartageant  quelconque, mais seulement de celui qvii est  cohéritier appelé ah intestat  (art. 857 et ci-dessus n" 2214). Ainsi, lorsqu'il y a un donataire de biens à venir appelé à prendre part au partage avec les héritiers légaux, ceux-ci ne peuvent pas lui demander le rapport d'une donation antérieure qu'il a reçue du défunt.

       Il en est auh-emcnt du rapport des dettes. On a commencé par rattacher le rapport des dettes à la théorie du partage, en perdant de vue que le  partage  peut se faire sans  rapports,  et que l'obligation du rapport ne concerne que les successions. Ainsi la règle du rapport est devenue, pour la Cour de cassation, une règle  coniinune à tous les partages, comme élant la suite du « principe essentiel de l'égalité entre copartageanls ». Dès lors on a déclaré le rapport des dettes obligatoire pour des  associés  procédant au partage de l'actif social (Cass., H lévr. 1882, D. 82. l.  317,  S. 82. 1. 224 ; Orléans, 14 mars 1883, D. 85. 2. 25, S. 83. 2. 159. - Comp. Cass., 29 mars 1836, D. 38. 1. 62, S. 36. 1. 492) C'était une première erreur : l'art  1872  déclare bien applicables au partage des sociétés les règles relatives au  partage  des successions, mais il y avait lieu de faire exception pour le  rapport,  qui suppose que les copartageanls sont des héritiers.

       Cette erreur en a entraîné une seconde : du moment où l'art. 829 s'applique à des partages autres que ceux d'une  succession,  il va de soi que dans le partage d'une succession il peut s'appliquer à d'autres qu'à ceux qui sont  héritiers,  et par suite qu'on peut demander au conjoint venant comme donataire de payer ce qu'il doit ou d'en imputer le montant sur ce qui lui revient (Cass., 9 févr. 1887, D. 87.  1. 193, S. 88. 1.  1).

       2314. Critique de la jurisprudence. — Pour la réfutation de cette jurisprudence, voyez Hue, t.  V,  n" 373. J'ajoute que le rapport des dettes, mentionné dans l'art. 829, n'est qu'une suite du rapport des dons : peuvent seuls être tenus de rapporter ce qu'ils  doivent,  ceux qui seraient tenus de rapporter ce qui leur a été  donné.  L'art. 829 n'ajoute rien à ce qui est contenu dans la section  II  du même chapitre consacrée aux rapports; il en rappelle seulement une conséquence natvirelle. On perd donc son temps à vouloir démontrer que le mot (( héritier » a pris dans l'art. 829 un sens plus large que celui qui lui appartient dans les art. 843 et suiv. Si l'on ne peut pas dire que la jurisprudence a fait fausse route, on doit du moins reconnaître qu'elle a ajouté quelque chose à la loi et fait produire à la qualité de  copartageant  un effet cjui dépendait jadis de la qualité  d'héritier.  Elle y était d'ailleurs invitée par la conception déjà ancienne de Lebrun qui rattachait le rapport des dettes aux principes du partage, pour l'étendre même aux collatéraux, qui de son temps n'étaient pas astreints au rapport des dons (ci-dessus no 2207).

       CHAPITRE 11

       DU   PARTAGE

       **2315. Effets de l'ouverture d'une succession au profit de plusieurs personnes.  — Quand il y a plusieurs héritiers, un double phénomène se produit :

       l*'  Les créances et les délies se parlagent de plein droit entre eux,  en vertu des art. 870, 873 et 1220, conformément aux règles qui ont été exposées ci-dessus n°^ 2067 et suiv.

       2°  Les biens en nature se trouvent dans Vindivision.  Cette dernière règle s'applique à tout ce qui peut faire l'objet d'un droit de  propriété ou d'un
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       (lémembrcmiMit de la propriété et donner  lien  à des actes de possession. Ainsi sont  indivis  noji senlement les  meubles mnlériels  et les  biens immobiliers,  niais  les  lifres  re|)résentant les valeurs de Bourse.

       **2316. Définition du partage.  — L'étal  dindivision  penl prendre fin pour diiïérentes causes accidentelles (T.  I,  n" 1149), mais sa lin naturelle est le/jz/r^^r/c. On appelle  ainsi  Tacte par le<|uel les copropriétaires substituent des  paris matériellemejil dislincles,  appelées « parts divises », aux parts indistinctes, appelées « parts indivises », qu'ils avaient jusqne-là. Pendant l'indivision, le droit de propriété est partagé ; la chose ne l'est pas. Après le partage, la chose est répartie elle-même entre les ayants droit, en proportion de leurs parts de droits. Une propriété indivise est donc la division d'un droit qui n'a pas encore reçu son exécution par la division de la chose. Comp.  t.'I,  n° 1148.

       2317.  Observation.  — Le partage est un  acte relatif à la propriété,  une opération d'un genre particulier à laquelle donne lieu  l'état  d'indJAdsion ; il devrait trouver place  dans la théorie de la propriété, a  côté de l'aliénation et de la création des droits réels. C'est mal à propos que la loi en parle à l'occasion des successions, car il y a bien d'autres sources d'indivision que celle  là,  et tout le monde reconnaît que beaucoup des règles établies au Titre « Des Successions » sont générales et s'appliquent au partage des communautés entre époux, des sociétés civiles et commerciales, et d'une indivision ayant une cause quelconque. Les seules règles qui auraient dû y prendre place sont celles qui tiennent à ce que l'indivision a pour origine une dévolution héréditaire.

       2318.  Importance sociale des règles du partage successoral. — La façon dont la loi réglemente le partage des successions a presque autant d'importance, au pomt de vue économique, que les règles sur la dévolution héréditaire et le choix à faire entre les principes du droit d'aînesse ou de l'égalité entre les enfants. La loi française ne veut pas seulement que les enfants aient des droits égaux, elle veut que  chacfue enfant,  et même, d'une façon plus générale,  chaque héritier  ait sa part en nature dans les biens du défunt et que chaque lot se compose d'objets semblables (art. 826 et 832).  C'est le morcellement obligatoire^.  Il en résulte ceci : dans la plupart des familles, où il existe une exploitation agricole créée par le père, cette exploitation se divise nécessairement entre ses enfants et dans bien des cas les différents lots ainsi formés sont insuffisants à faire vivre une famille. La propriété rurale tend donc, par l'effet de nos lois civiles, à multiplier indéfiniment les petites cultures^.

       Beaucoup d'économistes et de publicistes se préoccupent de cet état de choses. Les dangers qui en résultent les inquiètent, et on a signalé des dispositions contraires dans un certain nombre de législations. Les principales sont celles de l'Allemagne et de l'Autriche, auxquelles il faut à présent joindre l'Espagne.

       2319.  Le bien de famille en Allemagne.  — Nos idées françaises sur la nécessité d'un partage réel entre  frères  sont considérées  en  Allemagne,   par la  majorité des

       1 Dès 1850, Le Play dénonçait notre régime successoral comme un péril mortel. Voyez aussi les réflexions de M. Georges Blondel, sur la façon dont la loi française favorise et provoque la  stérilité  des mariages,  qu'elle  rend pour ainsi dire obligatoire, en établissant  «  l'égalité de la misère » (Préface du livre de M. de Brandt, signalé au n° 1780). C'est d'ailleurs la petite propriété qui souffre le plus du régime français ; la grande a mieux résisté.

       2 Les théoriciens de l'économie politique l'aflirment  d'une  façon absolue; mais rien n'est absolu en ce monde et les faits déroutent souvent les prévisions les mieux établies et les raisonnements les mieux construits. L'existence de  petites  parcelles devenues trop étroites pour être exploitées séparément favorise indirectement la constitution de propriétés plus grandes, parce qu'elles sont  ensuite  revendues par ceux qui les possèdent.
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       jurisconsultes, comme une suite fâcheuse des tendances révolutionnaires, en grande partie acceptées par le Code. Diverses institutions, rendant indivisibles les exploitations rurales, se rencontrent sur une grande partie du territoire et paraissent actuellement vues avec faveur. Leurs partisans n'ont pas réussi à les faire accepter dans le Code civil comme institutions générales de l'Empire, mais ils en ont obtenu le maintien et on a reconnu aux divers Etats le droit de légiférer sur la matière (Loi d'introduction, art. 59 et 64. Voyez aussi art. 137). Le spécimen actuel le plus intéressant de cette législation spéciale aux paysans propriétaires est  VAnerbenrecht.  Dans toute une zone très étendue qui va du Nord au Sud, de la mer du Nord au Tyrol autrichien, le paysan aime à transmettre son bien, avec tous les moyens de le faire valoir, à un seul successeur,  VAnerhe,  qui indemnise |les autres au moyen de soultes. Exclus de l'exploitation paternelle, ceux-ci sont dès lors obligés de se chercher ailleurs des débouchés; ils se tournent vers le commerce ou l'industrie, ou bien ils émigrent, ce qui favorise la colonisation. Ce mode de transmission a donc des répercussions considérables sur la vie de la nation ; de plus, il permet la constitution d'une forte classe de paysans-propriétaires, au développement de laquelle on attache le plus grand prix. Cette coutume héréditaire tend de plus en plus à se transformer en loi. On a remarqué que la zone où elle prospère se trouve à l'Est de 1 ancienne frontière de l'Empire romain, ce qui semble lui assigner une origine purement germanique et très lointaine. A lire sur ce sujet la remarquable thèse de M.  Verdelot, Du bien de famille en Allemagne,  Paris, 1899. Voyez aussi, sur la loi prussienne du 8 juin 1896,  Jobbé-Duval,  Notice dans l'^^/î^mire  étranger,  t.  XXVI,  p. 176, et sur celle du 2 juillet 1898 pour la Westphalie,  Bourcart,  Notice dans  V Annuaire étranger. t.  XXVIII,  p. 251. Comp. SoucHON,  La propriété paysanne,  p. 195 et suiv.

       Une tentative s'est produite dans divers pays (Bavière, Hesse-Darmstadt, Mecklembourg-bchwerin) pour constituer une sorte de fidéicommis au profit de la classe rurale.  UErb-gut  devait être frappé d'inaliénabilité, et cette restriction à son droit de disposer a effrayé le paysan, qui s'est abstenu d'user de la faculté qu'on lui offrait. Les trois ou quatre cas, dans lesquels il en a été fait usage, montrent par leur importance que ceux qui s'en sont servis n'étaient pas des paysans  (Verdelot,  p. 325).

       Sur la loi prussienne du 2 juin 1874, relative au  Hoferecht^  et spéciale à l'ancien royaume de Hanovre, voyez  V Annuaire  de la Société de législation comparée, t,  IV. p. 156-157.

       2320.  Loi autrichienne.  — L'Autriche a suivi l'exemple de l'Allemagne. Une « patente » de Joseph  II,  du 9 octobre 1795, avait introduit l'indivisibilité du domaine rural, qu'il empruntait à l'Allemagne. En 1868, cette patente fut abrogée et remplacée par le système du partage forcé entre héritiers. Les réclamations furent si vives qu'il fallut restaurer le principe de l'indivisibilité (L. l^r avril 1889,  Annuaire étranger,  t.  XIX, p. 331). Dans la loi autrichienne l'indivisibilité s'applique de plein droit, sauf déclaration contraire du propriétaire, inscrite au rôle. C'est l'inverse du système hanovrien décrit en note. Voyez  Souchoim,  La propriété paysanne,  p. 200 et suiv.

       2321.   Législation espagnole.  En Espagne, afin  de  prévenir   une  excessive

       division de la propriété, on autorise le père qui désire conserver une exploitation agricole, industrielle ou commerciale, à la laisser entière à l'un de ses enfants, sous la condition de payer aux autres leur réserve en argent (art. 1056). Comp.  Réforme sociale,  1889, t.  II, p. 356.

       § 1. —  De raction en partage.

       *2322. Définition.  —On appelle «action en partage»  le droit de demander le partage,  afin de sortir d'indivision. Le mot «action» n'est donc pas   pris ici dans son sens ordinaire : on ne soumet pas au juge un

       * On appelle  Hofle  domaine de la famille rurale, qui est traditionnellement considéré co'mme imparlageable dans les successions. D'après la loi de 1874, sont seuls soumis à cette règle exceptionnelle les domaines qui ont été inscrits au  Hoferolle.

      

       litige,  pour qu'il reconnaisse et définisse le droit de chacun, comme quand on plaide pour savoir qui est propriétaire d'un bien, ou si un débiteur a réellement payé sa dette comme il le prétend ; on demande au juge de modifier  Fétat de la propriété, en opérant le partage d'une chose indivise.

       Si l'on parle d'« action» à ce propos, c'est parce que chacun des indivisaires a le droit de  contraindre  les autres au partage, et que, si ceux-ci ne s'y prêtent pas de bonne grâce, le partage se fera néanmoins,  malgré eux el par autorité de justice.  Mais là le juge  ne juge  pas ; il substitue sa volonté à celle des parties ou de quelques-unes d'entre elles pour la réalisation <run acte juridique que la loi estime nécessaire.

       A. — Suppression temporaire de l'action en partage.

       ** 2323. Le principe. — A raison des inconvénients inhérents à l'état <rindivision, inconvénients déjà signalés (T.  I,  n° 1156), la loi tient beaucoup à ce que les cohéritiers, placés brusquement dans l'état d'indivision par l'ouverture de la succession, en sortent le plus tôt possible. En même temps elle prohibe toutes les clauses et conventions qui obligeraient les cohéritiers à rester indéfiniment dans l'indivision, en les privant du droit de demander le partage.

       De là cette règle formulée dans l'art. 815 : «  Nul ne peut être contraint à demeurer dans Vindivision, et le partage peut toujours être provoqué nonobstant toutes prohibitions el conventions contraires  », règle fondamentale, et s'appliquant en principe à toutes les indivisions. Voyez cependant ce qui est dit au t.  I,  n°' 1152 et suiv., des indivisions à durée fixe et des indivisions perpétuelles.

       * 2324. Dérogations au principe. — Néanmoins, il peut y  axoÏT avantage à retarder le partage,  de sorte qu'une prolongation provisoire de l'indivision est désirable non pour elle-même, mais pour empêcher un partage immédiat. Ceci peut se comprendre d'abord quand il existe parmi les héritiers  un ou plusieurs mineurs :  les mineurs étant incapables de procéder à un partage amiable, on devra employer les  farines judiciaires du partage, qui coûtent fort cher et qui amènent un  tirage au sort  des lots, ce qui «mpêche les héritiers de choisir des biens à leur convenance. Si on recule le partage de quelques années ou même de quelques mois, les mineurs intéressés seront devenus majeurs ei  le partage pourra se faire par une simple convention. De plus, il est possible qu'il y ait un bien impartageable,  qu'il faudrait vendre et pour lequel on espère voir se produire ime plus-value, soit par la survenance prochaine de circonstances favorables, tels que des travaux de voirie ou de chemin de fer, soit par la cessation également prochaine d'une crise quelconque, politique ou industrielle, ou d'une guerre. Pour ne pas vendre dans un mauvais moment, on peut convenir qu'on restera provisoirement dans l'indivision.

       2325. Distinction.  — Nous devons prévoir trois choses : 1° la  convention d'indivision,  intervenue entre les divers intéressés ; 2° l'indivision à eux imposée par une  clause du testament du défunt  ;  Z°  un cas spécial introduit en 1894.

       1° Convention d'indivision.

       **  2326. Durée de la convention.  — D'après l'art. 815, al. 2, il n'est permis de suspendre le partage  qnependant un temps limité,  et cette convention ne peut être obligatoire au delà de  cinq ans.  Si elle a été faite pour une durée plus longue, elle n'est pas
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       nulle,  elle est seulement  réductible à la durée légale  (Lyon, 25 août 1875, S. 76. 2. 68)_ 11 en serait de même si elle était faite pour durer indéfiniment (arg. art. 1660). Voyez cependant Trib. de Beaune, 9 déc. 1858, D. 59. 3. 69 ; Trib. de Périgueux, 18 mars 1886^ Le Droit,  20 avril 1886, qui déclarent la convention perpétuelle nulle pour le tout.

       La loi du 30 novembre 1894, sur les habitations à bon marché, permet de faire des conventions valables pour  dix ans  et même plus, en cas d'unanimité (art. S-l»).

       Renouvellement.  — La convention peut être renouvelée, dit l'art. 815. Cela doit s'entendre d'un renouvellement  à l expiration de ta convention précédente,  car on ne saurait permettre aux cohéritiers de se lier pour plus de cinq ans par une  seconde  convention faite avant que la première ait produit tout son effet. S'ils le faisaient, on devrait décider que la durée fixée par la nouvelle convention commence immédiatement à courir : elle aurait en quelque sorte  nové  la première.

       2327.  Effet  à  l'égard  des  créanciers.  — On discute beaucoup en doctrine pour savoir ce que devient le droit des créanciers après une convention d'indivision. On sait qu'un créancier ne peut pas saisir  une part indivise ;  il faut qu'il commence par provoquer le partage, et la loi lui en donne le droit (art. 2205). Sont-ils liés par la convention d'indivision et obligés d'attendre qu'elle soit expirée ? Les uns pensent que le droit de demander le partage, établi par l'art. 2205, est un droit propre aux créanciers, qui est pour eux l'accessoire et la conséc|uence de leur droit de saisir et qui par suite ne peut leur être enlevé par la convention que le débiteur a faite avec ses cohéritiers ; autrement des conventions de ce genre, successivement renouvelées, pourraient rendre un patrimoine indéfiniment insaisissable  (Laukent,  t.  X,  n^ 242 ; Hue, t.  V,  n^ 285). D'autres voudraient qu'on distinguât entre les créanciers antérieurs et les créanciers postérieurs à la convention. D'autres enfin considèrent la convention comme  toujours opposable aux créanciers, quelle que soit la date de leur titre  (Demolombe,  t.  XV,  n°  509 ; A.UBKy  et Rau,  t.  VI, Ji^ 622, p. 533, texte et note 5). Ils font remarquer qu'un débiteur peut soustraire son bien à ses créanciers en le donnant en gage ou en le grevant d'hypothèques ; pourquoi ne le pourrait-il pas en convenant qu'il restera dans l'indivision ? La réponse est facile : ceux qui reçoivent un gage ou une hypothèque obtiennent un droit réel, tandis que la convention d'indivision n'en fait naître aucun, La première opinion parait donc être la meilleure des trois ; néanmoins c'est vers la troisième que parait pencher la jurisprudence (Toulouse, 26 juin 1889, D. 91. 2. 65).

       2" Indivision imposée par le testateur.

       2328.  Controverse. — Le testateur peut-il imposer à ses héritiers, par une clause de son testament, l'obligation de rester dans l'indivision? Bien évidemment, si cette clause est valable, elle sera soumise aux mêmes règles que l'établissement de l'indivision par convention, soit pour sa durée, soit pour son effet à l'égard des créanciers ; mais sa possibilité,, est discutée. Quelques auteurs estiment que l'art. 815 contient deux dispositions différentes-d étendue : la première réserve aux cohéritiers le droit de demander le partage, «nonobstant  ioules prohibitions  et  conventions  contraires «. Le mot « prohibitions» s'adresse au testateur ; le mot « conventions » aux héritiers eux-mêmes. Dans son second alinéa, le texte déroge à cette disposition générale, mais seulement pour permettre aux héritiers eux-mêmes d'ajourner le partage par une convention ; donc, en ce qui concerne les prohibitions de partager contenues dans le testament du défunt, la disposition première de la loi reste entière. Cette différence, disent ces auteurs, se justifie parce que les cohéritiers se connaissent et savent ce qu'ils font quand ils s'engagent à laisser leurs intérêts confondus-pendant plusieurs années; le testateur leur imposerait cette situation un peu à l'aveugle. C'est l'opinion de la plupart des auteurs récents (Hue, t.  V,  n" 284) et il y a en ce sens un arrêt de la Cour de Metz (3 juill. 1855, D. 56. 2. 204).

       Auparavant il était très généralement admis que le Code n'a entendu prohiber les indivisions qu'autant qu'elles doivent durer plus de cinq années. Au-dessous de ce chiffre,, elles ne lui ont pas paru dangereuses. Telle était la tradition ; Pothier mettait les deux, choses sur la même ligne  (Aubry  et  Rau,  t.  VI,  § 622, p. 533 ;  Demolombe,  t. XV^ no 511). En ce sens, Cass., 20 jahv. 1836. S. 36. 1. 83.
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       3" Indivision sur la demande d'un seul.

       2329. Système  spécial aux habitations à  bon marché.  — La loi du 30

       novembre IS9t, art. 8-h', conticnl à cet égard encore des dérogations au (Jroit commun : elle permet le maintien de l'indivision de la maison  sur la demande d'un seul enfant ou même sur ta demande du conjoint.  La décision est prise [>ar le juge de paix après avis ilu conseil de famille.

       B.  — (capacité nécessaire pour procéder au partage.

       2330. Existence de règles spéciales.  — On a déjà dit que  V action en partage n'est pas une véritable « action en justice )) ; il ne faut donc pas se reporter aux règles établies pour exercer les actions ordinaires ou pour y défendre. Le partage est un acte spécial intéressant la propriété et c'est la capacité nécessaire pour accomplir cet acte qui doit être précisée ; elle est régie par des principes qui lui sont propres.

       2331. Interdits et mineurs non émancipés.  — Ces incapables sont représentés [)ar leur tuteur. Si le partage est  demandé par un des cohéritiers de L'incapable,  le tuteur tle celui-ci a qualité pour y procéder srt/is  aucune autorisation, T^\.\hc{we  le partage est de droit quand il est demandé. Mais si le tuteur veut  demander  lui-même le partage,, il doit s'y faire autoriser par le conseil de famille, parce qu'il ne faut pas le provoquer à contre-temps et qu'avec un peu de patience, en attendant la majorité du pupille ou le décès prévu de l'aliéné, on éviterait peut-être les frais d'un partage judiciaire (art. 817, al. 1). L'homologation de justice n'est pas exigée.

       S'il y a plusieurs mineurs soumis à la même tutelle, il doit leur être donné des tuteurs spéciaux, à raison de l'opposition d'intérêts que crée presque toujours le partage (art. 838 in fine).

       2332.  Mineurs émancipés.  — Ils n'ont pas besoin de l'autorisation du conseil de famille ; l'assistance de leur curateur suffît; mais elle leur est nécessaire pour procéder au [)artage, même quand il est demandé par d'autres et même quand la succession est purement mobilière (art. 840).

       2333. Personnes pourvues d'un conseil judiciaire. — L'assistance de leur conseil leur est toujours nécessaire parce qu'au fond le partage suppose une renonciation à leurs droits indivis sur les lots des autres copartageants. Toutefois la règle n'est pas exprimée dans la loi. Le partage ne figure pas parmi les actes qui leur sont interdits par les art. 499 et 513.

       2334.  Aliénés non interdits.  — Les partages dans lesquels ils sont intéressés sont faits en leur nom par leur administrateur provisoire ; s'il ne leur en a point été nommé, le tribunal commet un notaire pour les représenter (L.  30 juin 1838, art. 36).

       Toutefois on admet que pour  demander  le partage au nom de l'aliéné, le tribunal doit nommer un mandataire « ad litem », en vertu de l'art. 33 (Paris, 26 janv. 1892, D. 92. 2. 87). Cela est nécessaire, s'il y a réellement  litige,  mais au cas contraire, cette solution ne peut être que l'effet de la confusion commise entre le droit de demander le partage et les actions en justice, confusion signalée au n^ 2322.

       2335.  Femmes mariées.  — Quand une succession échoit à une femme mariée, le droit de procéder au partage appartient tantôt à la femme et tantôt au mari, parfois à tous les deux en même temps. Cela dépend de leur régime matrimonial.

       S'il y a  régime dotal,  la succession peut être  dotale,  au cas de constitution en dot des biens à venir, ou  parap/iernale.  Quand elle est dotale, le mari peut procéder seul au |)artage, parce que la loi lui donne l'exercice de toutes les actions dotales, même immobilières (art. 1549). Quand elle est paraphernale, le partage doit être fait par la femme,, dûment autorisée, à moins que l'administration des paraphernaux n'ait été confiée au mari.

       S'il y a  communauté légale,  le mari a le droit de partager les successions purement mobilières échues à sa femme, parce qu'elles tombent en communauté et qu'il a pleins pouvoirs sur les biens communs. Mais s'il y a des immeubles dans la succession, le droit de les.
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       partager n'appartient qu'à la femme, son mari n'ayant pas le pouvoir d'en disposer parce qu'ils restent propres à sa femme. Il en est de même pour les meubles recueillis par succession sous un régime de communauté réduite aux acquêts qui les empêche de devenir communs; le droit du mari dépend toujours de l'entrée des biens dans la communauté (art. 818).

       Cependant comme le mari a toujours  la jouissance des revenus,  la loi lui permet de demander  nn partage provisionnel même  pour les biens qui restent propres à sa femme (art. 818). Sur les partages provisionnels, voir ci-dessous n^s 2344 à 2348,

       Les mêmes règles s'appliquent aux  cohéritiers de la femme  quand ils veulent demander le partage. Hors le cas  oh  il s'agit d'une  succession purement mobilière  entrée en communauté, ils doivent avoir soin de mettre en cause  le mari et la femme  en même temps. En parlant de « mise en cause », le texte fait évidemment allusion à un partage fait en justice, mais la règle serait la même pour un partage amiable ; il faut que les ■deux époux y prennent part. Sinon l'acte sera annulable, si la femme seule y a paru, et il ne vaudra que comrae partage provisionnel, si c'est le mari.

       Enfin, sous le régime de  séparation de biens,  le mari, qui n'a pas la jouissance des biens de sa femme, ne peut même pas demander un partage provisionnel.

       2336.  Non-présents.  — S'il y a lieu de faire un partage pendant que l'un des intéressés est au loin, sans qu'on doute de son existence, il sera représenté par un  notaire commis par le tribunal (art. 840).

       2337.  Absents.  — Pendant la période de  présomption d'absence,  on procède conformément à l'art. 113 : le tribunal commet un  notaire  pour représenter l'absent, à moins que celui-ci n'ait laissé un mandataire muni de pouvoirs suffisants pour procéder au partage.

       Après l'envoi en possession provisoire, l'action appartient aux  envoyés en possession (art. 817, al. 2), sauf4e cas oii c'est le mari qui est présent, et où son option en faveur de la continuation provisoire de la communauté lui a conservé son droit sur les successions échues à sa femme.

       C. — Extinction de l'action en partage.

       **  2338. Son imprescriptibilité.  — L'action en partage est  imprescriptible  tant que dure rindivision. Aux termes de Fart. 815, le partage peut  toujours  être provoqué. Par conséquent aucune possession indivise, si prolongée qu'elle soit, ne peut empêcher les copropriétaires de demander le partage. Leur droit de sortir d'indivision ne se perd pas par le non-usage ; c'est  une pure faculté  pour eux, que chaque jour renouvelle et qui dure autant que sa cause. Comp. art. 2232 et t.  I,  n°^ 736 et 1874.

       *2339. Comment elle peut se perdre. — Néanmoins l'action en partage peut se perdre ou, plus exactement, elle cesse d'avoir un objet  quand l'indivision a pris fin. Or cet état peut finir, sans qu'il y ait eu partage, par  la consolidation de la propriété sur une seule tels  : le partage est devenu inutile, puisqu'il n'y a plus qu'un propriétaire unique.

       Ce résultat peut être atteint de deux façons :

       1'^  Par la vente en bloc de toutes les parts indivises au profit d'un étranger. Fait très fréquent : lorsque les co-indivisaires ne veulent ou ne peuvent partager en nature-, et qu'aucun d'eux ne désire acquérir la chose pour lui seul, ils la vendent conjointement à une autre personne, ce qui se fait ordinairement au moyen d'une  licitation  (vente aux enchères).

       2<^  Par l'acquisition que l'un des indivisaires fait de toutes les autres parts indivises.  Peu importe à quel titre il les acquiert : elles peuvent être  achetées  par lui; lui être données  ; il peut les recueillir  par succession ;  il peut enfin devenir propriétaire exclusif de la chose  par usucapion.  Il peut même avoir acquis ces diverses parts par des modes

      

       <livers : du jour où elles sont toutes réunies entre ses mains, il n'y a plus lieu à partage parce qu'il n'y a plus indivision.

       Le cas d'achat ou de donation constitue ce qu'on appelle la  cession de droits successifs  déjà étudiée dans le t.  II  (n^^ 1639 et suiv.) ; il  n'y  a rien à dire du cas on l'un des héritiers succède à l'autre avant le partage ; mais l'hypothèse d'une usucapion demande à être expliquée.

       *  2840. Nature de la prescription.  —  Il  ne s'agit pas d'une  prescription ex-tmctive,  mettant fin à l'action en partage, puisque nous avons vu que cette action est imprescriptible.  En disant que le partage ne peut plus être demandé, quand il y a «•possession  sulTisante pour fonder la prescription », l'art. 816 suppose que l'un des indivisaires a acquis à lui seul la propriété de tout ou partie de la succession par une possession exclusive.  Il vise donc un cas de  prescription acquisitii'e.  Quand la prescription lui est acquise, les autres, qui ne sont plus propriétaires, ne peuvent plus demander le partage.

       *  2341. Durée delà prescription. — Pour que le partage ne puisse plus être demandé, il faut qu'il y ait eu possession  suffisante  pour fonder la prescription. Ce mot fait allusion à la  durée  de la prescription et il ne peut viser que la  prescription trente-naire,  qui forme le droit commun. Il ne saurait être question de l'usucapion abrégée de 10 à 20 ans, qui suppose un juste titre ; ce juste titre ne pourrait être ici qu'un partage, et par hypothèse les héritiers n'en ont pas fait. Quant aux meubles, il est tout aussi impossible de leur appliquer l'art. 2279, qui n'est fait que pour les meubles isolés et non pour les universalités mobilières.

       2342. Qualités de la possession.  — Une difficulté s'élève à ce point de vue. La possession des co-indivisaires a commencé par être  promiscue  ; chacun d'eux a possédé à la fois pour lui et pour autrui ; comme le disait Pothier, les cohéritiers possèdent les uns pour les autres. A cette possession  équivoque,  il faut substituer une possession  à titre de propriétaire.  Mais on n'exige pas ici  V interversion de titre  qui serait nécessaire s'il s'agissait d'un véritable détenteur précaire, n'ayant aucun droit propre dans la chose possédée. Il suffît de trente années de possession exclusive bien nette, n'étant point entachée d'équivoque, comme elle le serait si l'héritier possesseur avait remis aux autres leur part de fruits ou de revenus chaque année.

       2343. Effet de la prescription.  — Le plus souvent, chaque héritier aura joui en fait de sa part, ou d'une part approximative, et l'usucapion s'accomplira partiellement au profit de chacun d'eux. Son résultat sera alors de suppléer à un acte de partage qui n'a jamais été fait en bonne forme, ou de remplacer l'acte qui a pu être dressé et qui ne se retrouve pas^. Mais il est possible aussi que l'un des cohéritiers ait possédé seul toute la succession, ou une partie beaucoup plus considérable que le lot qui devait lui revenir, et celui-là conservera pour lui seul le bénéfice de sa possession exclusive et de l'usucapion accomplie.

       § 2. —  Des diverses espèces de partage.

       **2344. Partage définitif et partage provisionnel.  — On appelle « partage définitif »  celui qui fait cesser Vindivision complètement et pour le fond même du droit.  Le « partage provisionnel » est  celui qui porte seu-

       1 Pothier,  à  qui toutes ces règles ont été empruntées, dit que l'action en partage peut toujours être intentée, même lorsque les héritiers jouissent séparément de différents héritages de la succession, mais que si cette jouissance et possession séparée durait depuis trente ans ou plus, l'action en partage n'est plus recevable, parce que « le laps de temps fait présumer  qu'il  y a eu un partage et que l'acte a pu s'égarer » {Successions,  chap. iv, art. 1", § 1). Il semble donc considérer l'action en partage comme éteinte par l'effet d'une prescription extinctive, ce qui semble une idée contraire  à celle du Code.

      

       lement sur la possession et la jouissance;  chaque cohéritier a le droit de percevoir les fruits et revenus des biens qui lui sont attribués, mais il reste dans l'indivision avec les autres, quaut à la propriété, et n'en sortira que par Tetiet d'un partage définitif ou d'une réunion des parts qui rendra  tout partage inutile.

       *2345. Cas où il y. a partage provisionnel.  — Les partages de ce genre se rencontrent dans trois cas différents :

       1°  Convention particulière.  — Il est bien clair que le partage sera provisionnel quand, de propos délibéré, les copropriétaires n'auront vonlu partager entre eux que la jouissance, et ce cas se présente assez souvent. Un partage provisionnel accompagne ordinairement les  pactes cFindivision^ quand on veut attendre la majorité d'un mineur, la main levée d'une interdiction ou le retour d'un absent pour éviter les frais d'un partage judiciaire.

       2°  Annulation d'un partage définitif.  — Lorsqu'un  incapable  ou un  absent est intéressé dans une indivision et qu'on a procédé à un partage amiable, ce partage peut être annulé à la requête de l'incapable ou de l'absent, mais il vaudra comme partage provisionnel jusqu'au partage définitif  (art. 466 m fine  et 840). Par suite, les héritiers n'auront pas à se tenir compte mutuellement des fruits perçus par chacun d'eux.

       3°  Partage fait par le mari.  — On suppose qu'une succession échoit à une femme mariée sous le régime de la communauté, et qu'elle lui reste propre, soit parce qu'elle se compose d'immeubles, si les époux sont mariés sous le régime légal, soit parce  qu'ils  sont mariés sous le régime de la communauté réduite aux acquêts, si cette succession est mobilière. Dans ce cas, le partage de la succession ne peut avoir lieu qu'avec le concours de la femme; mais, comme le mari a sous ce régime la jouissance des propres de sa femme, il lui est permis de procéder, sans sa participation, à un partage provisionnel (art. 818).

       *2346. Effet du partage provisionnel.  — L'existence d'un partage provisionnel n'empêche pas de demander un partage définitif pour sortir d'indivision quant à la propriété, à moins que les copropriétaires ne se soient liés par un pacte d'indivision, comme le leur permet l'art. 815, al. 2.

       Par lui-même, le partage provisionnel n'a qu'un effet : il rend chaque héritier/)ro/)rie^az*re  définitif des fruits  qu'il tire de son lot.

       2347. Ses caractères spéciaux.  — Comme il ne porte que sur la jouissance, le partage provisionnel n'a pas les mêmes caractères que le partage définitif. Ainsi :

       1°  Il n'est pas rétroactif.  L'effet rétroactif se comprend pour une attribution do propriété ; il ne se comprend pas pour des perceptions de fruits, des actes de possession exclusive et de jouissance qui ne peuvent se faire qu'après le partage opéré ;

       2°  Il n'est pas rescindai) le pour cause de lésion.  La rescision pour lésion déplus du quart suppose une perte subie sur la propriété, ce qui ne peut arriver que dans un partage définitif.

      

       incl com-

       ,s. i

       2348.    Questions de capacité   et de pouvoir.   —  Un   parlafjc   provisioi

       n'exige ni la inèine capacilé ni le nièinc ponxoir   (jn'ini   partages  définllir,  et cela se ci 

       prend : pour y procéder il  sullil  de pouvoir administrer l(;s Jjicns et disposer des fruits Vinsi le [)arlage provisionne' est possible de la part d'un  liiteur  sans autorisation di conseil de l'aniille, de la pari d'un  mineur émancipé  sans l'assislanee de son curateur, d'une  femme séparée de hiens,  sans autorisation du mari ni de justice, d'un  envoyé en possession proK-isoire  svn- les biens  d'un  absent. Ces personnes ne pourraient pas faire \alablement  un partage défmitir, j)our lequel la capacité ou le pouvoir d'aliéner est néces-

       saire.

       **

       § 3. —  Formes du partage.

       2349. Distinction.  — Le partage se fait tantôt  h Vamiable  et tantôt en justice.

       En principe, le partage peut et doit se faire à Tamiable ; ce n'est que par exception qu'il doit être fait en justice.

       **2350. Énumération.  — Les cas dans lesquels le partage doit être judiciaire sont les suivants :

       1° HÉRITIERS INCAPABLES (ai't. 838). — Lcs persouncs incapables d'employer les formes du partage amiable sont les  mineurs  et les  interdits.  Pour les mineurs il n'y a pas à distinguer s'ils sont émancipés ou non ; le texte est formel : « des mineurs,  même émancipés.  » Aux interdits il faut assimiler les aliénés internés en vertu de la loi du 30 juin 1838 (art. 36).

       2° HÉRITIERS ABSENTS. — L'art. 838 exige le partage judiciaire  «si  tous les héritiers ne sont pas présents » ; ajoutez : « ou dûment représentés » (art. 985 C. proc. civ.). Théoriquement ce texte s'applique même au cas de simple  non-présence^,  mais alors il est beaucoup plus simple de prier le cohéritier éloigné d'envoyer une procuration plutôt que de s'adresser à la justice. C'est donc seulement au cas de véritable  absence  que le texte recevra son application, sans distinction d'ailleurs entre l'absence  déclarée  et l'absence simplement  présumée.

       3° DÉSACCORD ENTRE LES HÉRITIERS (art. 823). — Le désaccord peut venir soit du refus d'un cohéritier qui s'oppose au partage immédiat, soit d'un défaut d'entente entre les héritiers sur la composition des lots ou sur leur attribution.

       Si le désaccord qui existait au début vient à s'efFacer, ils peuvent, en tout état de cause, abandonner l'emploi des formes judiciaires déjà commencées et procéder à l'amiable au partage (art. 985 C. proc. civ.).

       2351. Sanction de la loi*  — Qu'arriverait-il si un partage dans lequel est intéressé un incapable ou un absent était fait à l'amiable contrairement à l'art. 838 ? L'incapable ou l'absent n'est pas lié par le partage, et peut en demander un nouveau. Toutefois celui qui a été fait  '^>aut comme partage provisionnel  (art. 466 et 840); par suite l'incapable n'est pas reçu à se plaindre du préjudice qu'il a pu lui  causer pour les perceptions de

       * Les  non-présents  sont nommés à côté des  absents  dans l'art. 840.
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       fruits et  de revenus: à cet égard  l'acte est valable   (Cass.,   5  juillet   1892,   D. 92.  1. 503).

       Quant aux copartageants capables, la jurisprudence les considère comme définitivement liés, tant que la partie qui a l'action en nullité n'en use pas (Cass., 12 janv. 1875, D. 76. 1. 217, S. 75. 1. 117; Poitiers, 9 mars 1893, D. 95. 2. 121, S. 94. 2. 153). C'est l'application de l'art. 1125; les actes annulables pour cause d'incapacité de l'une des parties ne peuvent pas être attaqués par la partie capable. 11 en résulte sans doute une situation fâcheuse pour celle-ci, par l'incertitude qu'elle entraîne et dont elle n'a aucun moyen de sortir, tant qu'il n'y a ni prescription accomplie ni ratification consentie par l'incapable ; mais c'est l'effet ordinaire des nullités relatives.

       2352. Moyens d'éviter le partage judiciaire.  — Les formes du partage judiciaire sont extrêmement onéreuses*. Aucune ressource n'est ouverte aux parties quand il y a désaccord entre elles; mais dans les deux premiers cas, quand il y a des incapables ou des absents, on réussit souvent à éviter les formes judiciaires, qui sont très coûteuses-et dont le résultat est presque toujours détestable, au moyen d'une combinaison très simple : les héritiers se constituent  mutuellement gardants  les uns envers les autres pour le cas où l'intéressé mineur ou absent ne ratifierait pas plus tard le partage fait sans lui. Il suffirait même que l'un des copartageants se portât fort pour lui envers les autres et promît sa ratification.

       Ce procédé a un inconvénient : l'absent ou l'incapable n'est pas lié et peut faire tomber le partage. Pour les mineurs il existe un autre moyen qui a l'avantage de rendre la convention obligatoire à leur égard : on emploie les formes beaucoup plus simples de la  transaction  (art. 467), ce qui permet une répartition conventionnelle des lots. Si cette transaction met fin à l'indivision, l'emploi des formes judiciaires devient inutile (Cass., 5 déc. 1887, D. 88. 1. 241, S. 88. 1. 425); mais il faut pour cela que les difficultés terminées parla transaction soient réelles et non simulées. Comp.  Testoud,  Revue critique,  1881, p. 715, sur un partage fait sous forme de cession.

       Enfin, quand la majorité du mineur n'est pas trop éloignée, on a la ressource de l'attendre au moyen d'une  convention d'indivision  (ci-dessus no» 2326 et suiv.), accompagnée d'un  partage provisionnel (ci-dessus  n^^ 2344 et suiv.).

       A. — Formes du partage amiable.

       *2353. Liberté des parties.  — Aucune forme n'a été établie par  la

       loi pour le partage amiable ; les parties  le font   « dans la forme et par tel

       acte qu'elles jugent convenable »   (art. 819).   Dans la forme...,   ces   mots

       font allusion à la manière de procéder au partage, soit par l'estimation des

       biens, soit pour la composition des lots, soit pour leur tirage au sort ou leur

       distribution. Paz-  tel  acte...,   cela signifie par acte sous seings privés ou par

       acte notarié^.

       2354. Partage fait sans écrit.  — Un partage est valable quoiqu'il n'ait point été rédigé d'écrit pour le constater ; la division matérielle des choses suffit, quand elle est

       1 Le Play cite l'exemple d'un paysan de la Nièvre qui mourut en laissant quatre enfants et un petit bien. Comme il y avait des mineurs, son bien fut vendu en justice et produisit 725 francs. Le partage fait, chaque enfant toucha 30 fr. 25 pour sa part.

       2 Je ne crois pas qu'il faille entendre ici le mot « acte » dans le sens  d'acte Juridique,  et dire que les parties peuvent faire leur partage au moyen d'un échange ou d'une vente : une  vente  peut  équivaloir au partage,  en faisant cesser l'indivision : elle n'est pas un  partage.  La loi n'a songé qu'au cas du partage fait sous sa forme habituelle. Comparez  Pothier  : « Les partages se font à l'amiable  par acte  par-devant notaire ou même souvent joa?*  acte  sous seing privé »  {Successions,  chap. iv, art. 4).

      

       faite dans une intention définitive (Paris, 23 mars 1878, D. 79. 5. 300, S. 78. 2. 256; Poitiers, 9 mars 1893, D. 95. 2.  121,  S. 94. 2. 153). Seulement les parties risquent d'éprouver des diflicultés pour le prouver, à raison des règles restrictives du droit français sur la preuve des contrats ; mais il pourra être établi par  ïa^eu  des parties.

       Si on a quelquefois douté de sa validité, c'est que l'art. 816 déclare l'action en partage recevable toutes les fois qu'il n'y a pas eu « un  acte de partage  ». Mais ces mots ne s'entendent pas à la rigueur; la loi prévoitici le cas ordinaire, celui  où  les parties dressent un écrit pour constater leurs conventions; si elles n'en font pas, il n'y a aucune raison pour déroger aux règles de la preuve et méconnaître un  partage réellement effectué,  avoué par les parties, ce qui reviendrait à faire du partage un acte solennel, dont l'écriture serait une condition essentielle d'existence, contrairement à toutes les habitudes de notre droit moderne et contrairement aussi à la formule très libérale de l'art. 819*.

       B. — Formes du partage judiciaire. 1" Formalités préalables.

       2355.  Scellés.  — S'il y a des  mineurs  ou  interdits  qui ne soient pas encore pourvus d'un tuteur, l'apposition des scellés est nécessaire (art. 911 G. proc. civ. modifiant l'art. 819). lien est de même s'il y a des  non-présents  (art. 819). Leur apposition a lieu sur la requête du ministère public, ou d'office par le juge de paix, ou à la demande du plus diligent des intéressés.

       Les  créanciers  peuvent aussi requérir l'apposition des scellés, en vertu d'un titre exécutoire ou d'une permission du juge (art. 820). Lorsque les scellés ont été apposés, tous les créanciers peuvent y former  opposition,  même sans titre exécutoire ou sans permission du juge, pour empêcher qu'ils soient levés hors de leur présence (art. 821).

       2356.  Inventaire.  — Pour la levée des scellés et la confection de l'inventaire, l'art. 821 renvoie aux lois sur la procédure. Gomp. ci-dessus n» 2018.

       2° Compétence.

       2357.  Détermination  du  tribunal. — Le tribunal compétent pour procéder au partage et pour connaître de toutes les contestations qui s'élèvent au cours des opérations est  le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession  (art. 822, al. 1). Gomp. art. 50-3° et 59 G. proc. civ.

       2358.  Durée de  sa compétence. — Sa compétence s'étend même à certaines ac^iOAis postérieures au partage,  pour les questions de  garantie  et de  rescision  (art. 822, al. 2). Sur ce point toutefois il y a eu doute, parce que l'art. 59 G. proc. civ. dit que le tribunal est compétent « jusqu'au partage  inclusivement  ». De là quelques auteurs ont conclu que l'art. 822, al. 2, avait été implicitement modifié par le Gode de procédure ; mais il a été reconnu que les principes établis par le Gode civil n'étaient pas atteints par une rédaction insuffisante, qui n'est qu'une inadvertance législative. On dit de plus qu-e le recours en garantie est une suite nécessaire du partage, qui doit suivre les mêmes règles, et quant à la demande en rescision, elle remet tout en question et restitue au tribunal sa compétence initiale, puisque le partage est à recommencer.

       3° Procédure et opérations du partage.

       2359.  Indications générales.  — L'art. 823 dit que le tribunal prononce  comme

       1 La plupart des auteurs modernes se tirent d'affaire d'une autre manière en disant que, dans l'art. 816, le mot « acte » a le sens  d'acte juridique,  et non pas d'ac/e  écrit. C'est escamoter le sens de la loi ; une affirmation n'est pas une preuve, et la preuve qu'on se trompe résulte de la simple lecture du passage de Polhier qui a fourni la matière de l'art. 816 : Pothier dit  qu'il  y a lieu à l'action en partage, malgré la possession séparée en fait, « tant qu'on ne  rapporte  pas  aucun acte prescrit  (prè-écrit) par lequel, ils aient partagé « (édit. Bugnet, t. VIII, p. J51). Il suppose plus loin que V  « acte » s'est  égaré.  Tout ceci ne convient qu'à un acte écrit, et il faudrait ignorer la façon dont le Code a été élaboré pour douter de l'identité de sens dans l'emploi qu'il a Fait du même mot et presque des mêmes tournures de phrase.
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       en matière sommaire  (voyez  art.  404 et suiv. G. proc. civ.). Toutefois ceci n'a lieu que si la contestation porte sur la forme ou »ur les opérations du partage. S'il y a contestation au fond sur le droit des coparlageants, la procédure ordinaire doit être suivie.

       Le jugement commet un notaire chargé de procéder aux opérations, et nomme un juge commissaire, sur le rapport duquel le tribunal statuera II y a désaccord dans la jurisprudence sur le point de savoir si le renvoi devant notaire est obligatoire pour le tribunal. Voyez en sens opposés, Lyon, 12 févr. 1886,  Moniteur judiciaire de Lyon,  24 août 1886, «t Gass., 2 déc   1872, S. 74.  1.  62.

       2360.  Estimation des biens.  — Gettc estimation est nécessaire pour les meubles; «lie est devenue  facultative pour les immeubles  depuis 1841 (art. 970, al 2, G. proc. civ.).

       Elle est faite  par experts.  Les experts jieuvcnt être choisis par les parties elles-mêmes (experts convenus), même lorsqu'il y a des mineurs (art. 824). Les termes généraux de cet article sont considérés comme ayant modifié implicitement l'art. 426, qui lui est antérieur et qui exigeait que les experts fussent nommés d'office, au cas où il y avait des mineurs. — Quand il y a désaccord entre les parties, les experts sont nommés d'office par 1e tribunal.

       Les textes primitifs voulaient que les experts fussent toujours au nombre de trois. Depuis 1841, on peut se contenter d'un seul, si le tribunal le juge à propos (art 971 G. proc. civ.).

       L'estimation doit être faite à juste prix et  sans crue^.

       2361.  Vente des biens.  — En principe les biens héréditaires ne doivent pas être vendus; ils doivent être partagés en nature, aussi bien les meubles qvie les immeubles; chacun des cohéritiers peut en demander sa part (art. 826 et 832).

       Exceptionnellement la vente des biens peut devenir nécessaire.

       1"  Meubles.  — Les meubles peuvent être vendus  pour payer les dettes et charges de la succession, et c'est la majorité des héritiers qui décide si la Aente doit avoir lieu (art. 826). La majorité se compte par têtes; on ne tient pas compte de la différence des parts ; toutefois, dans le partage par souches, les représentants ne comptent tous ensemble que pour une tête, celle du représenté.

       La vente est faite dans les formes prescrites par les art. 945 et suiv. G. proc. civ., qui renvoient aux formes des saisies-exécutions.

       — L'art. 826 dit encore que les meubles sont vendus quand il y a des créanciers saisissants. Gela est vrai, mais cela n'est plus alors une opération du partage; c'est un créancier qui exerce son droit de poursuite.

       2°  Lmmeubles.  — Les biens immobiliers ne doivent être vendus que dans un seul cas, quand ils sont  impartageables.  Si quelques-uns seulement ne peuvent pas être partagés, ceux-là seuls doivent être vendus (art. 827). La vente des immeubles se fait  aux enchères,  soit à  Vaudience des criées  devant un des juges du tribunal, soit  devant un notaire,  commis par justice, au choix du tribunal (art. 970 G. proc. civ. modifiant l'art. 827).

       Gette vente est seule à porter dans la pratique le nom de  licitation,  comme si le sens naturel de ce mot, qui veut dire tout simplement « vente aux enchères », avait quelque rapport spécial avec l'idée d'indivision ou de succession.

       Les  étrangers  (personnes  autres que les indivisaires) y  sont   nécessairement admis

       1 La  crue  était une sorte de complément qu'on ajoutait autrefois aux prisées faites dans les inventaires pour la raison suivante. Les huissiers ou jurés priseurs ayant jadis l'habitude d'estimer à trop haut prix les meubles inventoriés, pour enfler leur salaire, un édit de Henri  II,  de février 1566, les déclara responsables du montant de leur estimation quand la vente se ferait à un prix inférieur à leur prisée. Pour ne pas se trouver en perte, les jurés prirent l'habitude de donner des chifTres plus bas que la valeur réelle ; quand on voulait obtenir celle-ci, il fallait donc ajouter quelque chose au chiffre donné dans l'inventaire ; c'était ce qu'on appelait la « crue ». Celte habitude a disparu avec la responsabilité des officiers publics chargés des inventaires ; ils font maintenant leurs estimations à juste prix.

      

       FORMKS   DU   PARTAGE   G89

       quand il  y  a parmi les héritiers un incapable ou un absent (art. 839); ils  peu\>ent  aussi y être admis, si tous les intéressés sont présents et capables : il sufTit pour cela que l'un des héritiers le demande.

       2362.  Formation de la masse.  — Après l'estimation des biens et la vente de ceux qui doivent être vendus, on procède à la formation de la masse partageable. C'est le notaire commis qui en est chargé, et on l'appelle pour cela « notaire liquidateur ». Son rôle n'est plus ici ce qu'il est d'ordinaire; il n'est pas simple  rédacteur  d'un acte contenant l'expression de la volonté des parties ; il agit seul pour régler leurs droits, et il n'est pas assisté par la présence d'un notaire en second ou de témoins instrumcntaires (art. 976 et 977 G. proc. civ.). S'il s'élève des didicultés, il en dresse un procès-verbal qu'il dépose au greffe (art. 837).

       La masse se compose de tous les  biens laissés par le défunt,  et des  biens et sommes rapportés,  d'après les règles susindiquées, comme ayant fait l'objet de dons, de legs ou de dettes. En outre, le notaire doit tenir compte des sommes que chaque héritier peut devoir à la masse à raison des  perceptions de fruits  opérées par lui depuis l'ouverture de la succession, ainsi que des sommes qui  lui  seraient dues pour  réparations ou paiements effectués dans l'intérêt de la masse  (art. 828-830).

       2363.  Composition des lots.  — Qui  les  i  ait.  — Les lots sont faits par un  expert nommé par le Juge commissaire  (art. 978 G. proc. civ.). Lorsque la demande en partage n'a pour objet que la division d'un ou plusieurs immeubles sur lesquels les droits des intéressés sont déjà liquidés, les lots sont faits par les experts chargés de l'estimation, lesquels sont  nommés par le tribunal  (art. 975 G. proc. civ.). Ce dernier article, quia été remanié par la loi du 2 juin 1841, a modifié implicitement la décision des art. 466 et 834 G. civ. entre lesquels il y avait antinomie.

       M.\^'IÈKE DE LES COMPOSER, — Pour la façon de composer les lots, l'art. 832établitune règle remarquable: il veut que chaque lot contienne autant que possible  la même quantité de biens de même nature,  meubles, immeubles, créances, etc. Gependant la loi recommande en même temps de ne pas morceler les héritages et de ne pas diviser les exploitations. Il y aurait en effet un danger, au point de vue économique, à trop multiplier les petites entreprises et à diviser la propriété en lots minuscules. Le vœu que la loi émet est donc incompatible avec l'obligation précise qu'elle établit et avec le droit absolu que donne l'art. 826 à chaque héritier d'exiger sa part d'immeubles en nature. Gomp. ci-dessus no« 2318-2321.

       Signalons à ce point de vue un système particulier et dérogatoire au droit commun, établi par la loi du 30 novembre 1894, sur les  habitations à bon marché,  art. 8-2o. D'après ce texte, chacun des héritiers, ainsi que le conjoint survivant, a la faculté de reprendre la maison sur estimation ; la préférence est accordée à celui des héritiers que le défunt a désigné; puis à l'époux, s'il est propriétaire pour moitié au moins. Hors ces cas, la majorité des intéressés décide; à défaut de majorité la maison est tirée au sort. Elle n'est donc ni partagée ni licitée.

       SouLTES. — En principe, les lots doivent être égaux aux parts des héritiers; mais comme on ne peut que rarement obtenir une égalité absolue, on compense l'inégalité au moyen de  soultes  ou  retours de lots  en argent : celui qui reçoit plus que sa part paie aux autres la différence (art. 833).

       Nombre de.s lots.  — Il doit être formé  autant de lots qu'il y a de cohéritiers  à prendre part au partage, puisqu'ils doivent être tirés au sort. Gependant, si certains héritiers viennent par représentation et forment une  souche,  on ne fait pour eux tous qu'un lot unique, celui du représenté; puis ils partagent entre eux celui qui leur est attribué par le sort (art. 836).

       Successions divisées en parts inégales.  — Quand les parts qui reviennent aux différents héritiers ne sont pas égales, on représente la part de chacun par une fraction, et on réduit toutes ces fractions au même dénominateur. On partage la succession en autant de petits lots qu'il y a d'unités dans leur dénominateur commun, et chacun .prend autant de ces lots qu'il lui en faut pour le remplir de sa part. L'exemple le plus simple est le par-

      

       tage d'une succession entre le frère et le père du défunt: le frère a droit aux trois quarts, le père à un quart. On fait quatre lots et le frère en prend trois. Quand ily a le père, la mère et trois «frères, on réduit tout en douzièmes, le père et la mère en prennent chacun trois (un quart du total) et chacun des frères en a deux. Mais on arrive souvent à des calculs beaucoup plus compliqués: on voit des collatéraux obtenir quinze 124'^^ d'une succession ou autres chifTi es analogues.

       Répahtition de la. succession entre les deux lignes.  —Dans les cas très nombreux où la succession se partage entre les deux lignes, il serait évidemment avantageux de commencer par faire deux parts égales, une pour chaque ligne, qu'on partagerait ensuite selon le nombre des héritiers qui représentent chacune d'elles. Mais la Cour de cassation considère ce procédé comme contraire à la loi (Cass., 28 nov. 1883, D. 84. 1. 153, S. 85-1. 65). Elle n'admet la formation de lots collectifs que dans le cas de partage par souches. C'est une interprélation un peu étroite des textes, qui ne prohibent pas formellement ce genre de partage^ leur silence ne peut équivaloir à une interdiction (Comp.  Demante, t. 111, no 136  bis  et n" 163  bis;   De.molombe,  t.  X,  n« 684). Le système imposé par la Cour de cassation rend la licitation presque toujours nécessaire, car il est impossible de former la multitude de petits lots qu'exige l'inégalité des parts dans les successions ^collatérales.

       2364.  Homologation.  — Une fois les lots composés par l'expert, le notaire rédige un rapport, contenant le résultat des opérations; il en délivre une expédition à la partie la plus diligente qui poursuit l'homologation. Le tribunal statue sur rapport du juge-commissaire et, s'il y a lieu, sur les conclusions du ministère public. Chaque copartageant est admis à proposer ses réclamations (art. 835 G. civ. ; art. 980 et 981 C. proc. civ.).

       2365.  Tirage au sort des lots.  — 11 se fait devant le juge-commissaire ou devant le notaire, selon ce cju'a décidé le jugement d'homologation.

       C'est dans ce tirage forcé que réside l'inconvénient majeur du partage en justice. Quand les lots sont de nature différente, et que les héritiers ont des préférences opposées, ils sont à peu près sûrs d'avoir tous à se plaindre du lot qui leur arrive. Pourtant rien n'autorise une dérogation à une règle aussi formelle, et la jurisprudence repousse avec raison toutes les tentatives qui sont faites pour procéder par voie d'attribution'. Le tirage au sort a été considéré comme une mesure de protection et de garantie pour les incapables et les absents.

       En 1841, lors du vote de la loi du 2 juin, un amendement fut proposé autorisant le tribunal à procéder par voie d'attribution, tout au moins dans les cas  oh  les lots sont inégaux. Ce fut rejeté parce qu'on ne voulut pas modifier le Code civil dans une loi de procédure, scrupule de pure forme qu'on n'aurait sans doute plus aujourd'hui.

       2366.  Remise des titres.  — Quand tout est terminé, on remet les titres aux héritiers. Voyez sur ce point l'art. 842.

       2366  bis.  Choses impartageables.  — On trouve souvent dans les successions un certain nombre d'objets et de biens qui ne peuvent être ni partagés entre les héritiers, ni vendus à des étrangers. Tels sont :

       1°  Les titres de noblesse.  — Les héritiers doivent s'entendre pour les confier à l'un d'eux qui les conservera dans l'intérêt commun ; à défaut d'entente, le tribunal désigne celui qui en recevra le dépôt (Angers, 12 févr. 1885, S. 86. 2, 186).

       2"  Les tombeaux de famille.  — Considéré comme objet de propriété d'une nature spéciale (voyez t.  I,  n" 2083), le tombeau doit rester dans l'indivision entre les héritiers du concessionnaire : en effet il leur est interdit de céder leur droit à des étrangers-. Par suite chaque cohéritier a le droit  d'y  faire inhumer les siens, à la charge de respecter le

       1 M. Alexandresco (p. 187) pense que les tribunaux roumains peuvent procéder au partage par attribution, sans tirage au sort, en vertu de l'art. 743, § 2, C. civ. roumain, conforme à l'art. 966, § 2, G. civ.  italien.

       2 Voyez cependant Lyon, 17 août 1880, D. 81. 2. 16, S. 82. 2. 78, qui autorise la rétrocession quand l'usage local le permet et que le contrat de concession ne  l'interdit pas.

      

       ilroit des autres (Nancy, 24 mai 1889, S. 89. 2. 188. — Gomp. Bordeaux, 27 févr. 1882, D. 83. 2. 158, S. 83. 2. 109 et les arrêts cites t.  I,  au n° 2083).

       Mais la même indivisibilité ne s'étend pas aux  portraits  et  souvenirs de famille,  qui sont des biens ])artagcables comme les autres (Paris, 3 mars 1896, D. 97. 2. 5^i).

       § 4. —  l'^ff^'f^ déclaratif du partage.

       A. — Difïercnce entre le droit français et le droit romain.

       *  2367. Conception antique du partage.  — D'après le droit romain, le partage <i?,\, attributif de propriété.  Pendant l'indivision chaque objet est à la fois la propriété de tous les cohéritiers ; chacun d'eux a une part de propriété dans chaque chose. Une fois le partage opéré, chacun d'eux est propriétaire exclusif des objets mis dans son lot ; les autres n'y ont plus aucun droit, et par réciproque, lui-même n'a plus de droit sur les choses mises au lot des autres, dont il était avant le partage propriétaire par indivis. Que s'est-il donc passé ? Il j a eu entre les cohéritiers un  échange de parts indivises  : chacun d'eux a cédé aux autres la part qu'il avait dans leur lot, et a reçu à la place celles que les autres possédaient dans le sien. De la sorte, chaque cohéritier est 6"//  partie seulement rayant cause direct  du défunt, pour la part qui lui appartenait primitivement dans son lot ; pour le surplus, il est l'ayant cause des autres copartageants. Cette analyse du partage fait de lui un acte  translatif ou attributif àe  propriété.

       Ce transfert réciproque de parts indivises était obtenu au moyen de  Vadjudicatio, partie spéciale de la  formula,  qui se trouvait dans les deux actions en partage (familiae erciscundae et communi dividundo) et qui donnait au juge le pouvoir de transférer la propriété.

       *  2368. Conséquence.  — Si une hypothèque avait été constituée pendant l'indivision par l'un des copropriétaires sur sa part, elle continuait à grever chaque objet héréditaire pour cette part, même après que le partage en avait attribué la propriété aux autres cohéritiers. Chacun d'eux se trouvait ainsi grevé des hypothèques constituées par les autres pendant le partage, et comme les hypothèques sont indivisibles, il ne pouvait libérer sa part qu'à la condition de payer la dette en totalité  ÇDig.,  liv.  XX,  tit. 6, fr. 7, § 4). Comp.  Dig.,  liv.  X,  tit. 3, fr. 6, § 8 et 9.

       **2369. Conception française du partage.  — Dans notre droit moderne, le partage n'est plus attributif ou translatif de propriété ; il est décla.ratif ou rétroactif,  ce qui veut dire, ainsi que l'explique très clairement Part. 883, que  chaque cohéritier est censé avoir toujours été seul propriétaire des biens mis dans son lot et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la succession.  La période de Pindivision est pour ainsi dire effacée, et chaque cohéintier est censé avoir reçu son lot tout fait dès le jour du décès. C'est ce qui justifie Tépithète «rétroactif» ou «déclara?-tif», appliquée au partage.   '

       La conséquence  s'entrevoit tout de suite : les actes de disposition faits

       par les cohéritiers  pendant l'indivision sont valables s'ils ont porté sur les

       biens qui leur sont plus tard attribués par le partage: ils sont nuls, s'ils ont

       €u pour objet des biens mis dans le lot d'un autre, parce qu'ils sont réputés

       avoir été faits par un non-propriétaire. Nous reviendrons plus loin en détail

       sur cet effet du principe écrit dans l'art. 883.

       2370. Législations étrangères.  — Le principe français du partage déclaratif a été admis en  Hollande (dxi.  1129 C. civ.), en  Roumanie  (art.  787 C, civ.),  en  Italie

      

       (art. 1034 C. civ.). Mais le  Code civil  a//e7;m«c?l'a abandonné, et il résout les questionsi pratiques qui naissent de l'indivision en exigeant pour chaque  acte  le  consentement de-tous les héritiers agissant ensemble (art.  2032  et suiv.).  Comp.  De Loynes, D.    1900. 2. 52.

       B. — Histoire du changement.

       2371.  Observation.  — La façon dont le principe du partage déclaratif s'est introduit dans notre droit est généralement présentée d'une manière fort inexacte. On semble-croirequele principe a été formulé dès le début, avec l'intention d'en obtenir les résultats qu'il a produits, comme si on avait pu dès lors les prévoir. De ])lus, on se trompe souvent en disant que la règle, admise d'abord en droit fiscal, s'est étendue de là au droit civil.. En France tout au moins, c'est l'inverse qui est vrai ^

       \°  Apparition du principe en matière civile.

       2372.  Tentative de 1538.  — Quatre frères possédaient par indivis un fief situé à Paris. Pendant l'indivision le seigneur de ce fief en saisit une partie (un sixième) appartenant à l'un des puînés. Le partage étant intervenu, ce fief fut attribué en entier à l'aîné,. ct les puînés reçurent pour lots d'autres terres ne relevant pas du même seigneur.  \\ s'agissait de savoir si la saisie se trouvait annulée par l'effet du partage, comme ayant j)orlé sur un bien qui appartenait à une autre personne que le débiteur. La question fut soumise à un conseil d'avocats, dont faisait partie Dumoulin, mais il ne put assister à la séance « quartana et autumnall febre laborans », et il ex))ose longuement les arguments des praticiens, qui penchèrent pour la nullité de la saisie, et Içs raisons qui lui faisaient préférer l'opinion contraire  (Coutuj)ie de Paris,  De fiefs, § 1, glose 9, n"* 43 à 47). Il n'y eut pas alors d'arrêt sur la question.

       2373.  Arrêts de 1569 et 1581.  — Ce fut seulement après la mort de Dumoulin que le principe nouveau fit son apparition dans la jurisprudence, et on l'appliqua d'abord aux hypothèques. Une hypothèque est constituée pendant l'indivision par l'un des copropriétaires sur sa part indivise; après le partage, continue-t-elle à porter sur cette part indivise, de façon à grever tous les lots, ou bien peut-on forcer le créancier hypothécaire à exercer son hypothèque seidement sur le lot de son c'ébiteur mais en l'étendant alors à la totalité de ce lot? Un arrêt du 8 janvier 1569 décida que les parts des autres cohéritiers-étaient affranchies de l'hypothèque parle partage  (Louet,  lettre H, somm. 11, no» 2 et 3)2. D'autres arrêts furent rendus en 1581 et en 1595  (Ibid.).

       A partir de ce moment le droit français n'a jamais abandonné cette solution, qui triompha pour des raisons d'utilité pratique, à cause de la grande simplification qu'elle apportait à une situation très compliquée-^.

       2° Application fiscale du principe nouveau.

       2374.  État primitif du droit.  — Le seigneur percevait sous différents noms, et [)rincipalement sous celui de  laudemium  (lods et ventes), un droit assez élevé sur toute alîénation du fief ou de la tenure faite par son vassal ; mais il semble avoir été admis de-tout temps que  ces droits n'étaient pas dus à raison d'un partage en nature,  quand des cohéritiers se bornaient à partager entre eux un  fief indivis.   Gui  Pape (mort vers-

       1 Ces observations ne s'appliquent qu'aux idées émises dans les livres courants ;. elles ne concernent pas certains travaux faits d'après les textes originaux, comme l'étude  de M. Aubépin sur l'influence de Dumoulin  {Bcvue critique,  1860, p. 536 ; 1861. p. 515).

       2 Cet arrêt semble se référer à une jurisprudence antérieure, qui ne nous est pas jiarvenue, car d'après Louët, il avait décidé que « le § final de la loy  si consènsit  ne se gardoit point au Palais »  (lac. cit.,  § 3  in fine).

       3 Déjà en droit l'omain Trebatius avait donné une solution analogue pour une constitution  d'usufruit laite pendant  l'indivision  ; mais son opinion avait été condamnée (Dig.,  liv.  XXXIll,  tit. 2, fr. 31). Comp. Gui  Coquille,  Questions et réponses,  XXVIi.

       i

      

       1'»76) en donne la raison : « Non enim ex tali dlvisione mntatur dominium, sed suum f|uis(jiic  recipit » (Quaîst. 48  in fine  et consil. 46).

       Mais lorsque l'un des cohéritiers recevait plus que sa part, soit parce qu'on était oblige de former des lots inégaux, que l'on compensait au moyen de  soultes,  soit parce qu'on licitait  un bien imparlageable et que l'un d'eux le prenait tout entier en payant aux autres leurs parts, on le considérait comme ayant acquis d'eux tout ce qui dépassait sa part primitive et on lui faisait payer les droits sur cet excédent. Telle fut la jurisprudence pendant pres(|ue toute la première moitié du xvi^ siècle*.

       2375. Opinion de Dumoulin.  — Dumoulin, qui paraît avoir eu une grande iniluence sur cette partie de la théorie, enseigna que l'intention des parties devait tout dominer et que les droits n'étaient pas dus, même pour les parts acquises au delà de la part primitive, toutes les fois que les cohéritiers avaient eu principalement l'intention de partager. En conséquence il décidait : 1° que le profit n'était pas du pour  le partage avec soulte,  quand l'un des ayants droit recevait plus que sa part, et sans qu'il y eût à rechercher s'il compensait la différence de ses deniers ou à l'aide de valeurs héréditaires ; 2" qu'il n'était pas dû davantage pour le cas de  Ucitation  quand l'un des cohéritiers devenait seul adjudicataire, mais à la condition que les étrangers n'eussent pas été admis à enchérir ; leur présence devant avoir pour efïet de faire de la licitation une véritable vente  {Coutume de Paris, ^  33  [alias,  § 22], quest. 22, n"*' 69 et 73). Comp.  D'Ar-GEMRÉ,  De laudiniiis,  n^s 24 et 53, et sur l'art. 73 A. C, note 4, n" 3^.

       2376. Réforme de 1580. — Le droit changea en 1580 ; on introduisit dans la nouvelle rédaction de la coutume de Paris, une disposition qui dispensait l'héritier adjudicataire sur licitation de payer les lods  et ventes sur  les parts acquises par  lui  de  ses

       cohéritiers (art. 80). Les procès-verbaux ne contiennent aucune explication, si ce n'est x[ue ce texte fut admis « pour coutume nouvelle », Elle était contraire à l'opinion de beaucoup d'auteurs du xvi^ siècle, Bacquet, Tiraqueau, Fabre. Voyez les citations dans Brodeau,  Coutume de Paris,  art. 80, n» 6.

       2377. Jurisprudence postérieure.  — La jurisprudence développa l'idée nouvelle. Elle commença par décider que l'existence d'une soulte n'entraînait pas le paiement des « ventes », bien que la coutume n'en eût rien dit expressément (arrêt de juillet 1586, -cité par  Louet,  lettre L, somm. 9, n'' 1)'^. Puis, par arrêt du 3 mars 1587, il fut jugé qu'il n'était dû aucuns droits de lods et ventes ou autres profits seigneuriaux, quand l'un lies cohéritiers se portait adjudicataire,  bien que les étrangers eussent été admis à la licitation {Ibid.,  n" 2).

       C. — Explications théoriques modernes. *  2378. Explication par une fiction.  — A  ces  solutions,   qui  ont été admises

       1 Dumoulin rapporte même une atîaire dans laquelle le fisc montra des prétentions plus tortes encore. Une maison sise à Paris sous la censive du roi et indivise entre Irois héritiers ayant été licitée et adjugée à  l'un  d'eux, Agnès Buquet ou Bequet, le receveur du roi prélendit lui faire payer les lods et ventes  même sur le tiers  qui lui appartenait à  titre  héréditaire, parce que  la totalité de la maison avait été mise en vente  et que  les étrangers avaient été admis à enchérir.  Dumoulin se mêla de l'affaire el démoptra que cette prétention n'était pas fondée : « Cum ipsa nunquam vendiderit partem suam nec alius eam emerit, ergo illa pars remansil in statu suc antiquo, nec potuit dici empta a domina et possidente »  {Coutume de Paris,  De censive, § 78, n"' 170 à 179). Dans les ouvrages de Brodeau et de Louët, ce passage est cité comme se trouvant au § 55 des commentaires de Dumoulin sur la coutume de Paris.

       2 D'Argentré eut en cette matière un système plus logique et plus suivi que Dumoulin. Ce dernier, après avoir combattu de son vivant l'efTet déclaratif du partage en matière d'hypothèques, fournit des armes au système qui triompha après sa mort pour exonérer les copartageants du paiement des lods et ventes sur les soultes et sur les prix de licitation. D'Argentré s'appuya exclusivement sur la vieille idée des Bartolistes, que le partage, avec toutes les opérations accessoires qu'il entraîne, est une « alienatio necessaria », qui est exempte à ce  titre  des profits féodaux.

       3 Charondas cite même un ancien arrêt de 1559 qui Tavait déjà jugé ainsi (sur l'art. 80 de la coutume de i'aris). Comp.  Brodeau,  Coutume de Paris,  art. 80, n" 13.

      

       jadis pour de simples motifs d'intérêt et de pratique, les auteurs modernes ont cherché des explications rationnelles, dont les jurisconsultes anciens ne se sont jjas mis en peine. Ceux-ci, envisageant le partage dans ses résultats, pensaient qu'il ne contenait en lui aucune aliénation ou transmission de parts, mais qu'il  déterminait  seulement celles-ci. Cette manière toute simple de comprendre les choses est très visible dans  Pothier  *.

       La plupart des auteurs modernes expliquent le système de la loi par l'idée d'une  fiction : une fois le partage opéré on suppose que chaque propriétaire a reçu son lot tout fait et qu'il le tient immédiatement du défunt, sans avoir rien acquis de ses cohéritiers. L'expression « est  censé  avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot », dont se servait déjà Pothier et que le Code a conservée, autorise en efiet cette explication. 11 faut en outre se rapj;eler que le principe a été formulé après coup pour expliquer théoriquement des décisions dont chacune a été admise isolément pour des raisons diverses, principalement d'ordre pratique.

       * 2379. Explication par l'idée d'une condition résolutoire.  — Avec l'idée de fiction on donne à l'art. 883 une portée limitée ; on en fait une disposition exceptionnelle qui doit être interprétée restrictivement. Quelques auteurs, désireux d'en étendre les effets, ont cherché à écarter l'idée de fiction en supposant que chaque héritier a un  droit conditionnel  portant sur tous les biens de la succession : la condition est qu'ils soient mis dans son lof.  Sur ceux qu'il obtient, cette condition est réalisée et il en est réputé  propriétaire unique,  à l'exclusion de tous les autres ; sur ceux qui tombent au lot des autres, son droit disparaît, la condition étant défaillie ; et ce double effet remonte au jour du décès par la rétroactivité de la condition  (Demoi.ombe,  t.  XVII, no 264). L'idée d'une condition suspensive parait bien être l'achèvement véritable de toute cette construction juridique, le terme final auquel on doit aboutir. La simple fiction n'est qu'une demi-explication, qui qualifie le résultat obtenu, à savoir la formation de lots exclusifs et indépendants les uns des autres, sans faire comprendre par quel procédé il est réalisé.

       D. — Actes régis par l'art. 883.

       2380. État chaotique de la jurisprudence.  — Quels sont les actes auxquels s'applique l'art. 883? Sur ce point, qui est capital, la jurisprudence offre le spectacle de contradictions incessantes, parce qu'elle n'a aucun principe fixe.

       Pour simplifier l'examen de ses décisions, nous supposerons d'abord que les diff'érents-actes dont nous parlerons font entièrement cesser l'indivision à l'égard de tous les copropriétaires.

       1° Partage en nature.

       *2381. Partage pur et simple.  — Si l'on suppose que chacun des-indivisaires reçoit exactement sa part en nature, on a le partage simple,, c'est-à-dire l'acte auquel s'applique en première ligne Teffet déclaratif.

       . Si une partie seulement des biens compris dans l'indivision a été partagée, l'effet déclaratif s'appliquera dans la mesure oia il y a eu partage, et pour le surplus, qui reste dans l'indivision, il résultera des actes ultérieurs.

       *2382. Partage avec soulte.  — L'effet déclaratif appartient encore au partage, quand l'un des cohéritiers reçoit plus que sa part, en payant une soulte aux autres. 11  n'est pas réputé avoir acheté ce  qui excède sa

       ^ « Le partage n'est donc pas considéré comme un  titre d'acquisition  ; c'est seulement un  acte déterminatif des  choses auxquelles chacun des cohéritiers a succédé au défunt, chacun des cohéritiers qui n'était qu'héritier en partie n'ayant pu succéder à toutes, mais seulement à celles que lui assignerait un jour le partage... »  {SuccessionSy chap.  IV,  art. 5, § 1).   •

      

       part ' ;  son lot tout entier est exempt des eiïets de l'indivision et est traité comme ayant toujours appartenu à  lui  seul.

       L'art. 883 ne fait pas mention spéciale du partage avec soulte; mais il le comprend implicitement, en attribuant à cluuiue cohéritier « les effets mis clans son loi y),  ce qui suffit pour mainlenii" une solution traditionnelle

       aussi certaine que celle-là.

       2" Licitation.

       *2383. Licitation au profit d'un cohéritier.  — Quand le bien indivis mis aux enchères est adjugé à Tun de ceux qui en étaient primitivement propriétaires, on dit que la licitation  vaut partage.  L'avt. 883, consacrant la solution déjà admise dans Fancien droit, est formel sur ce point : le cohéritier adjudicataire est censé avoir toujours été seul propriétaire des biens «  à lai échus sur licitation  ».

       La loi n'ayant pas distingué, la licitation vaut partage dans tous les cas, qu'elle soit faite en justice ou devant un notaire, et quelle que soit la raison qui a fait liciter, que le bien soit ou non partageable en nature.

       Depuis le xvic siècle, on ne distingue plus si les étrangers ont été ou non admis à enchérir (ci-dessus n° 2377).

       *2384. Licitation au profit d'un étranger.  — Lorsqu'un étranger se rend adjudicataire, la  licitation vaut vente.  Autre solution traditionnelle, maintenue implicitement par le Code. En effet la nature propre de Lacté est d'être une vente ; si on l'assimile au partage, c'est par faveur pour les copartageants. A l'égard d'un tiers, le principe naturel conserve sa force et l'acte est une vente translative de propriété.

       Dans cette vente, qui est vendeur ? Ce sont tous les héritiers en bloc ; ils ont tous transmis leurs parts indivises à l'acquéreur qui se trouve les avoir tous pour auteurs. Toutefois pne  question s'élève que nous rencontrerons plus loin, de savoir si l'attribution exclusive du prix à l'un des copartageants, attribution à lu? faite dans le partage général de la masse indivise dont le bien licite faisait partie, n'a pas pour effet de faire de lui l'unique vendeur. Voyez ci-dessous n» 240L

       *  2385. Conséquences de la distinction.  — De la distinction qui vient d'être faite pour la licitation, il résulte que  ses effets s'arient beaucoup selon l'issue des enchères,  comme on va le voir par le tableau suivant :

       !«  Action en résolution.  — Si l'adjudication vaut vente comme ayant été faite à un étranger, l'acquéreur est soumis à  Vaciion résolutoire pour défaut de paiement du prix,  conformément à l'art. 1654. Si elle vaut partage, cette action n'existe pas contre le cohéritier qui s'est rendu adjudicataire, l'art. 1654 n'étant écrit que pour la vente; mais il peut y avoir lieu à  rescision pour lésion de plus du  quart,  en vertu de l'art. 887.

       1 Cependant, comme pour prouver qu'en cette matière tout peut se plaider et que les solutions les plus visiblement contraires à la loi ont des chances d'être admises par les arrêts, la Cour de Caen a. décidé  qu'il  faillait considérer  l'héritier  créancier de la soulte comme avant  vendu  à son copartageant tout ce qui excédait son lot strict (Caen, 2 mai 1865,  Dalloz,  SuppL,  t.  XVII,  p. 246, note 1 ; S. 65. 2. 261). En conséquence, elle a autorisé le créancier de la soulte, non payé, à reprendre le bien soi-disant aliéné par lui. Il est vrai qu'il s'agissait d'une femme mariée sous le régime dotal, qui voulait sauver sa dot, et que le procès se plaidait en Normandie, dans la province de la « sage coutume » qui ne voulait pas que le bien d'une femme pût jamais se perdre. Le salut de la dot est la loi suprême devant laquelle tous les principes du droit doivent fléchir. Ainsi doit s'expliquer l'admission de cette action en résolution d'un partage, action que le Code civil ne connaît pas (ci-dessous n° 2406).

      

       2°  Privilège.  — Le paiement du prix d'adjudication sera dans les deux cas garanti par un privilège, mais ce ne sera pas le même : contre l'adjudicataire étranger, ce sera le privilège du vendeur  ; contre l'héritier adjudicataire, ce sera le  privilège des copar-tageants,  et les règles de ces deux priA'ilèges, pour leur mode de publicité et leur conservation, ne sont pas les mêmes.

       3°  Garantie.  — Il y aura également garantie dans les deux cas, mais d'après des règles différentes ; dans un cas on appliquera les règles de la vente (art. 1625 et suiv.) ; dans l'autre, les règles du partage (art. 884-885).

       3" Vente amiable.

       ^  2386. Assimilation admise.  — Lorsqu'il n'y a pas licitation, c'est-à-dire mise aux enchères, et que l'un des cohéritiers achète aux autres leurs parts indivises, à l'amiable, cette vente produit le même effet que la licitation et doit être comme elle assimilée au partage (Metz, 20 déc. 1865, D. 66. 2. 10, S. 66. 2. 281 ; Grenoble, 20 janv. 1893, D. 93. 2. 127, S. 93. 2. 265).

       4° Cession de droits successifs.

       *  2387. Assimiilation avec le partage.  — Dans l'opinion générale l'effet déclaratif s'attache à la cession de droits successifs aussi bien qu'à la licitation  (Demolombf, t.  XVII,  nos 279 et 280 ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  § 625, p. 557 et 558, texte et note 7 ; Laurent,  t.  X,  n^^ 423 et 424 ; Hue, t.  V,  n" 444). Voyez toutefois les arrêts cités ci-dessous au n'J 2392-2°, qui restreignent considérablement la portée de cette décision.

       2388.  Objections  à  l'assimilation.  —  Il  y aurait eu cependant d'excellentes raisons pour décider que la  cession de droits successifs  n'équivaut pas à un partage, encore qu'elle puisse faire cesser l'indivision. De même que les créances peuvent s'éteindre par différentes causes qui n'équivalent pas au paiement, de même l'indivision peut cesser par des faits qui n'ont rien de commun avec le partage. Le partage implique une idée de lotissement ; il est forcément inutile quand le nombre des copropriétaires se réduit à un. D'autre part la cession de droits sviccessifs est l'aliénation de la part entière  à l'état indivis  : celui qui en bénéficie demandera dans le partage  deux parts au lieu d'une, la sienne et celle du cédant ; pour cette dernière il est visible qu'il est l'ayant cause de son cédant, n'ayant de droit par lui-même et en vertu de la loi que sur une part. En ce sens Planiol,  Revue critique,  1883, p.  588;  Grenoble, 4 janv. 1853, D. 55. 2. 355, S. 53. 2. 580. Comp. Toulouse, 14 déc. 1850, D. 51. 2. 85, S. 51. 2. 102.

       5° Donation de parts.

       2389. Impossibilité de l'assimiler au partage.  — Tout le monde admet qu'un

       acte  gratuit,  par lequel l'un des cohéritiers cède aux autres sa part sans rien recevoir en échange ne peut pas être assimilé au partage. Pour qu'on puisse faire un pareil rapprochement, il faut que chacun des ayants droit reçoive sa part  en nature ou par équi-s'cilent :  le partage est, par essence,  un acte à titre onéreux.

       6° Rôle de l'intention des parties.

       2390.  Cas où elle est prépondérante.  — Les particuliers ne peuvent pas doHner à un acte l'effet et la valeur d'un partage quand cet acte ne s'y prête pas par sa nature et que la loi ne l'assimile pas au partage. La force des choses et la décision de la loi sont supérieures à leur volonté. Mais ils peuvent très bien,  dans les cas oii la loi admet  V  assimilation,  l'écarter par une manifestation de volonté contraire. Il a été jugé, à mainte reprise, qu'un acte de vente ou de cession, susceptible de produire l'effet déclaratif du partage, peut se présenter  avec les caractères et les effets d'une vente,  si les parties l'ont voulu (Cass., 12 août 1856, D. 57. 1. 8; Trib. d Orange, 30 déc. 1885, S. 86. 2. 144 ; Cass., 6 avril 1886, D. 87. 1. 68, S. 87. 1. 149). On cite comme contraire un arrêt de la Cour de Grenoble (20 janv. 1893, D. 93. 2, 127, S. 93. 2. 265). mais cet arrêt suppose simplement que les parties s'étaient bornées à  qualifier  « vente » \\\c[c  par le(iucl elles avaient fait cesser l'indivision ; elles n'avaient pas manifesté  spécia-
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       lemeiit rintentiou de lui faire produire les elTets d'une vente, en excluant l'application de l'art.  883.

       Il  résulte de cette jurisprudence que pour tous les actes autres que le [)arlage en nature, c'est-à-dire po\ir la licitalion, la vente amiable et la cession de droits successifs, l'eflct déclaratif est  purement facultatif ci  peut èlre écarté par une con>cntion contraire.

       E. — Conditions d'application de l'art. 883.

       **2391. Incertitude de la jurisprudence.  — Quand il s'agit de savoir à quelles conditions un acte tendant à faire cesser Tindivision produira reflet déclaratif du partage, la jurisprudence se montre très hésitante.

       Deux conditions ont été proposées : selon les uns, il faudrait que Tacte eût pour résultat de  faire cesser compté le meut Vindivision\  selon les autres, il suflirait qu'il fût  fait avec le concours de tous les intéressés.

       1° Cessation totale de Tindivision.

       *2392. Arrêts exigeant cette condition.  — Beaucoup d'arrêts posent en principe que Fart. 883 est applicable seulement  aux actes qui font entièrement cesser l'indivision entre tous les ayants droit  (Cass., 23 avril 1884, D. 85.1. 19,  S. 84.  1.  209). Par conséquent, lorsque l'un ou quelques-uns seulement des copropriétaires sortent d'indivision pendant que d'autres y restent, cet acte (vente, licitation ou cession), n'ayant pas fait cesser l'indivision, n'équivaut pas à partage et est considéré comme translatif.

       Ainsi jugé :

       1° Pour l'acte qui attribue à certains copropriétaires  une somme d argent pour tous droits,  pendant que les autres conservent les biens à l'état indivis (Aix, 30 avril 1885, S. sous Cass., 88. 1. 257 ; Cass., 23 avril 1884 précité).

       2° Pour la  cession de droits successifs  faite  au profil de plusieurs héritiers conjointement (Cass.,  19 mai 1886, D. 87. 1. 13, S. 87. 1. 113). Comp. Cass., 10 nov. 1862, D. 62. 1. 470, S. 63. 1. 127, qui attribue l'effet déclaratif à une cession, parce qu'elle avait fait cesser l'indivision à l'égard de tous.

       3° Pour la  licitation prononcée au profit de plusieurs conjointement,  l'indivision continuant entre eux (Poitiers, 10 juill. 1889, D. 90. 2. 183; Alger, 10 avril 1894, D. 94. 2. 462).

       2393. Arrêts contraires.  — En opposition complète avec les précédents, d'autres arrêts ont décidé :

       1» Que l'acte qui attribue à l'un des indivisaires  certaines valeurs mobilières  pour lui tenir lieu de sa part, pendant que les autres conservent  les immeubles à l'état indivis,  constitue un partage et non une vente (Bourges, 16 janv. 1878, D.. 79. 2. 85). Comp. Metz, 20 déc. 1865, D. 66. 2. 10, S. 66. 2. 281 ;

       2» Que la  licitation prononcée au profit de deux ou plusieurs cohéritiers  produit l'effet d'un partage, parce qu'elle met fin à l'indiA'ision pour tous ceux qui ne se sont pas portés adjudicataires (Bordeaux, 24 déc. 1889, D. 90. 2. 182, S. 91. 1. 210; Besançon, 23 déc. 1891, D. 92. 2. 289, S. 92. 2. 258; Cass., 21 mai 1895, D. 96. 1. 9; Cass., 26 juin 1895, S. 96. 1. 481 ; Nancy, 7 juill. 1896, D. 97. 2. 283, S. 97. 2. 123)i ^t 2,

       ^ Toutefois, ceci n'est vrai qu'autant que ceux qui se portent adjudicataires sont tous des copropriétaires compris dans l'indivision. L'adjudication prononcée au profit d'un cohéritier et d'un tiers éctiappe à l'art. 883 (Cass., 8 mars 187.o, D. 76. 1. 369, S. 75. 1. 449; Cass., 17 nov. 1890, D. 91. 1. 25). Comp. pour la cession des droits successifs faite à un héritier qui reste dans l'indivision avec un tiers, Cass., 3 déc. 1890, S. 91. 1.417.

       2  Question subsidiaire. — Une autre question se pose quand il y a acquisition conjointe faite par plusieurs cohéritiers à la  suite  d'une licitation : cette indivision par-

      

       Cette dernière décision, aujourd'hui acquise en matière civile, a amené la Cour de-cassation à modifier sa jurisprudence en matière fiscale : elle a décidé que le droit proportionnel de transcription n'était pas dû sur la licitation d'un immeuble héréditaire adjugé à plusieurs des cohéritiers, lorsque l'acte de partage est présenté en même temps qu'elle à l'enregistrement et attribue à chaque cohéritier sa part définitive; ces deux actes forment par leur réunion une convention unique, purement déclarative et qui n'est pas de nature à être transcrite (Cass., 12 mars 1900, D. 1901. 1. 521). La note de Dalloz, signée Em. B., donne un bon résumé de la marche de la jurisprudence sur cette question délicate de droit fiscal. L'administration de l'enregistrement a accepté cette nouvelle règle de perception (Instruction du 6 juillet 1900, n^ 3015, § 5, p. 52).

       *2394. Examen théorique de la question.  — Au point de vue théorique, on doit considérer comme fausse la condition de cessation totale de l'indivision, exigée pour faire produire à un acte l'effet déclaratif du partage. Ainsi, quand il y a lieu au partage par souches, on commence par former des  lots collectifs  que les cohéritiers de chaque souche se partagent ensuite entre eux. 11 n'est pas douteux que chaque opération a pour effet de séparer les intérêts des divers ayant droit dans la mesure où elle intervient: aprcs la formation des lots attribués à chaque souche, chacune d'elles ne doit plus rien aux autres et est affranchie des effets de tous les actes que les représentants de ces dernières ont pu accomplir pendant l'indivision.

       De même, quand il y a licitation au profit de plusieurs, il se produit une première séparation qui est un acheminement vers le partage total : dans cette mesure, il est donc rationnel autant que nécessaire que l'effet déclaratif se produise, et c'est ce qu'a admis la Cour de cassation dans son arrêt précité du 21 mai 1895. Déjà, dans un arrêt du 9 déc. 1878 (D. 79. 1. 299, S. 79. 1. 404), elle avait admis que, lorsqu'il y a  lotissement  d'un seul indivisaire, qui reçoit des biens distincts pour le remplir de ses droits, l'effet déclaratif se produit parce que « en ce qui concerne les biens dont il est privativement approprié, l'indis'ision cesse complètement entre lui et ses cointéressés  «. Oui, elle a cessé com-plè.tement  pour le copartageant alloti,  mais  non pour les autres.  On peut donc dire que la Cour de cassation n'exige plus la cessation  totale  de l'indivision pour attacher à un acte l'effet déclaratif.

       2" Concours de tous les intéressés.

       *  2395. Nature de cette condition.  — Une autre condition paraît ressortir de quelques arrêts: il faut que l'acte qui a commencé la séparation des parts en diminuant le nombre des co-indivisaires soit l'œuvre de tous les intéressés ; s'il est intervenu seulement entre quelques-uns d'entre eux, il se produit avec ses caractères propres et n'est pas assimilé au partage.

       2396. Distinction entre la licitation et la cession de droits successifs. — Cette condition se trouve remplie dans la  licitation'.  quand le bien est mis en vente, il est offert par tous les indivisaires à celui ou à ceux qui voudront l'acheter. On comprend donc que l'adjudication, même prononcée au profit de deux ou de plusieurs, soit déclarative dans les rapports des adjudicataires avec leurs anciens co-indivisaires.

       Au contraire, elle fait souvent défaut dans la  cession de droits successifs :  ordinaire-

       tielle qui existe entre les co-adjudicataires  a-t-elle son origine dans la dévolution héréditaire ?  Ou bien est-ce une nouvelle indivision qui se substitue à l'ancienne et qui a une  source contractuelle,  l'achat fait en commun ? La Cour de cassation lui a attribué une origine contractuelle, et  elle  a tiré de là diverses conséquences (Cass., 17 nov. 1890, D. 91. 1. 25; Cass., 21 mai 1895, U. 96. 1. 9). Cette idée semble incompatible avec le principe admis actuellement en jurisprudence, qui assimile même alors la  licitation au partage. En effet, si l'adjudication produit un effet déclaratif dans les rapports des co-adjudicalaires avec les autres indivisaires, c'est nécessairement parce qu'elle n'opère aucune novation  dans le  titre  en vertu duquel  ils  possèdent. Il faut choisir entre les deux principes, et la reconnaissance d'une indivision nouvelle ayant son origine dans un acte conventionnel intervenu entre les ayants droit n'est qu'une survivance de la jurisprudence de la Cour de cassation antérieure à 1895. Comp. la note dans  D.\lloz, 96. 1. 9.

      

       ment l'un des héritiers cède sa part à un seul des autres qui la lui achète. On comprend donc que cet acte soit sans clTet à l'égard des autres (jui n'y ont point été parties et qu'il se réduise à une cession de part qui permet au cessioimairc de réclamer deux lots au lieu d'un dans le partage futur. L'acte est translatif et l'acquéreur reste l'ayant cause de son cédant. Voyez spécialement la note du  Sirer,  sous Bourges, 28 nov. 1898, S. 1901. 2. 249. — Cette observation j)ermet de concilier entre eux les arrêts rendus en sens opposés relativement à des cessions de droits successifs.

       F. — A quels biens s'applique l'art. 883. r Biens corporels.

       **2397. Domaine naturel de l'article.  — Comme les biens corporels sont dans Findivision, et que c'est cet état, à eux propre, qui rend le partage nécessaire, c'est naturellement à eux que s'applique l'effet déclaratif de cet acte : il les régit tous, tant meubles qu'immeubles.

       Toutefois il faut faire une réserve pour les meubles : si l'un des cohéritiers avait transmis à un tiers un objet mobilier pendant l'indivision, l'acquéreur resterait couvert par la maxime « En fait de meubles possession vaut titre », même si cet objet n'était pas attribué à celui des cohéritiers duquel il le tient.

       2°  Biens incorporels.

       *2398. Position de la question.  — Le principe d'après lequel le partage produit un effet déclaratif est formulé par la loi dans les termes les plus absolus : il semblerait donc s'appliquer à tous les biens qui y ont été compris, corporels ou incorporels. D'autre part, l'art. 832 veut qu'on donne à chacun une part égale de  créances  ; il permet donc de faire figurer dans le partage cette sorte de biens. Or l'art. 1220 établit la  division de plein droit  des créances actives de la succession, de sorte que ces biens ne sont pas dans l'indivision ; il n'y a pas lieu de les  partager^  et on ne comprend plus dès lors que les créances puissent faire l'objet dans le partage d'attributions rétroactives.

       2399. Opinions intransigeantes.  — Il suffira de mentionner pour mémoire un système aujourd'hui entièrement abandonné, qui appliquait  même rétroactivement  aux créances l'effet déclaratif du partage quand elles y avaient été comprises. Ce système avait l'inconvénient pratique de remettre en question les paiements et compensations régulièrement intervenus entre les héritiers et leurs débiteurs avant le partage.

       En sens inverse, un autre système, qui a longtemps été enseigné à la Faculté de Paris, notamment par M. Beudant, faisait entièrement prévaloir l'art. 1220 sur l'art. 883. A l'égard des créances  le partage est sans effet,  puisqu'elles sont' toutes divisées d'avance par la loi. Si on les fait figurer dans le partage, ce n'est qu'un expédient pour remédier aux difficultés du partage en nature, en égalisant les lots à l'aide de biens divisibles à volonté. Mais cette opération, ajoutée au partage, n'en fait pas partie et elle ne peut produire effet qu'«  titre de cession de créance.  Par suite, l'emploi des formes de la cession (art. 1690) devient nécessaire et les paiements ou compensations régulièrement accomplis avant la signification du transport ou son acceptation par le débiteur sont opposables au cessionnaire. En ce sens Hue, t.  V,  n" 448, et aussi, mais avec une nuance» Demante,  t.  III,  no 225  bis-vu.
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       *2400.   Système transactionnel de  la jurisprudence.  — Une

       •combinaison entre les deux articles en conflit a été proposée en doctrine par MM. AuBRY et RAU (t.  VI,  § 635, 661-662, texte et notes 6-7) et par M.  Demo-LOMBE (t.  XVII,  n"" 290-294), et c'est cette solution qui a été acceptée par la jurisprudence. Elle consiste à faire  à chacun des deux articles sa part d'application :

       L'art. 1220 régit la  période comprise entre le décès et le partage;  Tart. 883 s'applique  à compter du partage,  sans efTet rétroactif.

       Par suite, les causes d'extinction, les actes de disposition, les saisies antérieures au partage, restent opposables à l'héritier qui reçoit une créance dans son lot, bien qu'elles proviennent du chef d'un autre (Cass., 23 févr. 1864, D. 1. 477, S. 64. 1. 398; Cass., 4 déc. 1866, D. 66. 1. 470. S. 67. 1. 5). Mais l'héritier attributaire d'une créance en  ôe\ient propriétaire par re/fet du partage  (Toulouse, 30 juillet 1888, D. 89. 2. 25, S. 89. 2. 99 ; Cass., 30 mai 1877, D. 78. 1. 109, S. 78. 1. 102). On en conclut qu'il n'y a pas lieu de remplir les formalités de l'art. 1690.

    

  
    
       2401. Effet de l'attribution d'un prix d'adjudication.  —  Il  arrive assez souvent que les cohéritiers, après avoir vendu à un tiers sur licitation un ou quelques-uns des biens compris dans la masse, attribuent à l'un d'eux le prix d'adjudication dû par le tiers acquéreur. Quel est l'efTet de cette attribution? Un certain nombre d'arrêts avaient admis que  celui-là seul des cohéritiers doit être réputé vendeur dans le lot duquel est placée la créance du prix.  11 en résultait que les  hypothèques  constituées par les autres indivisaires sur le bien licite se trouvaient résolues comme émanant de non-propriétaires (Toulouse, 30 juill. 1888 précité; Orléans, 25 juill. 1890, D. 91. 2. 238, S. 91. 2. 167), et cette doctrine avait même été accueillie par la Chambre des requêtes (Cass., 22 févr. 1881, D. 81. 1. 409, S. 84. 1.  417)',  lorsque deux arrêts rendus en sens contraire par la Chambre civile sont venus la détruire (Cass., 14 déc. 1887, D. 88. 1. 385, S. 89. 1. 193, note de M. Labbé; Cass., 17 févr. 1892, D. 92. 1. 191, S. 94. 1. 417, note de M. Wahl). D'après ces arrêts, l'effet déclaratif ne peut se produire que sur les biens que les co-indivisaires possèdent en commun au moment où ils procèdent au partage ; il est inapplicable à ceux qui ont été antérieurement cédés à des tiers. L'attribution ultérieure de ia créance du prix à un seul d'entre eux reste sans effet sur la situation de l'acquéreur, qui est l'ayant cause de tous les copropriétaires et tenu des hypothèques constituées par chacun d'eux. On peut ajouter qu'il était contradictoire de faire produire à l'attribution d'une créance  un  effet rétroactif  sur la  propriété  d'un bien n'appartenant plus aux coparta-geants. On peut actuellement considérer la question comme définitiAcment tranchée en ce «ens.

       G. — Conséquences pratiques de la rétroactivité du partage.

       1"   Droit civil. **  2402. Résolution des hypothèques.  — La première conséquence à signaler est la disparition des hypothèques établies pendant Tindivision par les héritiers qui ne reçoivent pas l'immeuble hypothéqué dans leur lof-.

       1 Toute cette jurisprudence avait pour point de départ un arrêt de la Chambre civile du 18 juin 1834 (D. 3i. 1. 276, S. 34. 1. 733).

       2 Voyez cependant Alger, 28 déc. 1896, D. 98. 2. 81, qui maintient ces hypothèques dans une certaine mesure, décision tout à fait inadmissible et justement critiquée par l'annotateur du  Dalloz.

      

       C'est par elle (luil faut commencer parce que c'est la suppression de ces liypotlitMiues (jui a été au xvi'' siècle (en 1569) la première décision donnée dans le sens de la théorie nouvelle (ci-dessus n° 2373). Il ne faut pas dire «jue la maxime du partage déclaratif a été introduite pour obtenir ce résultat ; cette maxime n'est qu'une formule, construite après coup, pour expliquer et pour désigner un ensemble de solutions positives déjà acquises.

       Ce qui est dit ici s'applique à toutes les hypothèques, conventionnelles, légales et judiciaires : toutes celles qui proviennent d'vm héritier déterminé ne peuvent frapper que les» immeubles mis dans son lot. Comp. art. 2125.

       2403. Dérogation en matière d'hypothèque maritime.  — La loi du 10 décembre 1874, art. 18, suivie en cela par la loi du 10 juillet 1885, art. 17, déroge au principe de l'art. 883 en décidant que les hypothèques consenties pendant l'indivision sur une portion du navire, continuent à subsister après le partage et la Hcitation. L'existence de plusieurs copropriétaires est extrêmement fréquente pour les navires et l'application du droit conuuun aurait été la ruine du crédit maritime, car les hypothèques auraient été destinées à disparaître presque toujours.

       **2404. Aliénations et créations de droits réels.  — Les aliénations et les constitutions de droits réels suivent la même règle que les hypothèques : leur sort dépend de l'issue du partage; elles sont maintenues si l'immeuhle est attribué à leur auteur et anéanties s'il est mis au lot d'un autre.

       Par là s'explique l'art. 2205 qui défend de saisir un immeuble indivis : le propriétaire lui-même ne pouvant pas faire de vente définitive avant le partage, ses créanciers ne le peuvent pas plus que lui.

       *  2405. Dispense de transcription.  — C'est parce que les partages sont purement déclaratifs que la loi du 23 mars 1855 ne les a pas soumis à la transcription. On doit peut-être regretter cette conséquence extrême d'un système bienfaisant dans son principe : s'il n'y a pas  aliénation,  il y a du moins  alirihiiiion,  et la dispense accordée au partage crée une lacune fàcbeuse dans le régime de publicité organisé pour la propriété foncière ^

       2406.  Absence d'action en résolution.  — Un partage nei peut pas être résolu pour défaut de paiement d'une soulte ou d'un prix de licitation. Les cohéritiers ne sont pas les ayants cause les uns des autres ; ils tiennent leurs droits du défunt ; l'action en résolution, qui se comprend en matière de vente, manque donc de base en matière de partage. De plus, l'existence de cette action pourrait donner lieu à des fraudes : deux copartageants, mécontents du partage, s'entendraient l'un pour ne pas payer la soulte, l'autre pour demander la résolution. Ces raisons ne sont pas très fortes. D'ailleurs, les cohéritiers peuvent se réserver, par une convention expresse, le droit de demander la résolution qui ne leur appartient pas d'après le droit commun.

       2° Droit fiscal.

       2407. Comparaison avec l'ancien droit.  — Le fisc moderne se montre, ici comme sur beaucoup de points, beaucoup plus âpre et moins libéral que l'ancien régime. Son système se compose de deux parties.

       1"  Partages en nature.  — Le partage   pur   et  simple  est  traité  comme  purement

       1 En Belgique, le partage doit être transcrit : la loi hypothécaire du' 16 décembre 1851 soumet à la transcription les  actes déclaratifs  aussi bien que les actes translatifs (art. 18). Voyez  Beltjens,  Encyclopédie,  Code civil, t.  V,  p. 313, n"' 57 à 63.
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       déclaratif, et à ce titre, il est  exempt du droit de mutation  qui frappe toutes les transmissions de biens. La loi du 22 frimaire an YII l'avait soumis à un simple  droit fixe  de 3 francs (art. 68, § 3, 1") porté à 5 francs en 1816. En 1872, on avait établi un  droit gradué,  qui a été remplacé en 1893 par un  droit proportionnel,  dont le tarif est relativement faible (voyez t.  II,  n" 124).

       2°  Partages avec soultes et ligitatio^s.  — A leur égard, les droits actuels sont perçus avec plus de rigueur que les anciens profits féodaux : l'héritier est traité comme acheteur pour tout ce qui excède sa part primitive ; il paie le droit proportionnel de mutation sur tout ce qu'on appelle les  parts acquises  (Comp. ci-dessus n"» 2376). Le principe, d'après lequel le partage est déclaratif, et non translatif, reçoit donc une application bien moins large en droit fiscal qu'en droit civil.

       2408.  Difficultés pratiques.  — De nombreuses difficultés, dans l'examen desquelles nous ne pouvons entrer ici, s'élèvent dans la pratique pour la détermination des parts acquises.  En voici la cause : quand la succession comprend plusieurs biens, il arrive souvent qu'un seul est licite. Régulièrement, l'héritier adjudicataire ne doit payer que sur ce qui excède sa part totale dans l'ensemble de la succession. Cet excédent sera facile à établir, si le partage a eu lieu en même temps que la licitation : les deux actes seront présentés ensemble à l'enregistrement et traités comme formant un seul tout. Mais le jugement d'adjudication doit être enregistré dans les 20 jours, et presque jamais le partage n'est alors terminé. L'administration perçoit alors le droit sur tout ce qui excède la part de l'héritier dans le bien licite, alors même que ce bien entier ne dépasserait pas la valeur de son lot. C'est un procédé abusif contre lequel la doctrine continue vainement à protester  (Dalloz,  Suppl., \°  Enregistrement, n^ 1334), mais qui a été autorisé parla Gourde cassation (6 nov. 1851, D. 5L 1. 314, S. 51. 1. 778 ; 5 mars 1855, D. 55. 1. 95, S. 55. 1. 376).

       Voyez aussi ce qui a été dit ci-dessus, no 2393, pour la perception du droit proportionnel de transcription sur les licitations faites au profit de plu.sieurs indivisaires.

       H  — Personne.s à l'égard desquelles se produit l'efTet déclaratif.

       2409.  Opinion restrictive.  — On enseigne souvent que le partage déclaratif est une fiction, qui ne doit pas être étendue au delà des rapports des coparlageants entre eux, et que ses effets, au lieu d'être  absolus, sont relatifs.  Cette fiction, dit-on, n'a eu d'autre but que d'éviter des actions récursoires entre cohéritiers, pour raison des hypothèques qui grèveraient mutuellement leurs lots ; il ne faut pas l'étendre à d'autres personnes qu'eux (AuBRY et  Rau,  t.  VI,  § 625, note 29).

       Voici la conséquence la plus intéressante qu'on a tirée de cette idée. Sous la communauté légale, les meubles échus à l'un des époux par succession deviennent communs ; les immeubles lui restent propres. Quand la succession est composée de biens des deux sortes, faut-il calculer ce que la communauté gagne d'après la consistance primitive de la succession ou attendre l'achèvement du partage? Le résultat peut être très différent. Ainsi en supposant qu'il y ait autant de nieubles que d'immeubles, la communauté peut finalement recevoir un lot composé entièrement de meubles, ou ne rien recevoir du tout, si le lot entier de l'époux est composé d'immeubles. Si l'on écarte l'art. 883, la communauté n'aura ni à souffrir ni à gagner par le partage, parce que le droit de l'époux était mobilier pour moitié pendant l'indivision ; la part de la communauté restera fixe. Si on applique cet article, le droit de la communauté sera déterminé par le ])artage.

       2410.  Solution pratique.  — En pratique on applique purement et simplement l'art. 883. C'est ce qu'a décidé en 1811 la Cour de Rennes, et c'est la vérité, la loi est absolue. D'ailleurs l'art. 883 régit les ayants cause des cohéritiers comme les cohéritiers eux-mêmes et la communauté est ici un ayant cause de l'époux qui a recueilli la succession. — Comp.  Demolombe  (t.  XVII,  n» 317), qui soutient luie opinion   intermédiaire.

       § 5. —  De la garantie en matière de partage.

       * 2411. Sa cause.  — Les cohéritiers sont garants les uns envers les autres des trou-

      

       î)les et évictions que chacun d'eux peut subir. Si   l'un  d'eux est évincé  ou   troublé, il a une action en garantie contre les autres (art. 884).

       Cette obligation de garantie s'cxpli(|uait très simplement en droit romain, alors que le partage était translatif; la garantie en résidtait comme de toute transmission à titre onéreux. En droit français on peut encore l'expliqxicr, autrement que par im simple [)héno-mène de survivance : les copartagcants traitent entre eux dans l'intention de s'accorder mutuellement leurs parts exactes; si l'un d'eux subit une éviction l'égalité n'existait qu'en apparence ; il faut qu'il soit indemnisé afin de n'être pas seul à supporter la perte. Telle ^Hait déjà l'explication que donnait  Pothikk  : « L'égalité, qui doit régner dans les partages, serait blessée «  (^Successions,  chap.  iv,  art. 5, § 3).

       2412.   Eviction et trouble. — L'héritier a droit à garantie quand on a mis dans son lot un objet qui n'appartenait pas au défunt et qui lui est enlevé par son propriétaire, ■auquel cas il y a  éviction.  Le  trouble  est assimilé à l'éviction, et il ouvre le recours, parce que ce trouble n'est autre chose que la revendication exercée par le tiers qui se prétend propriétaire; il annonce une éviction prochaine, tout au moins à craindre.

       Il n'y a pas lieu à l'action en garantie à raison des  vices  de la chose : on ne s'est pas trompé sur la question de pro[)riélé ; on a seulement estimé la chose à une valeur trop haute ; il y a  Lésion  et non  éviction :  c'est l'action en rescision seule qui peut être donnée et non le recours en garantie. Toutefois ce point est controversé.

       2413.   Condition du recours.  —  11  faut que l'éviction ou le trouble ait une  cause antérieure au partage.  Si la propriété appartenait à la masse le jour où elle a été partagée, les coparlageants ne sont pas garants envers celui qui a été évincé. Serait une cause d'éviction postérieure au partage la prescription acquise à un tiers et non encore accomplie à cette époque : le copartageant aurait dû l'interrompre lui-même (art.   884, al.   1).

       2414.   Cas où la garantie n'est pas due.  — Le recours en garantie cesse :

       lo  Si une clause particulière expresse du partage a excepté l'espèce d'éviction soufferte.  Il ne suffirait pas que le copartageant évincé ait eu connaissance du danger qui le menaçait (art. 884, al. 2). La loi ne veut pas non plus d'une clause générale de non-garantie, qui serait vite devenue de style.

       2°  Si l'éviction est imputable à faute au cohéritier qui l'a subie Çibid.).  Par exemple, il a pu négliger d'appeler en cause ses cohéritiers alors que ceux-ci avaient un moyen d'éviter l'éviction, ou bien il s'est mal défendu et n'a pas opposé la prescription acquise. Comp. art. 1640.

       2415.   Son objet.  — L'indemnité est payée en argent. Comment calculer la somme due ;' 11 a été jugé qu'il fallait estimer la valeur qu'avait le bien évincé au moment du partage, parce que l'action en garantie a pour but de rétablir l'égalité qui aurait dû exister entre les lots (Bordeaux, 12 juill. 1892, D. 94. 2. 51, S. 93. 2. 100). Cette solution est contestable. L'art. 885 dit que les héritiers sont obligés d'indemniser celui qui a été évincé « de la perte que lui a causée l'éviction ». Or cette perte est la valeur du bien au jour de l'éviction.

       2416.   Division du recours.  — Ce recours se divise entre les héritiers en proportion de leurs parts dans la succession (art. 885). L'héritier évincé en supporte lui-même sa part. Si l'un d'eux est  insolvable,  la portion dont il était tenu se répartit également entre tous les autres  Çibid.).

       Cette action est garantie par le  privilège des coparlageants  (art. 2103-3°).

       2417.   Prescription.  — En principe le recours dure  trente ans  (art. 2262). Toutefois l'art. 886 le réduit à  cinq ans  dans un cas particulier, qui est aujourd'hui d'une réalisation fort rare, car il s'agit d'une  rente perpétuelle.  La loi prévoit le cas où un tiers devait une rente de ce genre au défunt ; elle est mise dans le lot de l'un des héritiers. La loi décide d'abord que les coparlageants ne sont pas garants de l'insolvabilité future  du débiteur de la rente. C'est le droit commun. Quant à l'insolvabilité  actuelle, les cohéritiers en répondent, mais seulement pendant cinq ans. Cette disposition avait pour but de supprimer une solution ancienne qui faisait courir la prescription  seulement

      

       du jour où   le  service   des arrérages  avait  cessé.   Mais combien y a-t-il aujourd'hui en France de gens qui doivent des rentes perpétuelles ? Peut-être pas un seul.

       Ce texte, étant exceptionnel, ne peut pas s'appliquer à d'autres créances qu'aux rentes, et pour les rentes mêmes, il ne concerne que le cas d'insolvabilité, et non le  cas d'inexistence de la créance. "^

       § 6. —  Annulation et 7'escision du partage.

       2418.  Division.  — Un partage peut être attaqué par trois espèces d'actions : 1° une action en nullité ; 2° une action en rescision ; S'' une action Paulienne. Les deux premières appartiennent aux copartageants ; la dernière à leurs créanciers.

       A. — Actions en nullité.

       2419.  Causes de nullité.  — Les causes de nullité sont : 1<^  Vincapacité  de l'un des copartageants ; 2'^ le  défaut de formes,  quand le partage aurait dû être fait en justice ; 3» la  violence  ; 4*^ le  dol  (art. 887).

       La loi ne parle pas de  Verreur,  qui est un vice du consentement entraînant nullité d'après le droit commun, mais il n'y a là aucune lacune. En effet, si l'on s'est trompé sur la valeur des biens, il en sera résulté une  lésion  pour l'un ou quelques-uns des cohéritiers, et le partage pourra être attaqué par l'action en rescision dans les conditions indiquées par la loi. Dans tous les autres cas l'erreur sera réparée sans qu'il y ait lieu à lan-nulation du partage. Si on a oublié de comprendre certains biens dans le partage, on fera un partage supplémentaire. Si au contraire on y a compris des biens appartenant à un tiers, celui qui les a reçus agira par l'action en garantie. Si on a admis au partage quelqu'un qui n'y avait aucun droit, les biens qui lui ont été attribués, doivent être considérés comme restés dans l'indivision. Si on a mal déterminé la quote-part revenant à chacun dans l'ensemble, ou s'il y a eu quelque autre erreur de calcul, elle devra être rectifiée. On applique par analogie l'art. 2058, d'après lequel l'erreur de calcul commise dans une transaction doit être réparée, bien que la transaction ne soit pas attaquable pour cause de lésion (art. 2050).

       2420.  Ratification.  — L'action en nullité suit le droit commun et s'éteint par  dix ans  (art. 1304). Sa seule particularité résulte de l'art. 892, qui établit une cause d'extinction spéciale au dol et à la violence : l'héritier qui aliène volontairement un objet compris dans son lot, après avoir découvert le dol dont il a été victime ou après que la violence a cessé, est censé renoncer à son action. Cette présomption légale ne souffre pas la preuve contraire (art. 1352), et ne peut pas être étendue à d'autres causes de nullité que le dol et la violence.

       P). — Rescision pour lésion.

       1" Généralités sur raction.

       *  2421. Son  caractère exceptionnel. —On sait déjà (t.  I,  n^ 284, t. H, n» 1586) que la lésion n'est pas une cause de rescision pour les actes faits par les majeurs, si ce n'est dans un petit nombre de cas (acceptation de succession, art. 783 ; vente d'immeuble,, art. 1674 ; partage, art. 887).

       2422. Ses motifs.  — L'exception admise en matière de partage est traditionnelle. Chacun des copartageants ne cherche qu'à obtenir ce qui lui revient ; Te partage n'est pas un  acte de spéculation,  dans lequel chacun puisse s'attendre à éprouver un mécompte ou à réaliser un gain. Ce n'est qu un  règlement,  qui doit être aussi exact que possible, ce qui faisait dire à nos anciens que  l'égalité est l'âme des partages.

       *  2423. Chiffre de la lésion.  — Autrefois la lésion qui donnait ouverture à l'action n'était pas déterminée ; on exigeait seulement qu'elle fût « notable ». Pothier précisait et voulait une lésion du quart au moins. C'est le chiffre adopté par le Code : il faut une  lésion de plus du quart  (art. 887). Il faut donc que l'un des cohéritiers ait reçu moins des trois quarts de-sa part.

      

       Il résulte de là qu'un partage peut contenir des inégalités assez grandes sans être res-•cindablc. Ainsi si presque tous les héritiers ont reçu des lots trop faibles, sans qu'aucun <l'eux soit lésé du quart, ces dinercnces en moins accumulées au profit d'un seul ou de lieux ou trois constitueront pour ceux-ci un avantage considérable qui leur restera acquis.

       2424.  Appréciation de la lésion.  — Pour juger s'il y a eu lésion, il faut se reporter au moment du partage et estimer la valeur que les objets avaient alors (art. 890). \l  était à peu près inutile d'écrire cet article, car il n'y avait aucune raison de se placer à une autre époque.

       2° Actes sujets à rescision,

       2425.  Interprétation donnée  à  la loi.  — Aux termes de l'art. 888, « l'action <cn rescision est admise contre tout acte qui a pour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers, encore qu'il fût qualifié de vente, d'échange, de transaction, ou de toute autre manière ».

       Il y avait deux façons d'entendre cet article. On pouvait l'appliquer uniquement au /fartage,  en supposant que la loi avait prévu le cas où les parties, pour éviter l'action en rescision, auraient donné à leur convention le nom d'un autre contrat. Ainsi entendu l'art.  888 ne serait que l'application d'une règle générale d'après laquelle pour déterminer 4es effets et la validité d'un acte, il faut en rechercher la nature véritable, et ne pas s'en ■tenir aux qualifications erronées ou fantaisistes que les parties lui ont données.

       Mais ce n'est pas ainsi que l'art. 888 est interprété. On y a vu une disposition d'une portée plus large, décidant que les actes,  même autres que le partage,  seraient rescindables quand ils ont eu pour objet de mettre fin à l'indivision. Ainsi une vente véritable, une transaction sérieuse donnera lieu à l'action en rescision, bien que différente du partage par sa nature. En d'autres termes, le cercle d'application de l'art. 888 est plus grand que celui de  l'art.  883 :  la rescision pour lésion est possible même pour des actes (jui ne sont pas assimilés au partage et n'en produisent pas l'effet déclaratif. Comme le dit l'art. 888 al. 2, l'acte est rescindable, quand il « tient lieu de partage », bien qu'il n'en soit pas un.

       C'est surtout pour la  cession de droits successifs  et pour la  transaction  que l'application de l'art. 888 a donné lieu à des difficultés.

       2426. Cession de droits successifs sujette à rescision.  — Cette cession peut être rescindée en principe, toutes les fois qu'elle a été faite pour un prix inférieur aux trois quarts de la valeur réelle de la part cédée. Celui qui vend ses droits veut avoir, sinon sa part en nature, du moins sa valeur en argent, d'où la possibilité d'une rescision.

       Il n'est pas nécessaire pour cela que la cession de droits successifs ait mis fin à l'indivision et qu'elle soit intervenue entre tous les cohéritiers ; la rescision est possible même quand la cession est faite au profit d'un seul et que l'indivision continue entre le cession-naire et les autres (Cass., 28 juin 1859, D. 59. 1. 299, S. 59. 1. 753; Alger, 4 avril 1877, D. 79. 2. 86).

       2427.  Cessions non rescindables.  — La cession n'est plus sujette à rescision dans deux cas ; l'un résulte de la loi, l'autre de la jurisprudence.

       1°  GessiOiN aléatoire.  — L'action n'est pas admise contre la vente faite  aux risques et périls du cessionnaire  (art. 889). L'opération prend alors un caractère aléatoire, ce qui exclut la possibilité d'une rescision, car la chance de gain ou de perte est inhérente à <^e  genre de contrats. La question de savoir si la vente a été faite aux risques et périls du cessionnaire est une question de fait (Cass., 11 janv. 1892, D. 93. 1. 65, S. 94. 1. 321), et elle donne lieu à des difficultés d'appréciation. Voyez par exemple Cass., 16 juill. 1856, D. 57. 1. 283; Cass., 30 janv. 1866, D. 66. 1. 172. S. 68. 1. 209.

       Mais pour que la cession ne soit pas soumise à la rescision, il faut qu'elle ait été faite sans fraude  (art. 889). Il y aurait fraude si les parties ou l'une d'elles était exactement renseignées sur les forces de la succession. Alors la vente perdrait son caractère aléatoire, •et l'apparence qu'on lui aurait donnée ne servirait qu'à éviter l'action en rescision. Il faut donc que la clause qui en met les chances aux risques du cessionnaire soit  sincère.
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       2°  Cession ayant un autre but que la cessation de l'indivision.  — Tous les auteurs reconnaissent que la  donation  de droits successifs n'est pas rescindable pour lésion (Demante,  t.  III,  no 232  bisy,  ce qui est évident, puisqu'elle exclut l'idée d'une prestation quelconque en faveur du cédant. Exagérant cette idée, la Cour de cassation a refusé l'action en rescision contre une cession qui avait eu pour but, en même temps que la fin de l'indivision, la libération du cédant au moyen d'une dation en paiement ou d'une compensation (Gass., 6 avril 1886, D. 87. 1. 68, S. 87. 1. 149). Cette solution est fort contestable : qu'importe qu'il y ait eu un autre but à l'acte, si la cessation de l'indivision a été son premier objet?

       2428.  Transactions.  — Contrairement à l'art. 2052, qui exclut pour elle l'action en rescision, une transaction est rescindable pour cause de lésion lorsque c'est elle qui tient lieu de partage  (art. 888, al.  l^^').  Par exemple, lorsque les cohéritiers, ne pouvant s'entendre sur la formation des lots ou leur attribution, terminent la difficulté par une transaction (Cass., 8 févr. 1869,  Dalloz,  Suppl.,t.  XVII,  p. 259, note 1, S. 69. 1.361 ;. Cass., 3 déc'. 1878, D. 79. 1. 419).

       Mais une transaction peut intervenir entre eux à  deux autres moments  et elle  cesse alors d'être rescindable pour lésion,  parce qu'elle ne tient plus lieu de partage. Telles sont les transactions portant:

       lo  Sur des difficultés antérieures au partage.  — Par exemple on a transigé sur la quotité des droits héréditaires de l'un des ayants droit ou sur la validité d'une donation ou d'un legs à lui fait. Alors la donation ne remplace pas le partage; quand elle est faite, il reste à faire; elle l'a seulement  rendu possible.

       2°  Sur des difficultés postérieures au partage. —(Art, 888, al. 2.) Ce texte suppose que le partage est déjà terminé et que des difficultés s'élèvent sur son exécution ou son interprétation. Cette transaction est  distincte du partage ;  et c'est pourquoi la loi n'admet pas qu'elle soit rescindée.

       3° Rescision du partage.

       2429.  Effet de la rescision.  — On rentre dans l'indivision, le partage étant mis à néant. Les  fruits  perçus sont restitués intégralement par les héritiers de mauvaise foi; ceux qui ont été de bonne foi les restituent seulement du jour de la demande.

       L'eiîet de la rescision se produit  même contre les tiers  : les hypothèques, les servitudes, les aliénations qui leur ont été consenties, disparaissent.

       *  2430. Moyen d'empêcher la rescision.  — Quand il y a rescision du partage, de graves conséquences se produisent ; tous les héritiers sont exposés à des recours en garantie de la part des tiers auxquels ils ont déjà concédé des droits. Même sans cela ils peuvent avoir intérêt à conserver le lot qui leur a été attribué. La loi leur donne un moyen de maintenir le partage: ils n'ont qu'à  fournir au réclamant le supplément de sa portion héréditaire, soit en nature, soit en argent  (art. 891). Le choix appartient aux héritiers défendeurs; les biens en nature qu'ils livrent, quand ils prennent ce parti, doivent être des biens héréditaires et on les estime d'après leur valeur au jour de l'arrangement, puisqu'ils tiennent lieu de la somme liquide qui serait due.

       L'art. 891 doit être rapproché de l'art. 1681, qui établit un moyen semblable d'empêcher la rescision d'une vente pour lésion. Toutefois l'art, 891 exige la réparation complète de la lésion, tandis que l'art, 1681 permet à l'acheteur de ne payer que les neuf dixièmes d^ juste prix; on lui laisse un dixième pour ne pas lui enlever tout le bénéfice de la spéculation qu'il a faite. Le partage, excluant toute idée de spéculation, comporte nécessairement une égalité parfaite.

       On admet que le supplément de part peut être fourni pendant tout le cours de l'instance et même après le jugement qui prononce la rescision du partage, tant que ce jugement n'a pas acquis l'autorité de la chose jugée : l'instance pouvant être rouverte par l'exercice d'une voie de recours, il est encore temps, comme le dit le texte, « d'en arrêter le cours et d'empêcher un nouveau partage »,

      

       4° ConfirQiation du partage.

       2431. Ses formes.  — L'action en rescision se prescrit par dix ans (art. 1304J. Elle peut se perdre avant ce temj)s par une confirmation  expresse  ou  tacite  du partage, et cette dernière résultera, conformément au droit commun, de tout acte d'exécution du contrat.

       2432. Controverse.  — On s'est demandé si l'on devait considérer comme une confirmation tacite l'aliénation par  l'un  des héritiers d'un bien reçu par lui dans son lot. L'art. 892 enlève alors à l'héritier le tlroit d'attaquer le partage pour  doL  ou pour  violence:  il est en eflet assez naturel de croire qu'il a entendu se considérer comme définitivement pourvu. Il serait donc très raisonnable d'étendre sa décision même au cas do partage rescindable pour  lésion.  Mais ro[)inion la plus commune est en sens contraire : l'art. 892 est un texte excej)tionnel et on refuse de l'étendre à un cas qu'il ne prévoit pas. En elTet, d'après le droit commun, valent seuls confirmation tacite les actes qui sont l'exécution du contrat annulable (art. 1338), et l'aliénation d'un bien n'est pas l'exécution du partage.

       G. — Action Paulienne.

       *2433. Existence de règles exceptionnelles.  — En matière de partage, l'action Paulienne est soumise à des règles particulières, annoncées dans l'art. 1167 et formulées dans l'art. 882. Ces règles sont nécessaires parce que les partages sont au nombre des actes les plus dangereux pour les créanciers ^ et qu'en même temps il est désirable de les maintenir le plus possible à raison des suites fâcheuses qu'entraîne leur annulation. Tout le système de la loi à cet égard repose sur la  nécessité d'une opposition faite par les créanciers,  qui défendent aux héritiers de procéder au partage hors de leur présence (art. 882).

       2434. Personnes régies par l'art. 882.  — Le texte parle des  créanciers ; mais il est également applicable aux  tiers acquéreurs de droits réels,  qui sont intéressés à ce que le partage ne soit pas fait en fraude de leurs droits. On les traite, à ce point de vue, comme des créanciers, à raison du recours qui leur serait ouvert, le cas échéant.

       2435. Formes de l'opposition.  — Régulièrement, l'opposition devrait consister en une notification faite à tous les cohéritiers  par exploit d'huissier.  Mais la loi n'ayant déterminé aucune forme, la jurisprudence admet qu'elle peut être remplacée par un autre acte, tel que la  demande en partage  formée par le créancier (Orléans, 8 déc. 1881, D. 84. 2. 43, S. 83. 2. 113)ou  \a^ saisie des immeubles héréditaires  (Pau, 3 févr. 1855, D. 56. 2. 12, S. 55. 2. 56). Elle peut même être adressée simplement au notaire chargé de la liquidation de la succession (Paris, 23 déc. 1897, D. 98. 2. 488. Comp. Gass., 28 mars 1892, D. 92. I. 265).

       Gette opposition est recevable tant que le partage n'est pas consommé, c'est à-dire tant que les lots n'ont pas été répartis ou tirés au sort (Gass., 5 févr. 1883, D. 84. 1. 110, S. 84. 1. 312).

       1° Effet de Topposition.

       2436. Nécessité de convoquer le créancier.  — Le créancier qui a fait opposition doit être appelé aux opérations du partage; on dit qu'il devient ^az-^ie  nécessaire. Si les cohéritiers y procédaient sans le convoquer, le partage pourrait être attaqué par lui par cela seul qu'il lui porterait préjudice ; il n'est pas nécessaire que le créancier démontre la fraude : le seul fait que le partage a eu lieu au mépris de son opposition le rend suspect.
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       vable des biens insaisissables, comme les rentes sur l'Etat, ou faciles à cacher, comme les titres au porteur; 3" on  lui  compose un lot de biens inférieurs à la valeur de sa part et on compense la différence par des remises secrètes de valeurs ou d'argent.

      

       La Cour de Douai a même jugé que le créancier n'avait pas à démontrer le préjudice : il suffirait qu'il n'eut pas été appelé. La Cour de cassation, avec plus de raison, exige que le créancier se plaigne d'un dommage ; s il n'a pas d'intérêt, il n'a pas d'action (Cass., 22 déc. 1869, D. 70. 1. 253, S. 70. 1. 347).

       Il suffit que les cohéritiers appellent le créancier opposant au début de la procédure pour le mettre en demeure de surveiller ses droits ; il n'est pas nécessaire qu'on lui dénonce chaque acte de la procédure, quand cette mise en demeure initiale est demeurée sans cfTet (Cass., !«'• mars 1898, D. 98. 1. 295, S. 98.  1.  401).

       2437. Droits du créancier opposant.  — Le droit du créancier, quand il est appelé au partage, se borne à en surveiller les opérations, pour s'assurer qu'il est fait loyalement. Il peut, par exemple, demander que les lots soient composés conformément à l'art. 832 ; on lui reconnaît aussi, mais cela pourrait être discuté, le droit d'exiger le tirage au sort des lots. En tout cas, il ne peut pas demander que le partage ait lieu en justice, si tous les héritiers sont capables et s'ils sont d'accord pour partager à l'amiable (Cass., 10 janv. 1887, D. 89. 1. 75, S. 87. 1. 377). Il ne peut pas davantage imposer ses volontés aux parties copartageantes (Nancy, 19 juin 1893, D. 94. 2. 572). Si le créancier a été convoqué et s'il ne s'est pas présenté, le partage est définitif à son égard et il a perdu le droit de l'attaquer par l'action Paulienne.

       2438.  Indisponibilité des parts héréditaires. — L'opposition a-t-elle pour effet d'empêcher les cohéritiers de disposer librement de leurs parts par voie de cession ? L'affirmative a été enseignée par de bons auteurs  (Dkmolo.mbf,  t.  XVII,  n° 238 ;  Aubrv et  Rau,  t.  VI,  § 626,  p.  599) et admise jadis par la Cour de cassation (Cass., 18 févr. 1862, D. 62. 1. 224; Trib. Toulouse, 4 juin 1890,  Gaz. des trib. du Midi,  23 juin 1890, Cass., 30 juin. 1895, D. 96. 1. 369, S.  97.  1. 29). Mais c'est ajouter à la loi, qui interdit seulement aux cohéritiers de  partager  en cas d'opposition de leurs créanciers et qui ne déclare pas leurs parts indisponibles (Hue, t.  V,  n^ 433), et plusieurs Cours d'appel ont admis que l'opposition à partage n'empêchait pas les héritiers de céder leurs droits successifs (Bordeaux, 4 déc. 1872, D. 73. 2. 107, S. 73. 2. 78; Douai, 20 déc. 1890, D. 92. 2. 27).

       Toutefois cette indisponibilité n'a pas pour effet de conférer au créancier opposant un droit de préférence contre les autres : s'il a seul le droit d'intervenir au partage pour le critiquer, les biens qu'il fait rentrer dans le lot du copartageant qui est son débiteur deviennent le gage commun de tous lés créanciers de celui-ci (Paris, 23 déc. 1897, D. 98. 2. 488).

       2" Effet du défaut d'opposition.

       2439. Suppression de Faction Paulienne.  — Quand les créanciers n'ont pas fait opposition, le partage, même accompli hors de leur présence, est à l'abri de toute attaque; l'action Paulienne n'est pas donnée contre lui, fût-il fait en fraude des droits des créanciers et ceux-ci eussent-ils le moyen d'en faire la preuve. C'est une dérogation remarquable aux règles du droit commun et la jurisprudence a longtemps hésité à admettre cette conséquence extrême de l'art. 882 (Amiens, 17 mars 1869, D. 74. 5. 364, S. 69, 2. 196) ; mais elle a fini par l'accepter, sous l'influence de la Cour de cassation (Cass., 9juill. 1866, D. 66. 1. 369, S. 66. 1. 361 ; Cass., 17 févr. 1874, D. 74. 1. 281, S. 75. 1. 399 ; Cass., 17 nov. 1890, D. 91. 1.-25). L'art. 882 porte en effet qu' «ils ne peuvent attaquer un partage consommé  y,  qu'autant qu'il y a été « procédé sans eux et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée». Cette disposition apparaît ainsi comme une restriction considérable du droit des créanciers, fondée sur des raisons d'ordre économique et sur le désit" de protéger les familles contre les dangers d'une rescision. Les créanciers qui veulent se réserver l'action Paulienne doivent donc avoir soin de former opposition.

       2440. Nécessité de l'enregistrement.  — Pour être opposable au créancier, le partage antérieur à son intervention doit avoir tZa^e  certaine.  Un simple acte sous seings privés ne suffirait pas pour l'arrête?. En  effet,   quand   il   fait opposition au   partage,  le

      

       créancier use d'un droit qui lui est propre ; il est  an tiers,  et l'art. 1328 lui devient applicable. Sans cela, les créanciers n'auraient aucune garantie sérieuse : aussitôt qu'ils seraient touchés par une opposition les cohéritiers s'empresseraient de rédiger un acte de partage qu'ils antidateraient, et lui répondraient que son opposition arrive tro[) lard.

       2441. Actions  exceptionnelles laissées aux créanciers. — La rigueur de l'art. 882 se tempère par une double restriction.

       1°  Cas di: paht.vge simuli':.  — On empêche les créanciers d'attaquer un partage sérieux ; mais leur action est recevable si l'acte qu'on présente est purement fictif et si l'indivision continue dans la réalité. Le désir de la loi de maintenir le partage, malgré le préjudice subi par les créanciers, n'a plus alors de raison d'être. Arrêts nombreux en ce sens ; voyez Bourges, 18 juiU. 1892, D. 92. 2. 609, S. 93. 2. 210.

       2°  Cas dk partagk hatif. — Il est possible que les cohéritiers, prévoyant l'intervention des créanciers de l'un d'eux, se hâtent de faire le partage, de façon à éviter l'opposition. Cette hâte est une fraude qui tend à priver les créanciers du droit que la loi leur donne, de sorte que l'on ne peut plus reprocher à ceux-ci de n'en avoir point usé ; ils conserveraient donc le droit d'attaquer le partage, conformément au droit commun (Bourges, 18 juill. 1892, précité, et Gass., 17 nov. 1890, D. 91. 1. 25).

       2442.  Actes régis par l'art. 882.  — On trouve dans les arrêts une tendance à interpréter la loi restrictivement d'une autre façon encore. C'est seulement pour le  partage  c|ue la nécessité d'une opposition est imposée aux créanciers ; par suite l'absence d'opposition ne les empêche pas d'attaquer pour cause de fraude une  cession de droits successifs,  qui a les caractères d'une vente plutôt que d'un partage (Poitiers, 18 mai 1881,  D. 82. 2. 103 ; Poitiers, 9 mars 1893, D. 95. 2.  121,   S. 94. 2. 153).

      

       LE  RETRAIT  SUCCESSORAL

       CHAPITRE  UNIQUE

       § 1. —  Pi'éliminâmes.

       *  2443. Son but.  — Le retrait successoral, établi par l'art. 841 2, suppose que l'un des héritiers a  vendu  sa part à un  étranger,  c'est-à-dire à une personne qui n'était pas appelée par la loi à succéder, et le retrait a pour but  à'empêcher l acquéreur de prendre part au partage, en lui enlevant la part qu'il avait achetée.  Le motif qui l'a fait admettre jadis et maintenir dans notre droit actuel est le désir d'écarter un étranger, qui poursuit une spéculation et qui s'introduit dans les secrets de la famille.

       2444.  Critique.  — Il peut y avoir là un intérêt sérieux à protéger, mais on n'y réussit qu'en causant un préjudice considérable aux héritiers quand ils ont besoin de réaliser leurs parts en les vendant, car ils ne trouvent à le faire qu'à des conditions désavantageuses, à cause de la menace du retrait, qui» enlève aux acquéreurs l'espoir de faire une bonne affaire.

       D'ailleurs la loi n'atteint même pas son but : rien n'est plus facile que de la tourner en cachant la vente soit sous la forme d'une  donation,  soit sous celle d'un  mandat.  Comme le retrait est une véritable expropriation pour cause d'utilité privée, on voit que le Gode aurait bien fait de ne pas le conserver.

       2445.   Origine du retrait SUCCessoraL — Notre ancienne jurisprudence l'a tiré des lois « Per diversas » et « Ab Anastasio «  (^Code,  liv.   IV,  tit. 35, lois 22 et 23), qui étaient relatives aux cessions de  droits litigieux  et qui ont été étendues à la matière des successions, à une époque où les retraits étaient fort en faveur.

       § 2. —  Conditions du retrait.

       *  2446. Énumération.  — Pour que le retrait puisse être exercé, il faut : 1» Qu'il s'agisse d'une  cession de droits successifs  ;

       2° Qu'elle soit  faite à titre onéreux  ;

       3'^ Qu'elle ait eu lieu  au profit d'un étranger.

       24:41.  Cas où il y a cession de droits successifs. — On suppose une cession faite par un  successeur universel d'une personne décédée.  L'art. 841 dit un « cohéritier », mais il faut donner à ce mot un sens large, comprenant à la fois les  héritiers légitimes,  les  successeurs irréguliers,  et même les  légataires universels ou à titre universel,  qui sont « loco heredum ». Mais l'art. 841 serait sans application possible à la cession faite par un légataire particulier  et,  à plus forte raison, par un ayant droit dans une communauté conjugale (Cass., 12 déc. 1894, D. 95. 1. 286, S. 95. 1.257) ou dans une société quelconque.

       Il faut de plus que ce successeur ait cédé « son droit à la succession » (art. 841), ce qui suppose qu'il a cédé soit sa  part entière,  soit une  quote-part  de cette part, et que le cessionnaire ne se présente pas pour réclamer simplement un objet particulier (Cass., 23 mars 1870, D. 70. 1. 422, S. 71. 1.  78;  Pau, 12 déc. 1892, D. 94. 2. 167). Cependant il y aurait lieu à retrait si, pour éluder la loi, le cohéritier avait cédé à   titre particulier

       * Sur les retraits en général, voyftz t.  II,   n°' 16i7-l648. 2 Cet article est le seul qui soit relatif à la matière.

       i

      

       ses droits dans tous les biens héréditaires individuellement désignés (Rennes, 15 janv. 1880, D. 81. 2. 114, S. 81. 2. 185). Mais cette question d'appréciation soulève des difficultés sérieuses dans la pratique.

       2448.  Cas où il y a donation.  — Une donation n'est jamais sujette à retrait, puisque le retrait ne peut se faire que moyennant le remboursement du prix. Cependant si la donation apparente cachait une vente réelle, le retrait pourrait être exercé, «ous la seule condition de prou\er la véritable nature de l'acte.

       2449.  Qualité du cessionnaire.  — Le retrait n'est possible que contre un étranger.  C'est une condition qui est rendue nécessaire par le but même de ce retrait : €xcrcé contre un successiblc, le retrait ne l'empêcherait pas de venir au partage pour «a propre part. On considère comme étrangers à ce point de vue tous  ceux qui ne sont pas appelés au partage en qualité de successeurs universels.  Ainsi le retrait pourrait être exercé centre les personnes suivantes :

       1» Lus LÉGATAIRES PAKTicuLiERS. — La différence ainsi faite entre les légataires universels, ou à titre universel et les légataires particuliers crée une difficulté quand le cessionnaire contre lequel le retrait est exercé est un légataire d'usufruit. Deux arrêts, abandonnant ici la solution qui prévaut sur d'autres points en jurisprudence, ont décidé que le retrait était toujours possible parce que le legs d'usufruit n'est jamais qu'un legs particulier (Besançon, 6 févr. 1872, D. 72. 2. 140 ; Rennes, 15 janv. 1880, D. 81. 2. 114, S. 81. 2. 185). Comp. ci-dessous nos 2809-2811.

       2»  Les  PARENTS isoN succEssiBLES. — Tel serait un parent, qui se trouverait écarté de la succession par le testament ou par un parent plus proche (cas prévu par l'art. 841); ou encore un successible qui aurait renoncé pour s'en tenir à son don ou pour tout autre cause.

       3°  Les conjoints des héritiers.  — Le retrait serait possible même contre le mari d'une femme appelée à la succession bien que le mari ait le droit d'assister au partage comme administrateur des biens de sa femme (Bordeaux, 25 mars 1857, D. 57. 2. 116, S. 58. 2. 289).

       4»  Le  CON.TOINT DU  défunt.  — Il sera écarté par le retrait bien que sa qualité de commun en biens avec le défunt lui donne personnellement le droit d'assister au partage (Agen, 27 janv. 1880, D. 80. 2. 187, S. 81. 2. 9).

       Toutes ces solutions témoignent que la jurisprudence ne tient nullement à restreindre l'application du retrait. Quelques auteurs vont plus loin encore. Ainsi M. Demolombe pensait que l'ascendant donateur, cessionnaire d'une part d'un autre héritier, devait subir le retrait à raison de la séparation qui existe entre la succession anomale et la succession ordinaire (T.  XVI,  n^ 44).

       § 3. —  Par qui le retrait peut être exercé.

       2450.  Formule générale.  — Peuvent exercer le retrait les  cohéritiers  du cédant, c'est-à-dire ceux qui n'auraient pas à le subir, s'ils étaient eux-mêmes cession-naires ; ce sont les héritiers légitimes, successeurs irréguliers, légataires universels ou à titre universel, sans distinguer s'ils ont accepté la succession purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire.

       Le retrait est considéré comme un droit  personnel,  que les créanciers ne peuvent pas exercer du chef de leur débiteur.

       2451.  Corollaire. — Par suite ne peuvent exercer le retrait, ni les cessionnaires de droits successifs, ni les héritiers renonçants, ni ceux qui sont exclus de la succession par des dispositions à titre universel. Il en serait de même de l'héritier qui a cédé sa part, et qui a ainsi perdu tout droit à intervenir dans le partage de la succession.

       2452.  Bénéfice du retrait.  — Chaque cohéritier possède  individuellement  le droit d'exercer le retrait, et celui qui l'exerce seul en conserve pour lui seul tout le profit : il prend, outre sa part, la part soumise au retrait et qu'il a rachetée, exactement comme s'il en avait été lui-même le cessionnaire primitif ^.

       1 Voyez cependant Toulouse, 11 févr. 1888  (Dalloz,  SuppL,  t.  XVII,   p. 218, note 1 ;

      

       Cependant, si les autres ou quelques-uns des autres intervenaient avant que le cession-naire eût accepté le retrait ou que le tribunal l'eût prononcé par jugement, tous seraient admis à en profiter en proportion de leurs parts héréditaires. En d'autres termes, le droit étant ouvert à tous, il ne suffit pas que la demande soit  formée  par l'un d'eux pour que les autres en soient privés; il faut que le retrait soit  consommé,  pour qu'il y ait un droit exclusif acquis au retrayant.

       § 4. —  Exercice du retrait.

       2453.  Absence de délai.  — Il n'y a pas de prescription spéciale; aucun délai n'est fixé. L'action en retrait, comme l'action en rapport, est un accessoire de l'action en partage, le retrait est lui-même un incident du partage. Elle reste donc imprescriptible tant que dure l'indivision.

       2454.  Effet du  partage consommé. — Si les héritiers avaient admis le cession-naire aux premières opérations du partage, il n'en résulterait aucune déchéance, car ils peuvent découvrir, au cours de ces opérations, des motifs qui les décident à opérer le retrait. Toutefois il faut pour cela que le partage ne soit pas encore terminé; sinon, tout serait consommé et le retrait n'aurait plus de raison d'être. En d'autres termes le retrait, qui est possible tant que dure l'indivision, ne l'est plus quand elle a cessé,

       2455. Remboursement du cessionnaire. — Celui qui veut exercer le retrait doit rembourser au retrayé « le prix de la cession » (art. 841). Ce remboursement a pour objet le  prix réel,  payé par le cessionnaire, et non la valeur de la part acquise par lui, au cas où elle serait supérieure au prix. Souvent l'acte de cession porte un  prix exagéré destiné à empêcher le retrait; si la preuve de cette fraude est fournie, le retrait aura lieu moyennant le simple remboursement du prix vrai.

       Si un terme a été stipulé pour le paiement du prix, le retrayant en jouira aux lieu et place du cessionnaire, sans que celui-ci puisse exiger une caution en attendant.

       2456.  Accessoires du prix.  — Ce n'est pas seulement le prix qui doit être remboursé, mais avec lui les  frais et loyaux coûts du contrat  et les  intérêts  depuis le jour oii le prix a été payé. Ceci n'est pas dit dans l'art. 841 à propos du retrait successoral^ mais dans l'art. 1699, pour le retrait litigieux, dont on applique ici les règles par analogie. La règle traditionnelle veut qu'on rende le cessionnaire complètement indemne.

       On lui doit les intérêts de son prix ; mais s'il avait déjà perçu des fruits et revenu* de la succession, il en doit compte, ce qui fait qu'on en déduirait le montant des somme* qui lui sont dues.

       2457.  Cas particuliers.  — Des hypothèses spéciales se présentent :

       1»  Prix fixé autrement qu'ex argent.  — Si le prix de la cession a consisté en objets en nature ou en prestations et services, comme on ne peut ni obliger le retrayant à en fournir de semblables, ni l'empêcher pour cette raison d'exercer le retrait, on estimera en argent la valeur fournie par  Iff  retrayé et ce sera cette somme qui lui sera versée.

       2°  Prix fixé sous forme de rente  viAGi:RE. — Quand le cédant est déjà mort au moment du retrait la rente est éteinte et le retrayant n'a à rembourser que le total des arrérages effectivement payés par le cessionnaire (Chambéry, 12 févr. 1878, D. 79. 2. 201, S. 79. 2. 332). Si le cessionnaire vit encore, le retrayant devra, outre le remboursement des termes de rente déjà courus, s'engager à la servir à l'avenir à la place du retrayé, de façon que celui-ci ne soit pas inquiété pour cette raison.

       o^  Existence de plusieurs cessions successives.  — Lorsque la part A'endue a fait l'objet de plusieurs cessions successives pour des prix différents, c'est  le prix de  la der-

       S. 90. 2. 222) décidant que, lorsque la faculté de retrait se trouve transmise aux héritiers d'un successible, celui d'entre eux qui l'exerce est obligé d'en communiquer le profit aux autres. Ceci lient à ce que chacun des héritiers du successible décédé sans avoir exercé le retrait ne possède lui-même cette faculté que pour sa part. C'est l'efTet de la division des droits d'un défu'nt entre ses héritiers, qui ne contrarie en rien la solution donnée au texte.

      

       ilicrc cession,  qui doit être remboursée par le retraçant (Besançon, 5 juin 1857, D. 58. 2.  111).  Celte solution est combattue par une partie de la doctrine, parce qu'il était de tradition, en matière de  retrait lignager,  que le retrayant rcmboxirsàt le prix de la première cession  (Potiiucr,  Retraits, nP  341); celte tradition semble contraire au texte actuel.

       § 5. —  Effets du reIrait.

       *2458. Sa nature.  — Un retrait est une opération « sui generis », qu'il ne faut pas confondre ni avec une  résolution  ni avec une  annulation  de la cession. Ce n'est pas davantage une  revente  ou une  rétrocession  consentie par le cessionnaire au retrayant. L'ancienne cession subsiste ; il y a seulement  substitution d'un nou^'el acquéreur à l'acquéreur primitif.  Le retrayant prend le marché pour lui; il n'est pas l'ayant cause du cessionnaire, dont la personne disparait, mais bien du cédant avec qui il se trouve en rapport direct. On qualifiait jadis de « subrogation » ce changement de personne.

       2459.  Conséquences.  — On en tire cette conséquence qu'il n'est dû aucun nouveau  droit de mutation,  mais seulement un  droit de libération,  pour les sommes remboursées, ou un  droit d'obligation,  pour celles que le retrayant s'oblige à payer eu l'acquit du retrayé. Il n'y a pas lieu non plus à  transcription,  quand la succession comprend des immeubles.

       2460.  Survie des obligations du retrayé.  — Malgré le retrait, le cessionnaire reste obligé en vertu de la cession envers le cédant. Le retrait, qui est « res inter alios acta » pour le cédant, n'a pas pour effet d'enlever à celui-ci sa créance comme le ferait une novation.

       *2461. Rétroactivité du retrait.  — Relativement à la propriété, le retrait opère substitution complète d'une personne à l'autre. Le retrayant devient rétroactivement propriétaire comme s'il avait acquis lui-même cette part du premier coup; et tous les efTets de l'acquisition sont anéantis à l'égard du retrayé : ceux de ses droits ou charges qui s'étaient éteints par confusion ou par consolidation reparaissent, et les droits réels nés de son chef se trouvent résolus.

       2462. Garantie de la cession.  — Aucune garantie n'est due par le cessionnaire au retrayant, de sorte que celui-ci ne pourrait pas refuser de rembourser le prix de la cession sous prétexte qu'il est menacé d'éviction par un tiers qui intente une pétition d'hérédité (Gass , 27 janv. 1892, D. 92. 1. 113, S. 93. 1. 17). Mais le retrayant a droit à la garantie de la part du cédant, dans les termes du droit commun.

      

       APPENDICE

       A  LA MATIERE DES SUCCESSIONS

       DEVOLUTION   DU   PATRIMOINE   D UN   ABSENT

       2463.  Motif de cette dévolution.  — L'absence n'ouvre pas la succession ; l'art. 130 dit formellement que la succession de 1 absent est ouverte seulement « du jour de son décès  prouvé  ». Cependant la loi organise en cas d'absence une dévolution spéciale des biens délaissés par l'absent, qui ressemble à l'ouverture de sa succession : celte dévolution a lieu au profit de ses héritiers présomptifs et des autres personnes ayant des droits subordonnés au décès de l'absent. C'est ce qui fait dire à beaucoup de personnes que l'absent est « réputé mort » et que sa succession est « provisoirement ouverte », formule fausse comme on va le voir : les effets qui se produisent alors sont fort éloignés de ceux qui résultent de l'ouverture d'une succession.

       Mais, quand l'absence se prolonge, il faut bien arriver à confier à quelqu'un ce patrimoine délaissé, et on ne pouvait le remettre aux mains d'un administrateur salarié, qui n'aurait eu aucun intérêt personnel à le bien gérer ; au contraire, ceux qui sont appelés à le recueillir au cas oii l'absent serait réellement mort et ne reparaîtrait jamais sont les premiers intéressés à sa conservation. On le leur remet donc au moyen d'une formalité -spéciale,  Vem'oi en possession.  A partir de ce moment, le patrimoine de l'absent est géré par des administrateurs qu'on a tout lieu de croire diligents, tandis que jusque-là, pendant toute la première période, dite  présomption d'absence  (t.  I,  n^ 693-1°), ce patrimoine est véritablement laissé à l'abandon ; les mesures que le tribunal peut ordonner en vertu de l'art. 112, et qui ne lui sont permises qu'en cas de  nécessité,  ne remplissent leur but que très imparfaitement.

       2464.  Au profit de qui elle s'opère.  — Les biens laissés par l'absent sont attribués à ceux qui lui auraient succédé comme héritiers ab intestat ou comme légataires, s'il était réellement mort au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles et si la preuve de son décès pouvait être rapportée. Il était impossible de se placer à une autre époque pour déterminer les ayants droit, puisque depuis lors on est dans l'incertitude complète sur la vie ou la mort de l'absent, mais il est clair que dans beaucoup de cas ce moment ne coïncidera pas avec l'époque véritable de la mort et que la dévolution des biens profitera à des personnes qui n'auraient pas succédé à l'absent, si le jour de sa mort avait été connu.

       2465.   Distinction des deux envois en possession.  — Les héritiers présomptifs de l'absent et autres ayants droit ont à demander successivement un  double envoi en possession  : le premier est dit « envoi provisoire » ; le second est appelé « envoi définitif «. Comp. t.  I,  n^ 693.

       § 1. —  De l*envoi en possession provisoire.

       A. — Qui peut le demander.

       2466. Droits des héritiers présomptifs et du conjoint.  — D'après l'art. 120, le droit de demander l'envoi  sxï  possession appartient à ceux qui étaient les  héritiers présomptifs de l'absent  au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles.   Il faut

      

       Teconnaitre le même droit aux  légatai?-es universels ou  à titre   universel   qui se prc-•senteraient porteurs d'un testament fait à leur profit.

       S'il n'y a aucun jiarcnt habile à succéder, l'époux présent peut demander l'envoi en possession provisoire (art.    1^0).

       2467. Droit des légataires et autres intéressés.  — Quand les héritiers ou autres successeurs universels se sont ainsi fait envoyer en possession, les autres intéressés, c'est-à-dire les  légataires particuliers,  les  donataires  et autres personnes ayant sur les i)iens de l'absent des  droits subordonnés à son décès  *, sont admis à les exercer provisoirement (art. 123). C'est en cfTet l'ordre naturel : les héritiers, étant les plus forts intéressés, agissent promj)tement et les autres ayants droit leur demandent la délivrance des «ommes ou objets qui leur reviennent, absolument comme s'ils étaient en face d'héritiers ayant succédé à une-personne décédée. Telle est la situation prévue par l'art. 123. Mais il peut arriver que les héritiers du sang s'abstiennent d'agir, se sachant dépouillés par le testament du défunt. Alors ce testament ne sera pas ouvert et les légataires se verront dans l'impossibilité d'exercer leurs droits. Mais tout le monde admet que les légataires et autres intéressés pourraient en ce cas faire  sommation  aux héritiers d'avoir à demander l'envoi en possession et, sur leur refus, se faire autoriser par justice à exercer les droits qui leur appartiennent. Le testament sera alors ouvert sur les réquisitions du ministère public (art.  123).

       2468. Transmissibilité du droit.  — Quand ceux qui avaient des droits sur les biens de l'absent au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles, décèdent avant le jour oij l'envoi en possession peut être prononcé, leur droit passe à levirs propres héritiers ou autres successeurs. Une fois fixé en leur personne, il ne peut plus s'éteindre, et devient transmissible.

       B. — Epoque et conditions de l'envoi provisoire.

       2469. Quand il peut être demandé.  — L'art. 120 dit que l'envoi en possession est demandé « en vertu du jugement définitif qui déclare l'absence ». Ce texte suppose donc qu'il y a une seconde demande formée dans ce but après la première qui tend seulement à la déclaration de l'absence. Mais dans la pratique, pour économiser du temps et des frais, on forme  les deux demandes en même temps  et c'est  un seul et même jugement qui déclare l'absence et qui accorde l'envoi en possession.

       En tout cas, il résulte de là que les délais établis parla loi pour la déclaration d'absence {cinq ans ou onze ans selon que l'absent aura laissé ou non un procureur fondé) sont en même temps ceux de l'envoi en possession. Voyez les art.  115,  119, 121 et 122, et t.  I, o^s 682 et 687.

       2470. Caution à fournir.  — Tout envoyé en possession des biens d'un absent doit fournir caution  pour la sûreté de son administration  (art. 120  in fine.  — Comp.art. 123  in fine).  Cette caution n'est cependant pas exigée de l'Etat, quand il demande l'envoi •en possession.

       C'est une  caution légale  qui est ici exigée ; elle doit donc remplir les conditions indiquées dans les art. 2018 et  2019  ; mais elle peut être remplacée par un nantissement ou une hypothèque (art. 2041). Au cas  où  celui qui demande l'envoi en possession ne trouve pas de caution et ne peut offrir une autre sûreté équivalente, on applique par analogie les dispositions des art. 602 et 603 relatifs à l'usufruitier.

       2471. Inventaire.  — Sur l'obligation de faire dresser un inventaire, voyez l'art. 126, al.  1.

       2472. Vente du mobilier.  — D'après l'art. 126, le tribunal ordonne,  s'il  r  a lieu,  la vente du mobilier. Les magistrats ont donc un pouvoir discrétionnaire pour décider la vente et pour désigner les meubles à vendre. Rien n'est réglé pour les formes à suivre ; ils pourraient donc autoriser une vente à l'amiable.

       2473. Placement du prix et des fruits.  — Ce placement est ordonné par l'art.

       ^ Voyez la liste de ces personnes, t.  I,  n° 685.

      

       126, al, 2, seulement pour le cas de vente. Aucune règle n'est établie par la loi ni  pour le délai ni pour le mode d'emploi.

       2474. Etat des immeubles.  — Si les envoyés en possession prennent les biens en mauvais état, ils ^^euvent demander qu'un élat des immeubles soit dressé dans les formes prescrites par l'art. 126, al. 3. C'est une mesure  facultative  qui est prise « pour leur sûreté », afin d'éviter que l'absent de retour ne veuille les rendre responsables du mauvais état de ses biens. Au cas où cette précaution n'aurait pas été prise, les envoyés en possession ne seraient pas présumés avoir reçu les biens en bon état. La présomption légale, écrite dans l'art. 1731, pour régler les rapports entre preneur et bailleur est ici hors de mise.

       G. — Effets de l'enYoi provisoire.

       2475. Enumération.  — Les conséquences de l'envoi provisoire sont les suivantes : lo l'ouverture du  droit de mutation  ; 2° l'ouverture du droit de demander le  rapport  ; 3° le  partage provisoire  de la succession ; 4^ la concession aux envoyés en possession d'un  pouvoir d'administrer  ; 5° l'allocation aux envoyés  à'une partie des fruits.

       1° Droit de mutation.

       2476.  Caractère  fiscal de la règle.  — Comme la succession de l'absent n'est pas ouverte et qu'elle ne sera peut-être jamais au profit de ceux qui obtiennent l'envoi en possession, l'Etat ne devrait pas exiger d'eux le droit de mutation. Telle était d'ailleurs la règle primitive ; mais en 1816, comme le Trésor avait besoin d'argent, on imagina de le leur faire payer (L. 28 avril 1816, art. 40). C'est une des nombreuses mesures qui furent prises alors pour parer au déficit creusé par les guerres de Napoléon. Elle se justifie d'ailleurs par cette considération pratique que, dans la plupart des cas, l'absent ne revient pas et que l'envoi en possession équivaut à l'ouverture de sa succession au profit de ses héritiers présomptifs.

       En cas de retour de l'absent, la loi de 1816 ordonne la restitution du droit perçu, sous déduction de celui auquel aura donné lieu la jouissance temporaire ainsi procurée aux envoyés en possession.

       2° Droit au rapport.

       2477. Solution doctrinale.  — Rien n'est dit à ce sujet dans la loi. Mais la doctrine admet en général que les cohéritiers appelés à bénéficier de l'envoi en possession provisoire, se doivent réciproquement le rapport des libéralités qu'ils ont pu recevoir de l'absent (Demolombe,  t.  II,  no 132; AuBRYctRAu, t.  I,  § 153, 4^ édit., p. 609, note 20 ; 5« édit., p. 927 ;  Dalloz,  Bépert.,  v» Absence, n» 33). On ne signale guère d'autre dissentiment que celui de  Laurent  (t.  II,  n^ 129), qui ne veut voir dans les envoyés en possession que des administrateurs. On peut cependant justifier, par un raisonnement en règle, la solution qui a triomphé : les envoyés en possession sont admis à exercer sur les biens de l'absent les droits qui devaient s'ouvrir pour eux à son décès ; ils ne peuvent naturellement les exercer que sous les conditions qui les auraient alors suspendus ou amoindris et  parmi  ces conditions figure l'obligation réciproque du rapport.

       2478. Solution contraire pour la réduction.  — Il en est tout autrement de l'action en réduction que les héritiers pourraient être admis à exercer  contre les tiers donataires :  les donations ^aites par l'absent ne deviennent réductibles que par l'eflet de son décès prouvé el  au profit de ses  héritiers;  les envoyés en possession, ne pouvant pas prouver le décès, ne sont pas recevables dans leur action (Caen, 24 févr. 1872, D. 73. 2. 81, S. 72. 2. 241). L'opinion contraire a cependant de bonnes raisons à faire valoir. Voyez la note de M.  Garsgn.^et,  dans le  Dalloz  sous l'arrêt précité et  Demantk,  t.  I, nos 152  Ois  iv-vi.

       3° Partage provisoire des biens.

       2479. Nécessité d'un partage.  — Le plus souvent, la personne disparue laisse plusieurs héritiers présomptifs. Il est impossible de leur laisser la possession indivise de tous les biens. Rationnellement, ils doivent procéder à un partage.  C'est la  solution  la

      

       plus communément admise  (Dam.oz,  Suppl.,  v» Absence, n** ,'}5). Mais naturellement ils ne peuvent pas licitcr les immeubles imparlagcablcs, à moins de procéder à cette opération outre eux et en excluant les étrangers (Orléans, l'^'" déc. 1859, D. 60. 2. 159).

       2480.   Son effet.— Ce partage semblerait devoir être purement provisoire et pouvoir èlre suivi d'un partage nouveau après l'envoi en possession définitif. En ce sens,  Laurknt, t.  II,  n" 226. Mais il est plus généralement admis que les envoyés en possession peuvent dès le premier jour procéder à un partage définitif entre eux et môme que leur intention à cet égaril doit être présumée telle  (Dkmolombe,  t.  II,  n'' 153).

       i° Administration de la succession.

       2481.   Caractère du droit des envoyés en possession.— Pour qualifier leur <lroit, l'art. 125 dit que l'envoi en possession n'est qu'un  dépôt.  Expression peu exacte, car il y a de fortes différences entre leur situation et celle d'un dépositaire véritable. 11 ne faut voir là qu'une comparaison à l'aide de laquelle la loi a voulu marquer le  caractère précaire  de leur possession et l'obligation qu'ils ont de respecter les droits de l'absent, qui n'est peut-être pas mort et envers lequel ils seront un jour responsables et comptables. On doit conclure de là :

       1° Que les biens leur sont confiés  dans L'intérêt de l'absent,  au moins autant que dans le leur ;

       2°  Que tout espoir de  prescrire contre lui  leur est interdit.

       2482.   Actes d'administration. — Tous les actes d'administration sont permis aux envoyés en possession des biens d'un absent (art. 123), mais le texte s'exprime en termes vagues et ne précise rien. Il aurait du s'expliquer sur la  durée des baux  qu'ils peuvent consentir. En général, on leur applique par analogie les art. 1429 et 1430.

       Il semble bien que tous ces actes, qui tendent à conserver la fortune de 1 absent, ne leur sont pas seulement  permis,  mais sont  obligatoires  pour eux et qu'ils seraient responsables de ne les avoir pas faits.

       2483.   Actes d'aliénation. — En revanche l'art. 128 leur interdit  à'aliéner  ou d'hypothéquer  les  immeubles  de l'absent. Il y a controverse pour les  meubles,  dont la loi n'a pas parlé, mais sa disposition spéciale aux immeubles ne paraît pas pouvoir être étendue au delà de ses termes. L'inventaire et la caution, avec la responsabilité personnelle ■de l'envoyé, ont pu paraître des garanties suffisantes aux rédacteurs de la loi; mais il est certain qu'il y a là une lacune.

       En cas de nécessité, par exemple quand il y a lieu de faire de grosses réparations, les immeubles de l'absent peuvent être hypothéqués  avec l'autorisation de la justice (art. 2126). On admet que le tribunal pourrait également autoriser une  vente.

       2484.   Exercice des actions de l'absent. — Comme on ne peut pas empêcher les tiers d'agir quand ils ont des droits à faire valoir contre l'absent, la loi donne qualité aux envoyés en possession pour  défendre  à toutes les actions intentées par des tiers (art. 134).

       Quant à  Vexercice actif des  actions appartenant à l'absent, la loi n'en a rien dit. On admet généralement que les envoyés en possession peuvent intenter  toutes les actions de l'absent. Il n'y a pas de difficultés pour les  actions mobilières  et pour les  actions pos-sessoires,  qui rentrent ordinairement dans les pouvoirs des administrateurs du bien -d'autrui (art. 1428). Il y a plus de doute pour les  actions immobilièrespétitoires  ; toutefois l'opinion générale les leur donne également (Douai, 28 janv. 1853, D. 56. 2. 192).

       Les jugements rendus pour ou contre les envoyés en possession provisoire sont opposables à l'absent de retour : il a été représenté par eux.

       2485.   Transaction et compromis. — L'autorisation du juge est certainement nécessaire, si l'envoyé en possession veut transiger ou compromettre sur un droit  immobilier, puisqu'il n en  a ^as  la.  libre disposition (art. 1989 et 2045 combinés avec l'art. 128). il y a controverse dans la doctrine relativement aux droits mobiliers ; il semble que cela «dépend du parti que l'on prend sur la question de savoir si  l'envoyé  en possession peut

      

       aliéner les meubles. Voyez en sens divers  Deimolombe,  t.  II,  n» 115;  Aubry  et  Rau,  t. I^ § 153, texte et note 9.

       2486. Placement des capitaux.  — Les envoyés en possession provisoire ont évidemment qualité pour recevoir le remboursement des capitaux dus à l'absent, quand ils arrivent à échéance. La loi n'en a rien dit. Dans la pratique on considère généralement que l'obligation de faire emploi, établie par l'art. 126, al. 2, pour le prix du mobilier dont le tribunal a ordonné la vente, s'étend aux capitaux ainsi remboursés (Orléans, 22 nov. 1850, D. 51. 2. 70, S. 51. 2. 553).

       2487. Paiement des dettes.  — Les envoyés en possession provisoire sont certainement obligés de payer les dettes de l'absent à l'aide des biens qu'il a laissés : ils ne recueillent son patrimoine qu'avec les charges qui le grèvent. Mais comme ils n'ont pas la qualité d'héritiers, ils ne peuvent pas être poursuivis sur leurs biens personnels. On n'a nul besoin pour cela de les assimiler à des héritiers bénéficiaires : la succession de l'absent n'est pas ouverte; ils gèrent son patrimoine à titre provisoire; ils paient en son nom^ de  même qu'ils plaident en son nom.

       2488. Conservation de leurs droits personnels.  — De la même idée découle une autre conséquence : tous les droits qui leur appartiennent en propre, et qui se trouveraient paralysés ou éteints s'il y avait confusion des deux patrimoines par l'efTet d'une dévolution héréditaire, subsistent à leur profit. Par exemple, s'ils ont des actions en revendication ou autres à faire valoir contre les tiers, ceux-ci ne peuvent leur opposer aucune exception du chef de l'absent.

       5° Attribution des fruits.

       2489. Jouissance accordée aux envoyés en possession.  — Ceux qui obtiennent l'envoi en possession provisoire ont  la jouissance des revenus de l'absent (art. 127); la loi les leur attribue et leur permet de les garder, même au cas où l'absent de  retour leur réclamerait ses biens, sauf la portion ci-dessous indiquée qui doit lui être restituée.

       2490. Portion des fruits réservée à l'absent.  — Pour que l'absent ait droit à la restitution d'une partie des fruits, il faut qu'il reparaisse  moins de trente ans  après sa  disparition ou ses dernières nouvelles : « après trente ans d'absence, la totalité des revenus leur appartiendra » (art. 127). Les trente années dent il est ici question se comptent à partir du commencement réel de l'absence, et non à partir de sa déclaration par jugement; c'est ce qui résulte du premier alinéa de l'art. 127. Si l'on attendait que trente ans soient écoulés depuis la déclaration d'absence, l'attribution totale des fruits ne profiterait jamais aux envoyés en possession provisoire, puisqu'on entrerait alors dans la période de l'envoi définitif.

       Quand l'absent reparaît avant trente ans, la quotité de fruits à laquelle il a droit varie : elle est du  cinquième,  si l'on est encore dans les quinze premières années, du  dixième seulement, s'il y a plus  de  quinze ans écoulés (art. 127).

       Malgré la généralité des termes dont s'est servie la loi, il faut décider que les revenus ainsi  attribués aux envoyés en possession provisoire sont seulement ceux qui ont couru depuis  le jugement d'envoi en possession ; les fruits et revenus antérieurs leur sont attribués en même temps que le capital et sont restituables comme lui. L'art. 126 en ordonne même le placement.

       La portion de fruits restituable s'évalue sur le revenu net, car l'absent doit supporter une  partie des réparations et des charges annuelles proportionnelle à la quotité du revenu qu'on lui rend.

       § 2. —  De l'envoi en possession définitif.

       A. — Conditions et formes.

       2491. Moment où il devivint possible.   —  Le  régime de l'envoi en possession

      

       est temporaire; il ne peut durer (jue trente ans au plus. Il est remplacé par l'envoi en possession définitif. Celui-ci est possible dans deux cas :

       1°  Quand il y a trente ans (/ue l'absence a été déclarée  (art. 129). La loi a mal déterminé le  point de départ de ce délai de trente ans :  elle  le fait courir  du jour de

       I envoi provisoire.  Cela n'a pas d'inconvénient, parce que la plupart du temps la déclaration d'absence et l'envoi provisoire sont prononcés par le même jugement (ci-dessus n" 2469) ; mais il est })ossible que l'envoi provisoire n'ait été demandé que plus tard ou même n'ait pas été demandé du tout : l'envoi définitif n'en sera pas moins possible au bout de trente ans. C'est l'avis général  (Dalloz,  Néperl.,  v° Absence, n» 432,  SuppL, no 56), combattu seulement par  Lai!ri:nt  (t.  II,   n» 222), qui lient toujours à son système d'interprétation stricte au risque de donner aux lois un sens déraisonnable.

       En outre l'envoi définitif peut n'être pas précédé d'un envoi provisoire, lorsque le conjoint présent a empêché cet envoi en optant pour la continuation provisoire de la communauté.

       2°  Quand il y a cent ans que l'absent est né  (art. 129). Son décès devient alors presque une certitude   et  la prolongation  de l'envoi provisoire n'a  plus de raison d'être.

       II  serait même possible que la demande d'envoi en possession définitive fût recevable dès le jour où l'absence est déclarée, si l'absent a disparu étant déjà près de sa centième année.

       2492.  Compétence et procédure.  — L'envoi définitif ne se substitue pas de plein droit à l'envoi provisoire ; lui aussi a besoin d'être  prononcé par jugement  (art. 129  in fine).  Le tribunal compétent est celui qui a déclaré l'absence (t.  I,  n° 686). Aucune règle de procédure n'a été établie par le Code ; dans l'opinion générale le tribunal n'est pas obligé de procéder à une nouvelle enquête. Voyez cependant  Aubry  et  Rau,  t.  I, 55 156, 4« édit., p. 622, 5^  édit.,  p. 942.

       B. — EfTets de l'envoi définitif.

       2493. Fin du  régime de l'envoi provisoire. — Après l'envoi en possession définitive, toutes les mesures qui avaient été prises pendant l'envoi provisoire prennent fin : les  cautions  sont déchargées et le  partage  définitif des biens peut être demandé (art. 129). On doit généraliser cette indication donnée par le texte;  aucune mesure n'est maintenue dans l'intérêt de l'absent.  Ainsi les envoyés en possession ne sont plus astreints à faire  emploi des capitaux.

       2494. Condition des envoyés en possession. — A partir de ce moment, les envoyés en possession sont, en principe, traités comme de véritables héritiers; ils en ont tous les pouvoirs et toutes les charges.

       Ainsi on leur reconnaît le droit  d'agir en réduction contre les donataires de l'absent, droit qui leur est refusé pendant la période de l'envoi provisoire. Cela est admis, malgré le silence des textes, parce que cela paraît conforme à l'esprit de la loi qui est d'assimiler les effets de l'envoi définitif à ceux de l'ouverture d'une succession. D'ailleurs, si l'action en réduction ne s'ouvrait pas à ce moment, elle ne s'ouvrirait jamais, ce qui serait injuste pour les héritiers réservataires.

       Cependant on écarte cette assimilation à un autre point de vue :  on ne considère pas les envoyés en possession comme obligés au paiement des dettes  «  ultra vires». C'est illogique, mais c'est l'effet d'une opinion très répandue qui rattache à la saisine l'obligation aux dettes (ci-dessus n^ 1939). Les envoyés en possession, qui sont obligés d'obtenir un jugement, n'ont pas la saisine légale; donc, dit-on, on ne peut les obliger à payer les dettes indéfiniment. On a déjà vu que l'opinion qui sert de point de départ à cette théorie repose sur une confusion et n'est qu'une erreur (ci-dessus n" 1940). Sa conséquence doit être rejetée en même temps qu'elle. N'est-il pas étrange que des enfants ou des collatéraux, qui seraient tenus du passif indéfiniment, s'ils avaient le moyen de prouver la date précise du décès de leur parent, soient investis de plein droit de la qualité d'héritiers bénéficiaires, sans aucune garantie pour les créanciers, uniquement parce qu'ils

      

       ne peuvent pas se procurer cette preuve? Quelle raison y a-t-il à cela? Aucune. Mais la question paraît ignorée dans la pratique, parce que quand l'envoi en possession définitif est prononcé il y a plus de trente-cinq ans ou plus de quarante et un ans que l'absent a disparu, et que ses dettes sont depuis longtemps réglées, éteintes ou prescrites.

       2495. Droits de l'absent de retour.  — La loi a dû prévoir le cas où l'absent reviendrait ou donnerait de ses nouvelles après l'envoi en possession définitif. Elle lui ouvre alors le droit de reprendre ses biens, mais en lui donnant action  seulement contre ceux qui ont obtenu l'envoi en possession  (art. 132). De là résultent leâ deux conséquences suivantes dont la portée n'est qu'imparfaitement exprimée dans la loi:

       1°  Les actes de disposition faits par les envoyés en possession sont maintenus. La loi dit que l'absent recouvre seulement « le prix de ceux [de ses biens] qui auraient été aliénés ou les biens provenant de l'emploi qui aurait été fait du prix de ses biens vendus » (art. 132). Les  tiers acquéreurs  sont donc à l'abri ; les envoyés en possession restituent seulement ce dont ils se trouvent enrichis. Cette règle s'appliquerait même aux simples constitutions de droits réels, comme les  servitudes  et les  hypothèques.  Il n'y a pas lieu non plus de distinguer entre les aliénations gratuites et les ventes ou échanges.

       2°  Les biens existants sont restitués dans l'état oii ils se trouvent  (art. 132). Ceci veut dire que l'absent n'a le droit de réclamer aucune indemnité à raison des démolitions, transformations ou dégradations qui cnt pu en diminuer la valeur. Les envoyés en possession ont pu se croire propriétaires définitifs et ne sont pas responsables envers lui.

       En résulte-t-il, en sens inverse, s'il y a eu  amélioration,  que l'absent puisse reprendre ses biens sans indemniser les envoyés en possession de leurs dépenses ? On décide généralement que l'art. 132 est écrit en faveur des envoyés en possession, pour les décharger de toute responsabilité, mais que la loi n'a pas voulu les priver des droits qu'ils tiennent du droit commun (art. 555) et qu'il n'est pas permis à l'absent de retour de s'enrichir à leurs dépens.

       On peut ajouter encore que l'absent devrait tenir compte aux enA^oyés en possession de tout ce qu'ils ont payé à son acquit.

       Du reste, les retours d'absents après quarante ans de silence sont infiniment rares et on ne signale pas de jurisprudence sur toutes ces questions.

      

       QUATRIÈME PARTIE DONATIOAS  ET  TESTAMENTS

       2496.  Division.  —  Il  convient d'étudier d'abord la  théorie générale  qui représente  le droit commun  des donations et des testaments, quand ces actes interviennent dans les conditions ordinaires et avec leurs caractères normaux. On verra ensuite les règles spéciales à  diverses variétés de libéralités,  faites dans des circonstances particulières et avec des caractères exceptionnels.

       L'étude des règles du droit commun se subdivise de la manière suivante :

       1° Notions générales sur les modes de disposition à titre gratuit ;

       2° Règles propres aux donations ;

       3° Règles propres aux testaments ;

       4<' Règles communes à ces deux espèces de libéralités.

       Il y a avantage à rejeter ces dernières à la fin, bien que le Code les ait placées en tête (art. 896 à 930), parce qu'elles renferment plusieurs difficultés qui se comprennent plus aisément quand on connaît déjà les règles particulières des donations (art. 931 à 966) et celles des testaments (art. 967 à 1047).

       2497. Principaux textes antérieurs au Code.  — Sur cette matière, il existait déjà en France, avant la confection du Gode et en dehors du droit romain et des coutumes, une législation assez abondante. Ses principaux textes étaient :

       1° A:vciEN DROIT. — 1° Ordonnance de février 1731, sur les  donations entre vifs. — 2° Ordonnance d'août 1735 sur les  testaments.  — 3" Ordonnance d'août 1747 sur \es substitutions.  — 4° Lettres patentes du 3 juillet 1749  sur Vinsinuation.

       Les trois premiers de ces textes, dus au chancelier d'Aguesseau, ont été souvent reproduits par le Code,

       2°  Période intermédiaire.  — 1° L. 14 novembre 1792  prohibant les substitutions.  — 2° L. 17 nivôse an  II,  réunissant dans un même décret les  donatiotis  et les testaments  et les régissant avec une rigueur excessive. — 3° L. 4 germinal an  VIII, abrogeant la précédente et la remplaçant par des dispositions plus douces.

      

       THEORIE GÉNÉRALE CHAPITRE PREMIER

       NOTIONS   PRÉLIMINAIRES

       2498. Bibliographie.  —  1.  Ancien droit.  —  Ricard,  Traité des donations, 1652, réédité dans ses  Œuvres complètes  à plusieurs reprises, jusqu'en 1783. — Po-THiER,  Donations testamentaires, Mil  ;  Donations entre vifs,  1778 (édit. Bugnet^ t.  VIII).  — FuRGOLE,  Observations sur l'ordojinance... concernant les donations, Toulouse, 1733 ; nouv. édit., 1761, en 2 vol. et dans ses  OEuvres complètes.  — Autres ouvrages sur les ordonnances de 1731 et 1735 :  Guy du Rousseau de la Combe,  1733 ; BouTARic, 1744;  Saleiî,  1752, etc. —  Furgole,  Traité des testaments,  1779, 3 vol. in-4.

       II.  Droit moderne.  —  Grenier,  Traité des donations et des testaments,  1826, 4^ édit., augmentée par M.  Bayle-Mouillard,  1847, 4 vol. —  Goin-Delisle,  Commentaire analytique sur le titre des donations et testaments,  Paris, 1855, in-4. — Baudry-Lacantinerie  et M.  Colin,  Traité des donations entre vifs et des testaments,  2e édit., 1899, 2 vol. in-8.

       **  2499. Nombre actuel des dispositions à titre gratuit.  —  11

       n'y a plus, d'après le Code Napoléon, que deux manières de disposer de ses biens à titre gratuit : la  donation entre vifs  et le  testament  (art. 893). En réalité, cela en fait trois, car nous avons véritablement deux espèces de donations entre vifs : la  donation de biens présents,  qui est de droit commun, et la  donation de biens à venir,  qui n'est admise qu'en faveur du mariage ou entre époux.

       Formes anciennes disparues.  — Anciennement on admettait encore le  codicille, qui n'existe plus comme mode spécial, s'étant confondu avec le testament proprement dit, et la  donation à cause de mort,  qui a été supprimée.

       Enfin on pratiquait la  démission de biens  et le  partage d'ascendant,  qui sont venus se fondre dans notre partage d'ascendant moderne, lequel est tantôt une donation entre \\h  et tantôt un testament.

       * 2500. Double mode  d'emploi de la donation et du legs.  —

       Bien que réduites à ces deux ou trois formes, les dispositions à titre gratuit présentent encore une souplesse assez grande, qui leur permet de faire face à tous les besoins de la pratique. En effet, il y a deux moyens de les employer.

       1°  Libéralités directes.  — Le disposant peut attribuer directement à la personne qu'il veut gratifier la qualité de donataire ou de légataire : alors l'accomplissement de la d.^sposition ne met en jeu que deux personnes : le disposant et le gratifié.

      

       2° LiBÉuALiTÉs PAR INTERMÉDIAIRE. — Il existc im autre procédé extrêmement ancien, déjà très employé à Tépoque romaine et dont la validité n'a jamais été discutée : c'est la  libéralité avec charge.  Le donataire ou légataire est bien encore  allribiitaire de la propriété des biens,  mais cette propriété n'est pour lui qu'une sorte de dépôt, il en a la garde, l'exploitation, la surveillance, la responsabilité; il n'en a pas le  profit  : il est en elFet obligé de remettre à des tiers, à des époques convenues, et sous des conditions déterminées par le disposant, les revenus qu'il tire des biens qu'on lui a donnés ou légués : les tiers qui les reçoivent sont les  bénéficiaires de la charge ; c'est à eux vraiment qu'il faut reconnaître la qualité de  gratifiés.

       — Nous parlerons d'abord des libéralités directes ; les libéralités avec charges feront l'objet d un chapitre spécial (ci-dessous n°'' 3008 et suiv.).

       § 1. —  Notion générale de la donation entre vifs.

       **  2501. Définition.  — L'art. 894 définit ainsi la donation : « Un acte

       par lequel le donateur se dépouille actuellement  et irrévocablement de la

       chose donnée, en faveur du donataire, qui l'accepte. »

       Un  acte...  Le projet soumis au Conseil d'Etat disait; « un  contrat.  » Ce fut le Premier Consul qui demanda le changement, sous le prétexte qu'un contrat « impose des obligations mutuelles aux contractants » et qu'ainsi ce nom ne saurait convenir à la donation dans laquelle le donateur est seul à s'obliger ou à aliéner, sans rien recevoir en retour. Il oubliait qu'il existe des contrats unilatéraux et les conseillers d'Etat eurent la faiblesse de céder à cette observation maladroite du maître qui ne prouvait par là que son ignorance du droit. La donation est réellement un  contrat  puisqu'elle se forme par un accord de volontés, mais c'est un contrat  unilatéral.

       A. — Éléments intrinsèques de la donation.'

       **

       2502. Énumération.  — La donation suppose essentiellement un appauvrissement  du donateur et cet appauvrissement est  gratuit]  de plus il doit être  actuel et irrévocable.  Il est en outre nécessaire de dire quelques mots de la  cause  en matière de donations.

       1° Appauvrissement du donateur.

       ** 2503. Nécessité d'une dation.  — Cet appauvrissement consiste <lans le  transfert d'un droit réel  au donataire, qui s'enrichit exactement de tout ce dont le donateur s'appauvrit. Il n'est pas nécessaire que le droit transmis au donataire soit  la propriété d'une chose,  bien que ce soit le cas ordinaire ; on peut faire également une  donation de servitude  ou une  dona-

       1 C'est par là que la libéralité par intermédiaire se distingue de la  donation par .personne interposée,  dans laquelle le donataire direct n'est gratifié qu'en apparence au moyen d'une libéralité purement fictive en ce qui le concerne. Voyez t.  II,  n°' 1188-3° et -2269. Voyez cependant ci-dessous n° 3018.

      

       lion d'usufruit.  Aussi Fart. 894 emploie-t-il une expression vague en disant que le donateur «  se dépouille  ».

       Une donation peut également avoij' pour objet la  création d'une obligation  ; elle peut se faire  sous la forme d'une promesse^  le donateur s'enga-geant, par exemple, à payer une somme d'argent au donataire, à une époque déterminée ; mais cette promesse doit nécessairement  avoir pour objet une dation.  L'engagement d'exécuter un travail, un voyage, etc., peut être pris gratuitement; ce sera un  service gratuit,  ce ne sera pas une donation, et les règles des donations ne lui seront pas applicables, notamment pour la capacité de donner et pour le rapport et la réduction.  Donner,  c'est  dono dare  ; il n'y a donc de donation qu'autant que le donataire reçoit une  dation ou  immédiate,  ou tout au moins/)romi.se. L'obligation de faire, non plus que le fait immédiatement exécuté, ne constitue pas une donation.

       C'est pour cela que ni le  prêt à usage,  ni le  dépôt ordinaire  ne sont des donations,, bien qu'ils supposent des prestations gratuites. C'est pour cela encore qu'une donatioa peut être réalisée par voie de  remise de dette,  car cette remise équivaut à deux traditions de l'objet dû, réalisées en sens inverse l'une de l'autre, la première  à titre de paiement  par le donataire, la seconde  à titre de don  par le donateur.

       Comp. C. civ. allemand, art. 516 : « La disposition par laquelle une personne e/t enric/iit une autre aux dépens de son patrimoine  est une donation, lorsque les deux parties sont d'accoi'd que la disposition est à titre gratuit. »

       2°  Gratuité de la donation.

       ** 2504. En quoi consiste la gratuité.  — La donation est un  con-trat de bienfaisance  (art. 1105), c'est-à-dire que celui qui fait ou promet la dation ne stipule et ne reçoit rien en retour. Il s'appauvrit gratuitement et procure un enricbissement gratuit au donatairer. C'est par là que la donation se distingue de la vente et de Fécbange^

       *2505. Donations onéreuses.  — Une donation n'est pas toujours entièrement gratuite ; souvent des charges diverses sont imposées au donataire : on a alors une  donation avec charges  ou  donation onéreuse,  qu'orb appelle aussi quelquefois c/o/ia^io/? 5wi)  modo^^.  L'existence de ces charges peut diminuer ou même détruire complètement le caractère gratuit de l'acte^

       Voyez ce qui en est dit ci-dessous n°^ 3009 et suiv.

       2506. Donatious rémunératoires.  — Une donation est dite « rémunératoire »,. lorsqu'elle est faite en récompense  ou   rémunération   d'un   service  reçu.   Cette donation

       1 Sur la distinction de l'acte gratuit et de l'acte à titre onéreux, voyez les notes sous ISîmes, 22 janv. 1890, D. 91. 2. 113, et sous Trib. de Langres, 15 mars 1900, D^ 1900. 2. 422. — Comp. Trib. de Mamers, 2 févr. 1875, D. 75. 5. 188, S. 75. 2. 150; Cass., 19 juin. 1894, D. 95. 1. 125 et les renvois.

       2 Les commentateurs ont appelé « modus » la charge imposée au donataire, et cette locution a été tirée d'une rubrique du Code : « De donationibus quœ sub modo... con-flciuntur » (Liv.  VIII,  tit. 5i). Mais jamais les anciens n'ont employé ce mot dans ce sens : la charge s'appelle pour eux  lex  ou  conditio donationis,  et l'expression (( donatio sub modo » signifie « donation faite d'une certaine manière, qui n'est pas pure et simple ».

      

       ressemble donc à racquitlcmcnt d'une dette. Elle garde cependant sa nature de libéralité, sauf quand les deux conditions suivantes sont réunies :

       1" Quand le service rémunéré est appréciable en argent;

       2" Quand la valeur des cboses données équivaut à peu près à celle du service.

       En pareil cas, la donation présente tous les caractères du jiaiement. Il en résulte qu'on ■est dispensé d'observer pour elle les formes spéciales des donations (Cass., 7 janv. 1862, D. 62. 1. 188).

       2507.  Donations mutuelles. — Deux personnes peuvent se faire réciproquement une libéralité. L'acte ne perd pas pour cela son caractère gratuit. Cependant s'il résultait des circonstances que leur intention avait été d'établir une corrélation directe entre les deux transmissions, il y aurait alors un véritable  échange,  mal à propos qualifié de <( donation mutuelle ».

       C'est par la même distinction qu'on doit résoudre la question de savoir si les causes de résolution spéciales aux donations, la survenance d'enfant, par exemple, ou l'ingratitude •du donataire, sont applicables à un pareil acte : ces causes supposent toutes la gratuité de l'acte.

       Une autre question sie posera : l'une des deux donations étant résolue, l'autre doit-elle lomber par voie de conséijuence ? Je ne le crois pas : chaque libéralité a sa cause propre, ■fpii est l'intention libérale de celui qui l'a faite ; à moins d'une volonté contraire nettement exprimée, elle doit donc survivre à celle qui se trouve résolue. Lier les deux donations l'une à l'autre, ce serait reconnaître le caractère onéreux des transmissions •effectuées.

       3° Irrévocabilité de la donation.

       **

       2508.   Formule de la  loi.   —  La loi (art.   894) emploie  deux

       adverbes  (actuellement  et  irrévocablement)  pour exprimer  cette  idée. Il

       faut bien se garder d'y voir Tindication de deux caractères distincts pom^ les

       donations : le mot « actuellement » est mis là simplement pour renforcer

       ridée ^

       En effet on n'exige pas que le dessaisissement du donateur soit immédiat.

       Par exemple quand la dation a pour objet un corps certain, il n'est pas

       besoin que le donateur en  aliène la propriété  immédiatement et d'une façon

       |)ure et simple : la donation peut fort bien se faire  à terme  ou même  sous

       condition suspensive,  et cela se fait très souvent. Ce que la loi veut dire,

       i'est que l'acte doit être conclu  d'une manière définitive,  sans quoi il  n'y

       aurait pas de donation.

       On cite à ce sujet ce passage de Dumoulin : « In donatione duo sunt dispositio et executio : dispositio statim ligat nec suspenditur, licet executio habeat tractum ad mor-tem.  »  Si le mot « actuellement » doit avoir un sens, il fait donc allusion simplement à la  perfection de la donation comme engagement pris par le donateur',  il ne signifie pas du tout que le donateur doive se dépouiller immédiatement de la  possession  de la «liose, ni même du  droit de propriété  ou autre, qui fait l'objet de la donation, puisqu'il peut le donner conditionnellément.

       1 C'est ce qui se vérifie par l'étude de la jurisprudence où les deux caractères d'actualité et d'irrévocabilité ne se présentent jamais séparés. Cependant quelques auteurs les distinguent et disent que  Vaclualité  du dessaisissement sépare la donation du testament, tandis que  V irrévocabilité  sépare la donation entre vifs de la donation à cause de mort  (Fuzier Hermann,  Code civil annoté,  t. 11, p. 345, n° 1). Mais si la donation à cause de mort n'emportait pas le dessaisissement actuel du donateur, c'est justement parce qu'elle était révocable :  l'un  ne va pas sans l'autre.

      

       Renvoi.  — L'irrévocabilité des donations entre vifs est un de leurs caractères propre* en droit français, et peut-être le plus remarquable ; il fera plus loin l'objet d'un chapitre spécial (nos 2592 à 2627). Nous nous bornerons à dire ici que le donateur ne doit, en principe, se réserver aucun moyen de revenir sur la donation pour reprendre ce qu'il avait donné.

       4" De la cause des donations.

       *  2509. Jurisprudence.  — On sait déjà que la jurisprudence  ex'\ge une cause licite pour toutes les obligations, et qu'en matière de donations cette cause ne peut être que le jnoùif  qui détermine la libéralité  K  Voyez t.  II,   n" 1038-3o. D'après un arrêt, la preuve de la cause déshonnête ne pourrait être cherchée que dans l'acte même de donation (Rennes, 4 juin 1894, D. 97. 1.  449.  S. sous Cass., 97. 1. 89). Cette solution ne me paraît pas exacte, la loi ne dit rien qui la justifie ; voyez la critique de l'arrêt par M,  Sarrut, dans le  Dalioz.

       B. — Caractères extrinsèques de la donation.

       **  2510. Solennité. — Dans le système français, la donation est un contrat solennel, qui doit être fait  par-devant notaires  (art. 931), ce qui n'empêche pas qu'un grand nombre de donations peuvent se faire sous d'autres formes et sans notaires (ci-dessous n''^ 2523 et suiv.). Sur les con-trats^solennels, voyez t.  II,  n°' 992-994.

       **  2511. Acceptation du donataire.  — Une autre singularité de la donation est l'acceptation spéciale et expresse dont elle doit être l'objet de la part du donataire. Voyez ci-dessous n°' 2562 à 2570.

       § 2. —  Notion générale du testament.

       ** 2512. Définition.  — D'après l'art. 895, le testament est un  acte révocable,  par lequel le testateur dispose,  pour le temps où il ne sera plus^ de tout ou partie de ses biens.

       Comparez la définition de  Modestin  : « Testamentum est voluntatis nostrae justa sen-tentia de eo quod quis post mortem suam lieri velit »  (^Dig.,  liv.  XXVIII,  tit. 1, fr. 1). Cette définition est plus large que celle du Code Napoléon, qui n'envisage le testament que comme un moyen de transmettre ses biens, tandis qu'il peut contenir bien d'autres dispositions de dernière volonté,  notamment sur le mode de sépulture, sur la tutelle des enfants, etc.

       Il semble, d'après la définition légale, que l'acte qui ne contient aucune disposition relative aux biens ne soit pas un testament, et c'est aussi ce que soutiennent quelques auteurs. Mais alors qu'est-il  "^  Tout acte de dernière volonté qui contient une disposition que la loi permet de faire sous cette forme est un testament. L'opinion contraire confond, comme le fait trop souvent le vulgaire,  testament  et  legs.

       2513. Terminologie.  — Celui qui fait le testament s'appelle  testateur  ; la disposition qu'il fait de ses biens s'appelle  legs  ; celui qui en bénéficie s'appelle  légataire.

       Le mot « legs « n'est pas, comme le  dit  Littré, un substantif dérivé de léguer et dans lequel l's du nominatif se   serait conservé.   La   forme   «   legs »  est toute moderne et ne

       1 Le Code allemand oblige de même à restitu'Jon celui qui a reçu une prestation dans de telles conditions qu'en l'acceptant ii a contrevenu à une défense légale ou aux bonnes mœurs (art. 817 G. Mv. allemand).  (>'est  la  condictio ob turpem causam  des Romains qui permet de répéter un enrichissement procuré à autrui pour une cause illicite  ou immorale.

      

       rcmonle pas au delà du wi^ siècle. Dans tous les textes anciens les formes sont  lais  ou lès  et leurs variantes, dérivrcs du verbe  laisser  ou  lessier  : un lais est ce que le défunt - laisse en mourant à quelqu'un. Quant au mot dérivé du latin  legatum,  il existait aussi, et sa forme était  légat,  au pluriel  legaz.  Voyez ces différents mots dans le  Dictionnaire de l'ancienne langue,  de  Godkfhov.

       2513  bis.  Transformations successives.  — Le testament romain n'est pas venu jusqu'à nous ; il a disparu lentement au commencement du moyen âge, sous la double iniluence des coutumes germaniques et des doctrines canoniques. Au ix*: siècle son rôle est entièrement fini. D'autres manières de disposer le remplacent, quelquefois qualifiées testamentiun,  bien qu'il s'agisse de dispositions entre vifs. Puis la renaissance des études juridiques amène avec elle une sorte de  restauration  du testament, qui reparaît dans l'usage au xm» siècle, avec la plupart de ses caractères anciens; toutefois ce nouveau testament, tout emprunt de l'esprit coutumier, ne comporte pas  Vinstitution d héritier essentielle au testament romain. Sur cette « Évolution du testament en France des origines au  xiii»^  siècle », voyez la remarquable thèse de M.   Henki Alffroy,    Pans,  1899.

       2514. Le droit de tester.  — La possibilité pour l'homme de disposer de ses biens après sa mort a fait l'objet de nombreuses discussions dans les temps modernes, principalement parmi les économistes. Voyez l'article « Succession », de M.  dk Parieu,  dans Vâncien Dictionnaire d'économie politique,  de Coquelin et Guillaumin ; voyez aussi Gauwès,  Traité,  t.  III,  n« 993. L'organisation du testament n'est pas un fait primitif dans le développement des législations ; il s'y est introduit plus ou moins tôt, selon les différentes races ; il a pu depuis lors subir quelques reculs ; par exemple, dans la France coutumière, où il ne servait plus guère qu'à faire des legs pieux, et non à régler la dévolution de la fortune, mais il n'a jamais disparu entièrement et il est peu vraisemblable que cela lui arrive jamais. Le pouvoir de disposer de son bien par décès est une suite naturelle du pouvoir d'en disposer entre vifs; c'est la disposition différée à l'extrême limite de la vie.

       Il ne faut pas confondre les discussions qui portent sur le  droit  de tester avec celles qui ont pour objet la  liberté  de tester : ces dernières supposent admise l'existence du testament et portent seulement sur les  réserves héréditaires  accordées à certains parents, qui gênent la liberté du testateur. Sur la liberté de tester, voyez ci-dessous no 3050.

       ** 2515. Forme du testament.  —Comme la donation, le testament est un  acte solennel,  qui doit être fait dans certaines formes déterminées par la loi. Mais le droit français se montre'beaucoup plus large pour lui que pour la donation, en laissant aux particuliers le choix entre plusieurs formes et en leur permettant même de rédiger leurs dernières volontés par actes sous seing privé. On peut donc se demander en quoi un testament fait sous cette forme est un  acte solennel  : le  testament notarié  Test au plus point, car il est entouré de toutes sortes*de causes de nullité ; mais pour le  testament olographe  les quelques règles que pose la loi sont des conditions et des preuves de sincérité, plutôt que des solennités de l'orme. Néanmoins il y a encore ici quelque chose qui constitue une solennité : c'est  Yécriture, qui doit être tout entière de la main du testateur.

       ^diY ^mÏQwne^ déclaration de volonté faite verbalement    n'aurait aucune

       force légale, pas même si elle était accompagnée d'une  promesse d'exécu-

       -tion,  faite par les héritiers présomptifs du défunt,  pas  même encore si ces

       déclarations de volonté étaient constatées par écrit comme pour un contrat :

       ce n'est pas là la forme spéciale qu'exige la loi.

      

       *  2516. Objet du testament.  — Il n'est pas nécessaire que celui qui fait son testament dispose  de la totalité de ses biens  ; il peut se borner à en léguer une partie, aussi minime qu'il voudra, et ce sera valable. La loi a pris la peine de le dire dans l'art. 895, parce qu'il existait en droit romain une règle contraire, d'après laquelle le testament devait nécessairement régir l'ensemble de l'hérédité : « Nemo partim testatus, partim in-testatus, decedere potest. »

       *  2517. Comparaison avec la donation.  — Le testament diffère de la donation entre vifs sur deux points :

       1'' Il ne produit jamais d'effets  qu'après la mort du testateur,  tandis que la donation ordinaire doit recevoir son effet  du vivant même du disposant. Celui qui donne se dépouille lui-même de son bien ; celui q\ii teste ne dépouille que ses héritiers.

       Toutefois cette première différence n'est j^as absolument caractéristique parce que la donation entre vifs ne porte pas nécessairement sur les  biens présents  ; dans certains cas exceptionnels la loi autorise des donations portant sur les  biens à venir,  c'est-à-dire sur les  biens que le disposant laissera à son décès  (art. 1082 et 1093) : on obtient ainsi, au moyen d'une donation, un effet comparable à celui du testament. La donation de biens à venir est donc un acte intermédiaire entre le testament et la donation ordinaire.

       2° Le testament est  essentiellement révocable,  tandis que Tirrévocabilité est une des règles fondamentales des donations.

       Toutefois ici encore le critérium se trouve en défaut, car il y a des donations qui sont, elles aussi, révocables comme les testaments : ce sont les donations entre époux (art. 1096). Pour de pareilles donations la distinction ne peut plus se faire que  par la forme de l'acte,  celle des donations n'étant pas la même que celle des testaments, et cette simple différence de forme entraîne à sa suite toutes les règles de fond qui diffèrent profondément entre elles.

       C'est ce qui fait dire souvent que  le testament n'est qu'un projet  pendant toute la vie du testateur ; c'est Texpression de sa dernière volonté, qu'il a rédigée d'avance dans la crainte d'être surpris par la mort, mais qu'il est réputé émettre seulement en perdant la vie.

       *  2518. Extension de la cause aux libéralités testamentaires.  — Bien que les art. 1131 à 1133 ne parlent pas expressément des donations, il est certain qu'ils s'appliquent aux obligations contractées à titre gratuit aussi bien qu'aux autres ; ce sont des dispositions générales pour toutes les obligations conventionnelles. Mais s'il est nécessaire que la libéralité ait une cause licite, quand elle a lieu entre vifs, pourquoi se montrerait-on moins exigeant pour les libéralités  testamentaires  ? Et cependant le Code n'a établi cette règle que pour les obligations  com'entionnelles,  comme le prouve la place occupée par nos articles. Mais la jurisprudence ne s'est pas arrêtée à cette distinction : pour elle les articles précités établissent une règle générale pour toute obligation dérivant de la volonté de l'homme, commune par conséquent aux libéralités testamentaires et aux libéralités entre vifs  (Dalloz,  Jurisp. génér., \^  Dispositions entre vifs, n"* 243 et suiv. ; Cass., 31 juin. 1860, D. 60. 1. 458).

       § 3. —  De la donation à cause de mort.

       *  2519. Sa nature.  — La donation à cause de mort, usitée encore dans notre ancien droit, était une libéralité qu\se faisait ^a/'  contrat,  comme la donation entre vifs, mais qui produisait  il peu près l'effet d'un testament,  avec lequel elle offrait les deux ressemblances suivantes :

      

       1°  Condition de suuvie du donataike.  — L'efTel de la donation à cause de mort otait essentiellement subordonné au  prédécès du donateur :  le donataire survivant conservait le bénéfice de la donation, tandis que, s'il mourait le premier, la donation s'évanouissait.

       2"  Rkvocahimti':.  — La donation à cause de mort était révocable au gré du donateur, comme Test encore le testament. Ce second caractère n'était pas  de l'essence  de la donation à cause de mort d'après le droit romain, mais seulement  de sa nature  : la faculté de révocation était sous-entendue dans la donation, mais une clause expresse pouvait l'enlever au donateur. INIais dans notre ancien droit il avait fini par prendre le pas sur le précédent : c'était cette révocabilité cpii caractérisait la donation à cause de mort. Voici par «xemple la formule à laquelle s'arrête Perrière : « Les donations entre vifs  saisissent  et sont irrévocables ; les donations à cause de mort sont révocables et  ne saisissent point  » (^Dictionnaire de droit,  v" Donation).

       2520.  Son emploi.  — Ce genre de libéralités était surtout usité dans les cas où le donateur se croyait en danger de mourir prochainement, et il donnait en prévision de cette mort. Du reste on ne les pratiquait guère que dans les pays de droit écrit ; en pays de coutume, ce genre de donations était généralement rejeté à cause de la règle « Donner et retenir ne vaut » ; elles soulevaient cependant de nombreuses difficultés pour saAoir dans quels cas luie donation pouvait être nulle com.me étant faite à cause de mort. Voyez les exemples dans  Pothier,  Donations, n°^  11 et suiv.

       2521.  Sa disparition.  — Dès le xviic siècle, Ricard combattait ceux qui distinguaient en la forme la donation à cause de mort du testament  (^Donations,  chap. ii, n^** 37 à 43). L'ordonnance de 1731, art. 3, décida qu'à l'avenir il n'y aurait plus que deux formes de disposer, la donation entre vifs et le testament, et que toutes les donations à cause de mort, s^uf celles qui se feraient par contrat de mariage, devraient être faites  dans la forme testamentaire.  Voyez le texte en note dans  Tripier,  sous l'art. 893.

       Depuis 1731 la donation à cause de mort a donc disparu,  comme forme particulière de disposition.

       2ih22i,  Etat actuel du droit.  — La donation à cause de mort est impossible ; cependant nous sommes encore tout près de l'avoir conservée.

       En effet, il faut considérer que cette espèce de donation ne fait pas l'objet d'une prohibition directe, qui la proscrive pour elle-même ; elle est seulement  interdite en tant qu'elle serait incompatible avec les principes établis par le Code pour les donations.  Or cette incompatibilité n'existe que pour  la faculté de révocation,  qui est absolument condamnée par nos lois ; mais du moment où la donation est faite d'une manière irrévocable et où le donateur satisfait par là aux exigences du Code, il lui est loisible de subordonner sa donation à la  condition de survie du donataire  : cette clause est permise et la donation ainsi faite sera valable (Cass., 8 nov. 1886, D. 87. 1. 487, S. 87. 1. 33 ; Lyon, 5 janv, 1891, D. 92, 2. 509). La jurisprudence moderne, de même que l'ancienne, considère donc que le trait caractéristique de la donation à cause de mort était sa révocabilité. Ainsi l'on peut aujourd'hui-encore faire des donations caduques par le prédécès du donataire. Sur un cas de donation déclarée nulle comme étant faite à cause de mort, voyez Cass., 14 mai 1900, D. 1900. 1, 358.

       Il existe encore quelques variétés de donations qui se rapprochent singulièrement de la donation à cause de mort : la  donation de biens à venir  et la  donation entre épou.x  ; cette dernière surtout, qui est révocable, rappelle de très près le type ancien. Ceci sera expliqué dans les chapitres consacrés à chacune d'elles.

       2522  bis.  Bibliographie.  —  Glasson,  Etude sur les donations à cause de mort,  1870. —  Barilleau,  Des donations à cause de mort,  thèse, Poitiers, 1878.

      

       CHAPITRE  II

       RÈGLES  PROPRES  AUX DONATIONS

       Section  I.  — Forme des donations.

       **  2523. Solennité de la donation.  — La donation entre vifs est un contrat solennel  (voyez ci-dessus n° 2510 et t.  II,  n'^' 992-994), pour lequel le consentement des parties ne suffit pas ; si les solennités ou formalités requises par la loi n'ont pas été remplies, Tacte est atteint d'une  nullité radicale  qui le réduit à Tétat  à'inexistence juridique  : il a beau avoir été accompli, la loi n'en tient aucun compte. Voyez t. 1, n° 349.

       Les  formalités requises par la loi  pour les donations sont au nombre de trois :

       1° La rédaction d'un  acte notarié;

       2°  L'acceptation expresse  du donataire ;

       3*^ La rédaction d'un  état estimatif  \)q\iy  les donations de meubles.

       L'acceptation soulève diverses difficultés qui ne sont pas des questions de forme ; tout ce qui la concerne sera réuni dans une section à part (ci-dessous n°^ 2562 et suiv.). Nous n'avons donc à nous occuper pour le moment que de la rédaction d'un acte notarié et d'un état estimatif.

       2524. Division.  — La loi exige en principe pour les donations la rédaction d'un acte notarié ; toutefois il y a plusieurs manières de faire des donations valables sans rii^tervention des notaires. Il convient donc de considérer séparément 1° les donations qui se font selon la règle dans la forme notariée et 2^ celles qui échappent à cette règle.

       § 1. —  Donations faites par acte notarié. A. — Formalité requise.

       **  2525. Disposition de la loi.  — C'est l'art. 931 qui formule la règle en ces termes : «  Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant notaire,  dans la forme ordinaire des contrats, et  il en restera minute,, sous peine de nullité.  » Ce texte est le résumé des art. 1 et 2 de l'ordonnance de 1731.

       2526. Origine et motifs de la règle.  — Notre ancien droit n'exigeait pas l'authenticité ; il en fut ainsi au moins pendant longtemps. Sans aller aussi loin que le droit romain de Justinien, qui permettait de faire la donation « vel sine scriptis », on se contentait d'un écrit quelconque ; mais comme il y avait sur ce point beaucoup de controverses et d'incertitudes, le chancelier d'Aguesseau formula une règle précise, et par son ordonnance de 1731 établit  Vautheriticité obligatoire  des donations.

       Les motifs qui le poussèrent à cette innovation sont au nombre de deux : 1°  La protection du donateur.  — Il voulut d'abord assurer la liberté du donateur : souvent la donation est    captée   plus   ou   moins   fravidvdeusement ;   celui  qui  donne  et se  dépouille   au   profit   d'autrui   agit   sous   une   influence   étrangère   qui   domine   sa

      

       volonlé. On a pensé que l'intcrvenlion obligatoire d'un notaire était (Je nature à écarter ou à diminuer ces influences, et lui donnerait tout au moins le temps de la réflexion.

       2°  La kkvocabii.itk de i.a donation.  — Cette considération [)aralt avoir été la principale. Avec un acte sous seings privés, le donateur aurait eu en fait le moyen d'anéantir la libéralité en supprimant le litre. Afin d'assurer le caractère d'irrévocabilité, auquel on attacliait tant d'importance dans l'ancien droit, d'Aguesseau voulut que la donation fut reçue par un notaire et  qu'il en restât minute  dans son étude ; cette précavilion a été conservée par le Gode. Un  acte en brevet  aurait ^iïert les mêmes dangers qu'un acte sous seings privés, car l'original en brevet est remis aux parties et le notaire n'en conserve pas même la copie.

       D'ailleurs, on aurait pu se dispenser de le dire expressément, car telle est la règle: les actes notariés sont des minutes qui restent chez le notaire ; la forme du brevet n'est possible que dans les cas spéciaux où la loi l'autorise (L. 25 ventôse an XI, art. 20).

       2527. Présence  du  notaire en second.  — On sait déjà qu'une loi du 21 juin 1843,  régularisant une pratique devenue générale, a autorisé la réception des actes notariés par un seul notaire, en permettant que le second notaire les signât ensuite en l'absence des parties (t.  II,  n» 143). Toutefois cette loi a maintenu, pour un certain nombre d'actes, la nécessité de  Xo. présence réelle  du second notaire ou des deux témoins qui le remplacent, dits  témoins instrumentaires.  La donation est du nombre de ces actes exceptionnels: il y aurait donc vice de forme et nullité radicale de l'acte, si la donation était reçue hors la présence du notaire en second ou des témoins instrumentaires (L. 21 juin 1843, art. 2 ; L. 25 ventôse an  XI,  art. 9).

       2528.  Donation par un sourd-muet.  — Une difficulté s'est présentée quand le donateur est sourd, surtout quand il est illettré. On a prétendu qu'il ne pouvait manifester sa volonlé d'une manière certaine, qu'il ne pouvait se rendre compte du contenu de l'acte, ne sachant pas lire, et enfin que la lecture à haute voix, qui est une formalité essentielle, ne pouvait pas lui être faite utilement. Les auteurs anciens sont très divisés (voyez les citations dans  Sirey,  Table générale,  t.  II,  p. 210, n» 5G) ; mais la jurisprudence a admis la validité des donations faites par les sourds-muets, ne sachant ni lire ni écrire, pourvu que le disposant ait manifesté son intention d'une manière certaine, et que les clauses du contrat lui aient été expliquées (Cass., 30 janv. 1844, D. 44. 1. 49. S. 44. 1. 102; Cass., 17 déc. 1878, D. 79. 1. 409).

       2529.  Forme des procurations.  — Lorsque le donateur, au lieu de consentir lui-même la donation, donne mandat à quelqu'un pour la faire à sa place, le mandat doit être donné  dans la forme authentique,  et en la présence réelle du second notaire ou des témoins instrumentaires (L. 21 juin 1843, art. 2).

       La question avait été auparavant très débattue. On soutenait qu'une procuration sous seing privé suffisait, à cause de la généralité des termes de l'art. 1985. Mais cet article ne formule qu'une règle générale, qui comporte des exceptions, et l'art. 931 en nécessite une, puisqu'il exige l'authenticité dans l'intérêt des parties elles-mêmes, et spécialement du donateur ; il est donc nécessaire que la volonté de donner soit émise par lui dans la forme authentique.

       2530.  Comparaison  avec  le Code allemand.  — Le Code civil allemand exige comme le nôtre la forme authentique pour les  promesses de donation,  qui doivent être « constatées en justice ou par acte notarié » (art. 518). Toutefois cet article ajoute que « le défaut de forme est couvert par l'exécution de la prestation promise ».

       B. — Sanction.'

       **  2531. Nullité radicale de la donation.  —En Tabsence de la formalité exigée parla loi, la donation est  nulle,  de nullité radicale ou absolue (t.  I,  n° 349) ; d'autres disent qu'elle est  inexisianle,  et les uns et les autres s'en font la même idée : c'est l'inefficacité complète au point de vue juri-

      

       diqiie. L'art. 1339 en tire une conséquence directe en disant que la  donation nulle en la forme ne peut pas être confirmée  : « Le donateur ne peut réparer par aucun acte confîrmatif les vices d'une donation entre vifs ; nulle en la forme, il faut qu'elle soit  refaite en la forme légale.  » — La confirmation n'est possible que pour les actes qui sont simplement  annulables  (t.  I, n°^ 339-3» et 343-3^^).

       Cette donation devra donc être recommencée, et naturellement ses effets ne dateront que du jour où elle aura été faite dans une forme régulière, puisque la première ne compte pas.

       **  2532. Changement produit par la mort du donateur.  — A ce principe, qui est conforme aux règles ordinaires, lart. 1340 apporte une grave dérogation ; lorsque le donateur est mort, la donation, nulle en la forme, inexistante si l'on veut, peut être  ratifiée par les héritiers du donateur,  comme si el!e était simplement annulable.

       Cette disposition est tout à fait remarquable. On a cherché à la justifier de plusieurs manières. On a dit que la nullité de la donation laissait subsister une obligation naturelle qui se transformait en obligation civile par la ratification des héritiers. Mais une simple obligation naturelle ne se transforme pas en une obligation civile par le seul effet d'une confirmation ; ce serait contraire à la règle :  confinnatio nil dat nps'i.  Ce n'est pas une  confirination  qu'il faudrait alors, mais bien une  novation.  De plus, l'obligation naturelle existerait aussi bien pour le donateur que pour ses héritiers et on ne comprendrait pas la différence que la loi fait entre eux. — La vérité est donc que  la nullité change de nature à la mort du donateur :  d'absolue qu'elle était, elle devient relative. Cette décision exceptionnelle de la loi ne peut s'expliquer que par une considération particulière : l'authenticité de la donation était exigée pour assurer la liberté du donateur, pour éviter qu'il ne dépouillât sa famille sous l'influence d'une volonté étrangère : lui mort, ses héritiers sont mis à même d'agir pour défendre leurs droits ; s'ils y renoncent, c'est qu'ils reconnaissent que la donation était loyale et la volonté de leur auteur pleinement libre. La loi n'a pas à se montrer plus difficile qu'eux,

       § 2. —  Donations valables sans acte notarié.

       **  2533. Exceptions au principe.  — Malgré la généralité apparente des termes de l'art. 931, il y a des donations qui peuvent se faire valablement sans acte notarié. En effet la loi n'exige la forme authentique qu'autant qu'on dresse un acte spécial pour constater la donation : «  Tous actes PORTANT  donation...  » Or il est assez souvent possible de réaliser une donation, c'est-à-dire de faire acquérir un profit gratuit à  quelqu'un,  sans dresser spécialement un acte de ce genre. Ceci arrive dans quatre cas :

       1° Pour les f/o715 ma/Hze/s ; *   2° Pour les  donations indirectes  ;

       3° Pour les  libéralités accessoires d'un contrat onéreux  ;

       4° Pour les  donatii^ns déguisées.

       La formule employée par la loi ne signifie donc pas : « Toutes donations devront être faites par-devant notaires. »

      

       A. — Dons manuels.

       2534. Bibliographie.  —  Paul Bkkssolles,  Théorie et pratif/iie des dons manuels,  1885. —  Maurici; Colin,  Etude de Jurisprudence et de législation sur les dons nuiniiels,  1885.

       **  2535. Définition.  — On appelle « don manuel » la  donation d'un meuble corporel réalisée par simple tradition.  De là le nom de ce genre de donations : « don manuel » signifie « donation faite de la main à la main. »

       2536. Dispense de toutes formalités.  — Les dons manuels sont valables, malgré Tabsence de toute forme. La tradition deTobjet suffit pour en transférer la propriété à titre de don. C'est le seul cas où la tradition subsiste encore en droit français comme mode de transfert, distinct de la convention, puisqu'ici la simple promesse serait inefficace. Comp. t.  1, n°  1557.

       *  2537. Validité des dons manuels. — Cette validité n'a jamais été sérieusement contestée ; en tout cas elle est aujourd'hui admise sans difficulté par la doctrine et la jurisprudence (voyez cependant  Labbi':,  note sous Paris, 30 déc. 1881, S. 83. 2. 241). Notre droit a sur ce point une tradition constante. Voyez les anciens arrêts et les opinions des anciens jurisconsultes rapportés dans  Bressolles,  op. cip.,  p. 51 à 79. D'Aguesseau lui-même, le rédacteur de l'ordonnance de 1731, admettait cette validité et le Code, qui reproduit le texte de l'ordonnance, doit être entendu dans le même sens. Enfin le don manuel a été implicitement reconnu par la loi budgétaire du 18 mai 1850, art. 6, qui a soumis au droit qui frappe les donations les actes et jugements contenant reconnaissance de don manuel.

       Presque toutes les législations reconnaissent comme la nôtre la validité du don manuel. Cependant la jurisprudence roumaine le rejette, malgré la similitude des lois des deux pays ; cette jurisprudence est d'ailleurs combattue jDar M.  Alexandresco,  p. 150.

       2538. Leur importance croissante.  — Au temps de d'Aguesseau, les dons manuels étaient peu de chose. Que pouvait-on donner de la sorte ? Un peu d'argent, des objets mobiliers, un bijou, un brillant. Aujourd'hui, avec le développement des richesses mobilières qui peuvent être mises sous la forme du titre au porteur, c'est souvent  une fortune entière  qui se donne de la main à la main. Aussi a-ton vu se produire des diseussions sur l'opportunité d'une  limitation des dons manuels.  C'est l'opinion qui a été défendue notamment par M. Colin  (^op.  cit.,   p. 224) et cette solution a été quelquefois admise par les tribunaux italiens (arrêts cité par M. Colin,  ibid.,  p. 229). Ce système a de graves inconvénients pratiques ; le don manuel ne peut pas être empoché ni interdit et toute limitation serait arbitraire. Il faut donc se résigner à le permettre, quel que soit le chiffre de la valeur donnée.

       Quelques législations étrangères ont cependant fixé une limite à la valeur des dons manuels: Canton de  Vaud,  500 ducats ;  Portugal,  36 000 reïs (1 080 fr.) ;  Espagne, 500 maravédis d'or (environ 2 838 fr.).   Mais  ces  législations   sont fort peu nombreuses.

       **  2539. Choses susceptibles de don manuel.  — C'est une règle traditionnelle que le don manuel ne s applique qu'aux  objets mobiliers,  et encore faut-il que ces objets soient  corporels^.    Une  créance,   chose incor-

       1 Ce principe a donné lieu à des difRcultés pour les  manuscrits d'ouvrages inédits  : la remise du manuscrit à  titre  de don en transfère bien la propriété quand on ne voit en lui qu'un meuble corporel ; mais le donataire du manuscrit acquiert-il en même temps la propriété littéraire de l'ouvrage ? D'anciennes décisions judiciaires ont confondu la propriété du manuscrit et la propriété de l'ouvrage  (Dalloz,  Répert.   \°  Dis-

      

       porelle,  ne peut donc pas faire l'objet d'un don manuel, pas même lorsqu'elle est constatée par un titre transmissible par endossement, comme un hillei à o^'dre  ou une  lettre de change  : le procédé qu'il faut alors employer pour transférer la propriété de la créance est l'endossement du titre.

       Par exception, toutefois, une créance constatée par un  titre au porteur peut faire l'objet d'un don manuel; on sait qu'en pareil cas la créance s'incorpore dans le titre et appartient au porteur.

       *2540. Éléments du contrat.  — Le don manuel est donc un genre particulier de contrat, qui ne rentre pas dans la définition des donations ordinaires. Comme tout contrat, il suppose nécessairement  l'accord des volontés des deux parties^  consentant l'une à aliéner gratuitement, l'autre à acquérir. Mais cet accord de volontés ne constitue pas le contrat : par lui-même il est insuffisant, et  la promesse de donation^  même constatée par un écrit sous seings privés, n'engendre  aucune obligation de donner  (Trib. civ., Seine, 16 avril 1874^  Gazette des Tribunaux,  6 mai 1874). Le contrat suppose un autre élément essentiel, qui est la  tradition;  elle seule lui donne force et vigueur, et elle remplace pour lui la solennité des donations ordinaires. La tradition est ici, non l'exécution d'une convention antérieure, mais le fait constitutif du contrat, au même titre que le consentement.

       On peut donc dire que le don manuel est un  contrat réel,  mais pas dans ie sens où on emploie d'ordinaire cette expression. Un contrat réel  obligé celui qui a reçu à rendre, parce que la dation qui lui était faite était conditionnelle ; et c'est pour cela qu'il y a  contrat,  c'est-à-dire création d'une obligation; dans le don manuel il n'y a pas de contrat de ce genre puisque le donataire ne s'oblige à rien ; il y a simplement un transfert de propriété.

       2541.  Don par l'intermédiaire  d'un  tiers. — Il est possible de faire un don manuel par l'intermédiaire d'un mandataire ; toutefois l'emploi d'un tiers soulève plus d'une ditïïculté et parfois le don manuel manquera son effet.

       Ainsi, quand c'est le  donateur  qui se sert d'un mandataire pour effectuer le don manuel, sa mort, survenant avant l'exécution du mandat, révoque celui-ci et la remise du don ne peut plus avoir lieu. Par suite, les héritiers du donateur sont autorisés à retirer des mains de l'intermédiaire, qui n'en est que le dépositaire, la chose qui devait être donnée (Cass., 22 mai 1867, D. 67. 1.  401,  S. 67. 1. 280; Gass., 11 juin 1882, D. 82. 1. 313). Pour que le don manuel soit alors validé, il faut que le tiers puisse être considéré comme ayant été  mandataire du donataire  et comme ayant accepté le don en son nom du vivant du donateur, de sorte que la propriété soit acquise au donataire avant la mort du donateur. On traiterait alors l'intermédiaire comme possédant pour le compte du donataire, car il faut qu'il y ait non seulement  acceptation du don,  mais  tradition effectuée du vivant du donateur.

       2542. Pactes adjoints [aux dons manuels.  — Le don manuel consiste unique-positions entre vifs, n°  \%^).  Mais une décision plus récente (Trib. de la Seine, 23 août 1883,  Gazelle des tribunaux,  24 août 1883) semble bien avoir considéré les deux choses comme distinctes, et telle est aussi l'opinion qui prévaut en doctrine  (Bressolles, p. 307).

      

       ment dans une tradition faite et reçue avec la double intention d'aliéner et d'acquérir. Un pareil acte comporte-t-il l'adjonction de pactes ou de modalités?

       Deux auteurs ont ré{)ondu par la négative, parce qu'ils considèrent le don manuel comme un acte exceptionnel, contraire aux théories fondamentales du Code et qui ne doit être toléré que dans la mesure où les textes et les traditions le permettent. Or toute notre ancienne jurisprudence et notre ancienne doctrine décidaient que le don manuel ne pouvait recevoir aucune des modalités et des réserves qui s'inséraient dans les donations en  forme authentique ; il était nécessairement pur et simple  (Labbé,  Res'iie critique, IS82, p. 338;  Bkessolles,  op.  cit.,   p. 273) ^ Mais la juris[)rudcnce moderne a abandonné ces traditions et valide les pactes accessoires des dons manuels.

       Le principal  e[,  le plus fré(jucnt de ces pactes est la  lésen'c d'usufruit.  11 y a eu quelques hésitations parce que cette réserve a semblé incompatible aveo la  tradition  qui constitue le don manuel et qui entraîne naturellement le dessaisissement du donateur; mais la Cour de cassation a reconnu que la tradition pouvait se faire seulement pour la nue propriété (Cass , 11 août 1880, D. 80. 1. 461, S. 81. 1. 15; Cass., 22 déc. 1891, D. 92. 1. 510, S. 92. 1. 246; Paris, 17 avril 1894, D. 95. 2. 278).

       Ces pactes soulèvent des difficultés spéciales quand il s'agit de les  prouver.  Ils ne peuvent naturellement être prouvés par témoins au-dessus de 150 francs. Un  écrit  est donc nécessaire, mais cet écrit peut être rédigé sous seings privés. Cependant une décision du ministre de l'intérieur du 18 octobre 1862 veut un acte notarié lorsque les dons manuels faits aux personnes morales sont accompagnés de charges ou de conditions.

       *2543. Preuve des dons manuels.  — C'est surtout pour la question de preuve que les dons manuels soulèvent des difficultés dans la pratique. Ces difficultés se présentent sous deux formes différentes, selon que la preuve est à faire  contre le donataire  pour obtenir de lui la restitution de la chose donnée, quand elle est soumise à révocation^ à résolution, à rapport ou à réduction, ou  contre le donateur ou ses héritiers  par le donataire qui prétend rester ou se faire mettre en possession des choses données,

       I.  —  Preuve  CONTRE LE DONATAIRE. —La jurisprudence décide que le don manuel est soumis au droit commun des preuves établi par l'art. 1341 et que par suite ceux qui réclament la restitution des choses données doivent rapporter un écrit quand la valeur réclamée dépasse 150 francs ; et qu'à défaut d'écrit ou de commencement de preuve par écrit, ils sont réduits, pour dernière ressource à l'aveu et au serment (Cass., 9 août 1887, D. 88. 1. 13.3, S. 87. 1. 313 ; Paris, 17 avril 1894, D. 95. 2. 278).

       Cette jurisprudence donne à l'art. 1341 une portée absolue, l'étendant bien au delà des contrats proprement dits, dans le domaine des droits réels et de la possession (Gonip. t.  I,  no 1098; t. 11, n» 1109), En tout cas, elle apporte un correctif que beaucoup de personnes trouveront fort utile à la liberté absolue des dons manuels, car elle rend indirectement nécessaire la confection d'un écrit pour un acte que sa nature propre en dispense : le donateur, qui voudra obtenir pleine sécurité, ne se contentera pas de faire remise de la chose au donataire ; il retirera un  reçu  de celui-ci, qui servira de titre contre lui, le cas échéant. — Ce reçu étant destiné à servir de preuve  contre le donataire ne tombe pas sous l'application de l'art. 931 qui n'exige l'authenticité que pour  rengagement du donateur :  il peut donc être fait sous seing privé.

       * Ces deux auteurs, d'accord sur le principe, difTèrerît sur la conclusion : tandis que M. Labbé efface simplement les pactes accessoires du don manuel, M. Bressolles annule la convention entière, le don aussi bien que les pactes qui étaient incompatibles avec lui.

      

       II.  —  Preuve contre le donateur.  — Lorsque le donataire est en possession de la chose donnée, cette possession peut lui être disputée par le donateur ou ses héritiers, qui soutiennent que la donation n'a pas été faite, et qu'il y a eu vol ou détournement, etc. Voici par exemple un parent ou un domestique d'une personne décédée, qui est trouvé en possession d'objets ayant appartenu au défunt ; il prétend qu'ils lui ont été donnés ; comment fera-t-il cette preuve ? Après quelques hésitations, on a reconnu que le possesseur est admis à invoquer la maxime « En fait de meubles possession vaut titre » (art. 2279). C'est alors à son adversaire à prouver soit que la possession a pour origine un détournement, soit qu'elle lui a été remise à titre de dépôt ou autre titre précaire, de sorte qu'il n'ait pas droit au bénéfice de l'art. 2279 (Arrêts nombreux. Voyez notamment Paris, 17 avril 1894, D. 95. 2. 278 et Cass., 18 déc. 1894, D. 95. 1. 364, S. 95. 1. 136). Cette preuve contraire peut être faite par tous les moyens, si les adversaires du possesseur prétendent qu'il y a eu fraude ou détournement ; elle doit être fournie par écrit, au-dessus de 150 francs, s'ils soutiennent qu'il y a eu dépôt ou quelque autre contrat analogue (Pau, 12 janv. 1874, D. 75. 2.114, S. 76. 2. 2; Toulouse, 15 mars 1881, D. 82. 2. 141, S. 83. 2. 213).

       Une circonstance particulière empêchera souvent le donataire de profiter de cette jurisprudence. Pour invoquer l'art. 2279, il faut avoir une possession non équivoque et à titre de propriétaire. Or il arrive que celui qui prétend avoir reçu un don manuel vit dans la même maison que le donateur; c'est par exemple le conjoint du défunt, ou un serviteur à gages : la communauté d'habitation rend facilement douteuse la nature de la possession, et les affaires qui se présentent ainsi sont des plus délicates à juger; dès que le caractère exclusif de la possession devient incertain, celle-ci ne peut valoir titre (Besançon, 24 juin 1865, sous Cass., D. 66. 1.  347;  Paris, 9 août 1875, D. 77. 2. 56; Toulouse, 10 mai 1881, D. 82. 1. 433).

       B. — Donations indirectes.

       *  2544. Définition.  — Les auteurs modernes appellent « donations indirectes » les libéralités  donl la. réalisation résulte de l'accomplissement d'un acte juridique déterminé^  autre que  la  donation  proprement dite*.

       1 Je fais les plus expresses réserves sur l'exactitude du langage qui consiste à appeler « indirectes » de pareilles donations. Quand un créancier fait remise de la dette à son débiteur, avec  l'inlenlion  de lui en faire cadeau, je demande ce qu'il y a d'  «indirect  » dans l'acte accompli? Le résultat ne s'en réalise-t-il pas immédiatement et directement en la personne de son bénéficiaire ? Et n'est-ce pas là un acte unique et indécomposable "? La vérité est qu'on a perdu de vue que la donation est non pas un  conirat,  mais un  phénomène économique  : l'enrichissement gratuit procuré volontairement à autrui. Or ce phénomène peut se produire par différents moyens juridiques:  le plus simple et le plus connu est la  dation gratuite,  opérée au moyen d'une tradition, comme dans le don manuel ; on peut aussi se contenter provisoirement d'une  simple promesse,  devant aboutir plus tard au transfert de la propriété ou d'un droit réel; on peut enfin atteindre le même but en  affranchissant  une personne d'une  cfiarge réelle ou personnelle  qui grève son patrimoine; sa suppression est un véritable enrichissement. Le vieux système romain qui ne faisait point rentrer la donation dans le cadre  Ms  contrats ei la considérait comme réalisable par dilTérents moyens n'était donc pas si mauvais. C'est nous qui nous écartons de la vérité quand nous restreignons  l'idée  de donation à la simple promesse, à l'engagement du donateur, seule variété pour laquelle notre  loi ait établi des formes spéciales. Je ne

      

       Les donations indirectes sont dispensées de  l'emploi des formes  légales,

       parce que l'acte jiiridi([ue ([ui vaut donation  a  ses formes  propres et est

       valable par lui-mcme.

       2545. Division.  — On peut en distinguer deux catégories principales : 1"  Les donations faites au moyen d'une  renonciation à un droit', 2°  Les donations faites au moyen d'une  stipulation pour autrui.

       1° Donations par voie de renonciation.

       * 2546. Explication.  — La renonciation à un droit peut prendre le caractère d'une donation lorsque celui qui la fait se prive d'une valeur active plus ou moins considérable qu'il dépendait de lui d'acquérir ou de conserver, et (|ue son acte a précisément pour but d'en faire profiter une autre personne. C'est cette intention particulière ou  animus donandi  qui donne à l'acte sa nature, qui en fait une libéralité. Le résultat est le même que si le renonçant, après avoir pris ou obtenu la chose à laquelle il a renoncé, Tavait ensuite transmise à l'autre partie au moyen d'une donation.

       2547. Exemples.  — Ces donations indirectes peuvent se faire de bien des manières:

       C'est, par exemple, un  créancier  qui fait  remise de sa dette  au débiteur;

       C'est le  propriétaire d'un fonds dominant  qui renonce à une  servitude  attachée à son fonds pour avantager le propriétaire du fonds servant;

       C'est un  successibie,  appelé à recueilhr une  succession,  qui y renonce pour la laisser arriver à des héritiers moins proches que lui en degré* ;

       C'est un  légataire  qui renonce à son  legs,  pour gratifier l'héritier chargé de l'exécuter ;

       C'est une  femme commune en biens avec son mari  qui renonce à la  communauté pour avantager ses enfants ou les collatéraux qui succèdent au défunt.

       *  2548. Formes.  — Les donations indirectes empruntent les formes d'un autre acte juridique, la renonciation à un droit ; elles sont valables sous cette forme d'emprunt, fort difTérentede la forme propre aux donations, parce qu'elles sont alors le  résultat d'un acte juridique  qui vaut par lui-même, en vertu de ses règles particulières dans la forme où il a été  fait.

       suis même pas bien sûr que ces formes particulières aient eu pour effet d'ériger en  acte Juridique distinct  la variété de donation à laquelle elles s'appliquent : celle-ci reste une simple application de la promesse de donner, une espèce de stipulation unilatérale et solennelle, à peu près à la façon antique. Le  transfert immédiat de la propriété,  qui en est la conséquence quand la promesse de donner a pour objet un corps certain, n'en est que  Vexécution.  Ma conclusion est donc que nous devrions considérer comme  donations directes  toutes celles dans lesquelles l'enrichissement du donataire est  Veffet direct et ostensible  de l'acte accompli par le donateur, savoir : r Les  promesses de donation,  faites solennellement dans la forme notariée, conformément à l'art. 931 ; 2" les  dations gratuites,  comme le  don manuel',  3° les donations résultant <i'une  renonciation gratuite',  4° les  offres àiin tiers  contenues dans un contrat fait avec autrui. — Il n'y a de véritablement « indirectes » que les donations faites par personne interposée ou sous le voile d'un contrat onéreux. Et on verra ci-dessous à propos des donations entre époux que tel était le sens du mot «donation indirecte» pour les rédacteurs du Code civil.

       1 11 faut supposer une  renonciation pure et simple,  de façon que les successibles qui se trouvaient primés par le renonçant profitent de sa renonciation par le seul effet de la dévolution héréditaire qui s'accomplit en vertu de la loi. Si le renonçant prétendait lui-même désigner les bénéficiaires de sa renonciation en modifiant la dévolution légale  [renonciation  «  in faoorem  »), il serait lui-même réputé acceptant (art. 780, l'') et la libéralité deviendrait une donation directe.
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       Ainsi la remise de dette se fait par Tabandon du titre (art. 1282); la renonciation à succession par une déclaration au greffe (art. 784).

       2° Donations par stipulation pour autrui.

       *2549. Exemples.  — Voici l'exemple le plus simple:  dans la vente d'une maison, faite pour un prix déterminé,  le vendeur impose à L'acheteur, à  titre  de charge accessoire, l'obligation de servir une rente viagère à une tierce personne.  La création de cette rente est, on le suppose, une libéralité pour le tiers qui en bénéficie ; mais comme elle est contenue, à titre accessoire, dans un acte plus important, qui a sa forme propre et qui est valablement fait sous cette forme, elle se trouve elle-même dispensée des formalités spéciales imposées aux donations. Le cas est prévu dans l'art. 1973, al. l^"", et la dispense des formes est écrite expressément dans l'ai. 3 du même article : « quoiqu'elle [la constitution de rente] ait les caractères d'une libéralité, elle n'est point assujettie aux formes requises ». Voyez t.  II,  n» 1266.

       2550.  Généralisation.  — La règle, mentionnée à l'occasion d'un contrat spécial, dans l'art. 1973, est considérée comme générale et s'applique à tous les cas de  stipulation pour autrui  permis par l'art. 1121. L'application la plus intéressante que la jurisprudence en ait faite se rencontre dans la matière des  assurances sur la vie.  Voyez t.  II,  nos 2199 et 2202.

       2551.  Observation.  — Il faut supposer que la donation accessoire faite au profit d'un tiers est insérée dans une convention à titre onéreux. Sans doute la stipulation pour autrui peut se faire « dans une  donation  que l'on fait à un autre » tout aussi bien que « dans une stipulation que l'on fait pour soi-même » (art. 1121), mais si l'acte principal est lui-même une donation, la donation accessoire qui  y  est ajoutée se trouve faite en réalité dans la forme solennelle.

       C. — Donations contenues dans un contrat onéreux. *  2552. Leur validité.  —  Il arrive parfois que dans une convention sérieuse, ayant le caractère onéreux, et faite sous seings privés, Tune des parties consent à l'autre un avantage accessoire qui s'analyse en une véritable libéralité, et équivaut à une donation entre vifs. A raison de son caractère de convention accessoire comprise dans une convention principale qui a ses formes propres et ses conditions de validité, la libéralité ainsi faite est valable quoi qu'elle ne soit pas revêtue des formes habituelles des donations. On en voit un exemple dans Fart. 1973 (t.  II,  n° 2202).

       D. — Donations déguisées.

      

       2552  his.  Définition.  — On appelle « donation déguisée » celle  qui est faite sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux au moyen d'une simulation contenue dans l'acte.

       Exemple  : Je vous vends un bien pour une somme déterminée et je vous donne, par le même acte, quittance du prix sans Lavoir reçu. — L'acte n'est pas entièrement simulé, puisque le transfert de propriété est bien réellement voulu et accompli ; la simulation ne porte que sur le paiement du prix qui est déclaré et qui n^ pas eu lieu. Mais comme cet élément simulé est justement celui qui ferait du contrat une vente, il se trouve qu'on a ainsi une donation déguisée sous la forme d'une vente.

      

       On pourrait concevoir une simulation moindre encore et portant sur une partie seulement du prix; par exemple: je vous Acnds ma maison pour 100 000 francs et je vous donne immédiatement quittance de la moitié du prix sans l'avoir touchée. Il y a déguisement partiel, l'acte étant en partie une vente, mais la question est la même que pour le cas de déguisement total.

       Autre exemple.  — La donation d'un  effet à ordre,  tel qu'une lettre de change, peut être réalisée par un simple endossement indiquant que la valeur de l'efiet a été payée à l'endosseur, alors que celui-ci n'a rien reçu : c'est l'équivalent d'une vente avec prix simulé. Pour le cas où l'endossement, au lieu d'être  régulier,  serait un  endossement en blanc,  qui vaut simplement procuration, voyez Gass., 29 déc. 1890, D. 91. 1. 321, S. 94.  1. 442.

       *2553. État de là jurisprudence et de la doctrine.  — Depuis bien longtemps déjà la question ne se plaide plus et la validité des donations déguisées est aujourd'hui certaine en jurisprudence par une longue suite d'arrêts remontant à  1801  (Cass , 22 vendém. an 10 [12 oct. 1801] cité en note sous Cass., 31 mai 1813, S. 13. 1. 330, S. chr.  I.  740) et qui ne s'est jamais interrompue (Cass., 11 févr. 1896, D. 96. 1. 153, S. 96. 1. 69)^ Elle a été acceptée de bonne heure par beaucoup de bons auteurs  (Merlin, Répert.,  vo Donation, sect. 2, § 6, et vo Simulation, § 5;  Toullier,  t.  V,  no 85); elle l'est aujourd'hui encore par une grande partie de la doctrine  (Aubry  et  Rau,  t.  VIT, i> 659, texte et note 24). Quelques auteurs cependant continuent à protester et à se déclarer pour l'application rigoureuse des principes et il semble même que leur nombre augmente  (Laurent,  t.  XII,  n^ 305,  Baudry  et  Colin,  Donations,  no 1240, Hue, t.  VI, no 191), mais sans aucun espoir d'amener un changement de solution; M. Hue estime même que si la jurisprudence est contraire à la loi, elle lui est cependant préférable.

       *  2554. Examen de la controverse.  — L'objection que l'on peut faire à la validité des donations déguisées était très simple : la loi veut que tout acte contenant donation soit passé dans la forme authentique (art. 931); s'il suffit de le qualifier « vente » ou « transaction « pour le faire valablement sous seings privés, l'art. 931 n'a plus aucune espèce de force; son observation devient purement facultative. « Peut-on prêter au législateur un système aussi absurde? » demande Laurent. Et M. Hue trouve l'absurdité « indéniable ». Pourquoi donc cette « absurdité » a-t-elle triomphé."^ Ce fut une sorte de faiblesse de la jurisprudence qui céda à l'entraînement de la pratique et qui se laissa peut-être convaincre par un mauvais argument juridique.

       La principale raison qu'on fit valoir à l'origine en faveur de, la validité des donations déguisées est la suivante: la simulation est une cause de nullité lorsqu'elle a pour but de commettre une fraude, soit en faisant parvenir une donation à un incapable, soit en portant atteinte aux droits des héritiers à réserve; mais lorsque le donateur et le donataire sont respectivement capables de donner et de recevoir et que les biens donnés sont disponibles, quelle raison y a-t-il d'annuler l'acte.^ C'est sous cette forme que l'argument a été présenté devant la Cour de cassation en 1813 et pour le fortifier, on a cité de nombreux textes anciens, soit des jurisconsultes romains, soit des commentateurs, qui tous admettaient la validité des donations déguisées sous la forme d'une vente (Voyez les notes dans le  Sirey, sous l'arrêt de 1813). — A cela on a fort bien répondu que  l'ordonnance de  1731  avait changé l'état du droit  : les solutions anciennes étaient bonnes au temps où la donation pouvait se faire ouvertement sans formalité particulière; elles n'avaient plus de valeur depuis que la donation était devenue un contrat solennel. On devait donc considérer le déguisement de la donation, non pas comme frauduleux, mais comme  illicite  par cela seul qu'il tend   à dispenser les  parties d'une  formalité  exigée  par la loi^ et  Pothier le

       1 Je parle ici de la jurisprudence de la Cour de cassation, car il y a eu des Cours d'appel hésitantes ou contraires pendant quelque temps. Voyez la première table générale du SiREY.

       2 F. Iluc fait observer que le déguisement de la donation n'est pas toujours destiné à frauder lo loi et à dispenser le donateur d'employer la forme notariée. Le plus souvent, il a tout simplement pour but de cacher aux tiers la véritable nature de l'acte,

      

       reconnaissait déjà  (^Contrat de vente,  n» 19). Comp.  Chabot,  Questions transitoires, yo  Donation déguisée, § l•'^

       D'autres raisons ont été présentées plus récemment :

       lo Une considération assez sérieuse a été tirée de l'intérêt des tiers, sous-acquéreurs tenant leurs droits du donataire, qui souffriraient de l'annulation de la donation, sans avoir pu la prévoir, ayant eu afTaire à quelqu'un qui semblait être un acheteur (Cass , 6 déc. 1854, D. 54. 1. 4M, S. 54. 1. 801 ; Cass., 29 mai 1889, D. 89. 1. 369, S. 89. 1. 471) Mais c'est là un genre de considérations à faire valoir quand la question se pose en législation et qui ne peut pas faire écarter par la jurisprudence les solutions de la loi positive.

       2° Les art. 911 et 1099 annulent une donation déguisée quand elle est faite à un incapable. N'est-ce pas dire qu'elle serait valable, si le donataire était capable de recevoir ? Ceci encore est loin d'être décisif. Il est bien possible qu'en écrivant ces articles les rédacteurs du Code aient eu cette pensée; mais l'argument  a contrario  qu'on tire de ces deux textes ne peut prévaloir contre l'argument de principe que fournit  directement l'art.  931.

       3° La validité des donations indirectes faites par voie de remise de dette amène invinciblement à sa suite celle des donations déguisées. Quelle différence y  a-t-il  entre la vente qui porte quittance du prix sans qu'il ait été payé et la vente qui porte remise ostensible du prix."* N'est ce pas le cas de dire que le vendeur peut faire indirectement au moyen d'un versement simulé ce qu'il peut faire directement au moyen d'une remise de sa créance? — Cette dernière raison est, à mes yeux, la meilleure justification qu'on puisse fournir de la jurisprudence.

       *  2555. Observation.  — Toutes les donations non solennelles, quelle que soit leur forme, dons manuels, donations indirectes, donations déguisées, sont également soumises aux  règles de fond  qui gouvernent les donations ordinaires, notamment pour les questions de capacité, de rapport à succession, de réduction en cas d'atteinte à la réserve, etc. — Elles ne sont dispensées que des  formalités extérieures  imposées aux donations entre vifs.

       § 3. —  De Vétat estimatif dans les donations de meubles.

       * 2556. Motifs de cette formalité.  — Les donations mobilières sont assujetties à une formalité spéciale : il doit être dressé un  état estimatif des meubles donnés  (art. 948. — Comp. ord. févr.  1731,  art. 15).

       Quel motif a fait exiger la rédaction de cet état comme une  solennité, c'est-à-dire comme une condition intrinsèque de la donation, de façon qu'à, défaut d'état la donation est réputée inexistante ? C'est le désir  d'assurer] V irrévocabilité de la donation.  On veut que le donateur se dépouille irrévocablement et ne conserve aucun moyen de reprendre ce qu'il a donné. Or, quand la donation a pour objet des effets mobiliers, qui ne sont point livrés tout de suite au donataire, le donateur aurait la possibilité de revenir au

       parce qne les particuliers n'aiment pas à faire connaître leurs affaires au public. Il ajoute même que si l'on abrogeait l'art. 931 de façon à autoriser les donations par acte sous seings avivés, le nombre des donations déguisées ne diminuerait pas sensiblement (t.  VI,  n° 191). Gela est bien possible, mais de ce que le dé^^uiscment peut avoir, dans la pensée des parties, un but  licite,  il n'en résulte pas qu'il soit  lui-même permis,  s'il existe  une autre raison  de le prohiber; or, cette raison  existe:  c'est celle qui a fait établir en 1731 la forme solennelle des donations. Si on juge cette solennité mauvaise, qu'on la supprime ; mais en réalité la jurisprudence ne fait pas autre chose que dispenser les particuliers d'observer la loi.

      

       moins en partie sur sa libéralité : il pourrait détourner quel([ues-uns des objets donnés ou les détériorer, et le donataire ne recevrait pas tout ce qui lui avait été promis ; la donation serait en partie révoquée. Voilà pourcjuoi on veut qu'un état soit dressé, qui serve de titre au donataire et lui permette d'établir la quantité et la nature des objets qui lui avaient été donnés. Tel est le motif primitif qui a fait introduire cette formalité ; mais on verra que depuis son institution on lui a trouvé d'autres utilités.

    

  
    
       *  2557. Forme de l'état.  — L'état peut être conlenn  dans l'acte lucine de donation ;  auquel cas il a la forme authentique. Si on dresse un état séparé, il peut être fait sous seings pris'és,  mais la loi veut alors qu'il soit  signé du donateur et du donataire ou de ceux qui acceptent pour lui, et qu'il demeure annexé à la minute de la donation (art. 948).

       2558.   Ce qu'il doit contenir.  — L'état doit d'abord contenir  Vénuniération  de tous les objets donnés, ce qui peut être fort long s'il s'agit du don d'une collection.

       L'ordonnance de 1731 se contentait d'un étal énutnératif ; le Code veut de plus qu'il soit  estimatif.  C'est une précaution de plus, car le donateur aurait pu substituer aux choses données des choses semblables, mais de moindre valeur. De cette façon, l'irrévoca-bilité de la donation est assurée d'une manière absolue.

       2559.   Cas où il est nécessaire.  — La rédaction de l'état estimatif est requise (juelle que soit la nature des meubles donnés.  Par conséquent il est nécessaire même pour les donations de  meubles incorporels ÇPau,  13 mai 1890, D. 90. 2. 345, S. 91. 2. 228). Cependant il y a certains meubles de ce genre pour lesquels l'estimation n'est pas nécessaire : ce sont les  créances de so?nmes déterminées  ; il suffira d'en indiquer le montant. Une évakiation ne servirait à rien.

       L'état estimatif est également exigé,  même quand la donation est accompagnée de la tradition réelle des meubles donnés.  L'ordonnance de 1731 donnait en termes formels une solution contraire : elle n'exigeait l'état qu'au cas où la donation « ne contenait pas une tradition réelle », et le projet de l'an  VIII  avait admis la même exception quand il y avait k-adition réelle  (Fenet,  t.  II,  p. 281, art. 41). Il semble en effet qu'il soit alors inutile de "protéger le donataire contre un retour de volonté du donateur, puisqu'il a déjà en sa possession tout ce qui lui est donné. Cependant ce membre de phrase a été supprime dans le texte définitif, et avec raison, parce que l'irrcvocabilité de la donation n'est pas la seule utilité qu'on trouve à cette rédaction d'un état. Voyez le numéro suivant.

       *  2560. Utilités secondaires de l'état.  — L'état ne sert pas seulement à empêcher le donateur de revenir sur sa libéralité ; il a d autres utilités. Toutes les fois que le donataire sera obligé de rendre ce qu'il avait reçu, soit par l'effet du  rapport,  soit par l'effet de la  réduction,  soit à la suite d'une  cause de révocation  de la donation, l'état sera utilisé pour fixer soit la nature et la quantité des choses qu'il doit rendre, soit la valeur de celles qu'il ne pourra restituer en nature.

       2561. Sanction.  — A défaut d'état estimatif, la donation est atteinte d'une  nullité absolue,  l'une des formes requises ayant été omise, et le donateur lui-même peut se prévaloir de la nullité. Un état rédigé après coup ne validerait pas rétroactivement la donation nulle, parce qu'il ne remplirait nullement le vœu de la loi.

       Quel serait l'effet d'une tradition réelle des objets compris dans la donation ? Inopérante comme confirmation d'une donation nulle en la forme (voyez ci-dessus n« 2531), cette tradition pourrait  valoir comme don manuel.  Ce serait alors une libéralité nouvelle, dispensée des formes et valable par elle-même, mais ceci suppose que les choses données étaient des  meubles corporels :  l'exécution d'une donation portant sur des créances qui ne seraient pas constatées par des titres au porteur resterait dépourvue d'effet.
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       Section  II.  —  De  l'acceptation des donations.

       § 1. —  Formeii de  V acceptation.

       2562. Solennité de l'acceptation.  — La donation, étant un contrat, exige naturellement le consentement du donataire : il faut qu'il accepte ce qu'on lui offre. Mais il ne suffit pas qu'il y ait une acceptation sous une forme quelconque ; il faut que cette acceptation soit  revêtue de formes solen-neltes,  sans lesquelles la donation ne pourrait pas se parfaire. Ces solennités sont : 1° la  forme expresse;  2°la  forme authentique  de l'acceptation.

       *2563. Forme expresse. — L'art. 932 veut que la donation soit acceptée « en termes exprès ». Dans un contrat ordinaire, l'acceptation de la convention par l'une des parties peut être  tacite,  et s'induire de certaines circonstances, telles que sa présence à l'acte et sa signature. Pour les donations, la loi exige une  mention expresse d'acceptation.  11 n'y a cependant pas de termes sacramentels, et le mot « accepter » pourrait être remplacé par d'autres : mais le plus simple est encore de dire que la donation est « faite à telle personne, qui accepte ».

       *  2564. Forme authentique.  — L'acceptation étant un élément essentiel du contrat doit se faire dans la même forme que l'offre, c'est-à-dire/>c7r acte notarié  et  en minute  (art. 931 et 932, al. 2). 11 n'y a d'exception que pour les cas particuliers où la donation peut se faire sans acte notarié.

       2565. Acceptation par acte séparé.  — Dans le cas normal, l'acte est signé par les deux parties présentes en même temps devant les deux notaires. C'est ce que suppose l'art. 931. Mais il est possible que la donation soit d'abord o/^er^e par le donateur et acceptée  plus tard par le donataire. Elle se fait alors en deux actes séparés. C est le cas que prévoit l'art. 932. Tous doux doivent alors se faire dans la forme authentique (art. 932, al. 2) et en la présence réelle du second notaire ou des témoins instrumentaires (L. 21 juin 18 i3).

       *  2566. Notification de l'acceptation.  — Quand l'acceptation intervient ainsi par acte postérieur, elle doit être  notifiée au donateur,  et la donation n'aura d'effet à l'égard de celui-ci qu'à compter du jour où cette notification lui aura été faite. Cette notification se fait par acte d'huissier. C'est une formalité supplémentaire imposée aux donations ; dans un contrat ordinaire il suffirait que la partie qui a fait l'offre eût connaissance, d'une manière quelconque, de l'acceptation de l'autre partie.

       La nécessité d'une notification est une innovation du Code ; elle a été introduite sur la demande du Tribunal, qui a fait obser\er que le donateur pourrait ignorer une acceptation faile hors de sa présence et disposer de bonne foi des choses données. Elle a donc été établie dans l'intérêt du donateur.

       § 2. —  Epocfue (le l'acceptation.

       2567. Mort du donateur.  — La donation est un contrat entre vifs qui ne peut se former que  du vivaiii des deux parties.  L'acceptation doit donc intervenir avant la mort du donateur (art. 932). Si le donateur est déjà mort, son offre tombe par son décès, et ne peut plus être utilement acce[)tée ; les héritiers d'une personne décédée sont bien liés par ses  ot}ligations,  mais ils ne succèdent pas à ses  polticitations.

      

       D'ailleurs, tant quclo donateur est vivant, aucun délai particulier n'est fixô au donataire pour accepter, sauf l'effet des événements indiqués aux deux numéros suivants.

       2568. Survenance d'une incapacité de donner.  — Si le donateur était frappé d'une peine crinu'nclle perpétuelle, lui enlevant la capacité de disposer à titre gratuit, l'acceptation ne pourrait plus intervenir utilement.

       2569. Révocation de l'offre de donation.  —  Il  en serait de même si le donateur  retirait son offre:  l'off^re non acceptée ne le lie pas, et l'acceptation d'une off^re n'est plus possible quand elle a été retirée.

       Cette révocation peut être  expresse,  et se faire même par acte sous seing privé, pourvu qu'il ait c/rt/e ce/'/rtz/ic (art. 1328); elle peut aussi être  tacite:  elle résultera, par exemple, de l'aliénation ou de la destruction des biens qui avaient été olferts.

       *  2570. Question relative  à  la notification.  — La notification de l'acceptation doit, elle aussi, se faire avant  l'un  ou l'autre des événements susindiqués (Cass., 16 ou 18 nov. 1861, D. 62. 1. 28, S. 62. 1. 89). La loi dit formellement que la donation  n'a d'effet à l'égard du donateur  que du jour où la notification de l'acceptation lui est parvenue (art. 932, al, 2). Gela a été fait dans l'intérêt du donateur et pour lui ménager sa liberté d'action jusqu'au jour où il est averti de l'acceptation du donataire. A son égard, la donation n'est donc réputée parfaite que du jour où la notification lui arrive. C'est ce qui fait que cette notification doit avoir lieu avant qu'il ne soit mort ou devenu incapable.

       A l'égard du donataire,  une difficulté s'élève : ne résulte-t-iL pas des termes restrictifs employés par l'art. 932 que la notification est nécessaire pour parfaire la donation seulement à l'égard du donateur, et que pour le donataire la donation sera réputée parfaite dès le jour de son acceptation ? C'est ce que pensent la plupart des auteurs, qui décident que la notification de l'acceptation peut avoir lieu même après que le donataire est mort ou devenu incapable de recevoir à titre gratuit  (Aubry  et  Rau,  t.  VIT,  § 650, texte et note 4. — Voyez cependant  Laurent,  t.  XII,  n^ 264).

       § 3. —  Pai' qui doit être faite racceptdtion.

       2571. Majeurs non interdits.  — Quand la donation est faite à une personne maîtresse de ses droits, elle doit être acceptée par elle-même ou par son  fondé de pou-i'oirs.  Si c'est un mandataire qui accepte, sa procuration doit remplir les conditions suivantes :

       1<*  Être authentique.  La présence réelle du notaire en second ou des témoins qui le remplacent est nécessaire (L. 21 juin 1843, art. 2) ;

       2° Porter poui>oir spécial d'accepter les donations.  Un pouvoir général d'administrer les biens d'une personne et de la représenter ne suffirait pas (art. 933, al.   l^^) ;

       3°  Rester annexée à l'acte d acceptation  (art. 933, al. 2).

       Faut-il en outre que la procuration soit  passée en minute  par le notaire qui la reçoit.^ L'art.  933 semble le supposer puisqu'il dit qu' « une  expédition  sera annexée à la minute de la donation ». Or il n'y a d' « expéditions » que quand il y a une minute. Cependant cette forme paraît inutile puisqu'une  procuration en brevet,  annexée à la donation, offre les mêmes garanties d'authenticité.

       2572. Incapables.  — Les règles applicables aux personnes qui sont capables de recevoir des libéralités, mais qui ne peuvent les accepter librement à raison d'une incapacité générale dont elles sont frappées, seront expliquées plus loin, parmi les règles communes aux donations et aux testaments (ci-dessous n"^ 2930 à 2942).

       § 4. —  Effet du défaut d'acceptation. A. — Refus d'accepter.

       2573. Situation des incapables.  — Si l'acceptation n'est point donnée, la donation ne se conclut pas ; l'offre tombe, et il n'y a rien de fait. Ce résultat  très simple   n'a
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       d'intérêt qu'à l'égard des  incapables :  ils ne sont  pas restituables,  dit l'art. 942, contre le défaut d'acceptation.  On peut bien restituer une personne contre un acte fait par elle ; mais comment accorder la restitution contre un acte qui n'a pas  été  fait ?

       L'incapable en est alors réduit à exercer un recours contre la personne qui aurait dû accepter en son nom. L'énumération des personnes responsables que donne l'art. 942, qui ne nomme que les maris et tuteurs, n'est pas limitative. C'est l'application d'une règle générale, qui s'étend à tout administrateur responsable, comme le père, administrateur légal, ou comme les administrateurs des établissements publics et autres.

       D'ailleurs un administrateur ne peut être déclaré responsable que s'il y a faute de sa part, « s'il y écliet », dit l'art. 942.

       B. — Annulation de l'acceptation.

       2574.  Question sur la nullité.  — Quand l'acceptation est irrégulière, sa nullité entraîne celle de la donation. Quel est le caractère de cette nullité  "^  Y a-t-il alors simple annulabilité,  ouvrant l'action en nullité à une personne déterminée ? Ou bien est-ce une nullité de plein droit,  qui rende la donation  inexistante  selon la formule de certains auteurs, et qui ouvre à tous l'action en nullité ? Cette question ne peut pas recevoir de réponse unique.

       1° Nullité pour vice de forme.

       2575.  Nullité absolue.  — Si l'acceptation est nulle pour vice de forme, comme ayant été donnée verbalement ou sous seing privé, la donation est radicalement nulle, car l'acceptation est un des éléments constitutifs de la donation et elle doit être revêtue de la forme autbentique, comme l'olTre faite par le donateur. Ceci suppose, bien entendu, qu'on ne se trouve ^jas dans un des cas exceptionnels oii là donation peut se faire sans acte notarié.

       2° Nullité pour incapacité.

       * 2576. Jurisprudence. — Supposons maintenant que Tacceptation ait été donnée  régulièremenl eu la forme,  mais qu'e//e  émane d'un incapable  ; il semble que, la règle de la solennité ayant été observée, l'incapacité devrait produire ici son effet ordinaire qui est la  simple annulahilité de Vacte  (t.  I, n°^ 340 et 2098). Ce n'est pourtant pas ce que décide la jurisprudence. D'après les arrêts, la donation acceptée par un incapable non assisté ou autorisé est atteinte d'une  nullité absolue,  qui rend l'acte inexistant, de sorte que le donateur lui-même peut refuser d'exécuter sa promesse et se prévaloir de la nullité, comme tout autre intéressé (Cass., 11 juin 1816, S. chr., t.  V.  p. 202; Grenoble, 14juill. 1836, D. 37. 2. 138, S. 39. 2. 259; Cass., 14juill. 1856, D. 56. 1. 282, S. 56. 1. 641 ; Cass., 15  juill.  1889, D. 90. 1. 100, S. 89. 1. 412). Cependant il y a eu de tout temps quelques dissidences (Nancy, 4 févr. 1839, D. 39. 2. 128, S. 39. 2. 459 ; Alger, 31 juill. 1854, D. 56. 2. 168, S. 54. 2. 748 [arrêt cassé] ; Lyon, 23 mars 1877, D. 78. 2. 33, Note de M.  Labbé,  dans  Sirey,  81. 2. 49).

       La jurisprudence n'a jamais justifié sa solution. Elle se borne à dire que les art. 1125 et 225, qui instituent la nullité relative au cas d'incapacité de l'une des parties, « ne sont pas applicables aux dojjations » (arrêt précité du 15 juill. 1889). Le motif est donné d'une façon plus explicite par M. Bugnet : on considère la donation « comme un acte du droit civil, lequel n'est parfait que par l'accomplissement ponctuel des formalités rigoureuses exigées par la loi »  {OEuvres de Pothier,  t.  I,  p. 360, note 4). En développant cette idée, on a dit que les   règles  relatives à  l'acceptation des donations sont placées sous la

      

       rubrique « De la forme des Joiialions entre vifs », et que l'art. 938 ne considère comme parfaite que la donation « dûment acceptée ». Tant qu'elle n'est pas acceptée  dûment, elle n'existe donc pas.

       2577.  Critique.  — Un grand nombre d'auteurs ont acce})té comme fondée la solution de la jurisprudence (Voyez les citations dans D. 87. 1. 443, note 4). Mais il en est toujours quelques-uns (pii prolestent liautement contre cette solution, et il faut bien avouer que leurs critiques sont absolument justes.

       La jurisprudence confond deux choses; la nullité qui peut tenir au  défaut de solennité,  et celle qui provient du  défaut de capacité  du donataire. Quand la donation est régulière en la forme, et qu'il n'y a pas d'autre motif de nullité que l'incapacité de l'une des parties, il n'y a aucune raison pour que la nullité soit absolue*. Admettrait-on qu'une donation  faite  par un incapable est inexistante."* Certainement non! Pourquoi veut-on être plus sévère pour l'incapable qui s'est borné à  accepter  seul une donation qu'on lui offrait ?

       2578.  Cas exceptionnel.  — Le seul cas où la nullité absolue soit justifiée est celui de l'art. 937 (acceptation irrégulière au nom d'une personne morale), parce que la nécessité d'une autorisation administrative est fondée sur une considération d'intérêt génér.al : ce n'est pas une mesure de protection pour l'incapable ; elle est bien plutôt prise contre lui.

       Section  IIL   —  Effets  des  donations.

       *  2579. Division.  — La donation est un  contrat  ; elle fait  naître des obligations  ; en outre, quand elle a pour objet des choses déterminées, elle  transfère la propriété ou  crée des droits réels.

       § 1. —  Obligations réciproques des parties.

       A. — Obligations du donateur.

       i° Délivrance.

       *  2580. Exécution de la donation.  — De même qu'un vendeur, le donateur doit  déH\'rer  les choses données et exécuter tout ce qu'il a promis. A cet égard, il n'y a rien de particulier à en dire ; la nature de ses obligations varie selon la nature des objets donnés et selon les termes de la convention.

       2" Garantie.

       *  2581. Absence d'obligation.  — A  la  difîérence de la vente, la donation n'entraîne pas robligation de garantie, du moins en principe. Le donateur'donne son bien; il le donne tel qu'il Ta et n'entend point contracter d'obligation au delà. Si le donataire est évincé, le donateur n'est donc pas tenu de l'indemniser.

       1 A l'origine, c'est-à-dire entre l'ordonnance de 1731 et le Code civil, la question ne s'est pas posée tout à fait sur le même terrain qu'aujourd'hui. La plupart des auteurs permettaient aux incapables.(spécialement au mineur) d'accepter les donations à eux offertes, sous la seule réserve de leur action en restitution s'il en  résultait  pour eux quelque préjudice à raison des charges dont la donation était accompagnée. Leur raison était qu'un mineur peut faire seul sa condition meilleure  (Pothier,  Inlrod. à la coutume cVOrléans,  tit.  XV,  n^Sl  ;  Prévôt de la Jeannès,  Principes,  t.  II,  n" 452 ;  Bour-JON',  Droit commun de la France,  Donations, 4® part., chap. iv, sect. 4, n° 26). Seuls Ricard et Furgole s'étaient prononcés pour la  nullité  absolue ; mais Pothier (/or.  cit.) avait parfaitement montré en quoi chacun d'eux avait commis une erreur. — Ricard cite un arrêt de 1631 qui avait admis la  nullité  absolue, mais il s'agissait d'une donation faite à une  femme mariée,  et on sait que sous l'ancien droit l'autorisation maritale était considérée comme une formalité dont l'absence entraînait  nullité  absolue.

      

       *2582. Garantie du fait personnel.  — Toutefois ceci n'est vrai que de Téviction causée par un tiers, car le donateur est toujours garant de son fait personnel. Ainsi, si Ton suppose que le donataire a omis de transcrire, et que le donateur vende à un tiers Timmeuble donné ou le grève d'hypothèque, il s'exposerait à un recours en garantie conformément au droit commun.

       2583. Actions diverses appartenant au donataire. — S'il n'a pas contre le donateur l'action ordinaire en garantie quand il est évincé par un tiers, le donataire peut néanmoins exercer selon les cas des recours divers qui pourront lui procurer une indemnité :

       1° S'il y a eu  dol du donaieur,  qui lui a cédé de mauvaise foi un immeuble dont il savait n'être pas propriétaire, l'action de dol, fondée sur l'art. 1382, s'ouvrirait à son profit.

       2o Si c'est un  immeuble hypothéqué  qui lui a été transmis, et si le donataire paie les créanciers pour conserver son bien, il sera  subrogé  dans leurs droits, et pourra recourir, le cas échéant, contre le donateur lui-même, qui pouvait être personnellement tenu de ces dettes.

       3° Enfin le donataire peut toujours exercer,  du chef du donateur,  le recours en garantie que celui-ci pouvait avoir  contre les précédents propriétaires  : le donateur est réputé le lui avoir cédé en même temps que l'immeuble.

       *  2584.  Cas où  la  garantie a lieu.— Exceptionnellement le donateur peut se trouver tenu à garantir le donataire contre l'éviction provenant du fait des tiers. Gela arrive dans deux cas :

       1°  Quand la donation est faite à titre de dot  (art. 1440 et 1547 et ci-dessus n°* 867 et suiv.).

       2*^  Quand la garantie a été spécialement promise au donataire par une clause expresse.

       Cette garantie exceptionnelle est donc tantôt conventionnelle et tantôt légale.

       B. — Obligations du donataire.

       *2585. Enumération.  — Bien que la donation soit un contrat gratuit, elle met cependant à la charge du donataire diverses obligations, qui concernent : 1° La  reconnaissaîïcé due  au donateur;  2°ïexécution des charges; 3° le  paiement des dettes  du donateiu'.

       2586. Devoir de reconnaissance.  — Le donataire doit se montrer reconnaissant de la libéralité qu'il a reçue, et ce devoir se traduit pour lui sous  une  double forme juridique :

       1° Il peut être obligé de  fournir des aliments au donateur  (arg. art. 955-3°, et-ci-dessous n^ 2646).

       2° Il s'expose à se voir retirer le bénéfice de la libéralité, au moyen de  Vaction en révocation pour ingratitude  (art. 955 et ci-dessous  n°^  2637 et suiv.).

       **2587. Exécution  des  charges.  — Si la donation est onéreuse et impose au donataire certaines charges ou prestations, le donataire est tenu de les accomplir comme il a été convenu : c'est l'effet classique du contrat do ut des  ou  do ut facias.  Il ne pourrait même s'affranchir de cette obliga-

      

       tion, s'il trouvait ces charges trop lourdes, en renonçant au bénéfice de la libéralité. Enfin l'inexécution des charges ouvre contre lui au donateur une action eu résolution,  analogue à celle qui appartient au vendeur pour défaut de paiement du prix (ci-dessous n"* 2031 et suiv.).

       **2588. Paiement des dettes. — Le donataire est-il obligé de payer les dettes du donateur? La question ne se pose pas pour le donataire d'un objet particulier ou d'une somme d'argent. De l'aveu général,  il n'est pas obligé au paiement des dettes, à moins qu'il ne s'y soit expressément soumis.  C'est l'efTet de sa qualité d'ayant cause particulier.

       Mais ne faut-il pas le déclarer tenu de plein droit, lorsque la donation porte sur la totalité des biens du donateur ou sur une fraction considérable de la masse? Grande et importante question, disait Ricard, et qui a été peu entendue. Cependant la solution en paraît acquise aujourd'hui, à l'aide de deux principes bien fermes : d'une part, les acquéreurs à titre particulier ne sont pas tenus de plein droit des dettes de leur auteur; d'autre part, il n'y a d'acquisitions à titre universel que dans les transmissions par décès. Celui qui acquiert  entre vifs  une portion considérable des biens d'une autre personne, ou même la totalité de ces biens, n'est donc qu'un  acquéreur à titre particulier  : il n'a droit qu'aux biens compris dans la convention ; il ne succède pas  3iUpatrimoine,  qui est attaché à la personne et inaliénable. Seuls, ceux qui succèdent à une personne décédée (héritiers, légataires et donataires de biens à venir) sont donc tenus des dettes ; le donataire entre vifs n'en est pas tenu. La jurisprudence est fixée en ce sens (Toulouse, 29 janv. 1872, D. 73. 2. 111, S. 73. 2. 200; Grenoble, 12 mai 1882, S. 82. 2. 246). Comp.  Perrière,  Compilation,  art. 334;  Demante,  Cours,  t.  IV,  n° 87  his.

       Mais si le donataire de la totalité des biens n'est pas tenu de plein droit des dettes du donateur, il peut s'y obliger par une convention spéciale, et cette convention est facilement sous-entendue. Par exemple on la voit dans le fait d'avoir annexé à l'acte de donation un  état des dettes actuelles du donateur:  cette circonstance révèle une convention non exprimée, d'après laquelle le donataire a pris l'engagement de payer ces dettes, en limitant son obligation à celles qui sont énumérées dans l'état. Voyez les arrêts de i872et 1882 précités. — Quand le donataire s'est ainsi engagé à payer à la place du donateur, il se trouve  débiteur direct  des créanciers qui peuvent le poursuivre et il est tenu envers  eux personnellement,  c'est-à-dire même au delà de son émolument.

       Enfin un autre tempérament doit être admis qui rapproche singulièrement le donataire entre vifs du donataire de biens à venir. Alors même que le donataire n'aurait pris aucun engagement ni exprès ni tacite, le donateur est autorisé à ne lui délivrer les biens donnés que  déduction faite de ses dettes,  si la donation a été faite « per modum universita-tis », c'est-à-dire si elle porte sur la totalité ou sur une fraction aliquote de la totalité, comme la moitié ou le tiers. Il peut dire en effet qu'il a pris le mot  « biens » dans son
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       sens usuel, c'est-à-dire déduction faite du passif, conformément à l'antique adage r (c Bona non intelliguntur nisi deducto œre alieno » ; d'autant plus que, sans cela, il pourrait être considéré comme ayant voulu faire fraude à ses créanciers (Toulouse, 29 janv. 1872 précité).

       §2. —  Transfert de la propriété.

       *  2589. Renvoi.  — Comme la vente, la donation sort à transférer la propriété et à créer des droits réels. Toutes les règles qui lui sont applicables à ce point de vue ont été expliquées dans le t.  \^^,  à propos du transfert de la propriété par convention. Elles font partie du programme de première année.

       Quelques détails complémentaires restent seulement à donner, sur les titres à transcrire et sur les personnes chargées de faire opérer la transcription, quand il s'agit de donations immobilières.

       2590.  Titres à transcrire.  — Tous les titres qui concourent à la formation de la donation doivent être transcrits. Ordinairement il n'y en a qu'un : l'acte de donation. Il peut y en avoir trois : l'offre du donateur, l'acceptation du donataire, et la notification de l'acceptation.

       Aucun délai n'est fixé ; cette formalité peut être remplie même après la mort du dona-t3ur ou du donataire.

       2591. Par qui la transcription est requise.  — La loi énumère certaines personnes qui peuvent faire faire la transcription sans y être obligées, et certaines autres auxquelles elle en fait une obligation.

       I.  —  Personnes ayant la faculté de faire transcrire.  — De ce nombre sont : 1°  Le donataire.  Il peut faire procéder à cette formalité, même quand il est incapable,

       parce que la transcription n'est qu'une mesure conservatoire de son droit. L'art. 940 le dit formellement pour les femmes mariées non autorisées. On doit donner la même solution pour les autres inca])ables, tels que les mineurs.

       2o  Les parents et amis du donataire mineur ou interdit.  La loi n'en parle pas, mais ils peuvent requérir l'inscription de son hypothèque légale (art. 2139 et 2194), d'où l'on tire un argument d'analogie.

       II.  —  Personnes tenues de faire transcrire.  — Aux termes de l'art. 940, ces personnes sont les  maris, tuteurs, curateurs  et  administrateurs,  selon que la donation est faite à une femme mariée, à un mineur ou à un interdit, à un établissement public ou d'utilité publique. Ce texte a souleA'^é diverses difficultés de détail.

       Pour le mari d'abord, il faut faire une distinction. Son obligation de faire transcrire la donation se comprend très bien quand le régime matrimonial lui donne l'administration des biens de sa femme : alors il est tenu de faire opérer la transcription, qu'il ait ou non autorisé l'acceptation. Mais si le mari n'est point administrateur des biens de la femme, on ne saurait lui imposer cette charge ; c'est à la femme de faire procéder aux formalités voulues, et son mari ne saurait être responsable de la négligence commise j)ar elle.

       Pour le curateur, je pense qu'il n'est point responsable, parce qu'il n'a pas l'administration des biens du mineur émancipé. C'est par erreur que le Code le mentionne à côté du mari et du tuteur. Ses rédacteurs ont copié l'ordonnance de 1731, dans laquelle le mot « curateur » se référait aux  curateurs des interdits,  qui sont aujourd'hui remplacés par des tuteurs. D'ailleurs, s'il était tenu, il serait responsable ; et on peut noter que l'art. 942, qui parle du recours de l'incapable, ne nomme pas le curateur et dit seulement « les tuteurs et maris ».

       Section  IV.  — De rirrévocabilité des donations.

       § 1. —  Notions générales et historiques. **2592. La maxime « Donner et retenir ne vaut  ». —  Il  existait

      

       dans noti'C droit français une très ancienne règle coutumière ([u'on exprime ainsi :  Donner et retenir ne vaut.  On en avait fait un article clans beaucoup de coutumes (Coutume de Paris, rédaction de 1580, art, 273; art. 160 anc. — Comp. Coutume d'Orléans, art. 283) et Loysel Ta mise au rang de ses maximes (n° 659).

       *2593. Sens primitif de la maxime.  — Pour nos anciens auteurs cette règle signifiait ([ue  le donateur devait faire tradition de la chose donnée;  s'il la  retenait  en sa possession jusqu'à sa mort,  la donation était nulle,  et son exécution ne pouvait être exigée de ses héritiers ^

       2594.  Ses origines.  — Depuis le xvi^' siècle, la plupart des auteurs français ont cru avoir an'airc à une règle d'origine coutumière, née en France, et ils lui ont cherché des explications théoriques diverses. Gui Coquille disait : « Elle procède du naturel des vrais françois, qui est de faire franchement et à cœur ouvert, sans retenir à couvert. » Mais cpielques-uns ont bien vu qu'elle venait de plus loin, entre autres Ferrière et Lau-rière. Ce dernier surtout signale sa ressemblance avec une constitution de Constantin, de l'an 316, qui forme la loi l*"^ au  Code Théodosien, De Donationibiis  (Liv.  YIII, lit.  12)2, gt, qui exige une tradition réelle (corporalis) pour la validité de la donation. Quand on sait quel rôle prépondérant la « Lex theodosiana » a joué dans la formation de notre droit national, alors que la législation de Justinien n'était pas entore connue dans les Gaules, on est frappé de cette similitude, d'autant plus que la transition entre le Code romain du v^ siècle et nos plus anciens textes coutumiers, qui remontent au xii^ siècle-^, est établie par les chartes de l'époque carolingienne, qui nous montrent conservées dans la pratique, à l'état vivant, pour ainsi dire, les prescriptions de la loi de Théodose^. Que le maintien de cette solution ait été favorisé par les idées primitives de notre droit sur la formation des contrats, cela est probable ; mais cela n'en change pas l'origine, qui est romaine. Comp. EsMEiN,  Les contrats dans le très ancien droit français,  p. 31 et suiv.

       2595.  Utilité pratique.  — Cette règle si ancienne s'est toujours conservée parce qu'elle s'est trouvée d'accord avec les tendances constantes de notre droit. Les donations ont toujours été vues avec défaveur; leur liberté encourage les manœuvres de captation et de fraude, et de tout temps les législateurs  ont  cherché  soit  à les restreindre, soit tout

       1 Que tel soit bien le sens primitif de la maxime, cela n'est pas douteux. Écoulez Laurière : « Quand le donateur est mort sans avoir fait la tradition de la chose donnée nous disons  qu'il l'a retenue,  et qu'ainsi il n'en a point disposé parce que ce n'est pas donner que de retenir ce que  l'on  donne » (Sur l'art. 273 de la coutume de Paris). Comparez  Glanville,  jurisconsulte anglais du xn* siècle : « lia quod si donationem illam seisina fuerit secuta, perpeluo remanebit  illi  cui donala fuerit terra illa ; ... si vero donationem lalem nulla secuta fuerit seisina,  nihil  post niorlem donatoris ex tali donatione contra voluntalem heredis efficaciter peti potest »  (VII,  1 ; dans les  Coutumes anglo-normandes,  de  Houard,  t.  I,  p. 461-462).

       2 Ce texte est ainsi conçu : « Et corporalis traditio subsequatur, ad excludendam vim et irreptionem, advocata vicinitate omnibusque arbitris  adhibitis,  quorum postea fide probabilur donalam rem... »

       3 Le plus ancien est le texte de Glanville cité plus haut au n" 2593, note 1. Glanville est mort en 1190. On peut en rapprocher différents textes des  Assises de Jérusalem,  d'où il résulte quç a le don qui est fait en  dit  ne sera valable ne estable parce que ce n'aura esté que proumece »  (Jean d'Ibelin,  chap. 14i) ou encore que « don ne vaut sans saisine de la chose »  (Cour des Bourgeois,  chap. 214). Comp.  Assises de la Haute Cour,  § 194. — Voyez aussi Britlon (xnie siècle : « Ne suffist nul doun sans le bail de la seisine »  (De Purchas, in fine,  dans  Houard,  t.  IV,  p. 147).

       ^ Je ne puis entrer ici dans l'examen détaillé de cette question historique. Qu'on lise seulement, dans  l'édition  de Zeumer, les formules 3, 4 et 6 du livre  II  de Marculfe, et les chartes de donation du ix* siècle, contenues dans le cartulaire de Redon. On y verra la nécessité d'une tradition pour faire valoir la donation, la nullité du don quand le donataire est resté saisi jusqu'à sa mort et l'usage de convoquer tous les voisins pour assister à la tradition, comme le voulait Théodose.
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       au moins à les entourer de publicité pour forcer les deux parties à faire connaître la nature de leur opération i. A.fin de rendre plus rares les donations, on jugea utile de conserver une règle qui obligeait le donateur à se dépouiller lui-même de son vivant et d'une manière irrévocable. La faculté de donner étant considérée comme de droit naturel, on n'y avait point porté atteinte; mais on cherchait à en restreindre l'usage, « afin que l'attache naturelle qu'on a à ce qu'on possède et l'éloignement qu'on a pour le dépouillement détournât les particuliers de donner », ainsi que l'explique très clairement Pothier (Donations entre \'ifs, n°  65). Comp.  Argou,  Institution au droit français,  t.  I, p. 253.

       Cette sévérité paraissait d'autant plus nécessaire que les  réserves coutumières (paris  de la succession réservées aux parents) ne protégeaient les héritiers que contre les testaments et non contre les donations. On n'avait pas trouvé d'autre moyen de réduire les donations^ excessives et d'assurer la conservation des biens dans les familles.

       * 2596. Caractère spécial de Tirrévocabilité des donations. —

       Sous l'influence de Tesprit coutuniier, la maxime «Donner et retenir ne vaut» prit un sens qu'elle n'avait pas eu primitivement. Son origine est le principe romain qui refusait à la donation la force obligatoire des contrats-; son résultat final a été de créer pour les donations une  irrévocahilitè plus rigoureuse que pour les autres contrais,  dans une législation qui reconnaît, contrairement au droit romain, que la donation est un contrat et que la promesse de donner est obligatoire ^

       Toute convention est irrévocable, en ce sens qu'une fois qu'elle est conclue, elle ne peut plus être détruite par la volonté de l'une des parties : elle fait loi pour tous ceux qui y ont pris part (art. 1134). Mais cette irrévocabilité a des limites ; elle est fondée sur la volonté présumée des parties. Celles-ci peuvent donc  réserver à l'une d'elles le moyen de rompre le contrat,  rien ne les empêche de stipuler une  clause de dédit, avec ou sans fixation d'une somme à payer par celui qui se retire; rien ne les empêche non plus de subordonner l'efl'et de leur convention à  l'accomplissement d'une condition qui dépend de la volonté de l'une d'elles. Les conventions ordinaires sont donc susceptibles d'une certaine faculté de révocation. Or  c'est justement ce qui est impossible dans les donations  : leur irrévocabilité spéciale et caractéristique exclut tout ce qui pourrait permettre au donateur im retour de volonté ; il ne peut se réserver aucun moyen, direct ou indirect, de reprendre ce qu'il a donné. On voit combien

       1 Ce mouvement est bien ancien. Gomme exemple de loi restrictive des donations^ on peut citer la  loi Cincia,  qui remonte à 200 ans environ avant J.-G. (an de Rome 550;. Ses dispositions furent remplacées par le système de  Vinsinualion.

       * On sait qu'en droit romain la donation n'avait pas été classée parmi les contrats. La promesse de donner était donc un simple pacte, dépourvu de toute valeur obligatoire, et la donation ne produisait d'effets que lorsqu'elle avait été exécutée. Tel fut du moins le point d^ départ, et ce principe était encore admis à l'époque classique ; c'est seulement sous Justinien que la donation fut définitivement classée parmi les contrats.

       3 Laurière avait très bien vu la différence qui séparait sur ce point le droit français du droit romain, et il a cherché à expliquer par des raisons théoriques le maintien de la nécessité d'une tradition faite du vivant du donateur malgré la force obligatoire reconnue aux donations  {Coutume de Paris,  t.  II,  p. 328).

      

       cette  il révocabilité est exorbitante du droit commun, et combien aussi s'est amplifiée à travers les âges la règle  aiiti(|ue   (|ui  considérait simplement la donation comme non faite (juand le donateur ne Tavait pas exécutée de son vivant.

       2597.  Insuffisance des motifs actuels de la règle. — Sur cette base, le droit français a établi pour les donations un ensemble de règles dont le maintien jusqu'à l'heure actuelle est difficile à expliquer. Elles se justifiaient dans l'ancien droit, alors que rien ne protégeait les familles contre les donations : on cherchait à rendre rares des libéralités qu'on jugeait dangereuses et qu'on n'osait ni prohiber ni restreindre ouvertement. Aujourd'hui que les héritiers à réserve sont protégés contre les donations aussi bien que contre les legs, toutes ces règles paraissent hors de raison. Peut-être pourrait-on les faire disparaître de nos lois. En tout cas, on ne peut plus leur trouver d'autre fondement que le désir de protéger le donateur lui-même contre ses propres entraînements, ce qui est toujours un motif sujet à discussion, car il semble qu'aucune protection n'est due au majeur sain d'esprit.

       § 2. —  Conventions prohibées par la loi.

       **  2598. Énumération.  — Les conventions prohibées actuellement comme contraires à Tirrévocabilité delà donation sont au nombre de quatre, prévues Tune après Tautre dans les quatre art. 943 à 946, savoir:

       1° La  donation de biens à venir ;

       2° La  donation sous condition potestative,

       3° La  charge de payer les dettes futures du donateur;

       4° La  réserve du droit de disposer des choses données.

       Ces dispositions ont été empruntées à Pothier, qui en donnait déjà Ténu-mération dans le même ordre  (^Donations entre vifs,  n° 80).

       A- — Prohibitions des donations de biens à venir.

       **2599. Formule de la loi.  — L'art. 943 dit que « la donation entre vifs ne pourra comprendre que  les biens présents  du donateur; si elle comprend  des biens à venir,  elle sera nulle à cet égard ». — Pothier nous en donne la raison qui est évidemment celle du Code : « Cette donation pèche et par le défaut de tradition, puisque le donateur ne peut pas se dessaisir de ce qu'il n'a pas encore, et par le défaut d'irrévocabilité, car étant en la liberté du donateur d'acquérir ou de ne pas acquérir des biens, il demeurerait en sa liberté de donner ou de ne pas donner d'efTet à la donation » Qoc. cit.^.

       * 2600. Ce que sont les biens présents.  — On entend par « biens présents », non seulement ceux dont le donateur est déjà propriétaire au jour de la donation, mais aussi ceux sur lesquels il n'a encore qu'un droit suspendu par une condition. En effet un droit conditionnel est déjà par lui-même un bien présent et peut faire l'objet d'une transmission par donation, comme à tout autre titre. Au contraire n'est pas un bien présent, un bien que le donateur se propose  d'acquérir et sur lequel il n'a encore   aucun

      

       droit ; ou un bien qui appartient à un de ses parents, dontil compte recueillir la succession. Mais de telles donations ne se font guère, et si c'était là tout ce que la loi avait voulu interdire en prohibant les donations de biens à venir, sa disposition serait bien inutile.

       **2601.  Ce  que  c'est  qu'une donation de biens à venir.  —Ce que la loi a voulu prohiber, c'est  la donation des biens que le donateur laissera à son décès,  c'est là surtout ce qui est défendu; or parmi ces biens il en est beaucoup que le donateur possède déjà; peut-être n'en acquerra-t-il plus aucun entre la donation et sa mort. Néanmoins une" pareille donation est interdite parce qu'elle ne procure au donataire qu'un droit analogue à celui des héritiers, le droit de recueillir ce que le défunt possédait au jour de son décès, ce qui laisse à celui-ci  la faculté de retirer au donataire le bénéfice de la libéralité en disposant de son vivant des biens donnés.  Voilà pourquoi la donation des biens à venir est prohibée, et non pas, comme le disait Pothier, parce qu'il dépendrait du donateur « de ne pas acquérir».

       Prohibées en principe^ comme contraires à la règle « donner et retenir ne vaut», les donations de biens à venir sont exceptionnellement permises dans le contrat de mariage et entre époux (ci-dessous n°^ 3157 et suiv. et n°^ 3208 et suiv).

       **  2602.  Sanction de la  loi.  — La donation qui ne porte que sur les biens à venir est  entièrement nulle;  la donation qui porte à la fois sur le-biens présents et sur les biens à venir est  nulle pour les seconds^  mais valable pour les premiers  (art. 943). L'ordonnance de 1731, art. 13, l'annulait pour le tout, même quand le donalaire avait été mis en possession des biens présents.

       2603. Donations de sommes payables au décès du donateur.  — Beaucoup de donations ont pour objet une somme payable après le décès du donateur. On emploie pour le faire deux formules qui ne sont pas équivalentes;

       1° La somme est déclarée « payable sur les biens de la succession » ou « sur les plus clairs deniers que le donateur laissera », Une pareille clause ne confère au donataire qu'un simple droit éi'entuel  sur une succession future; il est appelé à y prendre part jusqu'à concurrence du chiffre indiqué, mais il n'a aucun droit ferme ni contre le donateur, ni contre ses héritiers.

       2<' La somme est déclarée « payable après le décès du donateur ». Alors la donation a pour effet de créer d'une manière ferme un  droit de créance ordinaire,  dont l'exigibilité seule est retardée jusqu'au décès du débiteur. Le donalaire acquiert contre le donateur tous les droits d'un créancier; il peut se faire donner une hypothèque; il peut prendre des mesures conservatoires; il a droit aux effets de la déchéance du terme. Contre ses héritiers, il possède également une action qui lui permet d'obtenir son paiement, même au delà des forces de la succession, à moins que celle-ci n'ait été acceptée sous bénéfice d'inventaire.

       Les auteurs n* sont pas d'accord sur la validité de ces deux sortes de clauses. Les uns annulent la première et valident la seconde  (Demolombe,  t.  III,  n^s 404 et i05). D'autre? les annulent toutes deux  (Laurent,  t.  XII,  n" 419). Pour d'autres enfin c'est une question d'intention  (Aubry  et  Ra.u,  t.  VII,  § 675, p. 150-151). C'est dans ce dernier sens que la jurisprudence s'est prononcée : la donation sera valable, s'il est reconnu que  le donateur a

      

       voulu constituer contre lui une créance actuelle et irrévocable, dont l'exigibilité seule était différée (Cass., 18 nov. 18G1, D.  61.  1. 'i65, S. 62.  1.3^;  Cass., 28 lévr. 1865, D. 65. 1. 221, S. 65. 1. 124).

       La donation a alors pour objet  luic créance,  et le donataire devient un créancier comme les autres: il concourra avec les créanciers chirographaires, si le donateur meurt insolvable, et exercera même contre eux son droit de j)rélerence, si la donation a été accompagnée d'une constitution d'iiypotlièque.

       Au cas où plusieurs donations de ce genre ont été faites successivement, la règ'e de l'irrévocabililé amène un résultat rcman|uable ; en faisant la seconde, le donateur n'a pas pu porter atteinte aux tlroits du premier donataire ; de même la troisième n'a pas diminué l'effet de la seconde, et ainsi de suite. 11 en résulte que si le donateur ne laisse pas des biens suffisants pour exécuter toutes ces donations, le premier donataire sera préféré au second, le second au troisième, et ainsi de  suite.  En d'autres terme.-; on se trouve en présence de créances d'un genre spécial, qui ont par leur seule nature vin rang de préférence entre elles. En ce sens Caen, 5 mars 1879, S. 80. 2. 68. Cette solution permet seule de respecter le principe de l'irrévocabilité ; si on ne l'admet pas, le donateur pourra révoquer presque complètement l'effet d'une première libéralité rien qu'en en faisant d'autres. Elle s'autorise en outre de l'art. 1083, d'après lequel la donation de biens à'venir véritable, permise dans les contrats de mariage, n'est pas diminuée par l'effet de donations ultérieures.

       B. — Donations sous condition potestative.

       **2604. Différentes sortes de conditions potestatives.  — On distingue plusieurs degrés de conditions de ce genre.

       1°  Conditions purement potestatives.  — Ce sont celles qui dépendent d'une simple manifestation de   volonté du donateur (condition  si volaero).

       2°  Conditions potestatives ordinaires.  — Ce sont celles qui supposent l'exécution d'un fait à accomplir par le donateur ; par exemple, s'il fait tel voyage, s'il embrasse telle carrière.

       3°  Conditions mixtes.  — Ces dernières sont celles qui dépendent à la fois de la volonté du donateur et de celle d'un tiers ; par exemple^ s'il se marie avec telle personne.

       *2605. Conditions prohibées dans les donations.  —  Il  n'y a pas de doute que les conditions de la première classe ou conditions purement potestatives soient prohibées dans les donations : insérées dans un contrat quelconque, elles l'annulent, parce qu'elles empêchent le lien de droit de se former en réservant à l'une des parties toute sa liberté (art.  1174).

       En parlant des « conditions dont  Vexécution  dépend de la seule volonté du donateur », il est visible que l'art. 944 vise les  conditions potestatives ordinaires,  qui supposent un fait à accomplir, et dont l'insertion est permise dans les contrats ordinaires (art.  1170).  Leur interdiction constitue donc une dérogation au droit commun ; c'est l'efTet de l'irrévocabilité spéciale aux donations, c'est la conséquence de la règle « Donner et retenir ne vaut ».

       C'était ainsi qu'on interprétait l'art. 16 de l'ordonnance de 1731, qui a été exactement reproduit parle Code  (Pothier,  Donations,  n» 88), et d'ailleurs l'art. 1086, relatif aux donations faites par contrat de mariage, permet exceptionnellement d'y insérer des condi-
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       lions potcstatives ordinaires, ce qui prouve bien   qu'elles sont défendues dans   les autres donations.

       Enfin en limitant sa prohibition aux conditions dont l'exécution dépend  de la seule volonté du tentateur,  il est non moins certain que la loi a entendu permettre les donations faites sous une condition telle que leur exécution dépende de la volonté d'un tiers aussi bien que de la volonté du donateur, ou conditions mixtes.

       "^2606. Jurisprudence.  — Les tribunaux interprètent l'art. 944 dans un esprit favorable à la validité des donations. Ainsi il a été jugé qu'une donation pouvait être subordonnée à l'accomplissement d'un mariage projeté par le donateur (Douai, 25 mai 1881, Dalloz,  Suppl.,  t.  V,  p. 119, note 1, S. 83. 2. 215). Cependant si l'exécution de la condition supposait le concours d'une volonté autre que celle du donateur, il est clair que son futur époux ne pouvait pas la réaliser à lui seul et qu'il dépendait au contraire du donateur,  par sa seule volonté,  de rompre le mariage et de rendre la donation caduque.

       Il a même été jngé qu'un donateur a-vait pu convenir avec le donataire que les biens donnés lui seraient restitués à la première réclamation dans certaine circonstance prévue, parce qu'il résultait de l'ensemble des dispositions de l'acte et des circonstances de la cause que le donataire n'avait pas entendu prendre à cet égard un engagement civilement obligatoire (Gass., 14 nov. 1883, D,  84.  1. 73, S. 85. 1.  111).

       G. — Donations avec obligation de payer les dettes du donateur.

       2607.  Division.  — Le donataire entre vifs qui, ainsi qu'on l'a vu (ci-dessus n^ 2588), n'est pas obligé de payer les dettes du donateur, peut s'y soumettre par une clause spéciale. L'art. 945, qui prévoit cet engagement s'applique à deux liypothèses différentes qu'il ne distingue pas nettement, selon que le donataire s'est engagé à payer les  dettes nrése/des seulement  ou  même les dettes futures  du donateur.

       2608.  Dettes présentes.  — L'engagement de payer les dettes actuelles du donateur est certainement valable, et il n'est même pas nécessaire pour la validité de la donation, comme semble le dire le texte, d'en dresser un état spécial (Toulouse, 29 janv. 1872, D. 73. 2. 111, S. 73. 2. 200; Grenoble, 12 mai 1882, S. 85. 2. 246). On n'a pas à craindre que le donateur ne se réserve par là un moyen indirect de révocation, puisque le donataire  ne prend d'engagement que pour le passé.  Et même les créanciers du donateur n'auraient d'action contre lui qu'à la condition d'avoir  un titre à date certaine (art. 1328); sinon, le donataire serait en droit de refuser de les payer. L'état des dettes serait alors nécessaire non pas pour faire valoir la donation, mais pour donner action aux créanciers contre le donataire.

       2609.  Dettes futures.  — Le donataire peut également s'engager à acquitter certaines dettes ou charges que le donateur contractera dans l'avenir, mais à la condition expresse que  ces dettes seront énumérées dans la donation ou dans un état qui y sera annexé  (art. 9'i5). Dès lors deux hypothèses doivent être prévues :

       I.  Les dettes futures sont indéterminées.  — En ce cas la donation est  nulle pour le tout,  car le donateur a  donné et retenu  : « ayant la liberté de contracter des dettes tant qu'il lui plaira, il conserve la liberté... de détruire entièrement l'effet de sa donation » (PoTHiER, n'' 80). Gomp. Lyon, 8 févr.  1867, D. 67. 2.  15», S. 67. 2. 143.

       II.  Les dettes futures sont constatées par état.  — Il semble bien, à lire l'art. 945, que la donation soit alors valable pour le tout. Et cependant on admet qu'elle est nulle, dans la mesure où le donataire s'était réservé la possibilité de faire payer ses dettes par le donateur: jusqu'à concurrence de ces dettes, la donation pêche par défaut d'irrévoca-bîlité, et par suite le donataire n'a pas le droit de conserver la valeur de la dette à laquelle il s'était d'avance obligé, alors même que le donateur ne serait abstenu de la contracter. Dans cette mesure la donation ne produit pas d'effet. Telle était déjà la solution de Pothier (n^ 80 précité), et les auteurs modernes l'ont conservée  (Dalloz,  Suppl.,  v^ Dispositions entre vifs, n» 352). 11 n'y a pas de jurisprudence sur la question.

       (

       il

      

       D. — Donations avec réserve du droit de disposer.

       **2610. Hypothèse prévue.  — On suppose qu'un donateur s'est réservé la faculté de disposer en tout ou en partie des choses données. Cette clause, qui paraît inconnue dans la-pratique moderne, était sans doute usitée au xvi^ siècle, car en 1580 on jugea bon d'en parler dans un article supplémentaire de la coutume de Paris : « C'est donner et retenir quand le donateur s'est réservé la jouissance de disposer librement de la chose par lui donnée» (art. 274).

       *2611. Sanction.  — Si le donateur s'est réservé ce droit d'une façon illimitée, la donation est  nulle pour le tout.  Si la réserve porte seulement sur une certaine somme ou sur certains objets, la donation n'est nulle que jusqu'à concurrence delà somme convenue ou pourles objets désignés ; elle est valable pour le surplus (art. 946).

       Mais la nullité est toujours encourue,  même si le donateur meurt sans avoir usé du droit qu'il s'était réservé.  Les biens ainsi enlevés au donataire font retour aux héritiers ab intestat du donateur, nonobstant toutes stipulations contraires (même art.).

       § 3.  —  Conventions compatibles avec l'irrévocahilité des donations.

       A. — Réserve d'usufruit.

       *2612. État primitif du droit.  — Très anciennement on exigeait du donateur le plein dessaisissement et on ne lui permettait pas de conserver la jouissance de sa chose : « Non valetdonatio nisi subsequaturtraditio... Yult potius quod res data apud eum remaneat quam transeat ad donata-rium, et unum agit et alterum agere simulât »  (Bracton,  liv.  II,  chap. 18, n° 1, édit. Travers Twiss, t.  I,  p. 310-312). Mais on finit par se départir de cette rigueur, et la seconde rédaction de la coutume de Paris, en 1580, s'en expliqua formellement : « Ce n'est donner et retenir, quand on donne la propriété d'aucun héritage, retenu à soy l'usufruit, à vie ou à tems... et vaut telle donation» (art. 275).

       **2613. Texte actuel. — L'art.  949 reproduit la disposition de la

       coutume de Paris, ce qui  était  peut-être peu utile à  dire,  car personne

       aujourd'hui n'aurait contesté la validité d'une pareille donation. De même

       qu'on peut donner  un simple usufruit,  de même on peut donner  une nue

       propriété.

       Toutefois il semble que le donateur ne puisse pas se réserver sur les biens qu'il donne un droit plus fort que l'usufruit, car s'il conservait le pouvoir de faire des actes de disposition, il tomberait sous le coup de l'art. 946. La loi ne l'autorise à garder que «  la jouissance ou l'usufruit  ». Cependant la Chambre des requêtes a validé une clause par laquelle un donateur s'était réservé le droit de faire dans l'immeuble donné « tels changements, démolitions et modifications qu'il lui plairait » (Cass., l^r avril   1895,  D.   95. 1

      

       335). Cette convention était bien évidemment contraire à l'art. 946 ; et une pareille décision montre bien à quel point la jurisprudence moderne attache peu d'importance à la règle « Donner et retenir ne vaut ». Comp. ci-dessus n" 2597.

       2614. Usufruit du donateur.  — Quand le donateur s'est ainsi réservé la jouissance des choses qu'il donne, son usufruit est régi en principe par les règles du droit commun. Toutefois il est  dispensé de fournir caution  (art. 601 et t. 1, n"  1611).

       Faut-il dresser un  inventaire  si la donation a pour objet des effets mobiliers? Non ;. l'état estimatif qui  accompagne la donation, par application de l'art. 948, vaut inventaire et le remplace. Cet état servira de titre au donataire pour réclamer à la mort du donateur les choses qui lui avaient été données.

       Sur la restitution à faire par le donateur à la fin de l'usufruit, vojez l'art. 950, qui n'est qu'un rappel des principes généraux (art. 589) et qui doit être complété et corrigé par eux. Ainsi le donataire est obligé de recevoir, dans l'état où ils sont, les meubles qui se détériorent par l'usage, et il n'a de recours à exercer de ce chef contre le donateur que s'il y a eu faute ou dol de sa part, ce dont l'art. 950 ne parle pas. Quant aux meubles qui n'existent plus en nature, l'art. 950 déclare le donateur responsable de leur valeur, sans faire de distinction ; cependant il faut bien admettre que si ces meubles avaient péri par cas fortuit le donateur serait admis à en faire la preuve et à dégager par là sa responsabilité : la loi n'a pu avoir l'intention de le rendre responsable des pertes fortuites.

       B. — Retour convenlionnel. i* Généralités.

       **  2615. Définition et terminologie,  — Le droit français interdit dans les donations Femploi des conditions potestatives, mais d'elles seules'. Il a toujours été permis d'y insérer toutes les  conditions casuelles  possibles^ et celles-ci peuvent être, selon le gré des parties,  suspensives  ou  résolutoires.  Parmi elles. Tune des plus importantes et des plus pratiques est celle qui résout la donation  quand le donataire meurt avant le donateur,  et dont le Code s'est occupé dans les art. 951 et 952. Cette condition résolutoire casuelle porte le nom de «clause de retour», parce que les biens donnés, reviennent au donateur qui est encore vivant, par hypothèse, au moment où la donation se trouve résolue : il les reprend alors et exerce sur eux son droit de retour.

       Ce droit de retour, qui a son origine dans un pacte spécial entre donateur et donataire, prend le nom de  retour conventionnel,  par opposition à un autre droit analogue que la loi accorde d'office à l'ascendant donateur, et qu'on appelle pour cette raison  retour légal  '.

       2616. Utilité.  — Cette clause est très ancienne; elle était déjà usitée dans l'antiquité et elle a été tolérée par notre ancien droit, qui ne la considérait pas comme contraire à la maxime « Donner et retenir ne vaut ».

       La clause de retour est assez fréquemment employée : elle répond en effet à la pensée de bien des gens qui veulent faire à quelqu'un une libéralité personnelle et qui tiennent à ce que les biens donnés par eux ne passent j'as en des mains étrangères après la mort de la personne qu'ils gratifient. On a coutume d'exprimer la nature de leurs sentiments sur ce point en disant qu'ils préfèrent le donataire à eux-mêmes, mais qu'ils se préfèrent eux-mêmes aux héritiers du donataire.

       * Il a été traité du retour légal de l'ascendant donateur à propos des  successions anomalesy  dont il constitue le cas le plus important (ci-dessus n"' 1889 et  suiv.).

      

       2617. Interprétation.  — La convention qui établit le droit de retotir déroge anx règles ordinaires et elle est par suite  d'interprétation stricte.  Elle doit naturellement <3tre  stipulée d'une manière spéciale,  sans qu'il faille pour cela employer absolument roxprcssion « droit de retour « ; une manifestation de volonté bien claire suffit ; aucun •terme sacramentel n'est nécessaire (Orléans, 10 févr. 1892, D. 93. 2. 83). Mais il y a eu des doutes sur dilVérentes clauses voisines dans lesquelles on a quelquefois cru voir l'équivalent d'un droit de retour. Voyez  Dat.lgz,  Répert.,  v" Dispositions entre vifs, n" 1750; Comp. Nancy, 2'* déc. 1869, D. 72. 2. 57.

       2° Au profit de quelles personnes le retour peut être stipulé.

       ** 2618. Limitation établie par la loi.  — « Ce droit ne pourra être stipulé qu'au  profil du donaleur seul,  » dit Tart. 95t, al. 2. Ainsi il n'est pas possible d'en faire profiter une autre personne que le donateur, pas même ses propres héritiers. C'est là une sévérité nouvelle, introduite par le Code et que n'avaient admise ni l'ancien droit ni le droit intermédiaire (Bastia, 8 juill. 1863, sous Cass., D. 68.  1.  123).

       *  2619. Sanction.  — Si le retour a été stipulé au profit du donateur €n même temps qu'au profit de ses héritiers ou d'un tiers,  la slipulalion reste valable à Végard du donateur;  elle est seulement nulle pour ses héritiers ou pour le tiers désigné par lui (Cass., 3 juin 1823, S. 23. 1. 309, S. chr. 7. 1. 257).

       Si la stipulation n'a été faite qu'au profit des héritiers ou d'un tiers^ la -convention est tout entière frappée de nullité et  la libéralité tombe,  comme contenant une  substitution prohibée,  selon certains arrêts (Cass., 18 avril 1842, D. 42. 1. 187, S. 42. 1. 525) ; selon d'autres la clause est simplement réputée non écrite comme constituant une extension abusive du droit de retour (Cass., 8 juin 1836, D. 36.1. 389, S. 36. 1. 463 ; MontpelUer, 25 avril 1844, D. 45. 2. 36, S. 45. 2. 7; Rouen, 29 mai 1845, D. 46. 2. 148, S. 46. 2. 379).

       3" Cas d'ouverture du retour.

       *  2620. Variété possible des clauses.  — Le droit de retour peut être stipulé en vue de plusieurs hypothèses.

       I.  Pruidécès du donataire.  — La donation est alors résolue par cela seul que le donataire meurt le premier, qu'il laisse ou non des enfants.

       Le plus souvent, le donateur explique clairement sa volonté à cet égard ; mais si l'acte porte simplement que la donation sera résolue « au cas de prodécès du donataire », on l'interprète en ce sens que le droit de retour s'ouvre par le seul fait que le donataire prédécède, lors même qu'il laisserait des enfants (Cass., 10 nov. 1875, D. 76. 1. 480, S. 76. 1. 16).

       II.  Prédécès du donataire sans postérité.  — En pareil cas, quand le donataire meurt le premier, mais en laissant des enfants, le droit de retour est définitivement perdu pour le donateur, car  la condition est dé faillie  : le donataire n'est pas mort « sans postérité ». Le donateur ne reprendrait donc pas les biens donnés alors même que les descendants du donataire mourraient à leur tour avant lui. — Cette clause est donc peu pratique ; elle répond mal aux intentions des parties et la loi ne la prévoit même pas.

       III.   Prédéoès du donataire et de ses descendants.  — Le donateur peut vouloir faire profiter de sa libéralité les enfants du donataire aussi bien que lui-même ; il stipule

      

       alors que les biens lui reviendront seulement si la postérité du donataire vient à s'éteindre de son vivant. Par suite, quand le donataire meurt avant le donateur, en laissant des enfants, le droit de retour ne s'ouvre pas encore ; on doit attendre pour savoir qui mourra d'abord, eux ou le donateur.

       Il peut y avoir quelque difficulté pour savoir quels enfants feront obstacle par leur présence à l'ouverture du droit de retour. Les  enfants légitimes,  sans aucun doute, puis les  enfants légitimés,  qui leur sont assimilés, et sans distinguer si leur légitimation est antérieure ou postérieure à la donation. Quant aux  enfants naturels,  ce sera une question de fait à apprécier par les juges d'après l'intention des parties qui ont pu les comprendre ou non dans leurs prévisions.

       k"  Effets du retour.

       **2621. Notion générale.  — L'efTet du retour est de résoudre la donation : c'est  une condition résolutoire  qui se réalise, avec son efîet ordinaire qui est la  rétroactivité.

       Là se trouve la différence caractéristique qui sépare le retour conventionnel du retour légal, car ce dernier consiste seulement dans  un droit de succession,  qui s'ouvre sans détruire rétroactivement le droit du donataire. Aussi Tappelle-t-on souvent « retour successoral », pour en rappeler la nature etTeffet.

       2622. Conséquences de la résolution.  — L'anéantissement des droits du donataire se produit  immédiatement,  par la seule réalisation de la condition de son prédécès. La propriété fait retour au donateur, qui peut exercer non seulement une action personnelle, mais même  Vaction en revendication.

       Cet effet résolutoire, étant rétroactif, se produit  même contre les tiers  : les sous-acquéreurs auxquels le donataire a pu transmettre la propriété des biens donnés ; les tiers auxquels il a pu concéder des droits réels, tels que des hypothèques, sont donc atteints par l'effet de la résolution. C'est le résultat ordinaire, qui se produit dans toute propriété résoluble (t.  I,  n°^ 980 et suiv.). Les biens donnés reviennent ainsi au donateur  francs et quittes de toutes charges et hypothèques,  comme le dit Fart. 952.

       2623. Exception. — Toutefois ce même art. 952 fait exception pour  Vhypothèque légale de la femme du donataire,  qu'il maintient sous certaines conditions et réserves. Ceci suppose que la donation avait pour objet un immeuble ; par l'effet de la donation, la propriété en avait été transmise au donataire et la femme de celui-ci avait acquis sur lui une hypothèque légale en vertu de l'art. 2121. Cette hypothèque survit à la résolution de la donation, mais seulement quand les conditions suivantes sont réunies :

       1°  Quand l'immeuble a été donné au mari par contrat de mariage  ;

       2**  Quand les autres biens du mari ne sont pas suffisants pour désintéresser la femme  (art. 952). C'est donc simplement une  hypothèque subsidiaire  que la loi lui accorde ainsi.

       En outre, l'hypothèque légale n'est maintenue que pour garantir à la femme  le paiement de sa dot et l'exécution des conventions matrimoniales  contenues dans le même contrat que la donation (même art.). Elle ne peut pas lui servir pour des créances nées à son profit pendant le mariage.

       Cette survie conditionnelle de l'hypothèque légale est fondée sur  une présomption de volonté  : on suppose que le bien donné au mari a été tacitement affecté à la garantie

      

       des créances de la femme. Les parties pourraient donc écarter cette disposition de la loi par une convention contraire ; elle  n'a  rien (robligatoire, — S'il peut en détruire l'efTet, en résolvant l'hypotlièque de la femme comme les droits des autres tiers accpiéreurs, le donateur pourrait aussi l'augmenter, en laissant à la femme son hypothèque d'une manière plus pleine et plus complète que ne le fait la  loi,

       2624. Gain des fruits et maintien des actes d'administration.  — Si absolue

       que soit la résolution du  titre  du donataire, elle laisse cependant debout un certain nombre d'actes accomplis par lui.

       D'abord il garde les fruits et revenus qu'il a perçus pendant sa vie. Point n'est besoin de fonder cette solution sur les art. 549 et 550, qui supposent un possesseur dont le titre est vicié. Ici l'acquisition des fruits résulte de la nature même de la convention et elle est conforme à  Vintention évidente des parties,  qui auraient fait un acte absurde si elles avaient entendu astreindre les héritiers du donataire à restituer les fruits accumulés de toutes les années écoulées entre la donation et sa résolution.

       De même les  actes d'administration  faits par le donataire, et notamment les  baux, sont mainteiuis. On doit les considérer comme faits en vertu d'un  mandat tacite  émané du donateur. Comp. t. 1, n^s 988-989,

       2625. Prescription au profit des héritiers du donataire.  — Quand le droit de retour s'ouvre au profit du donateur, celui-ci possède, outre l'action en revendication qui lui revient de plein droit par l'effet de la résolution de la propriété, une  action personnelle en restitution  contre les héritiers du donataire. Cette action personnelle dure trente ans (art. 2262). Il est en eff"et impossible de lui appliquer la prescription décennale établie par l'art. 1304 pour les actions en nullité ou en rescision, car c'est une action contractuelle, contenue implicitement dans la convention et qui est la sanction directe de la clause de retour, cette clause étant l'équivalent d'une promesse de restitution.

       2626. Situation des tiers détenteurs.  — Les tiers acquéreurs du bien sujet à résolution subissent Telfet du retour. Tel est le principe, mais il souffre plus d'un tempérament.

       D'abord s'il s'agit de  meubles corporels,  leur possession, quand elle sera de bonne foi, protégera les tiers contre la revendication du donateur (art. 2279).

       S'il s'agit  à.'immeubles,  ils peuvent être atteints par la revendication.  Ils ont dii connaître la clause de retour par la transcription du titre de leur auteur, de sorte qu'ils seront rarement de bonne foi, et ne pourront se prévaloir que  delà prescription de trente ans.  Cette prescription commence-t-elle à courir à leur profit dès le jour de leur entrée en possession? Beaucoup d'auteurs le disent. Mais ils oublient que le droit du donateur contre eux est  conditionnel,  car il dépend du prédécès du donataire, et que la jurisprudence applique même aux droits réels Tart. 2257 qui suspend la prescription au profit des personnes dont le droit « dépend d'une condition » (voyez t.  I,  n"* 1408-1412). En tout cas, ceux qui admettent le cours immédiat de la prescription autorisent le donateur à l'interrompre, car l'interruption n'est qu'un acte conservatoire de son droit. Voyez l'art. H80.

       2627.  Comparaison avec le retour légal.  — Le retour conventionnel diff'ère sur deux points principaux du droit de retour établi dans certains cas par la loi et connu sous le nom de  succession anomale  (ci-dessus n»* 1889 et  suiv.):

       1" Il vaut    condition   résolutoire   et par  conséquent  il   fait tomber les aliénations et

      

       charges réelles consenties par le donataire ou nées de son chef, tandis que le retour légal les laisse subsister et n'a lieu que pour ce qui reste  en nature  au donataire.

       2° Il anéantit le titre d'acquisition du donataire, ce qui fait que le donateur reprend son bien  ex causa antiqua,  tandis que le retour légal, qui s'opère à titre de succession, fait de lui un  héritier  du donataire et l'oblige à ce titre au  paiement des dettes  ; le donateur qui a pris soin de stipuler le retour n'en est pas tenu.

       Sectiok  V.  —  De la révocation  des  donations.

       2628.  Observation.  — Le bénéfice d'une donation peut être retiré au donataire pour certaines causes prévues et déterminées par la loi. Dans l'intitulé de la section n (art. 953 et suiv.), le Gode présente ces causes de révocation comme des « exceptions à la règle de l'irrévocabilité des donations entre vifs ». Historiquement, cette conception s'explique : deux de ces causes au moins ont pour origine une faculté de révocation accordée au donateur et elles se sont maintenues à travers les siècles, bien que l'irrévocabilité se soit développée et afTermie. Néanmoins, en se j^laçant au point de vue logique, il est difficile de considérer ces faits comme des exceptions à la règle de l'irrévocabilité, car ils ont bien plus le caractère de  résolutions  fondées sur des causes particulières que de révocations provenant d'un changement de volonté chez le donateur : leur présence dans la loi n'atténue donc en rien l'irrévocabilité, telle que l'entend le droit français ; elle n'y déroge pas, et il n'est pas permis au donateur de  v  révoquer » sa libéralité à volonté.

       2629.  Division.  — H y a pour les donations trois causes de révocation ou de résolution : lo  \Jinexécution des charges  ; 2»  V ingratitude du donataire  ;  Z° la survc-nance d'enfants  (art. 953). Ces causes sont les seules possibles : l'art. 953 porte que la donation « ne pourra être révoquée que » pour l'une d'elles.

       § 1. —  De  V inexécution des charges.

       2630.  Terminologie.  — Les articles 953 et 954 appellent « conditions » ce que nous appelons  charges  : ce sont les prestations auxquelles le donataire s'était engagé en recevant la donation. Dans le langage usuel, ces charges reçoivent très souvent le nom de « conditions » que la loi leur donne ^. Cette cause de révocation ne se conçoit donc que dans les donations  onéreuses.

       **2631. Principe de la révocation.  — Si le donataire n'exécute pas les charges ou conditions auxquelles il s'est soumis, la donation pourra être résolue. La loi fait ici l'application aux donations d'un principe beaucoup plus général, écrit dans Fart. 1184 pour toutes les  conventions synallacfma-iiques,  et la donation onéreuse n'est pas autre chose. La révocation des donations pour inexécution des charges n'est donc qu'un cas particulier d'une théorie déjà étudiée (t. 11, n°^ 1307 à 1324). Elle serait beaucoup plus exactement nommée « résolution » que « révocation », et c'est ce que confirmera encore l'étude do ses efTets.

       *2632. Option  du  donateur.  — Au cas où le donataire n'exécute

       ^ Le mot « condition » a dans la langue ordinaire un sens beaucoup plus large que celui qu'on lui donne en droit. Il désigne toutes les clauses qui concourent à déterminer le détail d'un contrat. On dira, par exemple, qu'un vendeur « l'ait ses conditions », quand il exige que le prix  lui  soit payé dans un certain endroit ou sous une certaine forme, quand il se réserve quelques droits sur la chose vendue ou retarde l'entrée en jouissance de l'acheteur, etc. C'est ainsi que les charges d'une donation en sont des conditions.

      

       pas les charges convenues, le donateur a le  droil,  à son choix, ou de le poursuivre pour le faire condamner à remplir ses engagements ou tout au moins à lui {)ayer une indemnité, ou de demander la résolution de la donation. Celte option lui estlaissée conformément au droit commun; c'est l'application de Tart.  1184,  al.  2.

       Elle a été cependant contestée. On a soutenu que le donataire qui accepte une donation avec charges ne s'oblige pas  h  proprement parler, et qu'il peut se libérer en abandonnant les biens reçus. Dans cette manière de voir le donateur n'a pas le droit d'exiger l'accomplissement des charges ; il n'a plus d'option à exercer ; 11 n'a plus qu'un seul droit, celui de faire résoudre la donation. Il est parfaitement vrai que ce système prévalait au siècle dernier pour cette raison que la donation étant une libéralité, un acte de bienfaisance, ne devait jamais devenir une charge pour le donataire. Les auteurs qui ont adopté la même idée depuis le Gode font remarquer que l'art. 95'i ne parle pas de l'action en exécution des charges et mentionne seulement l'action en résolution, tandis que l'art. 1184, pour les contrats synallagmatiques, institue cette double action en termes exprès. — Néanmoins cette opinion ne compte plus guère de partisans. Les idées ont change depuis la publication du Code et Ton considère aujourd'hui que le donataire prend un engagement spécial, ne serait-ce que tacitement, et qu'il y a véritablement, dans la donation onéreuse, un lien de droit synallagmatique : dans la mesure où les charges existent, le donataire est débiteur  du donateur, il est son obligé, à tel point que si, par hasard, le montant des charges acceptées par lui devenait supérieur au profit qu'il retire de la donation, il en resterait néanmoins tenu sur tous ses biens. Avec une pareille conception de la donation onéreuse, le silence de l'art. 954 sur le droit d'exiger l'accomplissement des charges ne prouve plus rien : la nature synallagmatique de l'acte suffit pour donner ouverture à l'application du droit commun.

       *2633. Droit du tiers bénéficiaire des charges.  — Lorsque la charge a été imposée au donataire au profit d\in tiers, ce tiers n'a d'autre droit que d'en réclamer l'exécution. L'action en résolution est réservée au donateur, qui est seul appelé à en recueillir le bénéfice. Comp. t.  II, n° 1262.

       **2634. Forme de la résolution.  — La résolution de la donation ne se produit pas de plein droit : elle doit être  demandée par le donateur  et  prononcée par la justice.  Les règles sont les mêmes ([ue pour la résolution des contrats synallagmatiques.

       Une mise en demeure préalable semble nécessaire, puisque la résolution se fonde sur le défaut d'exécution des charges et que le donataire n'est pas en demeure de plein droit  (Aubry  et  Rau,  t. VII^ § 707  his^  p. 411). Il a cependant été jugé que la résolution peut être prononcée sans mise en demeure préalable (Poitiers, 16 févr. 1885, D. 86. 2. 38, S. 87. 2. 67. — Comp. Liège, 22 févr. 1871,  Pasicrisie,  71. 2. 224).

       Les juges pourraient accorder un délai au donataire pour remplir ses obligations, et tant que la résolution n'est pas prononcée, celui-ci pourrait y échapper en les exécutant spontanément.

       Tout ceci n'est que l'application du droit commun. Conformément encore au droit commun, les parties pourraient convenir que la résolution aurait

      

       lieu de plein droit. Sur les effets de cette convention, voyez t.  II,  n''' 1323-1324. Comp. Cass., 27 juill. 1886, D. 87. 1. 107, S. 89. 1. 295; Cass., 18 juin 1890, D. 90,  1 . 304, S. 93.  1.  425.

       **  2635. Effet de la résolution.  — Ce que la loi appelle « révocation » est une véritable  condition résolutoire  qui anéantit rétroactivement la donation. Tous les droits réels que le donataire avait pu conférer à des tiers tombent avec le sien, par application de Tadage : « Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. » La loi ne fait ici aucune réserve en faveur de l'hypothèque légale de la femme, comme dans Fart. 952 (ci-dessus n° 2623). Le donateur peut donc reprendre les biens donnés même dans les mains des tiers, sauf l-application de Tart. 2279 en cas de donation de meubles corporels.

       Quant aux fruits, le donataire n'en doit la restitution que du jour de la demande ; il garde ceux qu'il avait antérieurement perçus (Paris, 3 juill. 1890, S. 91. 2. 74). La rétroactivité de la résolution n'est pas destinée à opérer une restitution des années de jouissance déjà passées, mais à assurer la liberté et la franchise du droit restitué au donateur.

       *2636. Prescription de l'action.  — L'action en restitution dure trente ans (art. 2262). La prescription décennale de Tart. 1304 est inappli-cable aux actions en résolution.

       Pour l'effet de la prescription acquisitive au profit des tiers détenteurs d'immeubles, voyez ce qui est dit ci-dessus (n° 2626) de la donation résolue par l'effet du retour conventionnel.

       § 2. —  De la révocation pour ingratitude.

       **  2637. Son caractère particulier.  — Cette cause de révocation présente un caractère à part : c'est une  peine,  et la conséquence essentielle de sa nature pénale est de paralyser l'effet rétroactif ordinaire des conditions résolutoires ; les biens donnés ne sont enlevés au donataire que pour l'avenir; sa propriété n'est pas anéantie dans le passé, de peur que les effets de la révocation ne réfléchissent contre des tiers.

       2638. Origine historique.  — Son point de départ se trouve dans le droit romain, oh  on pratiqua d'abord cette cause de révocation pour les donations faites à des affranchis, à cause du devoir spécial de reconnaissance  (^ol)sequiie)  qui les liait à leur patron. La révocation pour ingratitude fut ensuite étendue à d'autres personnes et devint fmalement sous Justinien applicable à une donation quelconque  {Code,  liv. YIII, tit. 56, lois 1 et 10).

       L'ancien droit français accueillit ce système et multiplia les cas d'ingratitude que Justinien avait fixés à quatre seulement. On les confondit avec les causes d'exhérédation. — Sous l'empire du Gode, le principe a été conservé, mais ses cas d'application sont réduits à trois (art. 955).

       A. — Donations révocables pour ingratitude.

       *2639. Généralité d'application.  — La révocation pour ingratitude s'étend aux variétés les plus diverses de donations : donations  mutuelles,

      

       donations rénuinératoires, donations onéreuses, donations déguisées. Ainsi on a pu rappli(|uer à une libéralité qui avait été faite sous la forme d'un bail consenti intentionnellement pour un prix de beaucoup inférieur à la valeur réelle du loyer normal de l'immeuble affermé (Cass., 20 juill. 1893, D. 93. 1. 598, S. 93. 1. 424).

       * 2640. Exception.  — Une seule espèce de donations y échappe et l'art. 959  j fait allusion en ces termes : « Les donations en faveur de mariage ne seront pas révocables pour ingratitude. « Les motifs de cette exception et sa portée seront expliqués quand nous nous occuperons de ce genre spécial de donations (ci-dessous n" 3149).

       B. — Cas d'ingratitude.

       *2641.  Énumération. — Trois sortes de faits sont indiqués dans Tart. 955 comme constituant des actes d'ingratitude suffisants pour faire révoquer la donation, savoir :

       1°  Si le donataire a attenté à la vie du donateur^ '

       2°  S il s'est rendu coupable envers lui^ de délits^ sévices ou injures graves  ;

       3°  S'il lui refuse des aliments.

       Cette énumération est limitative, car Tart. 955 dit formellement que la donation ne peut être révoquée « que dans les cas » qu'il indique.

       2642.   Appréciation.  — Le cas d'ingratitude du donataire ressemblent beaucoup aux causes qui rendent un héritier  indigne  de succéder et qui sont énumérés dans l'art. 727. Mais un simple rapprochement entre les deux articles montre que la loi est plus sévère pour le donataire que pour l'héritier. Diverses considérations justifient cette différence. L'héritier tient sa vocation de la loi ; c'est un droit pour lui, dont on ne veut le dépouiller que pour des faits graves ; le donataire n'aurait rien reçu sans une bienveillance toute spéciale du donateur, dont il doit se montrer reconnaissant. D'autre part, si le défunt était mécontent de son héritier présomptif, il pouvait le priver, au moins en partie, de sa succession ; il pouvait le deshériter ; le donateur, qui s'est irrévocablement dépouillé, ne peut plus rien contre le donataire.

       1° Attentat à la vie.

       2643.   Nature et conditions.  — L'attentat à la vie est un acte accompli avec l'intention de tue?'.  Par conséquent, si le donataire avait causé la mort du donateur par un acte d'imprudence, sans aucune intention homicide, la donation ne serait pas révocable. De même si le donataire n'avait pas sa raison au moment de l'attentat (Dijon, 17 juill. 1872,  Dali.oz,  Suppl.,  t.  V,  p. 274, note 2).

       Un simple défaut de soins et d'assistance ne constitue pas l'attentat prévu par l'art. 955 (Cass., lerdéc. 1885, D. 86. 1. 222, S. 86. 1. 100).

       Il n'est pas nécessaire que le donateur ait été tué ou même blessé ; il suffit qu'il y ait eu  tentative  caractérisée contre sa vie.  II  n'est pas nécessaire non plus que l'acte du donataire ait donné lieu à une poursuite et à une condamnation pénale.

       Enfin l'état de  légitime défense  excuserait le donataire aussi bien au point de vue civil qu'au point de vue criminel.

       2" Délits, sévices et injures graves.

       2644.   Définition. — Ici la formule de la loi manque absolument de précision. Les sévices  sont des actes de cruauté corporelle, des mauvais traitements  physiques infligés
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       au donateur.  Uinjure  comprend une variété indéterminée de faits  que les juges  apprécient souverainement. Quant aux  délits,  ce sont tous les actes punis par la loi pénale.

       Du reste, injures, sévices et délits doivent également présenter un certain caractère de gravité pour être une cause de révocation des donations : l'épithète «graves» qui termine rénumération s'applique aux trois mots qui la précèdent. La gravité du fait s'apprécie d'après la peine portée par la loi, d'après la perte subie par le donateur, et surtout d'après le degré de haine et de perversité que suppose la faute du donataire.

       2645.  Injure à la mémoire du donateur.  — L'injure grave faite à la mémoire du donateur est-elle une cause de révocation de la donationPPothier enseignait formellement l'affirmative (/n/roc?.  à la coutume d'Orléans,  tit.   XV,  n^  118),  et il a été soutenu qu'elle devait être encore admise sous le Code civil, parce que l'art. 1047 admet cette cause de révocation en matière de testaments. — La grande majorité de la doctrine s'est cependant prononcée en sens contraire. D'après l'art. 957 l'action en révocation ne peut pas appartenir aux héritiers du donateur de leur propre chef ; ils ne peuvent l'avoir que par transmission, quand elle est née en la personne de leur auteur ; elle ne peut donc pas prendre naissance en leur personne, après la mort de celui-ci. Quant à l'art. 1047, il donne une solution spéciale, contraire au système que la loi applique aux donations.

       3" Refus d'aliments.

       2646.  Lacune de la loi.  — Le refus d'aliments constitue une forme spéciale de l'ingratitude, quand le donataire laisse le donateur dans l'indigence.

       Le Code est absolument muet sur ce cas d'obligation alimentaire. Il est bien probable que le donataire n'est tenu qu'à  défaut de parents ou d'alliés  capables de fournir une pension et que son obligation n'est que  subsidiaire.  Cependant ce point est contesté.

       En tout cas il est bien certain que le donataire ne peut être tenu de servir des aliments au delà de la valeur qu'il a reçue. Est ce à dire que la pension ne doive jamais dépasser le revenu du capital ou du bien donné  "^  Je ne le crois pas : dans certains cas extrêmes les juges auraient la faculté de dépasser le chiffre du revenu annuel, sans que cet excédent puisse jamais obliger le donataire à restituer plus qu'il n'a reçu,

       C. — Action en révocation.

       2647.  Personnes munies de l'action.  — La révocation de la donation doit être prononcée par la justice (art. 956). L'action appartient au  donateur  d'abord, qui la transmet en mourant à ses  héritiers.  Le texte de l'art. 957 commence par refuser l'action aux héritiers du donateur, puis il leur permet de l'exercer dans deux cas : 1» quand le donateur est mort au cours de l'instance engagée par  lui;  2° quand ilest mort avant d'avoir agi, mais étant encore dans le délai pour le faire. Beaucoup d'auteurs ont cru que la loi s'était contredite elle-même en accordant l'action aux héritiers aussi largement qu'au donateur lui-même, après la leur avoir refusée. Cependant le svstème de la loi se comprend : il signifie que les héritiers n'ont jamais l'action  de leur propre chef :  qu'elle ne peut leur appartenir que  par l'effet d'une transmission.  Comp. ci-dessus n" 2645.

       Quant aux  créanciers  du donateur, ils ne sont pas admis à exercer cette action du chef de leur débiteur : l'action en révocation pour ingratitude est une de ces actions qui supposent l'appréciation d'un élément moral et que l'art. 1166 déclare « exclusivement attachées à la personne ».

       2648.  Défendeurs à l'action.  — L'action ne peut être dirigée que contre  le donataire seul;  elle ne peut pas l'être contre ses héritiers (art. 957). Ainsi si le donataire meurt avant que le donateur ait agi, l'action est éteinte ; elle ne peut pas être  commencée  contre 1*6 héritiers, cela résulte clairement du texte ; le motif est que cette révocation était  une peine,  destinée à atteindre un ingrat.

       Pourrait-elle tout au moins être  continuée conive  les héritiers du donataire, si elle avait été engagée contre celui-ci de son vivant? On l'a parfois soutenu, en citant la maxime romaine : « Actiones qune morte vel tempore percunt semel inclusa^ judicio salvae perma-

       il

      

       ncnt » et  cmi  faisant roinarqucr que  l'art.  057 défend seulement de «demander» la révocation cemlrc les héritiers, ce (jui paraît se référer à l'exercice initial de l'action. Mais la maxime romaine était en relation étroite avec les eHets spéciaux de la  litis conleslatio  et n'a plus rien à voir dans notre droit ; quant à l'argument tiré du texte, il se retourne contre ceux qui s'en servent : n'est-il j)as évident que celui qui continue l'instance « demande » la révocation, tout aussi bien que s'il avait lui-même engagé raffairc ? Donc, quand la loi défend de demander la révocation, cela doit s'entendre même de la continuation de la tlcmande.

       *  2649. Durée de raction.  — Il y avait eu dans noire ancien droit de grandes divergences sur le délaide la prescription. Le Code les a fait cesser en fixant ce délai à  un an  (art. 957).

       Ce délai court  du jour du délit^  c'est-à-dire du jour de l'acte d'ingratitude commis par le donataire, ou  du Jour où le donateur a pu en avoir connaissance  (art. 957).

       Malgré la formule absolue du texte, on réserve en général au donateur le droit de prouver que le fait n'est j)as arrivé à sa connaissance, et de reculer par là le cours du délai.

       Quand l'action passe aux héritiers du donateur, elle a entre leurs mains la même durée que pour lui ; et s'il est mort sans avoir pu connaître le délit, la prescription ne courra contre eux que du jour où ils auront pu en avoir connaissance. — Si le donateur est mort dans le délai et que ces héritiers connaissent les faits d'ingratitude, il semble qu'ils n'ont plus pour agir que ce qui reste à courir du délai déjà commencé. Cependant il a été jugé qu'ils avaient dans tous les cas un délai d'un an (Paris, 20 févr. 1893, D. 93. 2. 517, S. 93. 2. 127).

       2650.  Caractère du délai.  — Ce délai d'un an n'est pas ime prescription véritable ; c'est un simple  délai préfi.r,  pour lequel il n'existe aucune cause de suspension au profit des incapables, et la perte de l'action ne peut être évitée que par son exercice avant l'expiration de l'année.

       2651.  Effet du pardon.  — Le fondement de cette prescription si rapide est le pardon présumé,  accordé par le donateur. Par suite, l'action s'éteindrait, même avant l'année écoulée, s'il y avait des faits prouvant que le donateur a pardonné.

       D. — Efïets de la révocation.

       1° A l'égard des tiers.

       *  2652. Absence de rétroactivité.  — En révoquant la donation, on veut seulement/9a«zV le donataire ingrat. Il suffît donc de lui enlever la chose pour  V  avenir,  sans faire rétroagir la résolution de son droit. Delà sorte les droits des tiers sont respectés : les actes d'aliénation ou de disposition faits par le donataire sur les biens donnés sont maintenus, notamment les hypothèques nées de son chef sur Pimmeuble donné. Sont seuls atteints ceux qu'il aurait constitués  après la demande dirigée contre lui (art. 958). C'est donc la demande en révocation qui détermine le moment auquel est  réputée se produire la résolution du droit du donataire à l'égard des tiers.

       *  2653. Publicité.  — Au cas où la donation avait pour objet des immeubles susceptibles d'hypothèques, la loi veut que la demande en révocation soit rendue publique, afin que les tiers en soient prévenus. Cette publi-

      

       €ité se fait à Taide d'une  mention en marge de la ti^anscinption  qui a dû être opérée au moment de la donation. C'est seulement du jour où cette mention a été opérée que les tiers sont avertis du danger qui les menace s ils traitent avec le donataire et que la demande en révocation leur devient opposable (art. 958).

       C'est là une mesure excellente tout à fait conforme aux tendances du droit moderne ; mais dans tous les cas où la donation avait pour objet des biens d'une autre nature, aucune publicité n'est nécessaire.

       2° Entre les parties. * 2654. Rétroactivité de la révocation.  — Si la loi refuse à la révocation tout effet rétroactif, c'est seulement pour ménager les intérêts des tiers ; mais quand les droits de ceux-ci sont hors de cause et assurés, rien n'empêche la révocation de  rétroagir  au jour même de la donation  dans les rapports des parties entre elles.  Tel est aussi le système de la loi : le donataire restitue  en nature  les biens donnés, quand il les possède encore. S'il les a aliénés, il en restitue  la valeur au jour de la demande  (art. 958, al. 2), c'ést-à-dire que le donateur doit obtenir ce qu'il aurait eu si l'aliénation n'avait pas été faite. Par analogie, le donateur doit être indemnisé de toutes les charges réelles établies sur l'immeuble et qui lui sont opposables, telles que les servitudes et hypothèques provenant du fait du donataire, au cas où les biens lui sont restitués en nature, mais grevés de charges.

       2655. Améliorations et détériorations.  — Nous ne trouvons rien dans la loi sur les augmentations de valeur qui peuvent être dues à des travaux exécutés par le donataire ou sur les détériorations provenant de son fait ou de sa négligence : l'équité exige qu'il soit tenu compte des unes et des autres, pour que le donateur ne s'enrichisse pas aux dépens du donataire en lui reprenant plus qu'il n'avait donné, ou qu'il ne subisse pas de préjudice par la faute d'autrui.

       2656.  Restitution des fruits.  — Sur ce point, la loi a statué : les fruits ne sont dus que du jour de la demande. Le donataire ingrat conserve donc les fruits et revenus antérieurs (art. 958). Si on l'avait obligé à les restituer tous, on aurait pu aboutir à un chiffre excessif par leur accumulation : le donataire serait ruiné peut-être et le donateur s'enrichirait injustement en recevant une masse d'intérêts capitalisés, car la révocation peut se produire de longues années après la donation.

       § 3. —  De la révocation pour survenance d'enfant.

       *

       2657. Définition.  — Lorsqu'une donation est faite par une personne

       qui n'a pas encore d'enfant, cette donation se trouve révoquée  s'il survient

       un enfant au donateur.

       A l'exemple de l'ordonnance de 1731, le Code  consacre un plus grand

       nombre d'articles à cette cause de résolution qu'aux deux précédentes.

       2658. Origine historique.  — Cette cause de révocation vient de la loi  Si unquam (Code, liv.  VIII,  tit. 56, loi 8) qui était spéciale aux donations faites par les patrons à leurs affranchis. Elle fut plus tard généralisée. Notre ancienne pratique avait fini par l'admettre.

      

       après quelques discussions ; Polluer disait qu'elle était de « jurisprudence française ». (]epcndiu»l le projet de Tan  V[II   l'avait supprinicc  (Fenet,  t.  II,  p. 285, art. 68). Mais elle fut rétablie après une vive discussion au sein du Conseil d'Etat, principalement sur les instances de Çambacérès et le Conseil décida d'adopter le système de l'ordonnance de 1731. C'est pour cela que les art. 960 à 966 reproduisent presque dans les mêmes termes les art. .')9 à 45 de l'ordonnance.

       *  2659. Motifs.  — I^a raison de cette cause de révocation a été fréquemment contestée. On présume que celui qui donne n'ayant pas d'enfants pensait n'en avoir jamais et qu'il se serait abstenu de faire ctlee donation s'il a^ait prévu en avoir un jour. C'est donc une clause de résolution sous-entendue dans  lacté,  et fondée sur une interprétation de volonté. Mais ce qui est tout à fait remarqxiable, c'est que la révocation ne peut ipas cire écartée par une déclaration de volonté contraire; il n'y a pas moyen de l'empêcher. On en donne pour motif qu'une renonciation de ce genre serait toujours faite à la légère: celui qui n'a pas d'enfants,  dit-on,  ne connaît pas encore la force du sentiment paternel. La renonciation au droit de demander la révocation pour survenance d'enfants «erait ainsi devenue de style dans les donations.

       Ces motifs  sonl-ils  suffisants pour prévaloir sur le principe de l'irrévocabilité des conventions, et spécialement des donations entre vifs ? On en peut douter. La réserve accordée aux enfants suffit à les protéger contre des libéralités antérieures à leur naissance. D'ailleurs ce n'est pas à eux que la révocation profite; les biens font retour à leur père, de sorte qu'on pourra le voir en disposer à nouveau au profit d'un tiers et cette fois d'une manière irrévocable; « quo nihil absurdius dici potest », disait anciennement Yinnius.

       A. — Donations sujettes à révocation.

       *  2660. La règle.  — En piincipe,  toutes les donations,  quel que soit leur caractère  et quelle que soit  leur forme,  sont révocables par survenance d'enfants. La loi applique la règle quelle que soit aussi  la valeur des objets donnés.  On est d'accord pour entendre ces mots des  donations modiques  : leur peu d'importance n'est pas une raison pour les soustraire à la révocation, à moins cependant qu'il ne sagisse de simples  cadeaux  ou  présents d*usage,  que la loi ne range pas au nombre des donations et qui sont notamment soustraits au rapport (art. 852).

       *  2661. Exception unique.  —  Il  n'y a d'exception que pour les donations faites/)ar  l'un des époux à l'autre,  soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage. Voyez ci-dessous n°^ 3201 et 3217.

       2662. Exception apparente.  — Une seconde exception, purement apparente, se trouve indiquée dans l'art. 960. D'après ce texte, les donations faites par les ascendants des conjoints à l'un d'eux sont irrévocables, et ce serait là une exception au principe. Voyez le texte, qui porte : « Toutes donations... même celles qui auraient été faites en faveur du mariage  par autres que par les ascendants  aux conjoints... » Mais on a fait remarquer que l'ascendant qui fait cette donation a déjà au moins un enfant vivant, à savoir le donataire lui-même, et que l'irrévocabilité de sa donation se comprend sans qu'on ait besoin de recourir à l'idée d'une exception, puisque la règle ne lui est pas applicable.

       Néanmoins le texte peut s'expliquer. Il est emprunté à l'ordonnance de 1731 et a pour but d'écarter une opinion ancienne, d'après laquelle le donateur devait être considéré comme étant sans enfants lorsqu'il n'en avait pas d'autre que le donataire : la donation faite à l'enfant unique se serait ainsi trouvée révoquée par la survenance d'un second enfant. C'est pour condamner cette ancienne idée que le texte a été écrit. S'il est donc incorrect dans la forme, il a néanmoins un sens et une utilité.

      

       B. — Conditions de la révocation,

       *  2663. Double condition.  — Pour que la donation se trouve résolue, deux conditions sont nécessaires. Il faut :

       1°   Que le donateur n'ait j)as eu d'enfants au jour où s'est faite la donation; 2°   Qu'il lui en survienne un plus tard  (art. 960).

       1" Enfants dont la présence rend la donation irrévocable.

       2664. Enumération.  — De la première condition, il résulte que si le donateur avait  un enfant vivant  au moment où il a donné, la donation est  irrévocable.  Il est donc important de déterminer quels sont les enfants dont la présence au jour de la'dona-tion fait ou ne fait pas obstacle à la révocation.

       1»  Em  ANTS LÉGITIMES. — A quclquc degré qu'ils soient, fils ou filles et petits-enfants rendent la donation irrévocable. N'y en eùt-il qu'un seul, ce résultat se produit, bien que la loi parle au pluriel des personnes qui « n'avaient point  d'enfants  ou de  descendants...  »

       2°  Emfants naturels.  — La question de savoir s'ils font obstacle à la révocation de la donation, de la même manière que les enfants légitimes, est controversée. Cependant la négative prévaut de plus en plus dans la doctrine : en parlant de « descendants « à la suite des enfants du premier degré, la loi montre qu'elle avait en vue uniquement la descendance légitime, car la descendance naturelle n'a qu'un degré. D'ailleurs c'était déjà en ce sens qu'on interprétait l'ordonnance de 1731, et l'on sait que le Code a maintenu purement et simplement son système.

       La donation faite par une personne qui avait déjà un enfant naturel sera donc révoquée par la survenance d'un enfant légitime. Il y aurait toutefois de sérieuses raisons pour faire exception à cette règle si la donation avait été faite à l'enfant naturel lui-même, et cette exception a été admise par la Cour de cassation, le 10 juillet 1844 (D. 44. 1. 257, S. 44. 1. 506).

       Rappelons que l'enfant naturel légitimé est assimilé à un enfant légitime.

       3" EiNFANTS CONÇUS NON ENCORE NÉS. — Quaud il cxistc uu enfant légitime simplement conçu au temps de la donation, on considère le donateur comme étant sans enfant. On ne peut pas appliquer ici la maxime: « Infans conceptus .. » (t.  I,  n" 379), parce que celte application serait contraire aux intérêts de l'enfant. La conséquence est que la naissance de cet enfant après la donation la révoquera (art. 961).

       4*^  Enfants en état d'absence.  — S'il y a un seul enfant et qu'il soit en état d'absence, on discute pour savoir si la donation sera révocable. J'estime que non, car il est certain que le donateur a eu un enfant et on n'est pas sur que cet enfant soit mort et que par suite le donateur soit « sans enfants ». Toutefois les auteurs anciens ne tenaient pas compte de l'enfant absent et admettaient la révocation quand il en survenait un autre.

       5°  Enfants adoptifs.  — D'après l'opinion la plus générale l'existence d'un enfant adoptif au jour de la donation ne l'empêcherait pas d'être révocable par survenance d'enfant. L'adopté est moins un « enfant » qu'un « héritier » et on ne peut l'assimiler aux « descendants » dont parle l'art. 960.

       2o Survenance d'un enfant. *  2665. Condition de légitimité.  — L'enfant dont la survenance révoque la donation doit être un  enfanl légitime  ; ce n'est qu'en faveur de la famille légitime que cette cause de révocation a été admise.

       2666.  Enfants posthumes.  — La naissance d'un posthume révoque la donation. L'art. 900 le dit expressément afin de supprimer des doutes qui s'étaient élevés dans l'ancien droit. Ceci montre que la loi a songé aux intérêts des enfants plus encore qu'à l'intérêt égoïste du donateur ; et cela a été dit et répété dans les discussions du Conseil d'État.

       2667. Difficulté au cas de mariage putatif.  — Si l'enfant qui survient est né

      

       -(.riin mariage animlé et cpii vaut comme mariage juilalif, il garde en principe la qualité de légitime, et par  suite  sa naissance opère revocation de la donation. Une difficulté ■s'élève toutefois lorscpic l'un des é[)oux était de mauvaise foi et que c'est précisément •celui-là qui avait fait la donation. Beaucoup d'auteurs ne veulent pas le faire profiter de sa mauvaise foi  vl  proposent de décider alors que la donation n'est pas résolue. Mais il ne faut pas ouhlier le motif de la révocation:  elle  est établie dans l'intérêt de l'enfant au moins autant que dans l'intérêt du donateur (voyez le n'^ précédent); il n'y a donc pas lieu de l'écarter sur le seul fondement de la mauvaise foi de celui-ci; la révocation doit se l)roduire, pour que l'enfant puisse en profiter. D'ailleurs cette révocation est attachée au seul fait de la survenancc d'un enfant légitime, condition qui se trouve réalisée ici, car l'enfant né d'un mariage putatif est enfant légitime, même pour celui de ses parents qui a été de mauvaise foi.

       2668. Légitimation d'un enfant naturel. — La loi a prévu la question et a statué ainsi : « Toutes donations... demeureront révoquées... par la légitimation d'un ■enfant naturel par mariage subséquent,  s'il  est né depuis la donation »  (art. 960  i/i fine).  La légitimation d'un enfant né auparavant n'aurait donc pas le même effet. Cette distinction qui n'existait pas dans l'ordonnance a été introduite sur la demande du Tri-bunat, afin d'enlever au donateur un moyen de révoquer la donation par un acte Aolon-taire, en épousant la mère de son enfant; il paraît qu'on en avait vu des exemples.

       2669.  Adoption d'un  enfant. — Quoique l'enfant adoptif ait les mêmes droits qu'un enfant légitime, on ne peut considérer son adoption comme une cause de révocation, j)arce que ce. serait ur> moyen pour le donateur de révoquer volontairement sa libéralité.

       2670.  Retour d'un  enfant absent. — Ce fait encore ne saurait être assimilé à la survenance d'un enfant légitime ; d'autant plus que l'événement prouve que le donateur n'était pas sans enfant au jour de la donation, et par conséquent sa libéralité n'est pas révocable.

       C. — Comment s'opère la révocation.

       *  2671. Résolution de plein droit.  — On  lit  dans TarL 960, qui reproduit littéralement le texte de Tordonnance de 1731 que les donations « demeurent'  révoquées de plein droit  » par la survenance d'un enfant. La révocation n'a donc pas besoin d'être demandée en justice, et c'est là une diflTérence considérable entre cette dernière cause de révocation et les deux précédentes.

       *  2672. Conséquences.  — De la formule employée par l'art. 960 nous tirerons les conséquences suivantes :

       1"  Aucune action en justice n'est nécessaire pour résoudre la donation. Le donateur n'a rien à demander au tribunal, à moins que le donataire ne conteste l'existence de la cause de révocation ou ne refuse de restituer les biens qu'il a reçus ; mais alors on plaidera sur l'exactitude d'un fait ou sur l'interprétation de la loi, et le juge n'aura pas à  prononcer  une révocation qui résulte de la loi et qui s'est déjà opérée si elle est vraiment fondée.

       2°  Toute personne intéressée pourra faire constater la résolution.  La réalisation d'une condition résolutoire est un fait qui s'accompbt nécessairement pour tout le monde.

       1 Les mots «  demeureront  révoquées », qui figurent dans rordonnance de 1731 s'expliquent sans doute parce que le rédacteur a voulu exprimer par là qu'il maintenait une cause de révocation déjà admise par la jurisprudence.
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       3°  Aucun acte confirmai If ne peu l intervenir.  Le donateur, n'ayant pas d'ftction à exercer, ne peut pas y renoncer. La donation est mise à néant et ne peut pas être confirmée ; elle doit être  refaite à nouveau,  si on veut lui donner effet. Son exécution, même prolongée, ne lui rendrait pas la vie ; la mort même de Tenfant du donateur n'effacerait pas les effets de la révocation qui s'est produite  K  Voyez les art. 962 et 964. Cette révocation, aussitôt qu'elle a lieu, est  un fait  qui demeure  acquis et ineffaçable,  quels que puissent être les événements ultérieurs.

       D. — Effets de la révocation.

       *2673. Résolution de la propriété.  — C'est une véritable condition résolutoire qui s'accomplit. La donation révoquée est réputée n'avoir jamais été faite ; les biens donnés font donc retour au donateur, qui les reprend francs et quittes de toutes dettes et charges imposées par le donataire.

       La loi prend même soin de décider d'une façon spéciale que les biens ne seront pas affectés, fut-ce subsidiaireraent, à la garantie de la dot ni des reprises et actions matrimoniales de la femme du donataire, « quand même la donation aurait été faite en fa\eur du mariage du donataire et insérée dans le contrat, et que le donateur se serait obligé comme caution par la donation à l'exécution du contrat de mariage » (art. 963). Gomp. ci-dessous nos 2623 et 2635.

       2674.   Liberté de disposer du donateur.  — Le donateur, en reprenant son bien, demeure libre d'en faire ce qu'il veut. Il peut en disposer au profit d'un tiers, ou au profit du premier donataire lui-même, et cette fois ce sera  d'une manière définitive.

       Ainsi cette révocation, introduite dans l'intérêt de l'enfant qui vient de naître, ne lui profite que d'une manière indirecte et éventuelle : il faut qu'il survive à son père, qu'il accepte sa succession, et que le père soiL mort sans avoir disposé à nouveau de son bien. Tout ceci montre combien ce mode de protection des intérêts de l'enfant est mal adapté à la situation ; sa réserve le protège beaucoup plus efficacement.

       2675.   Restitution des fruits.  — Sur ce point l'art. 962 formule une règle spéciale. Voici les solutions contenues dans cet article :

       1° Jusqu'au moment de la survenance de renfai>t ou de sa légitimation, le donataire fait les fruits siens  en sa qualité de propriétaire de la chose.

       2°  Depuis le jour oià la résolution a eu lieu, il ne peut plus les acquérir à ce titre, puisqu'il n'est plus propriétaire, mais il peut encore  les faire siens comme possesseur par la perception^,  à la condition qu'il soit de bonne foi. Or on le répute de bonne foi tant que la survenance de l'enfant ne lui a pas été « notifiée par exploit [d'huissier] ou autre acte en bonne forme » (art. 962). C'est là une disposition particulière de la loi, qui exclut l'application des règles ordinaires : le donataire continuera donc à gagner les fruits-quoiqu'il ait eu par une autre voie connaissance du fait qui a révoqué la donation.

       1   Sur ce point la loi semble manquer de logique. Du moment où la révocation est introduite principalement dans l'intérêt de l'enfant, comment se fait-il que son décès n'ait pas pour effet de restituer à la donation révoquée la vigueur que sa naissance lui avait fait perdre ? — On peut cependant observer ceci : si l'enfant a vécu un certain t:,mps, la révocation a produit l'effet  utile  que la loi en attendait : elle a profité à l'enfant. Or il serait tout à fait arbitraire de fixer un délai en deçà duquel la mort prématurée de l'enfant ferait considérer sa naissance comme non-avenue. On revient ainsi au système du Code: dès qu'un enfant naît, la donation est révoquée d'une manière définitive.

       2   Le texte porte, en termes très exacts : « les fruits par lui  perçus.  » La perception est en effet l'acte qui rend le possesseur  d'un  bien propriétaire des fruits. Voyez t. L n° 913.

      

       3° La restitution des fruits  est duc   à partir  du jour  de   la   notification dont il vient d'être parlé, alors même que la demande en restitution ne serait formée que plus tard. Les mêmes règles sont applicables aux sous-acquéreurs.

       E. — Durée de l'action en restitution.

       *2676. Règles exceptionnelles.  — On a  au  qu'il n'y a pas  (Vacilon en révocation,  puisque la résolution s'ojjère toute seule, par la volonté de la loi ; mais il y a une action en restitution,  si le donataire ne restitue pas à l'amiable; cette action peut se prescrire, et pour sa prescription la loi a établi des règles exceptionnelles dont il est impossible de donner une explication logique.

       Si on avait appliqué les principes généraux, on aurait dit :

       1" Après la résolution de la donation, le  donataire  ou ses  héritiers,  n'ayant plus aucun titre pour posséder les biens, n'en pourront prescrire la propriété que  par trente ans,  et ce sera à leur égard une prescription acquisitive qui s'accomplira ; ils seront propriétaires en vertu d'une  usucapion  et ne seront pas réputés tenir les biens du donateur et à titre de  donataires.

       2*^» La prescription courra pour eux du jour où leur titre s'est trouvé résolu,  c'est-à-dire du jour de ta naissance du premier enfant du donateur.

       3°  f^es tiers acquéreurs à titre particulier,  qui auront  juste titre et bonne foi pourront arriver à la propriété par la prescription de dix à vingt ans.

       Sur ces trois points les solutions qui découleraient du droit commun ont été mises de côté par des dispositions positives, écrites dans l'art. 966 et dont voici l'analyse :

       1^  Pour tout le monde,  pour les tiers détenteurs avec ou sans titre aussi bien que pour le donataire lui-même, la prescription sera toujours de  trente ans.

       2° Cette prescription ne courra que  du jour de la naissance du dernier enfant, même posthume, ce qui peut avoir pour effet de la retarder beaucoup. — Pothier, pour justifier cette solution de l'ordonnance, disait que chaque enfant qui naît donne une action nouvelle, qui vaut interruption de la prescription commencée.

       3°  L effet de la prescription accomplie est de faire valoir la donation révoquée. Le donataire ou ses héritiers conserveront donc les biens donnés, non comme possesseurs ayant usucapé, mais comme ayants cause du donateur, en vertu d'un acte de disposition gratuite. Ceci est tout à fait inconciliable avec l'idée d'une révocation de plein droit.

       Ainsi la prescription a en quelque sorte pour effet de restaurer la donation révoquée. Il en résulte que le donataire sera tenu au rapport et à la réduction, et pourrait, le cas échéant, se voir à nouveau enlever la donation pour ingratitude.

       CHAPITRE m

       REGLES  PROPRES   AUX   TESTAMENTS

       Sfxtion  1. — De la forme des testaments.

       2677. Distinction.  — Au point de vue des formes, il y a deux sortes de testaments. Les uns sont faits  dans les circonstances normales ; ce %oni  les  testaments ordinaires. Les autres sont faits  dans des cas exceptionnels,  où l'emploi des formes ordinaires serait impossible ou tout au moins difficile, et pour cette raison la loi a établi pour eux des formes simplifiées : ce sont les  testaments privilégiés.

      

       § 1. —  Formes des testaments ordinaires^,

       2678. Classification.  — Trois manières de tester sont permises par la loi : 1° la forme  olographe  ; 2' la forme  authentique  (notariée) ; 3° la forme mystique  (art. 969).

       A. — Règles conimîmes aux trois formes.

       1° Emploi de Técriture.

       *  2679. Suppression du testament nuncupatif.  — Tout testament se fait  par écrit.  Notre droit ne connaît donc plus le testament  verbal  ou  nuncupatif,  qui se pratiquait autrefois et qui a été proliibé par l'ordonnance de 1735 (art. l^r). Par suite les déclarations verbales que le défunt a pu faire soit pour disposer de certains biens, soit pour modifier ou compléter un testament écrit, sont sans  a  aleur ; les héritiers ne sont pas liés par elles ; l'aven qu'ils en feraient ne les oblige pas, et la preuve n'en peut pas être offerte contre eux.

       2680.  Preuve d'un testament  perdu.  — l^es dernières dispositions d'une personne décédée peuvent cependant être prouvées par témoins, lorsqu'il est certain que le testament a existé et qu'il a péri fortuitement. C'est l'application des règles habituelles sur la preuve, et cela ne contrarie en rien l'exigence de la loi relativement à l'emploi de l'écriture pour la confection du testament.

       Au cas où le testament aurait été détruit par un tiers dans des conditions engageant sa responsabilité, c'est-à-dire ^ar c/o/otf/^a/'/«/</e, sa suppression serait un délit ou un quasi-délit, et la personne responsable pourrait être condamnée à des dommages-intérêts envers les légataires dont elle aurait détruit le titre (Gass., 12 juin 1882, D. 82. 1. 299, S. 83. 1. 127).

       -2° Solennité de l'acte.

       *  2681. Conséquences.  — On a déjà vu (ci-dessus n® 2515) que le testament est un acte  solennel :  s'il n'a pas été fait dans la forme légale, il n'a aucune valeur ; il n'existe pas. Son auteur doit donc  le refaire.

       Toutefois on admet que l'art. 1340, qui permet aux héritiers de confirmer par un acte volontaire une donation nulle en la forme, s'applique aussi aux testaments, bien qu'il ne parle que des donations (Cass., 10 déc. 1874, S. 75. 1. 313). Gomp. ci-dessus n*^ 2532.

       3" Prohibition des testaments conjoints.

       *2682. Son but.  — Ghaque testament doit être contenu dans un acte distinct. Deux personnes ne peuvent pas faire leur testament en même temps et par le même acte, soit qu'elles testent toutes deux au profit d'un tiers, soit qu'elles lestent aiutuellement en faveur V^ne de l'autre ; les deux testaments contenus dans le même acte (testaments mutuels ou conjonctifs) sont  nuls  (art. 968).

       Gette prohibition a pour but d'assurer la  révocabilité  des deux testaments : en faisant disparaître le sien,  l'un des testateurs ne craindra plus d'anéantir l'autre en même temps.

       2b83. Sa portée.  — Introduite par l'ordonnance de 1735(art. 77), mais avec divers tempéraments, la prohibition est aujourd'hui absolue :  l'art.  968 ne fait aucune réserve et ne comporte aucune distinction.

       1 Sur les formes du testament, voyez la thèse de M.  Henri Auffroy,  L'évolution du testament en France, des origines au  xm"  siècle,  Paris, 1899.

      

       4"  Nullité  des testaïuonts.

       * 2684. Durée de Taction.  — Quand un tcstanient est annulable, (|uelle sera la durée de raction ? On admet oénéralement que la  prencrlp-fion décennale,  établie par Fart. 1304 pour Faction en nullité, est  inappli-cible niix testaments.  Ce texte est placé dans la matière des contrats, et il ne  vise (pie les « conventions «. Par suite Faction en nullité dirigée contre u:i testament dure  trente ans  (Dkmolombe,  t.  XXIX,  n° 79  bis;  Lauhent, t.  XIX,  n° 26 ; Bordeaux, 14 mars 1843, D. 43. 2. 177, S. 43. 2. 311).

       2685. Ratification des testaments nuls.  — I^ieu que l'arf.  Uki)  ne parle que (les  donations  nulles, il est admis que sa disposition s'applique même aux leslaments. Par suite, les héritiers du testateur ne sont plus reeevables à demander la nullité du testament de leur auteur lorsqu'ils l'ont eonfirmé en l'exécutant Aolontairement (Cass., 13 mars 1816,  D. 5. 616, S. 16. 1. 425, S. chr. 5. 1. 168). Le principe n'est pas douteux, mais son application [comporte bien des diiïïcuUés de fait. Ainsi, quand il s'agit d'un vice de forme, il ne peut y avoir ratification tacite par suite dune exécution totale ou partielle, (pi'autant que l'héritier qui avait le droit de quereller le testament, en a eu en mains l'original et a pu l'examiner (Cass., 9 nov. 1814, D. 10. 714, S. 15. l. 1, S. chr. 4. 1. 629). Il n'y a en efTet de confirmation possible que de la part de quelqu'un qui connaît la cause de nulUté (Montpellier, 22 avril 1832, S. 32, 2. 620; Cass., 24 juillet 1839, D. 39.  1.  294, S. 39.  1.  653).

       B. — Testament olographe.

       1" Généralités.

       2686.  Origine.  — Le testament olographe est d'origine romaine  (Novelles  de Yalentinien  III,  lit.  XX,  2, § 1). Cependant la plupart de nos pays de droit écrit ne le connaissaient pas ; il était au contraire très usité dans les  pays.de  coutume. L'ordonnance de 1735 sur les testaments avait respecté cette variété d'usages (art. 19). C'est seulement le code civil qui a étendu la forme olographe à toute la France. — Une première tentative avait été faite par Michel de Mardhac (Ord. de 1629, art. 126), mais avait échoué (t.  I, n^ 55). Les Parlements du Midi ou refusèrent d'enregistrer l'ordonnance, ou ne le firent que sous la réserve de l'observation de la Novelle 107, cpii n'autorisait la forme olographe que pour les testaments faits par le père en faveur de ses enfants.

       *2687. Avantages et inconvénients.  — La forme olographe n'est pas sans inconvénients: elle rend plus faciles la  suggestion  et la  captation;  elle permet des falsifications  dont les expertises sont loin de donner une démonstration sure, car elles se contredisent souvent l'une l'autre ^ Cependant elle est d'une grande commodité surtout pour les personnes malades, qui n'ont pas toujours le temps ni les moyens de faire appeler un notaire, et pour les j)ersonnes indécises ou timides, qui aiment à lire et relire leurs dispositions avant de les considérer comme définitives. Les préventions se sont peu à peu dissipées, et le testament olographe a fini par entrer tout à fait dans nos habitudes.

       C'est la forme la plus simple pour tester ; il suffit de savoir écrire. Le testateur rédige son Icstam.ent à sa guise, quand il le veut, et oii d le veut, sans avoir besoin du concours de qui que ce soit. C'est donc le meilleur moyen de tenir secrètes les dispositions du testateur : lui seul les connaît. Enfin le testament olographe est celui qui a le moins de causes de nullité à craindre.

       2" Formalités.

       **  2688. Rédaction.  — Le testament  olographe  est celui qui est écrit

       ^ Voyez l'affaire du faux testament de M. de la Boussinière, racontée par M. Sarrut, 1). 1900. 1. 34, et par M. Charmont, P. 1901. 1. 209.

      

       tout entier de la main du testateur (art. 970). OXoyoacpo; existait déjà  en grec (6X0;, entier, et ypà'^^stv, écrire) ^

       N'y eùt-il qu'un seul mot écrit d'une main étrangère, la nullité serait encourue (PoTHiER,  Donations testamentaires,  n" 10). Comp. art. 968 et ci-dessus n° 2682. Le mélange d'écritures pourrait faire croire que le testateur a subi une influence étrangère et que l'acte n'est pas son oeuvre propre. — Ceci suppose que l'écriture étrangère mêlée à celle du testateur en est contemporaine  et qu'on s'est mis à deux pour faire l'acte. S'il s'agissait d'additions y:>05^(?r/'eî7re5, ne faisant pas corps avec le testament et mises à l'insu du testateur, il n'en pourrait résulter aucune nullité (Rouen, 13 juin 1893, D. 94. 2. 207, S. 94. 2. 229).   '    •

       11 en serait de même d'écritures  antérieures  au testament ; par exemple si le testateur avait écrit ses dernières volontés au dos d'une police d'assurance (Cass., 6 mai 1891, D. 93. 1. 177). Pour les additions et corrections marginales faites par le testateur ou même par un tiers, en vue d'un projet de modification du testament auquel il n'a pas été donné suite, voyez Cass., 16 juiU. 1878, D. 79. 1.  129;  et Poitiers, le--févr. 1881, D. 81. 5. 149). Les mots en interligne sont présumés faire partie du corps de l'écriture (Lyon, 30 mars 1900, D. 1901. 2. 202). Quand leur addition est postérieure, ils doivent être spécialement signés et datés par le testateur (Nancy, 13 mai 1899,   S.   1901. 2).

       On a vu des testaments écrits en entier par le défunt, mais avec l'assistance d'un tiers qui lui dirigeait la main, parce que le testateur était liors d'état d'écrire seul, à raison de sa cécité ou de sa faiblesse. Le testament est validé quand il est constant en fait qvi'il est bien l'œuvre spontanée et réfléchie de son signataire et que le tiers lui a prêté une simple assistance matérielle (Cass., 28 juin  1847,  D. 47.  1.341,  S. 48. 1. 216 ; Rouen, 1 7 janv. 1900, D. 1900. 2. 247) ; il est annulé quand le testateur n'a été qu'un instrument passif incapable de comprendre la valeur des caractères qu'il traçait (Cass., 20 déc. 1858, D. 59. 1. 274, S. 59. 1. 389 ; Cass., 31 juiU. 1888, D. 90. 1. 400).

       **  2689. Signature.  — Le testament olographe doit être signé. La signature se meta la fin de l'acte. Elle se compose habituellement du nom et du prénom porté par le testateur ; mais cela n'est pas nécessaire : il suffit que le testateur ait employé la signature dont il avait l'habitude de se servir et qui était la marque de sa personnalité.

       Ainsi jugé ^our l'emploi du surnom  Saint-Ange h  la place du nom véritable  Michallel (Paris, 7 avril 1848, D. 48. 2. 90, S. 48. 2. 217). Un évêque peut signer de ses initiales et du nom de sa ville épiscopale. Le testament de Massillon, signé « J.-B., évêque de Clermont », donna lieu à un procès et fut validé en première instance; en appel les parties transigèrent.

       Une erreur dans l'orthographe du nom, si elle ne le rend pas méconnaissable, ne vicie pas la signature.

       **  2690. Date.  — Tout testament olographe doit être daté. La façon dont la date est mise par le testateur est une source de procès fréquents (Dalloz.  SuppL,  v" Dispositions entre vifs, n°' 647 à 676). Importantes au point de vue pratique, toutes ces questions ne sont que broutilles. Je me bornerai à quelques indications.

       * On devrait écrire « holographe », à cause de Tesprit rude; l'A a été maintenu dans holocauste, daus catholique, et dans un certain nombre de termes de science, comme holotliurie.

      

       La date est l'indication précise du jour, du mois et de l'année où l'acte est passé *. L'in-ilicalion du jour et du mois peut être donnée par é(|uivalent : ainsi un testament peut être daté « le jour de Noël » ou « le jour de Pâques ». Elle peut être écrite en chilTres, la loi n'exige pas qu'elle soit mise en toutes lettres.

       Il n'est pas nécessaire que la date soit mise au commencement ou à la fin du testament; elle peut être intercalée au milieu de ses dispositions pourvu qu'il soit bien certain qu'elle s'applique à un ensemble écrit d'un seul jet et sans désemparer (Cass., 7 juill. 1869, D. 70. 1. 76, S. 69. 1. 409). Il y a au contraire des difficultés, lorsque le testateur s'y est mis à plusieurs reprises, pour savoir à quelles parties du testament se réfère.la date (Douai, 17 mai 1878,  D.  78. 2. 229).

       ** 2691. Importance de la date.  — La date a une grande importance. C'est elle d'abord qui permet de savoir si le testament a été fait  en temps de capacité :  un testament fait pendant la minorité serait nul ou tout au moins réductible (ci-dessous n°^ 2892-2894). C'est elle encore qui permet de savoir  quel est de deux testaments celui qui révoque l'autre :  les dispositions les plus anciennes sont révoquées dans la mesure où elles sont incompatibles avec les nouvelles.

       2692. Effet d'une date fausse ou incomplète.  — Les erreurs de date et les fausses dates abondent dans les testaments. Fausse date et date incomplète sont équivalentes : elles entraînent également la nullité du testament. La jurisprudence française est constante sur ce point (Rouen, 15 nov. 1838, D. 39. 2. 4, S. 39. 2. 16; Cass., 20 juill. 1886, D. 87. 1. 83, S. 86. 1.  412;  Cass., 16 juill. 1895, D. 96. 1. 196, S. 95. 1. 347). Cependant la jurisprudence belge admet que l'antidate ou la postdate ne rend pas le testament nul (Cass. belge, 2 avril 1857, D. 57. 2.  142;  Bruxelles, 10 mars 1886,  Pasi-crisie belge,  86. 2. 265). La jurisprudence française a été critiquée en France d'une manière acerbe comme empreinte de l'esprit formaliste et légiste par  Acollas  (^Manuel, t.  II,  p. 17, note 2); la jurisprudence belge a été justement réfutée en Belgique même par  Laurent  (t.  XIII,  n^ 202) : quand la loi veut une date, c'est évidemment de la date vraie qu'il s'agit, et non pas d'une date fantaisiste. Comp.  Labbé,  note dans  Sirey,  86. 1. 337.

       La fausseté de la date apparaît souvent soit parles  énonciaiions mêmes du testament. qui fait allusion à des événements plus récents 2, soit par le  filigraiie  du papier timbré sur lequel il est écrit et qui porte la date de son émission ou permet de la retrouver. Ainsi on a annulé un testament daté du lef janvier 1844, écrit sur une feuille qui portait le timbre de 1849 (Cass., 18 nov. 1856, D. 57. 1. 85, S. 57. 1. 272). Arrêts nombreux en ce sens, mais les difficultés d'appréciation sont souvent très grandes. Voyez par exemple Montpellier, 31 déc. 1872, D. 73. 2. 116, S. 73. 2.  173.

       Sauf dans le cas où sa fausseté est volontaire, la date peut être  rectifiée ou complétée. Toutefois les indications dont on fait usage dans ce but pour réparer les erreurs ou omissions involontaires doivent être puisées  dans le testament lui-même  (Cass., 8 mai 1855, D. 55. 1. 163, S.  55.1.327  ; Cass., 9 juill. 1885, D. 86. 1. 368, S. 88. 1. 479)3. On considère le millésime du papier timbré comme un-élément intrinsèque, parce que la

       1 Le Code ne contient aucune règle précise; l'art. 38 de l'ordonnance de 1735 exigeait formellement  l'indication  des « jour, mois et an ». Mais la jurisprudence a maintenu cette exigence (Cass., 3 mars 18i6, D. 46. 1. 216, S. 46. 1. 565; Cass., 14 mai 1867, D. 67.  I.  201, S. 67. 1. 236).

       2 On a vu des testaments qui avaient été postdatés et qui se trouvaient porter une date postérieure au décès du testateur.

       3 Les arrêts dits  d'espèce  mettent le désarroi dans toute cette jurisprudence. En 1824 on annula un testament ainsi daté: « Le 1"' novembre mil huit dix neuf » (Toulouse, 12 août 1824, D. 5. 641, S. 25. 2 381). Le mot  «cent  » qui manquait était pourtant évident. En 1851 on a validé un testament qui ne portait aucune espèce de date (Paris, 5 avril 1851, D. 52. 2. 128, S. 51. 2. 193).

      

       feuille de papier fait corps avec l'acte(Gass., l^r mars 1832, D. 32. 1. 76, S. 32. 1. 265). Parfois même, pour s'éclairer dans des circonstances exceptionnelles, les tribunaux sesonfi référés à des actes distincts du testament, mais en relation avec lui (Cass., 13 mars 1883^ D. 84. 1. 14, S. 83. 1. 317; Aix, 9 janv. 1884, D. 85. 2. 115). Voyez aussi Cass.,. 9 janv. 1900, S. 1901. 1. 407.

       3° Conditions et formalités inutiles.

       2693. Enumération.  — L'écriture de la main du testateur, la date et la signature sont les seules règles de forme que la loi ait établies pour le testament olographe. Voici les conséquences :

       1° Le testament peut être  écrit sur papier libre.  La seule conséquence est une  amende qui sera perçue quand on fera enregistrer le testament.

       2° Le testament peut être  fait sous la forme d une lettre missive.  Jurisprudence constante (Cass., 10 févr. 1879, D.  79.  1. 298, S. 80. 1. 117 ; Rennes, 19 mai 1891. D. 92. 2. 438; Cass., 5 févr. 1900, D. 1900. 1. 557). Ceci suppose que la lettre est, dans la pensée de son auteur, son testament lui-même, et non pas un simple projet ou modèle.

       Cette jurisprudence est tout à fait remarquable, parce que l'ordonnance de 1735 contenait une disposition formelle en sens contraire (art. 3).

       3*^ Le testament peut être  écrit au crayon,  en tout ou en partie (Besançon, 6 juin 1882, D. 83. 2. 60, S. 83. 2. 147).

       4° Le testament peut être  rédigé en plusieurs fois, à des intervalles quelconques (Rennes, 8 févr. 1860, D. 61. 2. 3 ; Douai, 17 mai 1878, D. 78. 2. 229). Chaque partie n'a pas besoin d'être datée isolément ; il suffit d'une date finale s'appliquant à l'ensemble.

       5° Le testament peut être rédigé  sur plusieurs feuilles séparées,  pourvu qu'il soit certain que l'écriture qu'elles portent se fait suite (Gass , 28 mai 1894, D. 94. 1. 533, S. 96. 1. 277). Chaque feuillet n'a pas besoin d'être daté ; si l'un d'eux contient une fausse date, l'erreur peut être rectifiée à l'aide des autres (Cass., 20 févr. 1889,  Dalloz-Suppl.,  t.  V,  p. 183, note 1, S. 89. 1. 265).

       6° Le testament peut être  rédigé en une langue quelcofique.

       7°  Le testament peut  contenir des ratures, des sut charges et des additions  et celles-ci peuvent être faites en marge ou en interligne. Doivent elles être  approuvées ? Non. On a reconnu que les dispositions de la loi du 25 ventôse an  XI,  qui a établi diverses-règles pour ces corrections et additions sont spéciales aux actes notariés (Cass., 18 août 1862. D. 63. 1. 348, S. 63. 1. 268 ; Gass., 13 juill. 1875, D. 76. 5. 430). Ces arrêts s'appliquent à des additions  contemporaines de la rédaction de l'acte.  Quant aux additions marginales qui seraient faites plus tard, elles doivent être signées et datées  quand elles contiennent des dispositions nouvelles  (Caen, 16 avril 1885, D. 90. 2. 357, Nombreux arrêts antérieurs) ; non, quand elles portent simplement l'explication des clauses du testament sans les modifier (Cass., 22 nov. 1870, D. 72. 1, 272, S. 71. 1. 104. Comp. Cass., 16 août 1881, D. 82. 1.  247,  S. 83. 1. 19).

       8° L'indication du lieu où le testament est passé n'est pas nécessaire.

       9° Du vivant du testateur, le testament  n'a pas besoin d'être enregistré.  L'art. 970 porte : « Il n'est assujetti à aucune autre forme. » Or lenregistrement est certainement une formalité, et l'art. 970 serait violé si le testament y était sujet. Il en résulte qu'il fait foi de sa date par lui-même.  Sur la force probante que le testament possède à ce point de vue, voyez ci-dessous n" 2697.

       4" Ouverture du testament.

       2694. Formalités à remplir.  — Un testament olographe ne peut pas être exécuté aussitôt après la mort du testateur. Il y a une formalité particulière à remplir : le testament doit  êlre présenté au président du tribunal civil do  l'arrondissement où la  suc-

      

       cession s'est ouverte (art. 1007)^ Le président l'ouvre, s'il est cacheté, et dresse  procès-\erbal  de la présentation et de l'ouverlure du Icslamenl, dont il décrira l'état ; [)uis il ordonne  le dépôt du teslanient chez un notaire par lui commis.

       Celte obligation de présenter le testament au président du tribunal est imposée à toute personne qui en est  dépositaire,  même si cette personne est un notaire. La loi l'impose en outre au juge de paix, qui trouve le testament en apposant les scellés (art. 916 à 918 G. proc. civ.).

       Sur la possibilité de faire appel de l'ordonnance de dépôt, voyez Paris, 10 juillet 1886, S. 86. 2. 211. Gonip. Bordeaux, 23 juin 1885, D. 86. 2. 197, S. 8é. 2. 185.

       2695.  Leur utilité.  — Ces formalités ne peuvent être considérées comme une vérification de l'authenticité du testament ; elles sont plutôt destinées à en assurer la conservation et à empèclier qu il ne soit falsifié ou détruit, ou qu'on ne lui en substitue un autre.

       Malheureusement elles ne sont sanctionnées par rien ; et aucune peine ou déchéance n'est encourue par la personne, légataire ou autre, qui ouvre elle-même le testament en l'absence de tout témoin, sauf le cas de fraude ou de faux prouvé.

       5" Valeur probante.

       2696. Contestations sur la sincérité de l'acte.  — Les faux tesianients ne sont pas rares, et plus souvent encore les héritiers suspectent comme faux un testament qui les dépouille. Le testament olographe est  u?i acte privé.  Rien ne serait donc plus naturel que de lui appliquer entièrement les règles ordinaires : celui à qui on l'oppose (l'héritier ab intestat) aurait toujours le droit  d'en méconnaître  V écriture  (t.  II,  n^ 68), et sur cette simple déclaration, la preuve de la sincérité de l'acte tomberait à la charge des ayants droit (les légataires) qui devraient la fournir au moyen de la  vérification d'écriture  (t.  II,  nos 68-69).

       En pratique, cette conséquence est bien admise d'une manière générale, mais la jurisprudence y apporte  une exception en faveur du légataire universel,  lorsqu'il se trouve saisi de plein droit  par l'absence d'héritiers à réserve (art. 1006) et à partir du moment où il a obtenu l'ordonnance d'envoi en possession prescrite par l'art. 1008. D'après la Cour de cassation, le légataire universel n'a rien à prouver, et c'est à l'héritier non réservataire qu'incombe la preuve  delà  fausseté du testament (Cass., 9 nov. 1847, D. 48. 1. 10, S. 48. 1. 228; Cass., 5 août 1872, D.  72.  1. 376, S. 72. 1. 319; Cass., 10 janv. 1877, D. 77. 1. 159, S. 77. 1. 303). Il y a dans cette jurisprudence un véritable oubli des principes: si l'hérilier a quelque chose à prouver pour réclamer la succession, ce n'est que sa qualité; cela fait, la pétition d'hérédité lui est ouverte. Si le légataire universel veut alors établir son propre droit, il faut qu'il démontre la sincérité du testament qu'il exhibe; sur ce point, l'héritier n'a rien à prouver, parce qu'il est  défendeur à l'exception tirée du testament.  L'argument tiré de la saisine accordée au légataire universel est une pétition de principe, car cette saisine ne lui est accordée que  si son  titre  est prouvé; ([uant à l'envoi en possession, accordé sur simple requête, sans vérification de l'écriture et hors la présence des autres intéressés, il ne peut avoir pour etfet de donner au testament une sorte de consécration capable d en faire présumer la sincérité. Aussi la jurisprudence est-elle unanimement combattue dans la doctrine; il y a eu pendant longtemps des arrêts dissidents, notamment de la Cour de Caen, quia eu plusieurs décisions cassées (D.  Tables de vingt-deux ans,  v" Testament, n" 116). Comp. Douai, 7 juill. 1866 (arrêt cassé), D. 67. 1. 217). La Cour de cassation elle-même a admis un tempérament qui ruine son principe : la preuve retombe à la charge du légataire universel saisi,  lorsqu'il existe des circonstances qui rendent le testament suspect  (Cass., 6 mai 1856, D. 56. 1. 216, S. 56 1. 481). Comp.  Demolombe,  t.  XXI,  n"s 146 à 159;  Aubry  et R.-vu, t. YII, i:^ 669. note 7.

       ^ Ce texte écrit à propos du légataire universel, n'est pas à sa place: il est général et applicable même quand le testament ne contient pas de legs universel.

      

       Le légataire n'étant dispensé de la preuve qu'après qu'il a obtenu l'envoi en possession, les héritiers peuvent la faire retomber sur lui en l'attaquant auparavant (Caen, 2 janv. 1893, D. 93. 2. 380).^

       2697. Contestations sur la date.  — On  lit  dans quelques arrêts que le testament olographe « fait foi de sa date jusqu'à inscription de faux » (Cass., 22 févr. 1853, D. 53. 1. 131, S. 53. 1. 328; Cass., 21 août 1876, S. 78. 5. 445). C'est l'opinion commune, et l'art. 214 G. proc. civ. montre en effet que l'inscription de faux peut être dirigée même contre des actes privés.

       Toutefois, il y a deux séries de cas où l'inscription de faux ne sera pas nécessaire, et ces deux séries comprennent en fait à peu près toutes les hypothèses oi^i les tiers sont en état de prouver la fausseté de la date.

       1"  La preuve du faux ressort du testament lui-même.  Le timbre ou le filigrane du papier est le moyen le plus fréquemment employé; les autres circonstances intrinsèques qui permettent d'établir la fausseté de la date apparente sont assez rares. Voyez comme exemples, Cass., 18 août 1859, D. 59. 1.  415,  S. 60. 1. 139 (date apparente postérieure au décès du testateur); Lyon, 14 déc. 1875, D. 76. 2. 199 (testament contenant un legs à un enfant désigné par son nom et par son sexe, qui n'était pas né au jour indiqué comme date par le testateur). Voyez aussi Bordeaux, 28 févr. 1872, D. 72.2. 204, S. 73. 2. 173. — La jurisprudence maintient fermement la nécessité de tirer du testament lui-même les moyens de preuve (Cass., It janv. 1886, D. 86. 1. 440, S. 86. 1. 337).

       2°  Le testament tout entier est attaqué comme étant entaché de captation ou de fraude.  En pareil cas tous les moyens de preuve sont permis, même ceux qui sont tirés d'actes ou de circonstances étrangères. La fausseté de la date cesse alors d'être l'objet direct et principal de la contestation; de simples présomptions sufïisent pour infirmer les dispositions principales et constitutives du testament ; la date, qui n'a été qu'un moyen accessoire pour perpétrer la fraude, peut être attaquée de la même manière (Cass., 22 févr. 1853, D. 53. 1. 131, S. 53. 1.  328;  Cass., 10 déc. 1883, D. 84. 1. 135, S. 84. l."264).

       C. — Testament authentique. 1° Généralités. **  2698. Forme notariée. — Le testament «par acte public», annoncé dans Tart. 969, est reçu par deux notaires (art. 971). Cet acte notarié est soumis en principe aux règles posées par la loi du 25 ventôse an  XI, pour la rédaction notariée, mais le Code civil a établi pour lui quelques règles particulières. Les deux textes se complètent lun Lautre : ainsi le Code civil ne parle ni de la signature ni de la date, qui sont exigées par la loi de ventôse.

       Cette forme du testament public n'est pas universelle : en Roumanie, le testament public est rendu g^athentique par le tribunal de première instance (art. 860 et suiv. C. civ. ; art. 33 des lois de 1886 et 1887 sur l'authenticité des actes)  (Alexandresco,  p.  141).

       2699. Comparaison avec le testament olographe.  — A beaucoup de points de vue, le testament notarié ne peut pas soutenir la comparaison avec le testament olographe. Il force le testateur à faire connaître ses dispositions non seulement au notaire, habitué à être discret par profession, mais aussi à quatre témoins, ce qui peut avoir plus a'inconvénients. Il a cependant quelques avantages. Il peut être fait par quelqu'un qui ne sait pas écrire ou qui ne peut plus le faire, un moribond, un blessé. De plus, il a la même force probante que tous les actes authentiques et par là il est supérieur au testament olographe.

       2° Formalités spéciales.

       *2700. Présence   du   second notaire et des témoins instru-

      

       mentaires.  — Le testament est im de ces actes exceptionnels qui exigent la présence réelle du notaire et des témoins instrumentaires. La loi du 21 juin 1843 n'a pas eu à Tédicter ; le Code le disait déjà (ai't. 971) et était observé dans la pratique. Leur présence est nécessaire pendant tout le temps que durent la dictée, la confection et la signature du testament.

       2701. Nombre des témoins instrumentaires.  — En général, il suffit d'un notaire et de deux témoins reni[)laçant le second notaire. Pour le testament la loi veut la présence de  deux témoins, outre celle du notaire en second,  et s'il n'y a qu*a/<  seul notaire,  il faut  quatre témoins  (art. 971). C'est un surcroît de précautions pour assurer ia liberté du testateur.

       2702.  Dictée du testament.  — Le testament doit être « dicté » par le testateur au notaire qui l'écrit (art. 972). Gela signifie que le testament ne peut pas être écrit par le notaire hors la présence du testateur comme cela se fait pour les actes ordinaires que les parties viennent seulement signer après lecture.

       La nécessité d'une  dictée,  qui est une formalité substantielle, entraîne les conséquences suivantes :

       1» Un  muet  ne peut tester dans la forme authentique.

       2° Le notaire ne peut pas se borner à  copier  un projet préparé d'avance (Caen, 17 nov. 188^1, S. 85. 2. 171), à moins que le testateur n'ait lu lui-même ce projet au notaire (Cass., 6 nov.  1890, S. 90. 1. 72).

       3° Le notaire ne doit pas  suggérer  au testateur le contenu du testament dont les dispositions doivent être spontanées; il peut seulement lui poser des questions pour s'éclairer sur ses véritables intentions (Cass., 7 janv. 1890, D. 91. 1. 438, S. 90. 1. 120) ou lui adresser des avertissements sur les illégalités ou les contradictions que peut renfermer le testament (Pau, 18 juillet 1887, D. 88. 2. 214). Pour ces  testaments sur interrogat, voyez un arrêt intéressant (Cass., 28 nov. 1898, D. 99. 1. 273),

       2703.  Écriture par le notaire.  — C'est  le notaire lui-même  et non un clerc qui doit écrire l'acte.

       Il doit l'écrire  tel qu'il est dicté  (art. 972). Cela ne signifie pas que le notaire doive reproduire les incorrections de langage et les impropriétés d'expression du testateur (Arrêt précité du 7 janv. 1890; Cass., 3 mars 1890, D. 90. 1. 354, S. 90. 1. 160). Le plussage est cependant de reproduire aussi fidèlement que possible les paroles du testateur, car la moindre omission ou la moindre altération entraînerait la nullité du testament tout entier (Pau, 17 mars 1890, D. 91. 2. 124).

       Il n'est pas nécessaire que l'acte soit écrit tout de suite sur timbre: il peut être rédigé d'abord sur papier libre, pourvu que sa transcription sur papier timbré soit faite immédiatement, en présence du testateur, du second notaire et des témoins (Cass., 17 juill. 1884, D. 86. 5. 414, S. 85. 1. 127).

       D'autre part, le notaire peut apporter un acte commencé, contenant déjà l'intitulé et le préambule; ce qui doit être écrit sous la dictée du testateur et en sa présence, c'est uniquement le  dispositif àe  l'acte.

       2704.  Lecture du testament.  — La lecture entière du testament, en présence du testateur et des témoins et avant sa signature, est aussi une formalité substantielle (art. 972). Il n'est pas nécessaire que ce soit le notaire lui-même qui donne lecture de l'acte; ainsi,  quand le testateur est sourd,  il peut faire cette lecture lui-même; c'est le seul moyen d'être sûr qu'elle a eu pour lui son utilité, puisqu'il est hors d'état d'entendre une lecture faite par un autre. Tout au moins il suffit que le sourd ait relu lui-même le testament, après la lecture faite parle notaire de façon à prouver qu'il l'a A'érifié et compris (Cass., 14 févr. 1872, D. 72. 1. 457, S. 72. 1. 5; Paris, 21 févr. 1879,  Dalloz,  SuppL, t.  V,  p. 198, note 1, S. 79. 2. 150). La Cour de Paris semblait précédemment incliner en sens contraire (Paris, 16 janv. 1874, D. 75. 2. 39, S. 74. 2. 137. Comp. Cass., 28 nov, 1898, D. 99.   1. 273).

       2705. Mention de l'accomplissement des formalités légales. — L'art.

      

       972 exige que le notaire fasse  mention expresse  dans l'acte de l'accomplissement de toutes les formalités requises par la loi et spécialement de la  lecture intégrale du testa-nietit.  Beaucoup de testaments sont annulés parce que cette mention a été omise ou est insuffisante et la jurisprudence se montre très sévère dans l'appréciation de cette formalité. Voyez par exemple Gass., 4juill. 1900, S. 1901. 1. 230. Toutefois elle n'exige pas de termes sacramentels (Gass., 14 déc. 1886, D. 87. 1. 389, S. 87. 1. 166; Angers, 28déc. 1891, D. 92. 2. 307, S. sous Gass., 93. 1.  404;  Gass., 23 janv. 1893, D. 93. 1. 83, S. 93. 1. 401).

       2706.  Signature.  — Le testament doit être signé par le notaire, les témoins et le testateur; c'est cette signature seule qui le rend parfait. — Si le testateur ne sait ou ne peut signer, il faut : 1° que le notaire l'interroge sur la cause qui l'en empêche; 2» que le testateur déclare cette clause ; 3" que le notaire mentionne à la fois la demande qu'il a faite et la réponse qu'il a obtenue (art. 973). — Si la déclaration faite par le testateur est fausse, le testament est nul, à moins qu'il n'y ait eu une simple impropriété de termes (Gass., 13 août 1884, D. 84. 1. 118. S.  8î.  1. 56). La déclaration  de ne savoir écrire, que la plupart des auteurs considèrent comme n'étant pas assez précise, parce que beaucoup de personnes savent signer leur nom sans savoir écrire, est au contraire admise comme suffisante par la jurisprudence (Gass.,  l^''  févr. 1859, D. 59. 1. 85, S. 59. 1 393). Plusieurs arrêts ont été rendus dans le même sens depuis lors.

       Dans les can}pagnes,  où la population est encore en partie illettrée (elle l'était bien davantage à l'époque où le Gode a été rédigé), il peut être difficile de réunir des témoins sachant signer. Au?si l'art. 974 décide  t-il  qu'<7  suffit que la moitié des témoins signent  (un sur deux ou deux sur quatre, selon les cas). Quand lacté sera-t-il reçu « à la campagne  »?  G'est une question de fait, la loi n'ayant rien dit. LeTribunat avait proposé de considérer comme campagne toute commune au-dessous de 1 000 habitants; mais cette proposition n'a pas été adoptée.

       Un testament authentique peut être valablement signé par un aveugle (Gass., 23 mai 187, D . 88. 1. 467, S. 87. 1.  221).

       Mais le testament est nul si la mort survient ou si le testateur perd connaissance après la rédaction du testament, mais avant que le notaire et les témoins aient eu le temps de le signer (Poitiers, 30 déc. 1872, D. 73. 2. 123, S. 73. 2. 172).

       2707.  Mention du lieu.  — Gomme tout acte notarié, le testament doit indiquer le lieu où il est passé, parce que  les  notaires n'ont qu'une compétence territoriale (t  II, n'^ 141). 11 serait nul s'il était reçu par un notaire hors de son ressort. Y aurait-il également nullité si la mention du lieu a"\ait été omise et qu'il eût été réellement passé dans le ressort où le notaire pouvait instrumenter.»^ On l'a oonlestc, mais la nullité résulte de la combinaison des art. 12 et 68 de la loi du 25 ventôse an  XI.

       2708.  Emploi d'une  langue étrangère. — G'est un cas que le Gode n'a pas prévu. Mais il existe un arrêté consulaire, du 24 prairial an  XI,  qui ordonne d'écrire  en français  tous les actes publics, tout en permettant de faire en marge une  traduction dans l'idiome des parties quand celles-ci le réclament. Get arrêté a force de loi, et une circulaire du grand juge (ministre de la justice) du 4 thermidor an  XII,  en a fait l'application à la rédaction des testaments notariés. La jurisprudence s'y conforme (Gass. belge, 5 mai 1887, D. 88. 2. 120, S. 88. 4. 9; Gass., 3 août 1891, D. 93. 1.31, S. 92. 1.566). Gette manière de procéder offre un danger : quand le testament est dicté dans une langue étrangère, le texte authentique écrit en français par le notaire n'est qu'une traduction qui peut être inexacte; cependant c'est elle qui fera foi en cas de différence entre les deux rédactions, et le testateur à qui il est donné lecture ne s'apercevra pas toujours de son inexactitude.

       Il semble nécessaire que le notaire comprenne l'idiome employé par le testateur. Voyez cependant Saint-Louis (Sénégal), 26  juill.  1876,  Dalloz,  Suppl.,  t.  V.  p. 201, note 1.

       3*^ Qualités rcqui.ses chez les témoins.

       2709.  Texte du Code.  — D'après l'ancien art. 980, les témoins appelés pour  être

      

       présents à un leslamonl authentique devaient être « niàles, majeurs, sujets du Roi, jouissant des droits civils ». La loi du 7 docciuhre  1H97  a modifié ce texte. La condition du sexe masculin a disparu; les femmes [)cuvent être témoins dans les testaments aussi bien qiie les hommes. Toutefois le mari et la femme ne peuvent être témoins ensemble dans le même testament (CiOmp. t. I, n""' AGB et  517,  et t. H, n° l'iS).

       « Sujets du Roi » signifiait « Français », ainsi que le  dit  le texte actuel. L'ordonnance de 1730 disait « regnicoles ». Les étrangers sont donc exclus de la confection du testament, et leur exclusion est absolue, même s'ils ont été admis à établir leur domicile en France.

       La  niajorilé  estjtoujours requise. Il en est de même de la jouissance des droits civils, bien que la loi n'en fasse plus mention. Sa nécessité résulte d'autres textes (art. 34-3'' et i2-7" C. pén.).

       2710. Comparaison avec la loi de ventôse.  — Cette loi (art. 9) exige de plus que les témoins dans les actes notariés  aient:  l"^  la f/i/alifé de citoyen,  2"  leur domicile dans la couunane.  La première condition exclut les faillis et les domestiques à gages; la seconde risque d'exclure diverses personnes qu'on a peut-être sous la main et qui sont en elles-mêmes parfaitement capables. Nécessaires de droit commun, ces conditions ne le sont pas pour les testaments: la loi a voulu faciliter la rédaction d'un acte aussi important, dans un moment où on peut craindre la mort du malade.

       2711.  Exclusions spéciales.  — Outre les conditions générales requises des témoins, il y a certaines raisons qui peuvent faire exclure une personne déterminée. Ainsi d'après l'art. 975 ne peuvent être témoins :

       jo  Les légataires,  quelle que soit la valeur de leur legs et à quelque titre qu'il leur soit adressé (Montpellier, 10 déc. 1883, D. 85. 1. 406, S. 88. 1. 116). — Cette exclusion ne s'étend pas aux  exécuteurs testamentaires.

       2"  Les parents ou alliés des légataires  jusqu'au 4^ degré inclusivement. On applique cette exclusion au  conjoint,  bien qu'il ne soit, à proprement parler, ni un allié ni un parent.

       3*^  Les clercs des notaires  qui reçoivent le testament.

       L'art. 975 n'exclut ni les parents et serviteurs du testateur, ni les parents et serviteurs du notaire, qui d'ordinaire ne peuvent servir de témoins (L. 25 ventôse an  XI,  art. 10).

       2712.  Conditions naturelles.  — Enfin il y a d'autres conditions dont la loi n'a pas parlé, mais qui n'en sont pas moins nécessaires. Ainsi les aveugles, les sourds, les idiots ne peuvent être témoins dans un testament. Il faut de plus que le témoin comprenne la langue dans laquelle le testament est  dicté  par le testateur (Rennes, 8 janv. 1884, D. 85. 2. 96, S. 85. 1. 2-14). Voyez cependant  Aubry  et  Rau,  t.  VII,  §670, note 7 et les arrêts qu'ils indiquent.

       2712  bis.  Responsabilité du notaire.  — Le notaire doit vérifier si les témoins remplissent les conditions voulues, et en particulier s'ils sont majeurs (Gass., 6 juin 1901, D. 190 L 1. 355).

       D. — Testament mystique.

       1° Notion générale.

       *  2713. Ses  avantages. —  Mystique  veut dire  secret.  Cette forme de tester a en «ffet pour avantage de permettre à quelqu'un qui sait lire, mais qui ne sait pas ou qui ne peut pas écrire, de faire son testament avec plus de secret que n'en comporte la forme authentique. Il n'a pas besoin de mettre autant de personnes au courant de ses dispositions de dernière volonté. Son inconvénient est d'exiger un assez grand nombre de formalités. C'est la forme la moins usitée des trois.

    

  
    
       2" Formes.

       2714. Rédaction.  — Le testament mystique peut être écrit par une personne quelconque, le testateur lui-même, le notaire, un ami, même un légataire (art. 976), et cela

      

       hors la présence de tout témoin. Il n'y a de témoins que pour sa présentation au notaire et sa mise sous scellé.

       2715.  Signature.  — Le testateur doit en principe signer lui-même ses dispositions ; s'il  ne sait ou ne peut signer, on appelle chez le notaire un témoin supplémentaire et on mentionne la cause pour laquelle ce témoin a été appelé (art. 977).

       11 n'est pas nécessaire que le testament mystique soit daté.

       2716.  Clôture.  — Le papier ou l'enveloppe qui le contient doit être  dos  et  scellé, c'est-à-dire que la feuille ou l'enveloppe sera fermée avec de la  cire  et que cette cire portera l'empreinte d'un cachet. La loi n'exige pas que ce cachet soit celui du testateur (art. 976).

       "  2717. Présentation au notaire.  — Le testateur doit présenter à un notaire son testament ainsi clos et scellé, ou le faire clore et sceller en sa présence, et déclarer, comme le veut l'art. 976, que ce [)apier est son testament écrit et signé de lui ou écrit par un autre et signé par lui. — Cette présentation ne peut être faite que par le testateur lui-même ; un intermédiaire serait dangereux : il y a  lieu  de redouter surtout la substitution d'un papier à un autre.

       2718.  Procès-verbal de SUSCription.  — Le notaire doit dresser un procès-verbal constatant la remise du papier clos et scellé, ou sa clôture en sa présence, ainsi que la déclaration faite par le testateur. Ce procès-verbal s'appelle « acte de suscription », parce qu'il est écrit sur le dos de l'acte fermé ou sur l'enveloppe. Il est écrit, signé et daté par le notaire ; puis signé par le testateur et les témoins qui doivent être au nombre de six (art. 976), plus un septième témoin appelé dans le cas indiqué au n^ 2715. Mais si la cause qui empêche le testateur de signer est survenue seulement depuis la rédaction du testament, il est inutile d'appeler ce septième témoin.

       2719.  Condition de validité.  — Toutes ces formalités doivent être remplies « de suite et sans divertir à d'autres actes » (art. 976). Cette condition est exigée pour éviter qu'il y ait quelque erreur matérielle ou quelque substitution de pièce au  vrai  testament.

       Le tout est requis à peine de nullité. Cependant si le testament était écrit   en   entier, daté et signé de la main   du testateur,    il   pourrait   encore   valoir   comme   testament 'olographe.

       2720.  Conservation du testament.  —  Il  n'est pas dit que le notaire doive conserver le testament parmi ses minutes, et l'art. 1007 suppose qu'il n'est pas nécessairement entre ses mains, puisque le président du tribunal désigne le notaire qui sera chargé de sa conservation. Aussi admet-on que le pli scellé qui. le contient peut être remis au testateur aussitôt après l'accomplissement des formalités prescrites ou  plus tard  à une époque quelconque (Paris, 10 juin 1848, p. 48. 2. 143, S. 48. 2. 356).

       2721.  Capacité requise.  — Ceux qui ne savent pas ou qui ne peuvent pas lire ne peuvent pas tester en la forme mystique (art. 978). Ceci tient à ce que le testateur doit pouvoir vérifier par lui-même si l'écrit qu'il présente est réellement son testament, et si son contenu est bien l'expression de ses volontés.

       Par suite, un aveugle ne pevit pas faire de testament mystique : la seule façon de tester qui lui soit ouverte est la forme authentique.

       Quant au  muet,  la loi lui permet de tester dans la forme mystique, à la condition qu'il sache écrire ; pour les formalités à observer dans ce cas, voyez l'art. 979. La loi exige que le testament soit  entièrement écrit, daté et signé de la main du testateur,  ce qui paraît bien peu utile.

       3° Témoins.

       2722.  Conditions requises.  — Les témoins d'un testament mystique doivent e« principe remplir les mêmes conditions que ceux du testament authentique. Toutefois, pour donner satisfaction à une observation de Treilhard, on a scindé en deux le texte primitif, de façon que les dispositions de l'art. 975 ne fussent pas applicables aux testaments mystiques. Sur les conditions exigées par ce texte voyez ci-dessus n» 2711. En effet le contenu du testament étant secret, le notaire ne saurait q«i choisir : il aurait toujours à craindre de tomber sur un légataire, ou sur un parent ou allié d'un légataire.

      

       4". Ouverture du testament.

       2723.  Formalités.  — Le testament mystique est soumis pour son ouverture et son exécution aux mêmes formalités que le testament olographe : il doit être, comme celui-ci, présenté au président du tribunal. L'art. 1007 est commun aux deux formes de testament. Toutefois la loi renchérit encore sur la solennité de cette ouverture, si le testament est mystique : elle veut ([uc la formalité se passe en présence des notaires (lisez :  du notaire,  car il n'y en a qu'un seul) et des témoins signataires de l'acte de suscription, qui se trouveront sur les lieux, ou eux dûment appelés (art. 1007).

       Voyez la loi du 25 mars 1899, modifiant l'art. 1007 pour les Français décédés dans les colonies et ayant conservé leur domicile en France.

       u° Force probante.

       2724.  Distinction.  —  H  y a dans le testament mystique deux actes : l'un, le testament lui-même, est un acte privé, dont l'écriture et la signature pourront être méconnues dans les termes du droit commun, et cette méconnaissance oblige les légataires à fournir la preuve de sa sincérité. L'autre, le procès-verbal de suscription, est seul un acte authentique et fait foi jusqu'à inscription de faux. Cette distinction, admise par la plupart des auteurs, semble en contradiction avec l'organisation même de ce mode de tester : à quoi sert-il de faire déclarer par le testateur,  en présence d'un notaire,  que l'acte est son testament, s'il suffit ensuite d'une dénégation pour faire tomber la forte présomption de vérité qui s'attache à l'emploi d'une pareille forme ?

       § 2. —  Formes exceptionnelles de testaments.

       A. — Testaments privilégiés.

       2725.  Enumération.  — Ces testaments, dits  privilégiés,  parce que la loi les dispense des formes ordinaires, sont :

       1°  I.e testament militaire  (art. 981 à 984), qui ne peut être fait que par les militaires et marins, ou par les personnes employées à la suite des armées, et seulement**//ors de France,  dans les conditions"prévues par l'art. 93, ou en France en cas de mobilisation ou de siège. Les articles qui le concernent ont été remaniés par la loi du 8 juin 1893. — Le testament militaire n'est que  provisoire :  il devient nul six mois après que le testateur est venu dans un lieu où il a la liberté d'employer les formes ordinaires.

       2o   Le testament fait en temps de peste  (art. 985 à 987).

       3°  Le testament fait au cours d'un voyage maritime  (art. 988 à 996, remaniés également par la loi du 8 juin 1893).

       B; — Testaments faits à l'étranger.

       2726.  Variétés de ses formes.  — L'art. 999 permet au Français qui se trouve à l'étranger d'employer trois formes différentes pour faire son testament :

       1»  La forme olographe.  — Elle est à sa disposition même quand le pays où il .se trouve ne la connaît pas.

       2^^  La forme locale.  — Application de la règle « Locus régit actum ». La loi prévoit que cette forme sera « authentique ». Ce sera le cas le plus fréquent. Cependant il y a dans certains pays, en Angleterre notamment, des façons de tester qui ne sont pas authentiques, au sens que nous donnons à ce mot, et qui néanmoins ne répondent exactement ni à notre testament olographe, ni à notre testament mystique.

       30  La forme authentique française devant nos consuls ou nos agents diplomatiques.  — Le Code n'a pas donné à ces agents le pouvoir de recevoir le testament ; ils le tiennent de l'ordonnance de 1681 sur la marine, qui n'a pas été abrogée à cet égard, les lois modernes n'ayant pas réglé à nouveau les attributions de nos consuls. Il a fallu, au contraire, que le Code leur attribuât expressément qualité pour recevoir les actes de l'état civil, parce   que, sous  l'ancienne  monarchie,  cette attribution appartenait au clergé, La

      

       forme à employer est celle Jn Gode civil (Wi iss,   Traité théorique  et prt tique,    t.  IV, p. 629 et suiv.).

       Section  11. — Des dispositions testamentaires.

       §  1. —  Notions Jnstoriqiies.

       * 2727. Pays de droit écrit.   — On   y avait  conservé les principes romains; on y employait deux sortes de dispositions:  Viiistitiitioii d'héritier  et le  legs.  L'héritier ins titué était un successeur universel, que l'on considérait comme continuant la personne du défunt et qui était tenu de   payer indéfiniment  toutes les dettes,  s'il n'acceptait  pas sous bénéfice d'inventaire. Le légataire était un ayant cause particulier, non grevé du passif.

       Tout testament devait renfermer une institution d'iiéritier, cette disposition étant, comme en droit romain, « caput et fundamentum totius testamenti ».

       *  2728. Pays de coutume.  — L'institution d'héritier n'était pas admise, et même dans quelques coutumes son insertion dans le testament le rendait nul. Quand elle n'avait pas cet effet, elle ne valait qu'à titre de legs, et ne donnait pas à celui qui en bénéficiait la qualité d'héritier; on avait fait un adage de cette phrase de  (jlanville  : « Solus Deus heredem facere potest, non homo « ^Lib.  VII,  cap. 1). L'héritier était le parent, né du même sang que le défunt. Comp.  Loysel  : « Institution d'héritier n'a point de lieu » {Institutes coatiiinières,  no 309). L'idée était très vieille. On la trouve déjà dans une épître de Symmaque à A.usone : « Gignuntur, non scribuntur heredes» (Lib.  I,  epist. 15). Voyez les art. 299 de la coutume de Paris, et 272-273 de la coutume de Poitou, qui fixent le sens de cette règle en disant :

       1° Que l'institution d'héritier n'est pas nécessaire pour la validité du testament;

       2^ Qu'elle vaut néanmoins jusqu'à concurrence de la quotité disponible (Paris):

       3° Qu'on ne peut par aucun moyen donner la qualité d'héritier à un étranger au préjudice des vrais héritiers (Poitou).

       En conséquence, l'héritier institué  par testament  n'était pas un  continuateur de in personne;  il n'était  tenu des dettes  que jusqu'à concurrence des forces de la succession; il n'avait jamais la  saisine  (on sait qu'il en était autrement de l'héritier institué par contrat de mariage,  ci-dessous n^ 3184).

       * 2729. Système du Code. — En présence d'une opposition aussi tranchée entre le Nord et le Midi, quelle a été la doctrine adoptée par le Code? Il n'a pas respecté la division géographique antérieure ; il a établi l'unité de législation : nous voyons dans les art. 967 et 1002 que sous quelque nom que la disposition ait été faite, institution d'héritier ou legs, elle produira les mêmes effets, il y a donc  assimilation  de deux choses jusqne-là distinctes, de l'institntion et du legs. Que le testateur ait dit «j'institue Paul mon héritier» ou  «je  le fais mon légataire universel»; qu'il ait dit «je le fais mon héritier pour tel bien » ou «je lui lègue tel bien », ce sera la même chose. Mais quels seront les elFets de cette institution ou de ce legs? Ni  lun  ni l'autre de ces articles ne nous le dit, et ce n'était pas leur but. Aussi est-ce une erreur qu'on a souvent commise de vouloir chercher dans l'art. 1002 la solution de la question de savoir si le légataire universel est un héritier institué. Cette question sera examinée plus loin (ci-dessous n° 2766).

      

       § 2. —  Règles générales.

       A. — Classificalion des legs.

       **2730. Distinction des legs.  — Les dispositions testamentaires sont de trois sortes : i*" les  legs universels \  2° les  legs à titre universel; 3° les  legs à titre particulier  (art. 1002).

       La distinction des premiers et des seconds est une innovation du Code Napoléon : jus([u'à lui ils étaient confondus en une seule classe et on employait les deux dénominations comme synonymes. — Toute disposition de biens, faite par testament, rentre nécessairement dans Tune ou l'autre de ces catégories.

       B. — Transmission de la propriété par l'efTet des legs.

       *2731. Acceptation et répudiation.  — Le Code n'a établi aucune règle particulière ni sur la manière d'accepter les legs, ni sur la manière de les répudier. On a très exactement conclu de son silence que les règles relatives à Facceptation et à la répudiation des successions ne s'appliquent pas aux legs, en ce qu'elles ont de contraire au droit commun.

       Ainsi l'acceptation peut être expresse ou tacite (Gass., 28 mai 1894, D. 96. 1. 86 ; Cass., 17 déc. 1894, D. 95. 1. 228, S. 95. 1. 220). Si elle est  expresse,  elle n'a pas besoin d'être contenue «dans un acte authentique ou privé » comme celle de l'héritier (art. 778). D'autre part, la  renonciation  n'a pas besoin  d'ètte  faite au greffe comme le veut l'art. 784 pour les successions: elle peut être  tacite  et s'induire d'un acte quelconque (Nancy, 1" févr. 1884, D. 85. 2. 180, S. 86. 2. 136; Toulouse, 27 févr. 1893, D. 93. 2. 374, S. 94. 2. 89). Cependant la jurisprudence n'est pas fixe. Voyez en ce sens contraire Besançon, 25 mars 1891, D. 92. 2. 115, S. 91. 2. 99. Comp. Poitiers, 17 févr. 1890, D. 92. 2. 116. Ce dernier arrêt distingue et n'applique l'art. 784 qu'au légataire universel pourvu de la saisine. — La décision des juges du fond est souveraine pour reconnaître l'existence des faits qui valent acceptation tacite (Gass., 11 août 1874, D. 77. 5. 274, S. 74. 1. 473).

       **2732. Moment de l'acquisition du legs.  — Tout legs  pur et simple  donne au légataire la propriété des biens légués  dès le Jour du décès du testateur.  Cette règle est générale bien que le Code civil ne l'ait formulée que d'une manière incidente, à propos des legs particuliers (art. 1014) ; mais il n"y a aucun doute sur son application aux deux autres catégories de legs. Voyez les art. 1005 et 1006.

       Il en est de même au cas où le legs est  suspendu par un terme,  ou s'il est  affecté d'une condition résolutoire.

       Mais s'il est subordonné à une  condition suspensive  le droit au legs n'est acquis au légataire que  du jour de la réalisation de la condition  (art. 1040). — Rappelons à ce sujet que dans les testaments le terme incertain est assimilé à la condition : « In testamento dies incertus conditionem facit »  {Dig.,  liv.  XXXV,  tit. 1, fr. 75).
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       2733.  Conséquences.  — Ces diverses règles conduisent aux conséquences suivantes :

       1" En principe, le droit du légataire est  traiismissihle à ses héritiers,  par cela seul qu'il a survécu au testateur: son droit s'est  ouvert  en sa personne et passe à ses propres successeurs avec ses autres biens, alors même qu'il serait mort avant d'avoir accepté. Cette transmissibilité du droit du légataire est indiquée dans l'art.  1014.

       2" Par exception, si le legs est suspendu par une condition ou par un terme incertain, son droit ne devient transmissihle qu'autant qu'il a vécu jusqu'au jour de la réalisation de la condition ou de l'arrivée du ternie:  s'il est mort avant cette époque. ~ son legs est  àe\ex\n caduc  (ci-dessous,  no2847);  s'il vit encore, la propriété lui est acquise et avec efîet rétroactif à compter de l'ouverture de la succession.

       2734.  Effet du recel.  — L'art. 792, qui punit l'héritier coupable de recel ou de divertissement, en le privant de sa part dans les objets recelés et en le déclarant héritier pur et simple, est spécial aux successeurs universels. En conséquence, il s'applique aux légataires universels, qui remplacent les héritiers, mais non aux légataires particuliers.

       * 2735. De la délivrance des legs.  — La délivrance d'un legs est la simple tradition des choses léguées; elle peut se faire sous la forme d'une remise matérielle de ces choses, ou plus simplement au moyen d'une autorisation de se mettre en possession. Elle n'a aucun rôle à jouer dans la transmission de la propriété, qui se fait de plein droit, au jour du décès, en vertu du testament. Mais elle produit un double efîet important:

       1°  Elle confère la saisine au légataire  qui en est dépourvu et lui permet d'exercer les actions relatives aux choses comprises dans son legs et d'y défendre ;

       2°  Elle implique ralificalion du legs  par celui qui était tenu de l'exécuter, et vaut renonciation tacite aux actions qui auraient pu servir à l'attaquer, à la condition que l'héritier saisi eût à ce moment connaissance de la cause de nullité, condition qui n'est que l'application du droit commun (art. 1338).

       A défaut d'une délivrance  consentie à Vamiahle  le légataire aurait le droit de  réclamer en justice  la délivrance de son legs. La compétence à cet égard est réglée d'après le lieu d'ouverture de la succession (art. 59, al. 6, 3°, C. proc. civ.).

       2736.  Frais de la demande en délivrance.  — L'art. 1016 met ces frais à la charge de la succession, par application d'une règle générale qui veut que les frais du j)aiement soient à la charge du débiteur (art. 1248). 11 y a cependant une limite : ces frais ne peuvent être supportés par les réservataires sur leur réserve légale, car ils sont la conséquence et l'accessoire de libéralités contre lesquelles la réserve est absolument protégée.

       2737.  Frais d'enregistrement.  — Ces frais constituent une dette personnelle aux légataires ; c'est la condition de l'acquisition dont ils profitent ; c'est donc à eux de les payer (art. 1016). Pour plus de facilité, la loi permet aux légataires particuliers de faire

       *"' enregistrer le testament uniquement pour le legs qui leur a été fait (même article) ; ils sont ainsi dispensés de faire l'avance des frais pour l'enregistrement du testament entier. La plupart des auteurs refusent cette faveur aux légataires universels ou à titre universel: ils acquittent tous les droits dus sur l'ensemble des libé4-alités, sauf leur recours contre les légataires particuliers (Hue, t.  VI,  n" 341). Cette opinion semble contraire aux solutions admises par l'administration de l'enregistrement  (Dalloz,  Suppl.,  V Enregistrement, n«s 2224 à 2226).

      

       C. — De la désignation du légataire.

       I"  Des désignations douteuses.

       2738.  Désignation insuffisante.  — Un grand nombre de ditTicultés s'élèvent dans la praticjue parce que les testateurs ne prennent pas la peine d'indiquer clairemerit la personne qu'ils gratifient. Très souvent les légataires sont désignés par leur qualité, ou leur degré de parenté avec le testateur : celui-ci institue ses  enfants  ou ses  neveux.  Les juges sont alors chargés d'interj)rétcr la volonté du défunt. Il y a ce[)endant quelques règles à suivre :

       1» Le mot « enfants » comprend même  \c& petits-enfanta  d'un enfant prédécédé, ce qui introduit la représentation dans les successions testamentaires, comme dans les successions ab intestat (Poitiers, 10 août 1858, D. 59. 2. 108, S. 58. 2. 616).

       2» Le mot « enfants » ne comprend pas les enfants natiirels (Besançon, 7 févr. 1846, D. 47. 2. 106).

       3" L'expression masculine « fils, neveux, cousins, etc. » comprend même les parents du même degré du sexe féminin ; mais l'expression féminine « filles, nièces, cousines, etc. » ne s'étend pas au sexe masculin ; le tout sauf manifestation de volonté contraire (Bordeaux, 14 juin 1859, D. 59. 2.  201,  S. 60. 2. 321). Ces règles, qui ont été suivies de tout temps, sont empruntées au droit romain  (Big., De legatis,  IIJ,  fr. 62 ;  De legatis, II,  fr. 45).

       Voyez aussi pour un autre exemple de désignation vague, dont le sens a été précisé à l'aide des circonstances, Grenoble, 23 févr.  1897, D. 98. 2. 365.

       2739.  Désignation indirecte.  —  Il  n'est pas nécessaire que le testateur désigne nommément la personne qu'il institue. Il suffît qu'il donne un moyen précis de la reconnaître. Ainsi un legs fait « aux treize villes de France qui ont le plus d'ouvrières pauvres » a été reconnu valable parce que les statistiques administratives permettent de les trouver (Amiens, 26 févr. 1879,  Da.lloz,  SuppL,  t.  V,  p.  217,  note 1, S. 81. 2. 138).

       2740.  Désignation inexacte.  —  Il  arrive parfois, quand le legs est adressé à des  établissements publics,  que le testateur se trompe et en désigne un qui est incompétent pour recueillir le-legs et s'occuper de la libéralité qu'on a voulu lui confier. S'il n'apparaît pas que le choix de cet établissement a été la cause déterminante du legs, on rectifie la désignation inexacte faite par le testateur, et le legs est recueilli par l'établissement dans les attributions duquel il rentre le mieux (Amiens, 26 déc. 1894, D. 96. 2. 75, S. 97. 2. 197 et les renvois ; Cass., 6 août 1895, D. 96. 1. 322). Cette jurisprudence est approuvée par M.  Béquet  (Bevne générale d'administration,  1882,  I,  p. 136) et combattue par M.  Tissier,  Dons et legs,  n" 2^40.

       2° De la faculté d'élire.

       *2741. Définition.  — On appelle « faculté d'élire » le droit accordé par le testateur à un tiers de désigner le bénéficiaire du legs.

       2742.  Son ancienne fréquence.  — Très usitée dans notre ancien droit, cette clause était généi-alement valable, tout au moins lorsque le légataire à élire devait être pris dans un groupe de personnes déterminées, lorsqu'il était, selon la formule romaine, incerlus ex certis personis.  On annulait ces libéralités, lorsque le genre de personnes désigné par le testateur se trouvait en comprendre un trop grand nombre (Arrêt du Parlement de Toulouse, du 27 mai 1663, dans  Bomfaoe,  t.  II,   p, 37).

       2743.  Prohibition sous la Révolution.  — Les lois du 17 nivôse an  II  (art. 23) ■et du 9 fructidor an  II  (art. 3) prohibèrent l'usage de cette clause, mais seulement dans le cas particulier oii la faculté d'élire était conférée par le testateur à son conjoint survivant. On voulait retirer à celui-ci un pouvoir exceptionnel surr les enfants.

       2744.  Jurisprudence moderne.  — Les tribunaux considèrent les lois de l'an  II comme étant encore en vigueur, et même ils en généralisent la solution. Plusieurs arrêts ont déclaré nulles des dispositions testamentaires par lesquelles le testateur chargeait un tiers de désigner le bénéficiaire du  legs au  lieu   de   le   désigner  lui-même.   Ainsi a été

      

       déclaré nul un legs universel fait à deux orphelins, un enfant et une fille, de 10 à 12 ans,, enfants naturels, pris dans l'hospice du département, au choix de la supérieure de l'établissement (Cass., 12 août 1863, D. 63. 1. 357, S. 63. 1. 446). Même décision pour des-sommes léguées au curé de la paroisse à la condition de les employer  en bonnes Œuvres (Dijon, l»^'-juin 1883,  Dalloz,  SuppL,  t.  V,  p. 220, note 1, S. 85 2. 175). Comp. Liège, 14 mai 1873, D. 74. 2. 36 ; Douai, l'^'' mai 1894, D. 95. 2. 249, avec une note de M. Beudant, S. 95. 2. 1.

       La doctrine se prononce en général dans le même sens ; il lui semble cpie le legs est une façon de  disposer,  qui implique que l'attribution de la libéralité est faite  par le testateur lui-même  (arg. art. 895). Elle ajoute que la disposition avec faculté d'élire, qui donnait lieu à de nombreux procès sous l'ancien droit, a été proscrite par le Code par cela seul qu'il ne l'a pas autorisée (Demolombe,  t. XVIII, n*^ 619 ;  Aubry et Rau,  t.  VII, § 655 et 656, note 2, et les auteurs qu'ils citent). Voyez cependant  Tropi.ong,  t.  I, no 154 ; t.  II,  n" 548.

       2745. Critique.  — La jurisprudence est ici en contradiction avec elle-même : il est unanimement admis qu'une  charge  peut être imposée à un legs ou à une donation, dans des conditions telles que les personnes appelées à en bénéficier seront choisies par le légataire ou donataire, dans des catégories déterminées par le disposant et sous des conditions précisées par lui. C'est là-dessus que repose tout le système des  fondations,  telles qu'elles fonctionnent en droit français. Il est également admis qvie cette charge peut être telle que son exécution absorbera les  re\'enus entiers  des biens donnés ou légués, sans que la personne qui en â la charge puisse en retirer aucun profit personnel (ci-dessous n» 3018-2°). D'autre part les legs aux pauvres, les distributions d'aumônes à faire par le légataire sont permis (ci-dessous n» 2992 et 2997).

       Dès lors quel intérêty a-t-il à annuler ce même choix lorsqu'il est accordé à un tiers pour la désignation du bénéficiaire de la libéralité  "^  On n'en voit aucun. C'est donner aux mots une importance qu'ils n'ont pas et qu'ils ne devraient pas avoir que d'annuler l'attribution d'un  legs  à un  légataire  désigné  par un tiers,  quand on valide la  charge  dont le bénéficiaire est désigné par un  pseudo-légataire  qui ne retire aucun profit personnel du prétendu  legs  qui lui est fait et n'a dvi  légataire  que  le nom.  Le testateur sera donc victime des expressions qu'il aura choisies? C'est en revenir à l'antique système du formalisme, comme au temps des actions de la loi.

       D'ailleurs la jurisprudence elle-même ne s'est pas toujours montrée si rigoureuse, et parfois elle a validé des legs faits ouvertement avec faculté d'élire (Metz, 13 mai 1864, D. 64. 2. 169,  S. 64. 2. 132.   — Comp. Caen, 9 juill. 1894, D. 95. 2. 236, S. 96. 2.

       281).

       La seule chose que l'on devrait admettre c'est que le legs serait nul comme fait aune personne indéterminée, lorsque le testateur n'aura même pas précisé la catégorie de personnes entre lesquelles de ^ra s'exercer le choix qu'il laisse à l'intermédiaire choisi par lui'. La charge imposée au profit d'une personne quelconque,  cui hères s'oluerit,  serait donc nulle. Mais quand la catégorie dans laquelle le bénéficiaire devra être choisi est déterminée par le disposant, il semble qu'on devrait valider ces dispositions, comme le faisait notre ancienne jurisprudence pour les « personae incertae ex certis personis  m,  et comme-nôtre jurisprudence le fait elle-même en matière de fondations et de distributions d'aumônes.

       Voyez aussi sur ces questions la note de M.  Wahl,  dans  Sirey,  96. 2. 281.

       D. — Des exliérédations^.

       * 2746. Exhérédation partielle. — La disposition testamentaire n'a

       1 En 1894, Jules Simon reçut d'une dame Cornil un legs de 100 000 francs, à la charge de le distribuer aux œuvres jugées par  lui  les plus utiles. Le legs fut exécuté sans délai et Jules Simon fit connaître l'emploi  qu'il  avait fait de l'argent (Journal  Le Temps,  9 février 1894).

       * Sur cette matière, voyez  Ed. Lambert,  De Vexhérédation et des legs,  Paris, 1895.

      

       ^)as toujours besoin crétre faite  sous une forme posih've  [)ar voie  cratli'il)ii-tion de biens au profit d'une personne déterminée. Elle peut résulter indi-d'ectement de  Vexhèrédalion  de certains héritiers appelés en première ligne. Connue la jurisprudence moderne admet  ({ue  la succession ab intestat est ■dévolue par la  \o'\ suivant Vinlenlion présumée du défunt,  il est logique (|ue l'exclusion des uns vaut  institution implicite  pour ceux qui viennent à leur défaut. C'est ce qu'exprime la formule : « Exclure, c'est disposer», qu'oii trouve dans beaucoup d'arrêts (Cass., 7  juin  1832, D. 32. 1. 278, S. 32. 1. U2\  Cass., lOfévr. 1869,  D.  69.  1.  175, S.69. 1.  153).

       *2747. Exhérédation  générale. — Quand le testateur a exhérédé (l'une manière générale tous ses héritiers, deux hypothèses peuvent se présenter :

       1°  Il n'y a aucune disposition de la propriété des  BIENS. — En ce cas les i)iens dépendant delà succession sont à considérer comme  biens vacants et sans maître  et doivent comme tels être  attribués à l'Etat  (art. 768) ^ — ■Ceci suppose bien entendu que le défunt a entendu exclure d'une manière générale tous ceux qui étaient appelés à lui succédera  un titre quelconque: :si l'exclusion pouvait s'interpréter comme frappant seulement les parents légitimes, elle profiterait aux enfants naturels, s'il y en a ; si elle frappe tous les parents en général, elle pourrait encore profiter au conjoint survivant, •conformément à ce qui est dit au n° précédent.

       2°  Il y a  EU INSTITUTION  d'un  LÉGATAIRE UNIVERSEL— Cc Icgs étant dcvcnu ■i'aduc, il s'agit de savoir à qui la succession doit revenir, aux héritiers du ^ang ou à l'État ? Une pareille affaire dépend avant tout de l'interprétation <ju'on donne à la volonté du défunt : a-t-il voulu exclure en toute hypothèse ses héritiers naturels, a-t-il voulu seulement leur préférer son légataire uni-Tcrsel? Selon la réponse les biens reviendront aux héritiers du san^ ou se-aont recueillis par l'État (Lyon, 29 juill. 1885, D. 86. 2. 229, S. 87. 2. 101).

       E. — Interprétation des dispositions testamentaires.

       2748. Règles  à  suivre.  — On applique par analogie les règles établies par les art. 1 156 et suiv. pour l'interprétation des contrats, la loi n'en ayant point formulé d'autres.

       Une seule règle spéciale se  lit  dans l'art. 1023 : le legs fait à un  créancier  ne sera pas <:ensé fait en compensation de sa créance, ni le-legs fait au  domestique  en compensation

       1 Un testament de ce genre, dont la validité avait été admise par le Tribunal de Nantes (13 déc. 1858, D. 63.  \.  441),  a cependant été annulé par la Cour de Hennés (27 févr. 1860, D. 60. 2. 160), et le pourvoi a été rejeté (Cass., 17 nov. 1863, D. 63. 1. 4VI,  S. 64. 1. 5). Mais ce fut pour une autre raison: le testateur avait entendu exclure l'Ktat lui-même et faire de sa succession une sorte de fondation permanente, profitant à divers établissements charitables, et gérée à perpétuité par un notaire de son choix et par ses successeurs, qui n'auraient jamais eu le pouvoir d'aliéner. C'est cette mise hors du commerce de biens dont personne ne devait avoir la propriété qui a paru contraire à l'ordre public et qui a fait annuler le testament. Voyez, l'exposé détaillé de l'alTaire dans  Ualloz,  SuppL,  vo Dispositions entre vifs, n"' 82ô à 827.

      

       de ses gages. Par conséquent le cumul a lieu ; le créancier ou le domestique, qui n'est qu'une sorte de créancier, peut réclamer à la fois l'exécution du legs et le paiement de ce qui lui est dii. — Bien entendu, une volonté contraire pourrait être exprimée par le testateur et faire que le legs soit attribué au créancier avec imputation de sa créance.

       2749. Pouvoir des juges du fait.  — Les juges du fait sont souverains pour interpréter les testaments. Toutefois leur décision pourrait tomber sous la censure de la Cour de cassation s'ils dénaturaient les clauses du testament; mais en fait leurs arrêts ne sont presque jamais cassés pour ce motif (Gass., 28 févr. 1893, D. 93. 1. 414; Gass., 5 déc. 1893, D. 94. 1. 350, S. 94. 1.  270;  Gass., 5 juin 1896, D. 96. 1. 455, S. 96. 1. 308). Voyez cependant Gass., 15 mai 1889, D. 89. 1. 378, S. 90. 1. 308.

       § 3. —  Du legs universel.

       A. — Garactères et formes du legs.

       **2750. Définition.  — Le legs universel est  celai qui donne au légataire une vocation éventuelle a la totalité des biens du testateur.  Gomp.art. 1003.  On lit dans ce texte que le testateur qui fait un legs universel  <.< donne l'universalité des biens qu'il laissera à son décès ». Gela ne signifie pas que le légataire ne sera considéré comme légataire universel qu'autant qu'il recueillera  la totalité des biens, car  ïémolument  du legs peut être  réduit par la présence d'autres ayants droit  : ainsi lorsqu'il y a plusieurs légataires universels, chacun d'eux ne recueille qu'une part ; s'il existe un ou plusieurs héritiers à réserve, le bénéfice du legs universel sera réduit au chifTre de la quotité disponible. Pour reconnaître le caractère universel du legs, il faut considérer non le  bénéfice  recueilli par le légataire, mais bien sa  vocation éventuelle à la totalité des biens.  Le testateur lui a donné le tout; s'il n'obtient qu'une partie, c'est qu'il est en concours avec d'autres ; mais si ces concurrents faisaient défaut, il recueillerait à lui seul la totalité (Nancy, 9 déc. 1891, D. 92. 2. 270; Gass., 22 janv. 1894, D. 94. 1. 232. Gomp. Gass., 12juill. 1892, D. 92.  1.451).

       *2751. Legs universel sans émolument.  — Ainsi le légataire universel peut recueillir tous les biens, ou seulement une partie; il peut même n'en avoir aucun, si tous ont été légués à d'autres à titre particulier. Ghargé d'exécuter tous ces legs, le légataire universel ne gardera rien pour lui et se trouvera en fait, mais non en droit, dans la situation d'un exécuteur testamentaire. Un arrêt semble supposer que le legs n'est valable qu'autant que le légataire retire du testament un avantage sérieux (Gass.,  18  févr. 1891,  D. 91.  1.  305, S. 94.  1.  406). Gependant dans beaucoup de cas, des *-■>  legs universels ont été validés sans que le légataire dût rien conserver entre ses mains (Angers, 22 juin 1887, D. 89. 2. 4, S. sous Gass., 90. 1. 241 ; Bordeaux, 13 mai 1895, D. 95. 2. 439).

       **2752. Répartition de Fhérédité entre colégataires universels.  — Au cas où le testateur a institué plusieurs légataires universels, il

      

       a pu les nommer  s;ii).s assignalion de paris,  en disant : «Je lègue tous mes biens à  X...  et à /... » ; il a pu aussi opérer entre eux la distribution de ses biens. Cette espèce de partage n'enlève pas, en principe, à chacun des légataires sa vocation éventuelle au tout, et par consé(|uent son caractère de légataire universel, même quand les pat'ts ne sont pas égales. — Cependant elle est dangereuse, car elle pourrait être interprétée comme étant une limitation du droit de chacun qui les transformerait en légataires à titre universel.

       Si le testateur n'a fixé aucunes parts, les colégataires universels, qui ont tous des droits égaux, prennent des parts égales.

       2753. Formules équivalentes à l'institution universelle.  — Le testateur n'est pas obligé d'exprimer sa pensée en termes sacramentels; il peut fort bien n'avoir employé aucune des expressions traditionnelles  àliériticr inslitué  ou de  légataire uni-s'ersel,  et avoir fait néanmoins une disposition universelle.

       Ainsi sont considérés comme legs universels :

       1°  Le legs de tous les meubles et de tous les immeubles  (Cass., 12 juill. 1892, D. 92. 1. 451, S. 92. 1. 573).

       2° Le legs de la nue propriété de tous les biens,  parce que le nu propriétaire est appelé, par son titre même, à recueillir un jour l'usufruit (Hiom, 23 déc. 1889, D. 92. 1. 451, S. sous Cass., 92. 1. 573). D'après l'opinion générale il en est autrement du legs de l'usufruit de tous les biens. Voyez-ci-dessous n'^^ 2810-2811.

       3°  Le legs de tous les biens disponibles.  Ce legs contient une vocation éventuelle au tout, car il est possible que le testateur ne laisse pas d'béritiers à réserve ;' ceux qui existent aujourd'hui peuvent mourir avant lui, auquel cas la quotité disponible est égale à la totalité des biens, — Toutefois il est possible qu'en léguant la quotité disponible, le testateur ait entendu fixer le montant du legs au chiffré qu'avait la quotité disponible au jour où il testait, aviquel cas il n'a fait qu'un legs à titre universel. Il y à là une question d'intention que les juges ont à résoudre.

       4°  Le legs du restant ou du surplus des biens.  Le résultat est le même que si le testateur, après avoir institué un légataire universel, l'avait chargé de différents legs : tout ce qui ne fait pas l'objet des legs particuliers se trouve nécessairement compris dans le legs général ainsi formulé, et aucun bien ne peut être réclamé par les héritiers ab intestat (Riom, 13 déc. 1889 et Cass., 12 juill. 1892, D. 92. 1. 45], S. 92. 1. 573).

       B. — Droits du légataire universel. 1° Entrée en possession.

       **2754. Saisine du légataire.  — La prise de possession de l'hérédité par le légataire universel se fait différemment, selon qu'il a ou qu'il n'a pas la saisine.

       Cette saisine lui est  accordée lorsqu'il n'existe pas d'héritiers réservataires  (art. 1006) ; elle lui est au contraire  refusée lorsqu'il existe un ou plusieurs héritiers à réserve  (art. 1004).

       Cette double disposition est le résultat d'une transaction entre les partisans des principes romains et les partisans des traditions coutumières. Le projet imposait l'obligation de demander l'envoi en possession à tous les légataires sans distinction. Malleville demanda que le légataire particulier fût seul assujetti à cette formalité, disant que l'héritier testamentaire n'avait besoin que de son titre pour se mettre en possession. La discussion se termina par l'adoption d'une distinction proposée   par Cambacérès entre le cas où il y a

      

       des réserves et celui où il n'y en a pas  (Fenet,  t.  XTI,  p. 387 à 397). Le motif qui décida le Conseil d'Etat à faire cette distinction est la situation privilégiée des héritiers réservataires. Il sembla tout naturel de les traiter mieux que les autres : comme ils sont sûrs d'avoir au moins une part de la succession, ils ont toujours à craindre les détournements et  les fraudes que le légataire pourrait commettre contre eux, si on le laissait s'emparer le premier de la succession; tandis que les héritiers ordinaires, entièrement écartés par le testament, n'ont de droits à faire valoir que dans l'hypothèse nécessairement rare où le testament serait annulé.

       La saisine du légataire universel est la même que celle des héritiers du sang (ci-dessus no 1938 et suiv.).

       2755. Ancienne exception disparue.  — Avant 1896, on admettait généralement que si les héritiers réservataires en concours avec le légataire universel étaient des enfants naturels,  la saisine n'en appartenait pas moins au légataire parce que les enfants naturels ne l'avaient pas. Mais depuis que la loi du 25 mars 1896, modifiant l'art. 724, a attribué la saisine aux héritiers naturels, la solution contraire s'impose, puisque les enfants naturels sont  saisis comme les enfants légitimes.

       Premier cas:  le légataire universel est saisi.

       *2756. Formalité à remplir par le légataire.  — Lorsque le legs est contenu dans un  testament authentique^  aucune précaution n'est prise : le légataire ou héritier institué se met de lui-même en possession comme le ferait un héritier légitime. Le titre qui Tinstitue a paru offrir assez de garanties pour mériter cette confiance.

       Mais si le légataire universel a été institué dans un testament  olographe ou  mystique,  on lui impose uiie formalité particulière : il faut qu'il se fasse envoyer en possession par le président du tribunal,  au moyen d'une ordonnance rendue sur requête (art. 1008). La compétence du président est déterminée par le lieu d'ouverture de la succession  (ihid.).

       On explique ordinairement cette exigence de la loi en disant que le titre authentique est exécutoire par lui-même, tandis qu'un écrit privé, comme un testament olographe ou mystique, ne l'est pas. Il faut donc que le légataire universel s'adresse à la justice pour obtenir le titre exécutoire qui lui manque et qui seul peut lui permettre d'appréhender les biens de la succession (Cass., 28 mai 1894, D. 95. 1. 86); cela ne l'empêche pas d'avoir la saisine, qui lui est acquise dès le décès. — J'avoue que cette combinaison d'idées est étrange : qu'est-ce que la saisine, sinon un bénéfice légal qui dispense de recourir à la justice pour se faire envoyer en possession ? Saisine et envoi en possession sont deux choses inconciliables. La vérité est que les héritiers non réservataires, que le testament a dépouillés, ne sont pas saisis; et que le légataire ne l'est pas davantage, puisqu'il n'a pas le droit caractéristique de la saisine. Quant à expliquer la formalité légale par l'idée de la force exécutoire attachée à l'ordonnance, c'est commettre une confusion, car la prise de possession de l'hérédité est l'exercice d'un droit de  propriété,  qui s'accomplit sans l'interAention des héritiers écartés par le testament, et la force exécutoire ne s'attache qu'aux décisions judiciaires qui condamnent un  débiteur  à faire quelque chose pour un autre.

       2757. Caractères de l'ordonnance d'envoi en possession.  — L'ordonnance que rend le président en vertu de l'art. 1008 est un acte  de juridiction gracieuse (t    II,  n^  2860-5"). Il en résulte les conséquences suivantes:

       1° Le président doit statuer lui-même; il ne peut déléguer à personne le soin de le remplacer, ni renvoyer le légataire universel devant le tribunal, comme il le pourrait s'il s'agissait d'un référé.

       2° Sa décision n'est que provisoire ; elle n'empêche nullement les héritiers d'agir en pétition d'hérédité contre le légataire universel ou d'exercer contre lui une action en nid-

      

       lilé fondée sur un vice de forme du testament ou sur une Incapacité du testateur ou du lé»:ataire ; il n'y a auctiri jiréjugc contre eux. Toutefois l'envoi en possession du k'gatairc lui donne la qualité de défendeur dans le procès qui s'engage,

       3" Malgré ce résultat qui leur est défavorable, aucune voie de recours n'est ouverte au\ héritiers contre l'ordonnance.  Ils  n'ont ni l'opposition (Paris, 15 janv. i89'i, D. 9i. 2. 160, S. 94. 2. 1G8), ni l'appel (Paris, 25 mars 1892, D. 94. 2. 245, S. 92. 2. 188; Dijon, l'-'-juin 1894, D. 94. 2, 360, S. 94, 2. 280).

       Cependant la nature vraie de l'ordonnance d'envoi en possession est encore contestée. Quelques arrêts la considèrent comme appartenant ii la juridiction contentieuse et comme susceptible par suite d'être attaquée par les voies de recours. Voyez notamment Cass., 3 avril 1895, D. 96. 1. 5, S. 95, 1, 221. Mais voyez la réfutation du système de cet arrêt par M. Glasson, dans  Dallo/.,  loc. cit.

       2758.  Rôle du président.  — Le rôle du président lors de la requête qui lui est adressée par le légataire n'a pas été déterminé par la loi. On admet qu'il doit se borner à vérifier les formes extérieures du testament et l'absence d'héritiers à réserve, [l est aussi dans une certaine mesure juge de la sincérité du testament et devrait refuser l'envoi en possession s'il apparaissait quelque raison grave et précise de croire à une irrégularité ou à une fraude. Il a donc un pouvoir discrétionnaire. Mais il ne doit pas s'arrêter devant des allégations vagues et dénuées de preuves, formulées par les héritiers (Nancy, 4 août et 19 déc, 1893, D. 94, 2. 117).

       2759.  Mesures conservatoires.  —•  Il  est admis que des mesures conservatoires (apposition des scellés, inventaire, mise sous séquestre) peuvent être prises dans l'intérêt de celle des deux parties qui n'est pas mise en possession (Nancy, 6 mars 1885, D. 86. 2. 47, S. 86. 2. 117)..

       Deuxième cas:  Je légataire imiversel n'est pas saisi.

       ** 2760. Nécessité d'une demande en délivrance.  — Lorsqu'il existe des héritiers réservataires, le légataire universel n'a pas la saisine. On suppose, bien entendu, que ces réservataires ont accepté la succession, sans quoi Ton n'en tiendrait pas compte (art. 785). La saisine appartient aux héritiers à réserve « pour tous les biens de la succession », dit Fart. 1004, c'est-à-dire que l'héritier légitime est  saisi à la fois de sa réserve et de la quotité disponible^  qui appartient au légataire. Celui-ci est tenu de lui demander la délivrance (même  arl,).

       Cette obligation est fondée sur un motif d'ordre public : le respect des droits des parents auxquels la loi accorde une réserve. Par suite, le défunt ne pourrait pas leur enlever partiellement la saisine pour la conférer au légataire pour la part qui lui revient.

       *  2761. Nécessité d'un partage.  — Par Teffet du concours d'un ou plusieurs réservataires avec l'héritier institué, la succession se trouve dans l'indivision entre eux, et une fois la délivrance du legs consentie, un partage sera nécessaire.

       2762. Effet d'une prise de possession irrégulière.  — Si le légataire non saisi se mettait en possession sans demander la délivrance, l'héritier saisi ne pourrait l'obliger à la lui demander que pendant trente ans ; au bout de ce temps, le légataire est dispensé de l'obligation que la loi lui imposait, et l'irrégularité de sa situation se trouve couverte. Il n'encourt donc aucune déchéance pour avoir omis cette formalité (Cass., 8 mai 1895, D. 95. 1. 425, S. 96. 1. 385).

      

       2" Droits aux fruits.

       * 2763. Point de départ.  — Lorsque le légataire universel a la saisine, il a droit à tous les fruits à compter  du jour du décès  : lui seul peut les percevoir.

       Il en est encore de même lorsqu'il n'est pas saisi, à cause de la présence d'héritiers réservataires (art. 1004). Toutefois la loi y met une condition : il faut  qu'il forme sa demande en. délivrance dans Vannée du décès  (art. 1005). Si cette demande est formée  en retard,  c'est-à-dire plus d'un an après l'ouverture de la succession, le légataire n'a droit aux fruits que  du jour de sa demande (ibid.).  Les fruits perçus dans l'intervalle entre le décès et la demande restent à l'héritier, qu'il ait connu ou ignoré, l'existence du legs ; s'il la connaissait il a pu penser que le légataire, qui gardait le silence pendant plus d'un an, renonçait à son droit.

       3" Actious appartenant au légataire universel.

       *2764. Énumération.  — Le légataire universel est  loco heredis.  II possède donc : I"  la pétition dliérédité,  contre ceux qui détiennent la succession  pro herede  ; 2°  Vaction en partage,  s'il  y a indivision entre lui et d'autres ayants droit à titre universel.

       Il possède en outre contre les tiers détenteurs ou débiteurs des choses comprises dans la succession, les actions de toute nature queledéfiint aurait pu intenter contre eux.

       C. — Obligations du légataire universel. 1° Paiement des dettes.

       **2765. Portion à la charge du légataire.  — Quand il est seul, le légataire universel paie  toutes les dettes.  S'il y a plusieurs légataires universels, chacun supporte  une part du passif proportionnelle à la part quil prend dans l'actif.  Enfin s'il y a un légataire universel unique, en concours avec des héritiers à réserve (seul cas prévu parla loi), le légataire supporte une part du passif proportionnelle à la quotité disponible,  qui détermine numériquement l'étendue de son droit (art. 1009).

       Quand un légataire universel ne doit supporter qu'une part de chaque dette^ il peut néanmoins être poursuivi  hypothécairement pour le tout  (art. 1009). C'est l'application du droit commun, et s'il paie la totalité, il a son recours contre qui de dioit d'après les règles ordinaires (ci-dessus, n"^ 2094 et suiv.).

       **  2766. Étendue de   l'obligation  aux  dettes.   — Un légataire universel est-il tenu de payer  les  dettes ou  sa part  de dettes,  à quelque somme qu'elles puissent monter et au delà même de l'actif qu'il recueille ' et qui constitue son émolument ? C'est la  question de l'obUgation   ultra vires.

      

       Cette (luestioii était bien simple dans le droit coutuniier français : le légataire universel n'était tenu des dettes que juscju^à concurrence des biens auxquels il succédait. « Ces personnes ne succèdent point à la personne du défunt, mais seulement à ses biens ;  ils  ne sont tenus des dettes que parce qu'elles sont une charge des biens ; ils n'en sont point débiteurs personnels » (PoTHiEU,  Successions^  chap. v, art. 3, § 1  in fîne)\  Lebrun disait de même que le légataire universel n'était tenu des dettes qu'imparfaitement et jamais indéfiniment au delà des forces de son  Icg?, {Successions,  liv.  IV, chap. n, sect. i, n° 3).

       Sous l'empire du Code, la question est résolue par la jurisprudence, mais elle est encore controversée en doctrine. D'après la Cour de cassation, Tart. 1009 en déclarant que le légataire universel en concours avec un réservataire est tenu « personnellement » des dettes pour sa part et portion, a fait de lui un débiteur personnel tenu sans limitation aucune. Il y a similitude parfaite entre l'art. 1009, qui s'occupe du légataire universel, et l'art. 873 qui emploie exactement la même formule pour établir l'obligation des héritiers (Cass., 13 août 1851, D. 51. 1.281, S. 51. 1. 657). Cet arrêt est connu sous le nom  d'arrêt Toussaint.  — Il résulte de cette jurisprudence qu'en pratique les légataires universels doivent avoir soin d'accepter sous bénéfice d'inventaire, si la solvabilité du défunt leur paraît douteuse. Voyez cependant Trib. de Lisieux, 3 janvier 1900, P. 1901. 2. 297 et la note.

       Dans le sens de la jurisprudence, voyez  Demolombe,  t. XY, n°* 116 et 117, t. XYII, n° 38, et une dissertation de l'avocat général Nicias Gaillard, sur les conclusions duquel l'arrêt Toussaint a été rendu  (^Revue critique,  1852, t.  II,  p. 344). — Une autre opinion voudrait qu'on distinguât selon que le légataire a ou n'a pas la saisine : il serait tenu  ultra vires,  quand il est saisi, non au cas contraire  (Aubry  et  Rau,  t.  VII,  § 723, notes 1, 5 et 6 ; Laurent,  t.  XIV,  n° 101). Sur ce système, qui fait dépendre l'obligation indéfinie aux dettes de l'attribution de la saisine, voyez ci-dessus n°' 1939 et 1940.

       Les auteurs du Code n'avaient pas prévu la question 2. L'intérêt de la controverse est assez mince, car de toute façon il faudra que le légataire universel ail soin de faire inventaire : même dans l'opinion de ceux qui ne veulent voir en lui qu'un simple successeur aux biens quand la saisine lui manque, cette précaution est nécessaire pour limiter l'action des créanciers. S'il se mettait sans cela en possession de la succession, il serait tenu indéfiniment des dettes, et tel était déjà l'avis de Pothier  (^Successions,  chap. v, art.  II,  § 3, in fine).   Où donc est la  différence entre les deux systèmes?  Uniquement dans   la néces-

       1 Les coutumes ne s'étaient pas expliquées sur ce point. L'art. 334 de la coutume de Paris réglait seulement la pari conlribuloire du légataire universel en concours avec d'autres, sans déterminer l'étendue de son obligation.

       2 L'art. 1009, comme l'art. 334 de la coutume de Paris détermine seulement la pari conlribuloire du légataire, sans s'expliquer sur son obligation  ultra  ou  intra vires.  — D'après l'art. 897, § 2, du Code civil roumain, le légataire universel paie les dettes  ultra vires  (Alexandresco,  p. 181).

      

       site d'une déclaration au greffe; la formalité est peu de chose; mais, si le légataire l'a négligée, l'effet est considérable : c'est l'obligation indéfinie aux dettes, dans le système de la jurisprudence*.

       *2767. Charges assimilées aux dettes.  — La loi n'oblige pas seulement le légataire universel à payer les  dettes  du défunt ; elle lui impose de même les  charges  de la succession. Ces charges, qui sont distinctes des dettes, ne sont pas les legs, dont l'art. 1009 s'occupe à part dans sa seconde partie; ce sont des dettes qui grèvent l'hérédité sans avoir jamais grevé le défunt parce qu'elles  sont nées depuis son décès.  Tels sont les frais funéraires, les frais d'inventaire, de liquidation et de partage.

       2° Paiement des legs,

       ** 2768. Charge du légataire universel.  — Le légataire universel est tenu d'acquitter les legs particuliers que le testateur a pu faire. Deux cas sont à distinguer.

       Le légataire universel est seul.  — En ce cas il est naturellement chargé d'acquitter tous les legs, et s'il y a plusieurs légataires universels, chacun d'eux supporte les legs particuliers en proportion de sa propre part, à moins que le testateur n'en ait disposé autrement. — Le droit moderne ne connaît plus la  quarte Falcidie,  qui autorisait l'héritier institué à retenir un quart de l'hérédité en faisant subir une réduction correspondante aux légataires.

       Le légataire universel concourt avec des héritiers a réserve.  — En ce cas, tons les legs sont à la charge du légataire universel,  car ils ne peuvent grever que la quotité disponible qui lui a été donnée, et non la réserve. 11 y a donc une différence considérable entre les dettes et les legs pour leur répartition entre le légataire universel et le réservataire : tandis que les dettes se partagent entre eux, les legs retombent tous sur le légataire universel. C'est pour établir cette antithèse que l'art. 1009 a été écrit, et elle y est très clairement énoncée.

       Cependant la loi ne traite pas avec rigueur le légataire universel. 11 est à peu près sûr de conserver quelque chose, car la réduction qui devra être subie par les légataires pour constituer la réserve de l'héritier portera  proportionnellement sur tous les legs universels ou particuliers  (art. 926). Le légataire universel ne sera privé de tout émolument qu'au cas où les legs particuliers sont si considérables qu'en l'absence même d'héritiers à réserve ils eussent épuisé la succession, sans rien lui laisser ; ou encore au cas où le testateur aurait exprimé la volonté de faire acquitter intégralement certains legs particuliers, comme l'art. 927 lui en donne le droit. Voyez ci-dessous n°« 3107-3108.

       **2769. Étendue de l'obligation aux legs.  — Le légataire universel est-il tenu de payer les legs  ultra vires,  quand le testateur s'est fait des

       1 D'autres intérêts se présentent à d'autres points de vue : si le légataire universel est un simple successeur aux biens tenu  int>^a vires  sous la seule condition d'avoir fait inventaire, on ne lui appliquera pas les règles qui gouvernent les successions bénéficiaires : il ne sera pas tenu de fournir caution ni de suivre certaines formes pour la vente des biens.

      

       illusions sur le cliiiïre de sa fortune, ou (pie son patrimoine a diminué depuis Tépoque où il a rédigé son testament?  La question  se pose pour lui exactement dans les mêmes termes que pour Théritier ab intestat; le texte leur est commun : c'est l'art. 1017. Voyez ci-dessous n" 2791 ce qui est dit' à ce sujet.

       § 4. —  Du legs à titre iniiversei.

       A. — Notions générales.

       **2770.  Création de cette catégorie  de legs.  — Jadis les legs à titre  universel étaient confondus avec les legs universels : « Quelque petite (|ue soit la (piotité dont une personne est légataire, fût-ce de la vingtième ou trentième partie, dès que le don ou legs n'est point de choses particulières, mais d'une quotité, le légataire est  légataire universel  »  (Pothier, Successions,  cliap. v, art. 2, § 3). On disait donc indifféremment « légataire universel», ou u à titre universel », comme nous disons encore « légataire particulier » ou « à titre particulier ». Les deux dénominations étaient synonymes.

       Ce sont les auteurs du Gode qui ont créé une subdivision, sans grande utilité d'ailleurs, et réservé le nom d^ « légataire à titre universel » à ceux qui ne recueillent qu'une fraction de l'universalité, et cette distinction n'a été introduite dans la loi qu'au dernier moment quand on s'est décidé à accorder la saisine au légataire universel qui se trouverait se'ul appelé à recueillir toute la succession.

       Aussi la synonymie primitive de ces deux dénominations se retrouve-t-elle encore dans quelques textes. Voyez notamment les art. 871 et 926 : dans le premier la loi emploie l'expression « légataire à titre universel » ; dans le second, celle de « legs universels », et cependant ces deux textes établissent des règles qui sont communes aux deux catégories de legs.

       **2771.  Caractères distinctifs  du  legs à  titre universel.  — Les seules différences qui le séparent du legs universel sont les suivantes :

       1° //  ne doi\ne Jamais droit à la totalité de la succession.  — Ce caractère est secondaire, au point de vue de la classification, car il est bien clair que le legs d'une quote-part de l'universalité est une disposition du même genre que le legs de l'universalité entière, la fraction étant de même nature que le tout. D'ailleurs, en fait, un légataire à titre universel peut recueillir tous les biens du défunt : de la part de quelqu'un qui ne possède pas d'immeubles, léguer tous ses meubles ou léguer tous ses biens est évidemment équivalent. Or le legs de tous les meubles n'est qu'un legs à titre universel.

       2° //  ne donne jamais la saisine.  — Ce second caractère n'est pas spécifique, puisque le légataire universel lui-même n'est pas toujours saisi.

      

       On a voulu trouver une troisième différence dans le point de départ  da droit aux fruits,  mais on verra qu'elle doit être rejetée (ci-dessous n° 2775).

       En somme la distinction introduite par le Code n'était nullement nécessaire ; on a compliqué la théorie des legs sans profit apparent.

       **2772. Diverses espèces de legs à titre universel.  — Le legs à titre universel est celui qui donne droit seulement à une partie des biens. D'après l'art. 1010, il peut se faire de cinq façons différentes selon que le testateur a légué :

       1°   Une quote-part de Vuniversalité de ses biens;

       2°    Tous ses immeubles  ;

       3°   Tous ses meubles]

       4°   Une quote-part de ses immeubles  ;

       5°   Une quote-part de ses meubles.

       Pour déterminer la nature du legs, il faut considérer le  titre  du légataire plutôt que  \q  profit  plus ou moins considérable qu'il en retire. Ainsi le legs de tous les immeubles est à titre universel alors même que le testateur n'en posséderait qu'un seul, et le legs de trois ou quatre immeubles individuellement désignés serait un legs à titre particulier, alors même que ces biens composeraient toute la fortune du testateur.

       *  2773. Nature limitative de Pénumération légale.  — L'énumé-ration contenue dans l'art. 1010 est certainement limitative, car le texte ajoute : « Tout autre legs est à titre particulier. »

       Il en résulte que le legs de toute une catégorie de biens désignés parleur nature : « toutes mes maisons, toutes mes vignes »,'ou parleur situation : « tous mes biens situés dans tel département ou dans telle commune » n'est qu'un legs à titre particulier.

       Critique.  — Le système du Code n'est que la conservation des règles suivies dans l'ancien droit, sauf une modification nécessitée par des changements survenus sur d'autres points de la législation. Le point de départ historique a été un système qui ne considérait comme universelles que les dispositions portant sur la totalité des biens du testateur ou sur une fraction allquote de ces biens. Mais on s'était habitué à considérer les successions comme divisées entre trois masses distinctes, les meubles, les acquêts et les propres, qui allaient à des héritiers différents, en sorte que ces trois sortes de biens purent faire l'objet de dispositions universelles  (Lebrun,  Successions,  livre  IV,  chap. ii, sect. 2, no 46; PoTHiER,  Successions,  chap. v, art. 2, §3). Dans notre droit moderne, la sous-distinction des acquêts et des propres a disparu ; ils sont aujourd'hui réunis dans la classe des immeubles: on arrive ainsi tout naturellement au système de l'art. 1010 qui admet comme dispositions universelles le legs des meubles et celui des immeubles. — Ce main-' tien de la tradition n'a pas grande raison d'être : depuis que les meubles et les immeubles sont dévolus pêle-mêle dans les successions (art. 732), ils ont cessé de former des universalités distinctes. On ne voit pas pourquoi le legs de tous les immeubles est un legs à titre universel quand le legs de tous les biens ruraux n'en est pas un. Qu'importe que la catégorie léguée soit empruntée aux classifications juridiques ou soit indiquée d'après la nature économique et matérielle des biens ."^ L'important n'est-il pas que  les objets compris dans le legs ne soient pas limités en nombre par les termes du testament?  Là où le droit du légataire n'est pas fixe, on ne devrait pas le considérer comme

      

       lôgalairc particulier. Néanmoins le droit français a toujours décidé que le legs de toute une catégorie de biens (livres, meubles meublants, vignes, bois, maisons, etc.) ne forme qu'un legs particulier, et Lebrun  cite  un arrêt du 24 mars 1620 qui l'avait juge ainsi pour le legs d'une bibliolbèque (Aoc.  cit.,   n" 5'i).

       B. — Droils du légataire à litre universel.

       *2774. Demande en délivrance.  — Le légataire à litre universel  n'a Jamais la saisitie.  11 est toujours tenu de demander la délivrance de son legs aux héritiers saisis (art. 1011).

       S'il existe à la fois un légataire universel et un héritier à réserve, auquel des deux devra-t-il s'adresser? A l'héritier à réserve, tant que le légataire universel n'aura pas obtenu la délivrance de son legs ; au légataire universel après la délivrance, car le legs à titre universel ne peut être acquitté que sur la quotité disponible (ci-dessous n° 2781).

       S'il y a un légataire universel saisi, en l'absence de tout héritier réservataire, c'est à lui que la délivrance doit être demandée.

       S'il n'existe pas d'héritiers saisis, parce que le défunt n'a laissé que des successeurs irréguliers, le légataire devra attendre qu'ils aient obtenu l'envoi en possession pour leur demander la délivrance ; si aucun d'eux ne se fait envoyer en possession, il devra faire nommer un curateur à la succession vacante pour agir contre  lui.

       2775. Controverse sur le droit aux fruits.  — Deux textes déterminent le moment à partir duquel les légataires ont droit aux fruits, et ils le font différemment, l'un pour les légataires universels (art. 1005), l'autre pour les légataires particuliers (art. 1014); aucun texte n'a réglé la question pour les légataires à titre universel, et ceci tient à ce que les dispositions relatives à cette catégorie de legs ont été introduites au dernier moment, au cours de la discussion ; elles sont restées incomplètes. Dans le silence de la loi quel système suivre ."^

       Quelques auteurs voudraient appliquer l'art. 101 i au legs à titre universel, parce que dans 1 ancien droit les légataires même universels n'avaient droit aux fruits que  du jour de la demande ;  l'art. 1005 n'a dérogé à cette tradition que pour les legs universels ; donc les legs à titre universel sont restés sous l'empire de la règle ancienne.

       L'opinion contraire trouve un argument décisif dans les travaux préparatoires. Le projet assimilait le légataire à titre universel au légataire à titre particulier, et ne leur donnait de droit sur les fruits que du jour de la demande. Il disait : « Tout legs pur et simple,  soit à titre universel, soit à titre particulier,  donnera... — Néanmoins  le légataire...  ne pourra. » On a supprinié les mots « soit à titre universel, soit à titre particulier » pour éviter que le texte ne fût considéré comme commun à tous les légataires, et on a ajouté aux mots « le légataire » l'épithètê  particulier  précisément pour bien marquer que la règle relative aux fruits ne s'appliquait pas à ceux qui avaient un titre universel. — Cette opinion est aussi plus logique, car le legs universel et le legs à titre universel sont des legs de même nature qui ne diffèrent que par leur degré d'étendue.

       En conséquence le legs à titre universel donne droit aux fruits  à compter du jour du décès,  quand la demande en délivrance est formée dans l'année, par application de l'art. 1005 (Cass., 6 avril 1891, D. 92. 1, 279, S. 92. 1. 515).

       2776. Actions ouvertes au légataire à titre universel.  — Les actions qui lui sont données sont les mêmes que celles qui appartiennent au légataire universel. \oyez  ce qui en est dit à propos de ce dernier, ci-dessus n° 2764.

      

       Toutefois ces actions ne lui appartiennent qu'e//  partie,  puisque son droit porte sur une part seulement. Ainsi il ne peut agir en revendication contre les tiers détenteurs ou exercer l'action personnelle contre les débiteurs du défunt qu'autant qu'il s'agit de biens ou de valeurs  mis dans son lot.

       C. — Obligations du légataire à titre universel. 1° Paiement des dettes.

       **2777. Comparaison avec le légataire universel.  — Pourvu d'un titre qui ne lui donne jamais droit qu'à une partie de Fhérédité, le légataire à titre universel n'est tenu de payer  qu une partie des deliea.  Il doit les  supporter proportionnellement  « pour sa part et portion et hypothécairement pour le tout » (art. 1012).

       Dans cette mesiu'e, il en est  tenu personnellement  (art. 1012). La question de savoir s'il doit les supporter  ultra vires  est la même que pour le légataire universel : Tart. 1012 reproduit la formule de Fart. 1009. Voyez ci-dessus n° 2766.

       2778. Cas où une ventilation est nécessaire.  — La quote-part du légataire à titre universel dans les dettes est déterminée d'avance, quand il lui a été légué une fraction numérique de la succession, un tiers, un quart; elle ne l'est pas quand le legs porte  sur la totalité ou sur une fraction des meubles ou des immeubles.  11 faut alors procéder à une ventilation pour exprimer en chiffres la part d'actif c[ui revient au légataire comparativement à l'ensemble de la succession.

       2° Paiement des legs.

       *  2779. Texte de la loi.  — Le paiement des legs est réglé pour le légataire a titre universel par l'art. 1013; malheureusement ce texte est loin de trancher la question complètement. Plusieurs cas sont à distinguer, et le texte n'en a prévu qu'un seul, sur lequel même il ne s'est pas expUqué clairement.

       *  2780. Absence d'héritiers réservataires.  — Alors aucun doute ne s'élève : le principe de la répartition proportionnelle, établi d'une manière générale par l'art. 1012 pour les « dettes et charges » de la succession,, s'applique aux legs comme aux dettes.

       *  2781. Existence d'héritiers réservataires.  — En ce cas, il faut faire une sous-distinction :

       1°  Le réservataire est réduit a sa réserve.  — Quand la quotité disponible tout entière a. été attribuée au légataire à titre universel, lui seul supporte tous les legs, puisque le réservataire n'en doit acquitter aucun. Mais il y aura lieu de procéder à une réduction générale et proportionnelle des legs conformément à Tart. 926 (ci-dessous n° 3107).

       2°  Le réservataire recueille une partie de la quotité disponible.  — C'est l'hypothèse prévue par l'art. 1013 qui se borne à dire que le légataire universel « sera tenu d'acquitter les legs particuliers joa/*  contribution avec le& héritiers naturels  ».

      

       Une vive controverse s'est élevée sur ce texte, parce qu'il ne dit pas sur quelle base <loit se faire cette contribution. Soit un enfant uniffuo, et 100 000 francs  d'actif;  la quotité disponible est de moitié et vaut 50 000 francs. Le légataire à titre universel a droit à un quart, ou 25 000 francs. On se demande si l'héritier réservataire doit contribuer au paiement des legs particuliers pour trois quarts (sa part entière) on seulement pour moitié, sa part dans la quotité disponible étant égale à celle du légataire à titre universel. Cette question est ancieime ; elle était déjà agitée par Lebrun, Polhier et Bourjon, et s'est renouvelée sous l'empire du Gode. Dans une première opinion on soutient que le réservataire ne doit contribuer qu'en proportion de ce qu'il prend dans la quotité disponible, parce que, si les dettes grèvent l'ensemble de la succession, les legs ne sont dus que sur la quotité disponible. Dans une autre opinion, qui tend de plus en plus à prévaloir, on décide que l'héritier réservataire doit contribuer  en proportion de sa part totale,  pour les raisons suivantes : 1" Il ne recueille pas sa part à deux titres différents ; il n'en a qu'un : sa qualité d'héritier ; c'est à ce titre qu'il est tenu d'y contribuer. 2» [1 ne peut pas se prévaloir de sa réserve, tant qu'elle n'est pas entamée, et c'est l'hypothèse dans laquelle nous nous plaçons : il s'agit seulement de  déterminer sa part contri-■hutoire  ; si cette part dépasse ce qui reste de la quotité disponible, il y aura lieu à la réduction générale des legs parce que l'héritier ne peut jamais être tenu de les acquitter sur  sa réserve ; mais les deux questions (la répartition des legs particuliers et leur réduction éventuelle) sont distinctes  (Demolombe,  t.  XXI,  n» 606 ;  Aubry  et  Rau,  t.  VII, § 723, p. 502 et 503).

       2782. Choix des biens composant la quotité disponible.  — Le disposant est libre de choisir les biens qu'il veut donner ou léguer ; il est donc libre de composer à son gré la quotité disponible, dont le chiffre seul est déterminé par la loi. Par exemple il peut léguer un immeuble, et ne laisser dans sa succession que des valeurs mobilières. La Cour de cassation en a conclu que le testateur pouvait  conférer au légataire lui-même le choix qui lui appartient,  pour lui permettre de prendre des biens à sa convenance (Cass., 29 juin. 1890. D. 91. 1. 28, S. 91. l. 5) ; on ne peut élever aucune objection tirée des art. 826, 832 et 834, qui règlent la façon de composer les lots dans les successions ab intestat. Mais comme ces articles sont applicables à ceux qyi sont héritiers en A'ertu de la loi, le testateur ne peut pas permettre à l'un des réservataires >de composer sa part de réserve avec des biens de son choix (Orléans, 5 juillet 1889, D. 91. 1. 28, S. 91. 1. 5).

       § 5. —  Des legs particuliers.

       **  2783. Définition.  — Le legs particulier devrait se définir celui qui donne droit seulement à un ou plusieurs objets déterminés, mais ce n'est pas là le procédé qu'a employé la loi : elle commence par déterminer les caractères des legs universels et des legs à titre universel ; puis elle décide que tout legs qui ne rentre ni dans l'une ni dans l'autre de ces catégories « ne forme qu'une disposition à titre particulier » (art. 1010  in fine).  On a déjà vu que beaucoup de catégories d'objets existant en nombre indéterminé dans le patrimoine du testateur ne sont pas susceptibles de faire l'objet d'un legs à titre universel (ci-dessus n^2773).

       A. — Droits du légataire particulier.

       2784. Observation.  —  Nous  raisonnerons sur l hypothèse   normale,  celle  oiî  le legs est pur et simple. Quand il est conditionnel, le droit du légataire n'est  ouvert  qu'à la réalisation de la condition (art. 10iO), et par suite ce qui est dit ci-dessous pour Fen-PLANIOL,  2* éd.   III  — 51

      

       trée en possession et pour les fruits ne lui devient applicable qu'après que la condition est réalisée.

       Toutefois ce retard apporté à l'ouverture de son droit n'empêche pas la condition d'être  rétroactive  quand elle se réalise utilement, et par suite les actes de disposition faits par le légataire dans l'intervalle entre le décès et la réalisation de la condition seraient valables, tandis que ceux que l'héritier a pu faire dans le même temps seraient non avenus.

       1° Entrée en possession.

       **2785. Nécessité d'une demande en délivrance.  — N'ayant jamais la saisine, le légataire particulier ne peut se mettre de lui-même en possession ; il doit toujours demander la délivrance à ceux qui sont saisis des objets à lui légués (art. 1014).

       2" Droit aux fruits.

       *  2786. Point de départ.  — D'après l'art. 1014, le légataire particulier n'a droit aux fruits que du jour où il a formé sa demande en délivrance, ou du jour où cette délivrance lui a été volontairement consentie. Jusqu'à ce moment les fruits restent à l'héritier ou aii légataire universel, sans distinguer s'ils ont ou non connu l'existence du legs.

       Toutefois les fruits lui sont dus à compter du jour du décès dans deux cas : 1°  si le testateur Va expressément ordonné;  2° s'il s'agit d'une  rente viagère léguée à titre d'aliments,  parce qu'on suppose que teille a été l'intention du testateur (art. 1015).

       3° Actions du légataire particulier.

       **2787. Énumération.  — Un légataire particulier ne peut exercer ni la pétition d'hérédité ni l'action en partage : ces deux actions ne peuvent appartenir qu'aux successeurs universels du défunt, comme le sont les deux catégories précédentes de légataires. 11 a les trois actions qu'il avait déjà en droit romain et que notre droit a conservées : 1"  Vaction réelle;  2°  Vaclion personnelle  ; 3°  Vaction hypothécaire.

       a. —  Action réelle. *2788. Sa nature et ses applications.  — Toutes les fois que l'objet du legs est  la propriété d'une chose déterminée  ou  un droit réel sur unei chose,  la transmission de   propriété ou la création  du droit réel s'opère^ immédiatement et de plein droit au décès du testateur, sauf l'effet des conditions suspensives, quand il yen a, et sous réserve de l'acceptation du légataire. Le bénéficiaire du legs possède donc la  revendication  ou  Vaction con-fessoire,  selon la nature de son droit.

       b. —  Action personnelle.

       *  2789. Sa nature et ses applications.  — Quand le legs n'a paj pour objet un droit réel sur un corps certain, l'action réelle ne peut pas appartenir au légataire ; il est alors réduit à une action personnelle contre

      

       les héritiers ou  aiilres  personnes débitrices du legs. C'est  ce(iui  ai  rive  principalement  quaiul Vohjet du legs est de Varcjenl,  soit en capital, soit sous (orme de rente, et c'est surtout à cette hypothèse que les rédacteurs de la loi ont songé en écrivant Tart. 1017, où il est question des « débiteurs» du legs, i)ersonneIlement « tenus de l'acquitter».

       Cetle action, que les anciens appelaient  acûo ex leslaïueulo,  prend naissance en la persoinie de l'héritier par l'elVet de son acceptation : il se trouve tenu envers les légataires en vertu du testament comme par un contrat; la volonté du testateur jointe à celles de l'héritier et du légataire, acceptant l'un le legs, l'autre la succession, forme le  lien  de droit, et il y a là un  quasi-conlrat.

       *2790. Personnes tenues de Taction.  — Le légataire a pour obligés :

       1° Les  hériliers du sang,  quand le testament ne les a pas exhérédés. Parmi les « héritiers» du testateur, mentionnés dans l'art. 1017, il faut évidemment comprendre les successeurs irréguliers (Cass., 5 juin 1893, D. 93. 1. 383, S. 93. 1.348).

       2° Les  légataires universels ou k lilre universel,  qui sont au lieu des héritiers.

       Exceptionnellement, un legs particulier peut avoir été mis par le testament à la charge d'un légataire particulier (ci-dessous n° 2799).

       • En principe, il n'y a  pas de solidarité  entre les codébiteurs d'un même legs. Chacun d'eux est tenu de le payer en proportion de la part qu'il a prise dans l'universalité de la succession. C'est l'idée qu'exprime l'art. 1017 en disant qu'ils en sont tenus «  au prorata de la part et portion dont ils profiteront... — De l'absence de solidarité, il résulte que si l'un des héritiers ou autres débiteurs du legs est. insolvable, la perte est pour le légataire et les autres n'en sont pas responsables (Cass., 10 août 1885, D. 86. 1. 212, S. 88. 1. 470).

       Il dépend du reste du testateur d'établir la solidarité entre les débiteurs du legs, au moyen d'une clause expresse.

       *2791. Etendue de Tobligation.  — Les héritiers et légataires universels sont-ils tenus de payer les legs indéfiniment à quelque chiffre qu'ils puissent monter, et même au delà des forces de la succession .^^ 11 semble que cette question aurait dû recevoir depuis longtemps une solution définitive, et cependant elle est encore vivement controversée.

       Ancien droit.  — Il était de tradition qu'à la différence des dettes, dont l'héritier pur et simple est tenu  ultra vires,  les legs faits par le défunt n'étaient jamais dus  (\yxintra rires, c'est-à-dire seulement jusqu'à concurrence des biens  (Pothier,  Successions,  chap. v, art. 3, § 1)^. Par suite lorsque les biens de la succession étaient épuisés et que le fait pouvait être prouvé par un inventaire en règle, l'héritier même pur et simple était affranchi de toute action de la part des légataires  (Bourjon, v^  Testament, 5^ partie, chap.  II,  sect. 2, n° 9).

       1 « Les coutumes ne donnent au testateur le pouvoir de faire des legs que jusqu'à concurrence des biens disponibles ; par conséquent, ils ne sont pas valables au delà. Mais il a été au pouvoir du  défunt de contracter autant de dettes qu'il  a

       voulu. J)

      

       Textes actuels.  — Les textes qui interviennent dans la question sont les suivants:

       1° L'art. 724, qui déclare les héritiers saisis « sous l'obligation d'acquitter loutes les charges de la succession ».

       2» Les art. 870 et suiv. et spécialement l'art. 873, qui déclare les héritiers « personnellement tenus des dettes et charges de la succession ».

       30 Les art. 1009 et 1012, qui emploient les mêmes expressions à propos des légataires universels ou à titre universel.

       40 L'art. 783, qui permet à l'héritier acceptant de faire rescinder son acceptation à la suite de la découverte d'un testament contenant de nouveaux legs, d'où il peut résulter pour lui une lésion.

       5" L'art. 1017, qui ouvre au légataire une double action personnelle et hypothécaire contre les divers débiteurs de son legs.

       Controverse doctrinale.  — Beaucoup d'auteurs se prononcent pour l'obligation indéfinie au paiement des legs, sauf l'efiet du bénéfice d'inventaire  (Demolombe,  t.  XIV, nos 522, 550, 551 ;  Aubry  et  Rai;,  t.  VI,  §§ 611 et 617, p. 381 et  4'i2-444;   Laurent, j  XIV,  n" 108). Ils prétendent que le mot « charges », dans les textes cités ci-dessus, comprend les legs en même temps que les dettes postérieures au décès. Il est bien certain que dans la langue des xvii*' et xviii^ siècles le mot avait ce sens large et comprenait même les legs (Notes de  Laurikre  S0U6 le n" 313 des  Instilules coutumières,  deLovsEi. ; Lebrun,  Successions,  liv.  IV,  chap. 11, sect. 4, n' 3); mais il est non moins certain que le sens de ce mot est flottant et peut très bien s'entendre des charges autres que les dettes, à l'exclusion des legs, et c'est ce que prouve l'art. 1009 qui règle en deux alinéas séparés le paiement des dettes et charges d'une part, des legs d'autre part; la même distinction se retrouve dans les art. 1012 et 1013. Il est donc acquis que, pour les rédacteurs du Gode, le mot « charges » ne comprenait pas nécessairement les legs, de sorte qu'on ne peut tirer aucun argument probant des autres textes où ce mot figure.

       Ces mêmes autevirs considèrent l'héritier comme tenu indéfiniment sur tous ses biens du paiement des legs parce que les art. 873, 1009, 1012 et 1017 le déclarent tenu « personnellement » et que le sens de ce mot est déterminé par l'art. 2092, qui rend l'obli-eation personnelle indéfinie. C'est commettre une  \éri\.a.h\e pétition de principe,  puisqu'il s'agit de savoir dans quelle mesure existe cette obligation personnelle quant aux legs considérés comme charges de la succession. — Les auteurs du Code ont continué à employer le langage du xviii^ siècle, d'après lequel les héritiers étaient personnellement tenus des charges y compris les legs, sans que pour cela leur obligation à cet égard fût illimitée  (Lebrun,  loc. cit.).

       Pour moi, j'estime qu'aucun des articles précités ne tranche expressément la question. Quand l'art. 724 dit que les héritiers sont saisis de plein droit « sous l'obligation d'acquitter toutes les charges  », il entend par là les charges  de toute nature,  quelles qu'elles soient, et il ne dit pas du tout  dans quelle limite  ces charges existent pour l'héritier : (( toutes les charges » n'est pas synonyme de « indéfiniment ». Il est sous-entendu que ces charges pèsent sur les héritiers dans la mesure où l'exigent les principes et les traditions (voyez ci-dessus n»^ 1939-1940). — Les art. 870 à 873, de même que les art. 1009 et 1012, ont été écrits pour régler la  contributionr. xxx  dettes et aux charges, c'est-à-dire la part pour laquelle chacun des successeurs universels du défunt est tenu d'acquitter soit les dettes, soit les legs; ils sont donc étrangers à notre question. — L'art. 783 s'explique aussi bien dans un système que dans  l'autre. Voyez la note de  M.  Flurer citée plus

       l^as.   L'art. 1017 seul détermine directement l'action personnelle accordée au légataire

       contre les débiteurs du legs. Maison opposant dans ce texte l'action personnelle à l'action hypothécaire, les auteurs delà loi se sont préoccupés d'établir une antithèse entre ces deux actions, dont l'une est divisible tandis que l'autre ne l'est pas; ils n'ont nullement songé à dire si les débiteurs du legs en étaient tenus  ultra ^'ires.

       Du moment où la loi ne s'est nulle part expliquée d'une manière claire sur l'étendue de l'obligation des héritiers et autres successeurs universels envers les légataires particuliers, nous devons présumer qu'elle a voulu maintenir la règle traditionnelle : un texte spécial aurait été nécessaire pour introduire une  innovation aussi considérable. Voyez un
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       bon exposé de la controverse par M.  Fluker (D.  91. 2. 313) qui conclut en faveur du maintien de la solution ancienne, c'est-à-dire l'obligation restreinte au montant de l'actif. VoYcz aussi M.  Wahi.,  S.  9'.i.  2. 1.

       JuKispRUDKNcÈ. — La jurisprudence tend à se fixer dans le sens de l'obligation restreinte, bien qu'il  y  ait encore peu d'arrêts sur la question et que la Cour de cassation ne se soit pas formellement prononcée. L'obligation  ultra s'ires  avait été admise par les Cours de Poitiers (16 mars 1864, D.  64.  2.  117,  S. 65. 2. 63), de Gaen (22 janvier 1866,  Recueil de Caen,  1866, p.  41)  et d'Angers (b'"' mai 1867, D. 67. 2. 85, S. 67. 2. 305). Mais plus récemment la Cour d'Orléans a consacré le système de l'obligation restreinte (14 mai 1891, D. 91. 2. 313, S. 93. 2. 1), et la Cour de Caen elle-même s'est déjugée (Caen, 31 janvier 1901,  Recueil de Caen,  1901, p. 51, D. 1902. 2. ). Quant à la Cour de cassation, elle a évité de trancber ce point, en se bofnant à décider que le successible, qui a confond'i ses biens personnels avec ceux de la succession, se rend non recevable à soutenir ensui' Lju'il n'était tenu du paiement des legs particuliers quejusqu à concurrence des forces de la succession (Cass., 29 mai 1894, D. 94. 1. 545). Voyez la note du  Dalloz  sous cet arrêt.

       c. —  Action hypothécaire.

       2792. Origine historique.  — Cette action avait été accordée aux légataires par Jtistinien  (Code,  liv.  VI,  tit. 43, loi 1). Elle avait été admise dans notre ancien droit; quelques auteurs seulement en contestaient l'existence, mais la pratique avait négligé leurs observations. Elle était réputée hypotlièque légale, et par conséquent elle résultait de tout testament, même non notarié et purement olographe  (Potiiier,  Douât lotis testamentaires,  nos 288 et 289).

       * 2793. Son existence actuelle.  — L'existence même de cette hypothèque légale sous Tempire du Code a été et est encore controversée. On ne peut la fonder que sur quelques mots de Part. 1017, qui déclare les débiteurs du legs tenus « hypothécairement pour le tout». Plus d'un auteur trouve que cette simple allusion à Pexistence d'une hypothèque ne suffit pas pour la créer, d'autant plus que l'art. 2121, qui énumère les hypothèques légales, ne mentionne pas celle des légataires ; le titre « Des donations et testaments» contient donc une référence inutile à une hypothèque qui n'a pas été établie par le titre «Des privilèges et hypothèques»  (Aubry  et  Rau, t.  VII,  § 722, texte et note 24). — Ces raisons ne sont pas convaincantes. L'énumération de l'art. 2121 n'est ni complète ni limitative, et l'art. 1017 ne peut recevoir son application entière que si on suppose le maintien de l'hypothèque légale qui existait déjà dans l'ancien droit. La jurisprudence n'a jamais hésité à le reconnaître (Grenoble, 14 févr. 1817, S. chr. 5. 2. 239; Bordeaux, 5 mai 1887, D. 89. 2. 7, S. 90. 2. 124).

       2794. Ses raisons pratiques.  — Les légataires n'ont pas pu prendre leurs sûretés ; ils ne sont pas comme les créanciers, qui ont pu débattre leurs intérêts avec le défunt. De plus, l'héritier est toujovirs tenté de se soustraire au paiement des legs et de commettre des fraudes et des détournements. C'est pour cela que la loi accorde une hypothèque aux légataires, alors qu'elle n'en donne point aux créanciers.

       Sans doute les légataires ont, en outre, le droit de demander la séparation des patrimoines et de prendre une inscription en vertu de l'art 2111, mais les deux sûretés n'ont pas les mêmes avantages.

       La séparation des patrimoines est plus avantageuse que l'hypothèque légale de l'art. 1017, en ce qu'elle  donne  aux légataires un droit  de préférence sur les  meubles aussi
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       bien que sur les immeubles. En outre même sur les immeubles, la séparation est avantageuse en ce que son inscription est  rétroactive,  quand elle est prise dans les six mois (art. 2111),  tandis que l'inscription hypothécaire prise en vertu de l'art. 1017 ne prend jamais rang qu'à sa date. De son côté, l'hypothèque légale est préférable à la séparation des patrimoines en ce qu'elle est  indivisible  (ci-dessous n'' 2796), tandis que la séparation ne l'est pas.

       Elle devrait avoir en outre un second avantage, à savoir le droit de suite, la séparation étant un simple droit de préférence; mais on a déjà vu que la jurisprudence a efïacé cette infériorité de la séparation, en faisant d'elle un véritable privilège muni du droit de suite (t.  II,  no 3165).

       2795. A qui appartient l'hypothèque.  — Est il besoin de dire que cette hypothèque légale n'appartient qu'aux légataires particuliers ? Les légataires universels ou a titre universel n'en ont pas besoin : ils ne sont pas  créanciers  de leurs legs, et sont eux-mêmes  loco heredis.  D'ailleurs  l'art.   1017  n'est écrit que pour les légataires particuliers.

       *2796. Etendue de l'action.  — Une disposition expresse de la loi permet aux légataires de poursuivre pour le total chacun des héritiers ou autres débiteurs du legs, quand ils sont plusieurs : ils en sont tenus «hypothécairement ponr le tout » (art. 1017).

       Cette disposition est une fausse application du principe de l'indivisibilité de l'hypothèque. Bacquet et Renusson avaient déjà commis la même erreur avant le Code, sans appuyer leur sentiment d'aucune raison solide. Ricard avait rétabli la vérité : l'indivisibilité de l'hypothèque s'oppose à la division de l'action entre les héritiers,  quand Vhypothèque a existé du vivant même du défunt;  mais la part de chaque héritier n'a jamais été hypothéquée au total du legs : l'hypothèque a pris naissance en la personne des héritiers, elle est  née divisée {Donations,  l'«  partie, ch. i, sect. 4). Comp.  Pothikr,  Donations testamentaires,  n" 289 '. Il est donc tout à fait singulier de voir attribuer à un créancier une hypothèque plus étendue que sa créance n'a jamais été. Il y a là un surcroît de garantie pour les légataires, qui n'a peut-être pas été voulu par les auteurs du Code, et qui a pour effet de constituer les codébiteurs du legs  cautions réelles  les uns des autres en vertu de la loi, pour tout ce qui excède la part que chacun d'eux doit supporter dans le legs. C'est sans doute le seul cas où l'on trouve des cautions réelles léga les.

       Si par l'effet de l'hypothèque, l'un des débiteurs du legs a été forcé de le payer en totalité, il a son recours contre ses codébiteurs pour tout ce qui excède sa part.

       *2797. Préférence des créanciers sur les légataires.  — L'hypothèque légale n'a d'ailleurs d'intérêt pour les légataires que pour les protéger  contre les créanciers personnels de Vhéritier,  au cas où celui-ci serait insolvable. Elle ne leur donne  aucun droit de préférence contre les créanciers de la succession;  c'est au contraire ceux-ci qui seront payés avant eux. C'est en eft'et une  vieille  règle du droit que cette priorité des créanciers sur les légataires : les legs ne sont payés qu'après l'acquittement des dettes et sur l'actif net de la succession. Tel est le sens de l'adage « Nemo liberalis nisi liberatus ».

       1 La loi 1 au Code,  Communia de legatis,  le  disait  expressément : « In tantum hy-pothecaria unumquemque vohimus conveniri, in quantum personalis actio adversus ipsum competît. » Toutefois, il résultait probablement des principes romains sur le caractère translatif du partage que cette proposition cessait d'être vraie après le partage : chaque lot se trouvait grevé de l'hypothèque pour le tout, par l'effet de l'échange des parts  indivises.  Cette conséquence n'aurait pas dû être admise par le droit français qui considère le partage comme purement déclaratif.

      

       Toutefois il se jiourrait qu'un légataire fut paye, grâce à son hypothèque, alors qu'un créancier ne le serait pas. Il suffît de sup[)oser qu'un immeuble de la succession a été aliéné : si le créancier n'a pas d'hypothèque et si le débiteur est insolvable, le créancier ne pourra [^as obtenir son j)aiement, tandis que le légataire pourra user de son droit de suite contre le tiers acquéreur.

       B. — Obligations du légataire particulier.

       *2798. Comment il peut être tenu des dettes.  — En sa qualité de successeur particulier, le légataire n'est pas obligé personnellement envers les créanciers_du défunt (art. 1024).

       Par exception il sera obligé de payer un créancier :

       1"  Si le leslaleur a mis ce paiement à sa charge,  expressément ou tacitement ;

       2°  Si le legs a pour objet un immeuble hypothéqué  : le droit de suite du créancier atteindra le légataire comme tout autre détenteur de l'immeuble {art. 1024). Mais le légataire, obligé de payer pour un autre, aura son recours tel que de droit et sera subrogé aux droits du créancier payé par  lui.

       De plus, quand le testateur a fait des legs qui dépasseiît son actif net, les legs subissent une réduction proportionnelle, par application de la maxime « Nemo liberalis nisi liberatus », et les légataires supportent ainsi indirectement la charge du passif. C'est à l'éventualité de cette réduction que l'art. 1024 fait allusion, mais le renvoi qu'il fait aux articles précédents est sans objet, aucun autre texte que lui n'en ayant parlé.

       *2799. Comment il peut être tenu des legs.  — De même que les dettes, les legs sont à la charge des successeurs universels ; les légataires particuliers n'en sont donc point tenus. Néanmoins une clause expresse du testament peut mettre un legs à la charge d'un légataire particulier. Par exemple en léguant une propriété importante à quelqu'un, le testateur peut charger ce légataire de servir une rente viagère à une autre personne. C'est l'équivalent d'une stipulation pour autrui insérée dans une donation ; et ce procédé est fréquemment employé.

       C. — Comment doivent être délivrées les choses léguées.

       2800. Règles diverses.  — La loi a établi à cet égard différentes règles, sur lesquelles nous passerons très rapidement à cause de leur peu d'intérêt.

       l»  Les accessoires nécessaires de la chose léguée doivent être livrés en même temps qu'elle  (art. 1018). Simple en elle-même, cette disposition soulève de nombreuses difficultés de fait.

       2°  La chose doit être remise dans l'état où elle se trouve au jour du décès du testateur  (art. 1018). Cela veut dire que le légataire profite des améliorations et souffre des détériorations survenues  avant le décès.  Mais il faut se garder de croire que la loi veuille mettre par là les risques de la chose léguée à la charge de l'héritier ou du légataire universel, et l'obliger à réparer ce dont elle se trouverait diminuée sans son fait depuis le décès : le légataire en est propriétaire et elle est à ses risques.

       3°  Les acquisitions nouvelles, même contiguës au terrain légué, ne sont pas censées comprises dans le legs sans une nouvelle disposition  (art. 1019). Il importe donc de distinguer les acquisitions nouvelles des simples  améliorations  faites au fonds légué, par exemple au moyen d'embellissements ou de constructions. — Toutefois,
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       les terrains nouvellement acquis seraient réputés faire partie du legs, s'il s'agissait  (Tiin enclos doîit le testateur a lui-inêine augmenté l'enceinte.

       40.  Si la chose léguée a été hypothéquée, avant le testament ou depuis, ou sr elle est grevée d'usufruit, le légataire n'a pas le droit d'en obtenir la libération (art. 1020). Seule une disposition expresse du testateur pourrait charger le débiteur du legs de dégager ou de dégrever la chose.

       2801.  Observations supplémentaires.  — Â^ ces règles, qui sont formulées par le Code, il faut en ajouter deux autres :

       1° Si la chose a péri avant le décès du testateur, le légataire n'a point droit à l'indemnité qui peut être due soit par une compagnie d'assurance, soit par l'auteur responsable de l'accident. Si la somme a été payée, elle s'est confondue avec les autres biens du testateur; si elle est encore due, elle forme un objet distinct de la chose léguée, une créance qui n'est pas comprise dans le legs.

       2°  A l'inverse, si la chose léguée a été améliorée, par exemple si c'est un terrain sur lequel le testateur a élevé des constructions, le légataire n'est point obligé d'en payer le prix, alors même qu'il serait encore dû : c'est une dette qui grève les successeurs universels du défunt.

       D. — Des choses qui peuvent être léguées.

       2802.  Généralités.  — Tout ce qui est dans le commerce peut faire l'objet d'un legs. On n'exige même pas que la chose léguée soit déterminée individuellement. Pour les legs de  choses indéterminées,  voyez l'art. 1022, aux termes duquel l'héritier ne peut pas offrir une chose du genre indiqué par le testateur en la choisissant de la plus mauvaise qualité ; il ne peut pas non plus être obligé de l'offrir de la meilleure.

       11 n'y a de difïïcultés sérieuses que pour le legs de la  chose d'autrui  et pour le legs d'une  chose indivise.

       1" Legs de la chose d'autrui.

       *  2803. Ancienne solution.  — Selon le droit romain, le legs de la chose d'autrui était  valable,  quand le testateur avait su que ce qu'il léguait ne lui appartenait pas ; le legs était  nul  quand il l'avait ignoré. On présumait qu'il ne l'aurait pas léguée, s'il avait connu la vérité, parce qu'il n'aurait pas voulu imposer cette charge à son héritier. Cette distinction paraît assez conforme à la volonté probable du testateur. Aussi avait-elle été conservée dans notre ancien droit.

       **2804. Solution actuelle.  — Des difficultés incessantes s'élevaient sur le point de savoir si le testateur avait connu ou ignoré son défaut de droit sur la chose léguée. On a voulu y mettre un terme en étudiant la nullité du legs en toute hypothèse, « soit que le testateur ait connu ou non qu'elle [la chose léguée] ne lui appartenait pas » (art. 1021). Désormais le legs sera toujours nul même quand il ne resterait aucun doute sur Tétat d'esprit du testateur, par exemple s'il avait dit « Je lègue à  Z...  le fonds de mon voisin Pierre ».

       2805. Applications.  — Pour que le legs soit nul il faut :

       1°  Que le testateur n'ait eu absolument aucun droit sur la chose léguée.  S'il avait sur elle un droit quelconque, même  éventuel,  cela suffirait  a  valider le legs (Cass.,. 24 mars 1869, D. 69. 1. 351, S. 69. 1. 148. — Comp. Cass , 6 juin 1883, D. 84. 1. 33, S. 84. 1. 129).

       2o  Que le legs ait pour objet une chose déterminée.  S'il a légué une certaine quantité de choses déterminées  in génère,  comme des barriques de vin ou des matériaux ou objets de consommation, le legs est valable alors même qu'il n'y aurait dans la succession aucun objet du genre désigné. Les genres n'appartiennent à personne et il n'y a pas. là legs de la chose d'autrui.
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       3°  Que le legs ait eu pour but unique le transfert de la propriété.  Ainsi les-auteurs reconnaissent en général que le testateur peut obliger son héritier à procurer au légataire la propriété d'une chose déterminée appartenant à un tiers. Il y a là non pas le legs d'une chose, mais une obligation de faire imposée à l'héritier et qui est licite. Seulement, si on admet que le défunt a pu ainsi charger son héritier d'acheter le bien d'autrui pour le compte du légataire, on arrive presque à éluder la loi, car le legs devient valable toutes les fois qu'il peut être interprété de la sorte.

       Il y a en eiïet une opinion, qui est loin d'être insoutenable, d'après laquelle l'art. 1021 ne déclare nul le legs de la chose d'autrui qu'autant qu'il peut y avoir des doutes sur 1 intention du testateur et  qu'il  lui est permis de léguer la chose d'autrui sous la seule condition de le déclarer expressément. Cette opinion a pour elle la courte discussion qui s'engagea au Conseil d'État sur l'art. 1021 : on y voit que les rédacteurs du Code ont simplement voulu couper court aux « subtilités » de l'ancien droit en obligeant le testateur « à s'expliquer clairement «  (Feiset,  t.  XII,  p. 398).

       2806.  Legs de la chose de l'héritier.  — Pour l'application de l'art. 1021, on doit considérer comme chose d'autrui  la chose de l'héritier.  Cette solution est contraire à la règle qu'on suivait en droit romain. Mais s'il n'est pas permis au testateur de léguer directement ce qui appartient à son héritier, il peut du moins imposer à celui-ci l'obligation de donner un bien lui appartenant à une personne désignée par le testament (Orléans, 31 mars 1849, D. 49. 2. 125). C'est à l'héritier, s'il trouve la condition trop onéreuse, de renoncer à la succession.

       2° Legs d'une chose indivise.

       2807.  Chose isolée.  — Si le testateur a légué  ses droits dans une chose indi<^>ise entre lui et d'autres personnes, alors que l'indivision n'avait pas d'autre objet que cette chose, le légataire est mis en son lieu et place : c'est lui désormais qui se trouve dans l'indivision avec les consorts du testateur ; c'est avec lui que devra avoir lieu le partage. Cette hypothèse ne soufTre aucune difficulté.

       2808. Chose comprise dans une masse indivise.  — Si la chose léguée faisait partie d'une masse de biens telle qu'une communauté ou une succession non encore partagée, il y a lieu de distinguer. Un cas particulier a été prévu par la loi : c'est celui où il s'agit d'une communauté dissoute et oii le legs est fait par le mari. Alors l'art. 1423 veut que le legs s'exécute à tout événement, en nature ou en argent (ci-dessus n^ 1035). M.  Demolombe  (t.  XXI,  n» 695), reprenant une opinion déjà professée par Delvincourt et Duranton, considère cet article comme exprimant le droit commun et l'applique à toutes les hypothèses analogues. Mais l'avis général est au contraire que l'art. 1423 est une disposition exceptionnelle et doit être restreint au cas prévu.

       Il faut alors déterminer quel effet peut produire le legs dans toutes les autres hypothèses. La solution qui semble prévaloir fait dépendre le sort du legs du résultat du partage. Si la chose léguée est mise au lot du testateur, le legs sera valable ; il sera nul, si elle est mise au lot d'un autre indivisaire parce qu'il a légué la chose d'autrui (Paris, 6 mai 1861, D. 62. 2. 161, S. 61. 2. 321.; Caen, 13 mai 1880, D. 84. 1. 33). La Cour de cassation, saisie du pourvoi contre l'arrêt de la Cour de Caen, s'est bornée à décider qu'on ne pouvait considérer comme nul, à titre de legs de la chose d'autrui, le legs d'une chose sur laquelle le testateur avait un droit indivis (Cass., 6 juin 1883, D. 84. 1. 33, S. 84. 1. 129).

       Toutefois ce système, qui consiste à résoudre la question par l'application de l'art, 883 et du principe de l'effet déclaratif du partage, a été combattu par MM.  Aubrï  et  Rau (t.  YII,  §§ 675 et 676, p. 154). D'après eux l'art 883 doit être borné aux relations des copartageants entre eux et ne peut régir leurs rapports avec les tiers. Dans ce système, le legs portant sur une chose indivise serait toujours valable, quelle que soit l'issue du partage, mais il ne vaudrait jamais que pour la quote-part que le testateur avait dans la chose indivise au jour où il testait. Comp. Caen, 4 juin 1825,  Dalloz,  Répert., y°  Dispositions entre vifs, n'^ 3772 ; Lyon, 4 juill. 1873, D.  74.  5. 526.

      

       § 6. —  Difficultés relatives aux dispositions en usufruit.

       *2809. Exposé théorique.  — De graves difficultés s'élèvent dans la pratique relativement aux legs en usufruit; les legs de cette sorte sont fréquents, et fréquemment aussi ils portent sur l'universalité des biens ou sur une quotepart de l'universalité. On se demande alors si on doit les considérer comme des legs universels ou à titre universel.

       A mon sens, la répartition des legs en trois classes est faite par la loi d\iprès retendue du legs,  c'est-à-dire d'après la quantité de choses sur lesquelles il porte, at  non d'après la nature du droit conféré au légataire.  Il en résulte que les legs devraient être classés sans distinguer s'ils sont faits en  pleine propriété, en nue propriété, ou en usufruit. Tout le monde l'admet pour les legs en nue propriété (Cass., 3 déc. 1872, D. 73. 1. 233, S. 73. 1. 73). Quant aux legs en usufruit, la question semble résolue par la loi elle-même dans les art. 610 et 612, dont le vote est postérieur à celui des art. 1003 à 1013, qui avaient subdivisé en deux classes les legs universels ^ Or, les art. 610 et 612, qui parlent en termes distincts et très exacts du legs universel et du legs à titre universel, appliquent formellement ces dénominations aux legs d'usufruit. Le même langage se remarque dans Tart. 942 C. proc. civ. Cela est d'autant plus probant que c'est la tradition certaine de notre droit ^. Malheureusement, sur ce point comme sur bien d'autres, notre jurisprudence s'est établie sans tenir compte des origines historiques.

       *2810. Doctrine.  — En grande majorité, les auteurs pensent qu'u/? legs en usufruit ne peut jamais être qu'un legs particulier.  Ils admettent d'abord que l'usufruit de la  totalité  des biens ne peut jamais être un legs universel, parce qu'il manquera toujours quelque chose aulégataire, à savoir le droit de propriété; si le legs de la nue propriété de tous les biens est un legs universel, c'est que le légataire a la certitude d'obtenir un jour l'usufruit^

       Quant au legs de l'usufruit d'une  quotité  des biens, ils décident qu'il ne peut jamais être un legs à titre universel par la raison très simple qu'il ne figure pas dans l'énumération limitative de l'art. 1010, et ils expliquent les art. 610 et 612 en disant que c'est une simple application de la maxime « Bona non suntnisi deducto aère alieno » *. Voyez  Demolombe,  t. X*KI, n° 586 et les auteurs qu'il cite.

       1 Le litre « Des donations et testaments  »  a été voté en mai 1803; le titre « De l'usufruit » en janvier iSOi.

       2 Voyez ce que dit Polhier de la douairière, dont il considère l'usufruit comme un titre universel qui l'oblige au paiement des dettes  (Coutume d'Orléans,  introd. au titre XII,  n"' 46 et 47  ; Traité du douaire,  n° 54). Comparez ce qu'il dit du don mutuel  {Donations entre mari et femme,  n°^ 222 et  suiv.).

       3 Ce raisonnement tombe à côté de la question : il ne s'agit pas de savoir si le légataire a  le droit  de propriété  entier,  mais si son droit, quel qu'il soit, est de nature à porter sur  l'universalité des choses  qui composeront le patrimoine du testateur au jour de son décès.

       * Raisonnement sans valeur encore, car si l'énumération de l'art. 1010 est limitative,

      

       *2811.  Jurisprudence.— La Cour de cassation a adopté un système imixte qui ne satisfait personne. Elle admet bien que les legs d'usufruit peuvent être autre chose que des dispositions à titre particulier, mais elle décide en même temps que l'usufruit de l'universalité des biens ne peut constituer un legs universel proprement dit, mais seulement un legs à titre universel. La jurisprudence de la Chambre  civile  est constante en ce sens depuis 1827 (Taoût 1827, D. 27. 1. 461, S. 27. 1. 441 ; 19 juin 1895, D. 95. 1. 470, S. 95. 1. 330)^

       Néanmoins un certain nombre de Cours d'appel jugent, conformément à l'opinion qui prévaut en doctrine que les legs d'usufruit sont tous des legs particuhers, quelle qu'en soit l'étendue (Amiens, 15 nov. 1892, D. 93. 2. 314. — Liste d'arrêts antérieurs dans D. 95. 1. 471, notes, col. 1).

       Parmi les conséquences pratiques qu'amène le système de la jurisprudence, signalons celle-ci : le légataire d'un usufruit universel' ou à titre universel a droit aux fruits et revenus à compter du jour du décès s'il forme sa demande dans l'année, contrairement à ce que décident presque tous les auteurs qui ne lui donnent les fruits qu'à compter de sa <lemande, comme à un légataire particulier.

       § 7. —  Des exécuteurs testamentaires.

       A. — Généralités.

       *2812. Définition.  — On appelle « exécuteur testamentaire »  un mandataire choisi par le clef uni pour assurer Vexécution de son testament.

       2813. Utilité.  — Régulièrement ce sont les héritiers ou légataires universels qui «ont chargés d'exécuter les dernières volontés du "défunt, par exemple pour la construction de son tombeau, ou pour les legs pieux qu'il a pu faire, soit pour être distribués aux pauvres, soit pour faire dire des messes à son intention. Mais le testateur peut craindre que les héritiers n'y mettent quelque négligence ou même de la mauvaise volonté ; il en charge alors une autre personne, sur laquelle il compte pour une exécution plus exacte ou plus sure.

       Cette pratique s'est développée dans notre ancien droit ; elle était inconnue du droit romain. Sur la façon dont l'exécution testamentaire s'est peu à peu constituée, voyez la thèse de M.  Auffroy,  L'évolution du testament en France,  Paris, 1899, pp. 412 et suiv., 502 et suiv., 569 et suiv.;  Ch. Mantel,  Des exécuteurs testamentaires,  thèse, Paris, 1901.

       c'est seulement en tant qu'elle détermine la  liste  des  quotités  ou  fractions  qui pourront être considérées comme des universalités, mais le texte ne précise nullement la nature du droit conféré au légataire. Il est sous-entendu que c'est la propriété, mais le démembrement de ce droit en nue propriété et en usufruit doit donner deux legs universels ou à litre universel comme le serait un legs unique du droit total ; les parties ont nécessairement la même nature que l'ensemble.

       1 La première décision a été rendue en 1827 pour refuser la saisine au légataire universel d'usufruit. On pouvait y arriver sans faire descendre son legs dans la classe inférieure des legs .à titre universel; il suffisait pour cela de remarquer que le système primitif des auteurs du Gode avait été de refuser toujours la saisine aux légataires universels, et  qu'ils  ne s'étaient résignés à la lui accorder que dajis le cas où il serait seul appelé à la succession à l'exclusion de tout héritier du sang (ci-dessus, n° 275i). Or le legs d'usufruit  laisse  toujours la nue propriété dans l'hérédité ; donc le légataire n'étant pas seul appelé, ne doit pas être saisi. Sur les autres intérêts que présente la controverse, voyez  Dalloz,  Suppl.,  v° Dispositions entre vifs, n"  963.

      

       *2814.  Caractères spéciaux. — Ce mandat posthume diffère sur plusieurs points du mandat ordinaire qui se donne entre vifs :

       1°  La mort du mandant n'y met pas fin  : c'est elle au contraire qui lui donne ouverture.

       2° //  ne peut être conféré que par testament.  Ceci résulte des traditions et de l'ensemble des textes actuels, qui supposent toujours que le mandant est un «testateur».

       3'^ //  ne peut être accepté par un incapable.  Voyez le n° suivant.

       Mais il ressemble au mandat ordinaire en ce qu'il cesse par la mort du mandataire : les fonctions d'exécuteur testamentaire sont  intransmissibles (art. 1032).

       2815. Qui peut être exécuteur testamentaire.  — Pour être exécuteur testamentaire, il faut être  capable de s'obliger  (art. 1028). Ceci déroge au droit commun, car le mandat ordinaire peut être donné à des femmes et à des mineurs émancipés (art. 1990). Le motif de cette décision exceptionnelle est tout simplement que l'exécution testamentaire impose des obligations assez rigoureuses à celui qui l'accepte. Les passages de Pothier, auxquels les articles actuels ont été empruntés, ne laissent aucun doute à cet égard  (Donatio/is testamentaires,  nos 207 à 210).

       Comme conséquence de l'art. 1028, l'art. 1030 décide que le mineur, fût-il émancipé, ne peut être exécuteur testamentaire, même avec l'autorisation de son tuteur ou curateur. Mais l'art. 1029 permet aux femmes mariées d'accepter l'exécution testamentaire avec l'autorisation de leurs maris, sans faire de distinction entre les femmes séparées de biens et les autres.

       L'art. 311 nouveau, modifié par la loi du 8 juin 1893, qui a rendu à la femme séparée de corps la pleine capacité civile, lui permet indirectement d'accepter cette fonction sans-l'autorisation de personne.

       B. — Saisine de l'exécuteur testamentaire.

       2816. Ancien   droit.  — Pour l'accomplissement de   son  mandat,   les   coutumes

       accordaient la saisine à l'exécuteur testamentaire. Dans la plupart des coutumes cette saisine ne portait que sur le mobilier (Paris, art. 297) ; quelques-unes (Orléans, art. 290) le saisissaient même des héritages de la succession. Partout cette saisine était temporaire et durait seulement l'an et jour  (Pothier,  Donations testamentaires, n^^  212 et 213).

       *  2817. Système du Code. — D'après le Code civil, la saisine n'a jamais lieu de plein droit : l'art. 1026 autorise seulement le testateur à la conférer à son exécuteur testamentaire.

       Pour le reste, le Code conserve les solutions dudroit commun coutumier : la saisine ne peut se prolonger au delà de l'an et jour à compter du décès, et elle ne peut porter que sur les meubles. L'opinion de Delvincourt (édit. de 1824, t.  II,  p. 273 des notes), qui autorisait le testateur à donner à ses exécuteurs la saisine même pour les immeubles, est aujourd'hui aJ)andon-née. — Même sur le mobilier, le testateur peut n'accorder la saisine que pour-partie (art. 1026).

       2818.  Concession tacite de la saisine. — Bien que l'art. 1026 n'exige pas une clause spéciale et formelle contenant la concession de la saisine, il semble bien que cette clause est nécessaire, car le texte ajoute dans l'ai. 2 : « S'il [le testateur] ne la leur a pas

      

       donnée, ils [les exécuteurs testamentaires] ne pourront l'exiger. » Cependant il est admis ■on pratique que la saisine peut être conférée tacitement à l'exécuteur : par exemple quand le testateur l'a chargé de délivrer certains meubles aux légataires qui doivent les recevoir (Pau,  la janv.  1890, D. 91. 2.   151).

       2819. Cas où le testateur laisse des héritiers à réserve.  — On s'est demandé si le testateur pouvait alors conférer la saisine à ses exécuteurs. L'alHrmative est généralement adoptée (DKMor.oMHE, t. X\II, n" 51 ;  Laurent,  t.  XIV,  n" 340. — Voyez <:ependant  Aubky  et  Rau,  t.  VII,  J^ 679, p. 165, et i^ 711, note 28). C'était déjà la solution admise dans l'ancien droit, et si les héritiers réservataires se jugent lésés, ils peuvent user du moyen que leur offre l'art. 1027 pour faire cesser la saisine des exécuteurs.

       * 2820. Effet de la saisine.  — La saisine des exécuteurs testamentaires est conipalihle avec celle que la loi accorde aux héritiers ou légataires universels. Nos anciens auteurs disaient que cette saisine n'était pas une vraie possession, et que Texécuteur était simplement constitué séquestre pour posséder au nom de Théritier, seul possesseur véritable de tous les biens de la succession  (Pothier,  Donations testamentaires,  n° 212) ^

       La saisine ne donne donc qu'une  possession de fait,  à titre de mandataire \m  de séquestre. Elle permet à Texécuteur de  prendre possession des meubles  etTautorise à  refuser de s'en dessaisir au profit des héritiers,  quand le testateur a ordonné leur remise à autrui ou leur destruction, par exemple pour ses papiers intimes (Cass., 11 juin 1890, D. 90. 1. 324, S. 90. 1. 472).

       Elle ne peut d'ailleurs porter que sur les meubles ayant appartenu au défunt, et ne s'étend pas aux fruits et revenus produits après le décès par les immeubles de la succession.

       *2821. Durée de la saisine.  — La saisine de l'exécuteur ne peut durer plus  à\in an et un jour;  il ne dépend pas du testateur d'en prolonger la durée (Pau, 7 déc. 1861, D. 63. 5. 164, S. 62. 2. 257). — Ce délai a pour point de départ  le jour du décès  (art. 1026). Toutefois on admet, conformément à la tradition, qu'une circonstance exceptionnelle telle que la découverte tardive du testament, qui aurait empêché l'exécuteur de remplir sa mission aurait pour effet de retarder le cours du délai.

       La saisine prend fin avant l'an et jour, qui est son terme légal, dans deux cas :

       1° Si le testateur l'a bornée à un temps plus court.

       2" Si les héritiers remettent^ à l'exécuteur une somme suffisante pour le paiement des legs mobiliers ou s'ils justifient de ce paiement (art. 1027).

       Elle cesse encore tout naturellement par  V achèvement du mandat  ou par  la mort de l'exécuteur,  ses fonctions ne passant pas à ses héritiers (art. 1032).

       * Comp.  Dumoulin  : « Ilaec consuetudo non facit quin hères sit saisitus ut dominas, sed operalur quod executor potest maniim ponere et apprehendere... et etiam executor non est verus possessor, nisi procurator tantum » (sur l'art. 59 coût, de Paris).

       ■2 Le texte porte : « offrent de remettre » ; il est évident qu'une simple olTre verbale ne suffirait pas pour enlever la saisine à l'exécuteur testamentaire : il faut une  offre réelle,  mais il ne dépend pas de l'exécuteur de s'y refuser; il est obligé d'accepf.er l'oiTre qui lui est faile.

      

       C. — Fonctions des exécuteurs testamentaires.

       1" Exécuteurs munis de la saisine.

       2822.   Apposition des scellés.  — Cette formalité n'est requise par la loi qu'autant qu'il Y a des héritiers nnneiirs, interdits ou absents (art. 1031). De droit commun l'apposition des scellés n'est pas nécessaire quand l'héritier mineur est pourvu d'un tuteur (art. 91 i  Ç.  proc. civ ). Ici le texte l'impose sans distinction.

       2823.   Inventaire.  — L'inventaire est exigé dans tous les cas par l'art. 1031, quels que soient l'àgê et la qualité des héritiers. L'inventaire doit être fait en présence de l'héritier présomptif ou lui dûment appelé  (ibid.y

       *  2824. Vente des meubles.  — Si le numéraire existant dans la succession ne suffit pas pour acquitter les legs de sommes d'argent, l'exécuteur doit « provoquer » la vente du mobilier (art. 1031). Il ne lui est donc pas jiermis de vendre à l'amiable. On admet d'ailleurs que s'il sutlit de vendre une partie du mobilier, l'héritier a le droit de désigner les meubles qui devront être vendus, afin de conserver ceux qu'il préfère.

       *2825.  Vente des immeubles. — Il n'en est pas question dans l'arL 1031, qui ne parle que de la vente du mobilier, et comme tonte la matière de l'exécution testamentaire est exceptionnelle, on devrait en conclure que le testateur ne peut conférer à son exécuteur le pouvoir de vendre ses immeubles : le droit de vendre n'appartient qu'au propriétaire, et à partir du décès, ce n'est plus le défunt, c'est l'héritier qui a la propriété. Gela est décisif. Cependant la jurisprudence admet cette extension des pouvoirs de l'exécuteur testamentaire (Cass., 8 août 4848, D. 48. 1. 188. S. 49. 1. 66 ; Cass., 17 avril 1855, D. 55. 1. 201, S. 56. 1.  253;  Metz, 13 mai 1869, D. 69. 2. 192, S. 70. 2. 20). Cette solution est d'autant plus extraordinaire qu'elle est contraire à la jurisprudence ancienne  (Perrière,  Compilation,  sur l'art. 297, t.  III,  p. 340). Elle est néanmoins suivie par la grande majorité de la doctrine  (Demolombe,  t.  XXII,  n°' 91  etsuiv.;   Aubry  et  Rau,  t.  VII, §711, p. 450).

       *2826. Paiement des legs mobiliers.  — C'est la mission principale de l'exécuteur testamentaire ; c'est lui qui doit délivrer aux légataires les objets ou sommes qui leur ont été légués. Il semble donc que la demande en délivrance de ces legs doive être dirigée contre lui. Quelques auteurs prétendent cependant qu'une telle action serait irrégulièrement intentée et qu'elle doit être formée contre l'héritier à raison de la saisine légale qui lui reste : mais on ne voit pas ce que serait une demande en délivrance dirigée contre quelqu'un qui n'a pas qualité pour délivrer le legs.

       N'ayant pas la saisine des immeubles, l'exécuteur testamentaire n'a pas à s'occuper de la délivrance des legs immobiliers.

       2827. Exécution des autres clauses du testament.  — L'art. 1031 charge l'exécuteur testamentaire, d'une manière générale, de « veiller à ce que le testament soit exécuté », ce qui implique le pouvoir d'exercer au besoin une  action en justice  pour contraindre celui qui est tenu par le testament à faire quelque chose. Cette disposition est très large. Elle reçoit son
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       application notamment  (piaiid  le défunt a exprimé sa volonté sur le lieu et le mode de sa sépulture, sur la construction  d'un  monument, etc. ; ou encore (|uand il a donné Tordre de détruire des papiers ou des objets lui appartenant (Cass., M juin 1890, D. 90. 1. 324, S. 90. i. 472). — Cette mission suffît pour justifier la nomination (Tun exécuteur testamentaire, d'où Ton conclut  {\ui[   n'est pas nécessaire (jue le testament cpii le nomme contienne des legs.

       2828. Pouvoirs additionnels.  — Aux pouvoirs indiqués dans la loi, le testateur peut en ajouter d'autres. On a déjà vu qu'il peut conférer à ses exécuteurs le pouvoir de vendre ses immeubles (ci-dessus n^ 2825). La jurisprudence ne met aucune limite aux pouvoirs spéciaux que le testateur peut juger utiles pour l'exécution de ses volontés. Il peut, par exemple, leur permettre de donner mainlevée de toutes inscriptions hypothécaires, même avant j)aiement et sans l'intervention des héritiers ou légataires universels-(Trib. civ. de Lille, 19 mai 1892, D. 93. 2. 311).

       * 2829. Actions relatives à la validité du testament.  — En cas

       de contestation sur le testament, l'exécuteur peut intervenir pour en soutenir la validité (art. 1031). Sur ce droit d'intervention, voyez Cass., 15 avril 1867, D. 67. 1. 294, S. 67. 1. 207. 11 se prolonge même après que son mandat est fini elle testament exécuté (Paris, 16 mars 1899, D. 1900. 2. 132).

       Malgré la formule absolue de la loi, il a été jugé que l'exécuteur testamentaire n'avait pas qualité pour plaider sur la nidlité d'une condition mise à un legs universel (Lyon, 15 mars 1854,  Dalloz,  Suppl.^  t.  V,  p. 71, note 2, S. 55. 2. 424).

       2°  Exécuteurs dépourvus de la saisine.

       *2830. Réduction de leur mission.  — En principe l'exécuteur testamentaire a toujours la même fonction à remplir. Toutefois quand la saisine ne lui est pas conférée, il ne peut être chargé de l'exécution des legs, non plus que de la vente des biens. Sa mission se borne alors à deux choses : 1° la surveillance de Vexécution du testament;  2°  la défense en justice de sa validité,  si elle est contestée.

       Toutefois on reconnaît que l'apposition des scellés, quand il y a lieu, et l'obligation de faire inventaire s'imposent à l'exécuteur testamentaire, qu'il ait ou non la saisine.

       Quand la saisine lui manque, l'exécuteur testamentaire ne rend donc que des services amoindris : d'exécuteur qu'il doit être d'après son titre, il est réduit au rôle de surveillant, et cela fait regretter que le Code n'ait pas conservé l'ancien système qui considérait la saisine spéciale dont il était investi comme inhérente à ses fonctions.

       3° Pluralité d'exécuteurs testamentaires.

       2831. Distinction  à  faire.  — Le testateur peut nommer plusieurs exécuteurs testamentaires (art. 1025). S'il a  divisé leurs fonctions,  chacun d'eux doit se renfermer dans celles qui lui sont attribuées (art. 1033). Chacun n'est responsable que de lui-même.

      

       Si cette division n'a pas été faite, chacun d'eux peut agir seul ; il n'a point besoin du consentement ou de l'assistance des autres ; mais il y a  solidarité  entre eux (même  art.). C'est un cas de solidarité légale établi pour mieux garantir les héritiers. Cette solidarité n'existe d'ailleurs que pour le  compte du mohilier  qui leur a été  confié.  Il résulte de cette formule que la solidarité n'a plus d'objet quand les exécuteurs testamentaires n'ont pas la saisine.

       D. — Compte de l'exécuteur testamentaire.

       2832. Restitution du mobilier et responsabilité de l'exécuteur. — A  la

       fin de sa mission, l'exécuteur testamentaire doit rendre ses comptes (art.  1031  in fine).  A ce moment la saisine cesse, si l'exécuteur en était investi ; le mobilier restant doit être restitué aux héritiers ou légataires universels. Si l'exécuteur a commis quelque faute pendant sa gestion, soit dans la garde des meubles qui lui étaient confiés, soit dans l'exécution des legs dont il était chargé, il en est responsable envers qui de droit, et pour apprécier l'étendue de sa responsabilité on lui applique les art. 1991 et 1992 relatifs au mandataire.

       2833.  Dispense de rendre compte.  — Le testateur peut-il dispenser son exécuteur de l'obligation de rendre compte ."^ Non, très certainement quand il y a des héritiers à réserve ; mais au cas où il n'y a point de réservataires, la jurisprudence considère cette dispense comme valable (Nîmes, 23 mai 1865,  Dai.loz,  Suppl.,  t.  V,  p. 262, note 1, S. 65. 2. 285). Elle se fonde sur ce que le testateur serait libre d'allouer à son exécuteur le reliquat du mobilier à titre de rémunération. L'héritier est donc réduit à réclamer le reliquat avoué par l'exécuteur. Celte jurisprudence est combattue par quelques auteurs, parce qu'elle peut couvrir des actes de mauvaise foi, en permettant à l'exécuteur de «'approprier des valeurs qui ne lui ont point été léguées. Mais ne peut-on pas répondre qu'en accordant celte dispense, le testateur envisage nécessairement la possibilité d'un profit pour celui qu'il a choisi comme exécuteur de son testament.'^

       *  2834. Gratuité de la fonction.  — En principe la mission d'exécuteur testamentaire est gratuite ; il ne lui est pas permis de réclamer un salaire. C'est du reste une fonction qui ne s'impose pas et qu'on est toujours libre de refuser. Il est même possible d'y renoncer après l'avoir acceptée, pourvu qu'on ne le fasse pas à contre-temps et de mauvaise foi (arg. art. 2007).

       Il est d'usage cependant que le testateur fasse un legs particulier à l'exécuteur testamentaire, pour le récompenser de sa peine et de ses soins. Sauf interprétation de volonté contraire de la part du testateur, ce legs ne peut être réclamé par l'exécuteur qu'autant qu'il a accepté et rempli entièrement sa mission.

       2835. Frais de l'exécution testamentaire.  — Tous les frais que l'exécuteur a pu être obligé défaire (apposition de scellés, inventaire, ventes, comptes, etc.) sont à la charge de la succession (art. 1034). Par conséquent s'il en a fait l'avance, le remboursement lui en est dû.

       § 8. —  De la révocation et de la caducité des testaments.

       2836. Observation préliminaire.  —  Il  ne faut pas confondre les cas de  révocation  ou de  caducité  avec les causes de  uiilliié.  Quand il y a nullité, le testamentest privé de valeur  dès le jour où ilest fait,  et à quelque époque que survienne la mort du testateur, il n'en produira aucun. La révocation et la caducité supposent au contraire un testament valable à l'origine et susceptible de produire tous ses effets, et qui tombe  par l'effet d'une cause postérieure.  Si cette cause vient de la volonté du testateur, il y a révocation : si c'est une cause étrangère, telle que le prédécès du légataire, il y a caducité.

      

       A. —  liévocaliiiM   NoloiiLaii'e  par le testateur.

       **2837. Définition.  — l.a lévocationest/a  suppression d'un legs uala-hlenicnl fuit, par un refour de volonté du fesUiteur.

       Cetle révocation est toujours possible ; le testament est un acte  essentiellement révocable,  et le testateur ne peut pas se priver lui-niènie de la liberté (jue la loi lui laisse dans ce but. Les  clauses dérogatoires,  qu'on employait jadis pour rendre un testament irrévocable  (Pothieu,  Donations testamentaires,  n" 304 ;  Do.mat,  Loix civiles,  liv.   III,   tit.  I,  sect. 5), ont été supprimées par Tordonnance de 1735, art. 76, et la révocabilité pei-pétuelle du testament est aujourd'hui consacrée par Part. 895.

       1° t'ormes de la révocation.

       *  2838. Distinction.  — La révocation peut être  expresse  ou  tacite.  La révocation expresse peut eti'e contenue soit  dans un acte testamentaire, soit  dans un acte notarié ordinaire.

       *  2839. Révocation  expresse  par acte  testamentaire. — La déclaration révoquant un testament antérieur peut être contenue dans  un acte revêtu des formes du testament  (art. 1035). Ce n'est pas tout à fait ce que dit le texte actuel, qui parle d'un « testament postérieur », mais il est reconnu que cet acte révocatoire n'a pas besoin d'être lui-même un testament et de contenir des legs; il suffit qu'il soit fait dans la forme testamentaire. Le texte du projet de l'an  VIII  (Fenet,  p. 294, art. 124) le disait clairement et la rédaction actuelle n"a pu avoir pour but de rendre la révocation plus difficile; il serait puéril d'obliger le testateur à faire un legs de vingt sous pour révoquer son testament (Bordeaux, 5 mai 1879, D. 81. 2. 144, S. 79. 2. 216). Mais il faut tout au moins que cet acte soit  valable en la forme,  et notamment qu'il soit  daté,  si le testateur a employé la forme olographe (Cass., 10 janv. 1865, D. 65. 1. 185, S. 65. 1. 118).

       Conséquence.  — La révocation étant valable par un acte fait dans la forme des testaments, sans que cet acte ait besoin de contenir de nouvelles dispositions de dernière volonté, il en résulte que la révocation est opérée quand elle est contenue dans un testament proprement dit, quoique ce testament ne produise pas d'effets. Ainsi le nouveau légataire répudie le legs, ou bien il est incapable de le recevoir; le second testament est comme non avenu, mais le testament antérieur n'en demeure pas moins révoqué (art. 1037)^. Aux cas d incapacité ou de répudiation prévus par ce texte, il faut assimiler le cas de prédécès du légataire.

       Observation.    — Quelle que soit la forme du testament antérieur, on peut employer

       * Il est permis de regretter que la  loi,  établissant une présomption absolue, ait tranché elle-même la question au  lieu  de la laisser résoudre par les juges du fait d'après les circonstances. N'est-il pas évident que le testateur a pu subordonner la révocation de ses premières dispositions à l'exécution de celles qu'il leur substitue  f Sa volonté, formellement exprimée sur ce point, devrait certainement être suivie ; pourquoi n'en pas tenir compte quand elle est  implicite?—  Tout au moins faut-il considérer l'art. 1037 comme une disposition exceptionnelle et ne pas l'étendre au cas où le nouveau testament est entièrement nul comme entaché de substitution prohibée (Cass., 18 déc. 1894, D. 95. 1. 119, S. 95. 1. 125).
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       pour le révoquer l'une quelconque des fornaes dans lesquelles la loi permet de tester; il n'est pas besoin d'employer celle dont on s'est servi la première fois. Ainsi un testament authentique peut être révoqué par un acte fait dans la forme des testaments olographes.

       2840.  Révocation par acte notarié.  — Pour donner plus de facihté au testateur qui veut révoquer ce qu'il a fait, la loi lui permet de faire dresser un acte notarié dans La forme ordinaire  contenant la déclaration de son changement de volonté. On n'a pas besoin d'observer les formalités exceptionnelles des testaments authentiques(art. 1035). Toutefois la révocation d'un testament est un des rares aetes pour lesquels la présence réelle du second notaire ou des témoins instrumentaires est exigée (L. 21 juin 1843, art. 2).

       2841.  Question.  — La disposition de l'art. 1035 a fait naître une difficulté. Un testateur, en faisant dresser un testament authentique, déclare révoquer un testament antérieur. Il se trouve que le nouveau testament est nul, par exemple parce que les témoins n'ont pas assisté à la dictée du testateur. Que devient la révocation ."^ Peut-on la considérer comme subsistante, parce qu'elle est contenue dans un acte notarié de forme ordinaire? La Chambre des requêtes a répondu négativement (Cass., 10 avril 1855, D. 55. 1. 145, S. 55. 1. 321). Quand le testateur a choisi la forme dans laquelle il veut opérer la révocation de son testament, il faut que l'acte qui la contient soit valable d'après sa nature particulière. Comp.  De.molombe,  t.  XXII,  n^s 154 et 155.

       2842. Interprétation des révocations expresses.  — Malgré leurs formules absolues par lesquelles les testateurs déclarent révoquer toutes dispositions antérieure*, les révocations expresses sont susceptibles d'être interprétées, et certaines dispositions de date plus ancienne peuvent parfois être maintenues. Voyez-en des exemples dans Cass., 5 juill. 1858, D. 58. 1.385, S. 58.  1.577;  Cass., 10 juill. 1860, D. 60. 1. 454, S. 60. 1. 708; Cass , 17 nov. 1880, D. 81. 1. 180, S. 81. 1. 249.

       *2843. Révocation tacite.  — Celle-ci résulte de tout acte qui implique un changement de volonté. Les cas où elle a lieu sont les suivants :

       10   RÉDACTION  b'un  NOUVEAU TESTAMENT CONTRAIRE. — En principe la rédaction d\m second testament ne révoque pas les libéralités contenues dans un testament antérieur. Notre droit n'admet plus la règle du droit romain, d'après lequel le premier testament se trouvait  ruplum  par cela seul qu'un second avait été rédigée Pour que les dispositions du premier testament se trouvent révoquées par celles du second, il faut qu'il y ait  incompalihilité en/re e//e5 (art. 1036) ^ Ainsi celui qui avait d'abord légué à un ami la pleine propriété  d'un bien et qui lui en lègue ensuite  Yusufruil^  est réputé révoquer son premier legs en ce qui concerne la propriété.

       11  y a des cas où la révocation tacite est douteuse. Ainsi après avoir légué un bien à Pierre, le testateur lègue tous ses biens à Paul : il est possible qu'il ait entendu révoquer le premier legs; il est possible aussi qu'il ait voulu le maintenir; c'est une question d'interprétation de volonté que les juges du fait apprécient souverainement (Cass., 3 avril 1889, D. 89. 1. 461, S. 89. 1. 312). Comme exemples particuliers, voyez Rouen, 16 nov. 1875, D. 76. 2. 154, S. 76. 2.  47;  Trib. Versailles, 7 janv. 1870, D. 70. 3. 85, S. 71. 2. 77.

       1 En droit romain, le testament réglait nécessairement la succession entière du testateur. 11 en résultait que la rédaction d'un second détruisait nécessairement le premier; mais en France on n'admet plus la maxime: « Nemo partim testatus, partim inteslatus decedere potest » ; un testament peut porter sur une partie seulement des biens de celui qui le fait. Par suite, plusieurs testaments successifs peuvent s'exécuter simultanément.

       2 Le texte parle des dispositions du premier testament « incompatibles avec les nouvelles  on qui y seront contraires n. —  Ce dernier membre de phrase est un pléonasme qui  n'ajoute rien à l'idée.

      

       Il est admis qu'il n'est pas besoin d'une incompatibilité matérielle et absolue, et qu'une incompatibilité purement morale et intentionnelle suffit (Longue jurisprudence; voyez Gass., 23 juin. 1868, D. 68. 1. 495, S. 69. 1. 115; Gass., 13 juin 1883, D. 84. 1. 159, S. 8i. 1. 377). Voyez un exemple de révocation par simple prétérition du legs précédent dans le testament nouveau, dans Bourges, 19 janv. 1880, D. 80. 2. 183. Voyez cependant Gass., 4 juin 1867, D. 67. 1. 331, S. 67. 1. 235.

       Beaucoup de difficultés naissent en pratique de la rédaction successive de plusieurs testaments instituant chacun un légataire universel différent. L'institution d'un nouveau légataire universel ou à titre universel ne détruit pas nécessairement la vocation du premier et peut établir seulement un concours entre eux (Cass., 7  juill.  1886, D. 87. 1. 75, S. 88. 1. 155). Toutefois, il y a là avant tout une question d'intention et il pourrait être admis que le second legs annule le premier (Besançon, 9 mars 1881, D. 81. 2. 185; Gass., 21 nov. 1888, D. 89. 1. 181, S. 89. 1. 55). Il y a moins de doute lorsque le premier testament ne contenait que des legs particuliers: l'institution d'un légataire universel par un testament postérieur laisse subsister les legs particuliers précédemment faits (Limoges, 13 mai 1867, D. 67. 2. 81, S. 67. 2. 314; Trib. Seine, 4 mars 1869, D. 69. 3. 66).

       2° ALIÉN.4TI0N DES OBJETS LÉGUÉS. — La révocation tacite peut encore résulter de raliénation entre yifs des choses qui faisaient l'objet du legs (art. 1038). Toute aliénation entraîne révocation,  même si elle n'est pas défini-live,  si elle est faite par exemple avec faculté de  rachat  (réméré),, et pourtant Taliénateur pourra reprendre sa chose, et s'en trouver encore propriétaire au jour de son décès; le legs demeurera néanmoins révoqué. L'effet est le même si le bien aliéné rentre aux mains du testateur par suite d'une annulation  (Gass., 25 avril 1887, D. 88. 1. 169, S. 87. 1. 320). L'art. 1038 s'explique formellement à cet égard pour trancher des controverses qui s'étaient élevées dans l'ancien droit. En d'autres termes, c'est la simple volonté d'aliéner  qui vaut révocation ; peu importe le sort ultérieur de l'aliénation, du moment où le testateur a manifesté l'intention de révoquer le legs.

       Il résulte de là :

       1» Que si l'aliénation a été faite  sous condition suspensive,  le legs n'est pas révoqué tant que la condition est pendante, parce que l'intention d'aliéner est encore  conditionnelle  ; il le sera seulement quand la condition se réalisera ;

       2» Que la révocation n'a pas lieu lorsque l'aliénation se fait  sans la volonté du testateur,  par exemple quand il y a eu expropriation pour cause d'utilité publique ou que le testateur ayant été interdit l'aliénation a été faite par son tuteur; mais le légataire n'en €st pas plus avancé pour cela, car le legs est devenu  caduc.

       Observations.  Ge mode de révocation ne s'applique qu'aux legs particuliers. Les legs universels ne sont pas révoqués par des aliénations partielles; le bénéfice en est seulement diminué. Même si le testateur avait vendu tous ses biens à rente viagère, le léga-(taire universel pourrait encore réclamer les biens et valeurs qu'il aurait acquis dans la suite.

       Une aliénation partielle, comme le démembrement du domaine légué ou une constitution de servitude, n'entraîne qu'une révocation partielle.

       La création d'une hypothèque, n'étant pas une aliénation de la chose, ne révoque pas le legs; elle expose seulement le légataire à une chance d'éviction, si la dette hypothécaire n'est pas éteinte du vivant du testateur.

       3"  Destruction matérielle de l'original.  — G'est un mode très fréquent de révocation des testaments : quand l'acte a été fait sous la forme olographe

       k

      

       et que le testateur en a conservé la possession, il le déchire ou il le brûle,, et les légataires n'ont plus aucun droit.

       Ceci suppose que la destruction de leur titre est l'œuvre du testateur lui-même; s'il  y avait eu perte fortuite ou destruction par un tiers, leur droit resterait entier, sauf les-difficultés de la preuve; il faudrait leur appliquer l'art. 1348, qui les autorise à faire la preuve de la destruction du testament et de son contenu par tous les moyens ])ossibles. Malheureusement cette preuve ne peut presque jamais être fournie, et un très grand, nombre de testaments olographes sont détruits par les héritiers, surtout dans les campagnes, sans qu'on ait pu jusqu'à ce jour trouver une combinaison qui protège suffisamment les légataires sans gêner la liberté des testateurs. Les formes solennelles dont le droit romain revêtait les testaments avaient du bon.

       La révocation par lacération suppose en outre que la déchirure a été faite avec l'intention de détruire le testament. A^insi on a vu un testateur déchirer une partie du papier contenant des dispositions particulières, alors que la partie conservée se suffisait à elle-même parce qvi'elle présentait au recto la disposition principale, et au dos la signature et la date : il n'y avait pas révocation (Cass., 23 janvier 1888, D. 88. 1. 149, S. 88. 1. 78). Même situation si le testateur s'est borné à biffer ou raturer une partie du texte. Toutefois, s'il avait raturé un élément essentiel, comme la signature ou la date, l'acte entier serait nul (Gomp. Nîmes, 8 janv. 1895, D. 95. 2. 357, S. 96. 2. 126).

       2° Rétractation de la révocation.

       * 2844. Ses formes. — La révocation elle-même n'est qu'une disposition de dernière volonté : en retirant à ses premiers légataires ce qu'il leur a\ait donné, il en dispose au profit de ses héritiers naturels ou au profit d'autres légataires. A ce titre elle est  elle-même révocable,  et sa rétractation, que la loi n'a pas prévue, peut-être faite dans les formes prescrites par l'art. 1035. Ainsi le testateur pourra, à son choix, manifester son intention par un nouveau testament ou par un acte notarié ordinaire.

       * 2845. Ses effets. — Quand la révocation est rétractée, le testament antérieur revit comme s'il n'avait jamais été révoqué (Rennes, 1" juill. 1879, D. 79. 2. 15, S. 79. 2. 117). Ceci suppose bien entendu que la révocation a laissé subsister le testament dans sa teneur matérielle ; il ne revivrait pas s'il avait été déchiré ou brûlé.

       Des doutes se présentent dans la pratique quand la révocation était contenue dans un second testament contenant lui-même des dispositions expresses : le testateur a-t-il voulu revenir au premier en supprimant le second ."^ ou les maintenir tous les deux en tant qu'ils ne sont pas incompatibles? ou revenir purement et simplement à la succession légale en supprimant ses deux testaments? Il y a là une question d'intention qui ne peut être décidée que d'après les circonstances (Cass., 20 juin 1883, D. 84. 1. 159, S. 84. 1. 377),

       D. — Caducité des legs.

       ** 2846. Définition. — Un legs est dit  caduc  lorsqu'il reste sans effet,, bien qu'il ait été valablement fait et qu'il n'ait pas été révoqué. Les cas de caducité ne dépendent donc pas de la volonté du testateur. Ils sont indiqués dans les numéros suivants.

       *2847. Prédécès du légataire. — Le legs est caduc lorsque le légataire meurt avant le testateur (art. 1039). Les libéralités testamentaires

      

       ^oni personnelles^  c'est-à-dire faites en vue (Viine personne déterminée, et elles ne peuvent pas être recueillies par d'autres. Il est donc nécessaire que ie légataire soit encore vivant au jour du décès du testateur pour que son droit au legs  s'ouvre  en sa personne (art. 1014). Une fois ouvert, son droit devient transniissible à ses propres héritiers ou autres ayants cause.

       Caducité dks legs conditionnkls.  —Si le legs a été fait  sous condition suspensive,  il devient encore caduc par la mort du légataire, quoique cette mort soit  postérieure à celle du testateur,  si elle arrive avant la réalisation de la condition qui suspendait le legs (art. 1040). Le droit conditionnel, ([ui résulte d'un legs dont la condition est encore pendante, n'est donc pas transniissible aux héritiers.

       S'il s'agissait d'une  condition résolutoire,  le droit au legs serait ouvert dès le décès du testateur, sanf l'effet de la condition résolutoire si elle vient a se réaliser (Limoges, 28  juin  1892,  D.93.  2. 502 ; Cass., 10 avril 1894, D. M.  1. 133).

       Il y a parfois doute sur la nature de la modalité, qui se présente sous la formule d'une condition et qui n'est au fond qu'un simple  terme,  suspendant seulement  Vexécalion du legs.  En ce cas on doit considérer le légataire comme ayant, dès le décès du testateur, un droit acquis et transmissiblc à ses héritiers (art. 1041). Gomp. Paris, 24 févr. 1893, D. 93. 2. 353, S. 93. 2. 189).

       2848. Incapacité du légataire.  — Si cette incapacité était antérieure à la confection du testament, le legs serait  nul;  il est  caduc,  quand elle survient plus tard (art. 1043). Cette cause de caducité ne peut plus se présenter que dans un seul cas, la condam-iiation du légataire à une des  peines criminelles  qui emportaient autrefois la  jnoi^t civile,  et auxquelles la loi du 31 mai 1854 a attaché l'incapacité de recevoir à titre gratuit. Anciennement il fallait tenir compte également du cas où le légataire perdait la •x[ualité de Français (art. 912).

       *  2849. Répudiation.  — La répudiation d'un legs le rend caduc (art. 1043). Elle peut être  tacite,  il n'est pas nécessaire de la faire au greffe, même quand il s'agit d'un legs universel; l'art. 784 n'est écrit que pour les successions légitimes.

       La répudiation des legs ne peut être valablement faite qu'après le décès <lu testateur (Cass., 13 mai 1884, D. 84. 1. 468, S- 84. 1. 337), mais il n'est pas nécessaire que la condition qui suspend le legs soit déjà réalisée.

       *2850. Défaillance de la condition suspensive.  — Lorsque le legs était subordonné à une condition, il est caduc lorsqu'il est devenu certain que cette condition ne povuTa pas se réaliser.

       2851. Perte de la chose.  — La perte totale d'une chose léguée, survenue avant le décès du testateur, rend le legs caduc; le droit du légataire s'éteint faute d'objet. La perte .d'une construction n'empêche pas le legs de valoir pour le terrain. Il faut d'ailleurs supposer que la perte est survenue avant l'ouverture du legs. C'est par erreur que l'art. 1042 signale comme une cause de caducité la perte survenue après le décès du testateur. Cette perte empêche le légataire de réclamer une indemnité, quand elle a une cause fortuite, mais la preuve que le legs n'est pas caduc, c'est qu'il a produit son effet et que ie légataire peut réclamer ce qui reste de la chose, accessoires ou débris.

       La perte des choses  matérielles est rare ; mais voici  un  cas  que la loi n'a pas prévu :

      

       à

       822   LES   DONATIONS   ET   TESTAMENTS

       le legs avait pour objet  lUie créance,  et cette créance a été  ?'emboursée  par le débiteur du vivant du testateur; la créance est éteinte; le legs n'a plus d'objet. Mais il peut être admis, par interprétation du testament, que le legs avait plutôt pour objet  le montant de la créance,  auquel cas il subsiste comme legs de somme d'argent (Cass., 6 janv. 1874,. D. 76. 5. 395, S. 74. 1. 212).

       C. — Révocation par justice.

       *  2852. Causes de la révocation.  — Les testaments ne sont pas révocables pour  survenance d'enfant,  comme le sont les donations. Il étgiit inutile d'établir cette cause de révocation dans la loi, puisque le testateur peut toujours révoquer lui-même les legs qu'il a faits.

       En revanche, les testaments sont révocables : 1° pour  inexécution des conditions;  2° pour  ingratitude.  — Ces deux causes avaient besoin d'être déterminées parla loi, parce qu'elles se réalisent à un moment où le legs est devenu définitif par le décès du testateur.

       1° Inexécution des conditions.

       *  2853. Renvoi.  — Cette cause de révocation est prévue par l'article    i| 1046, qui renvoie à  l'art.  954, relatif aux donations. Les  règles sont les mêmes. Il suffira donc de  se reporter à  ce qui   a été dit ci-dessus auxn°* 2630 à 2636.

       2" Ingratitude du légataire.

       *2854. Cas d'ingratitude.  — L'art. 1046 renvoie également à l'art. 95*5, qui détermine les causes de révocation des donations pour ingratitude^ mais il le fait pour les deux premières causes seulement (attentat à la vie du disposant, et sévices, délits ou injures graves contre sa personne). Le refus d'aliments  n'est donc pas une cause de révocation pour les legs, et cela se conçoit : tant que le testateur est vivant, le légataire n'étant pas encore  gratifié,  ne peut être astreint à aucune prestation.

       Mais il existe pour les legs une forme spéciale d'ingratitude :  Vinjure grave à la mémoire du testateur  (art. 1047).

       *2855. Règles de l'action.  — En principe, les choses se passent pour la révocation d'un legs comme pour celle d'une donation. Cependant on doit noter que la demande en révocation n'a pas besoin d'être publiée, comme cela serait nécessaire, d'après l'art. 958, s'il s'agissait d'une donation, parce que les libéralités testamentaires ne sont pas sujettes à transcription.

       *  2856. Durée de l'action.  — Pour les testaments, comme pour les donations, l'action dure  un an.  Dans le cas spécial qu'il prévoit, l'art. 1047 fait courir ce délai  du jour même du délit. Selon  l'opinion générale, il y a lieu d'appliquer ici le correctif qui résulte de l'art. 957 et de décider que la prescription court seulement du jour où les héritiers ont  pu connaître le délit.

      

       § î). —  Throrie de l'accroissrmpnt.

       *  2857. Effet de la caducité ou de la révocation.  - Qui profite de la révocation ou de la caducité d'un legs P En principe,  ceux (jiii élaient chargés de l acquitter, savoir les héritiers du sang, les légataires universels ou à titre universel, ou parfois un légataire particulier spécialement chargé de l'exécuter.

       Mais il y a des exceptions à cette règle pour le cas de  substitution  et pour le cas d'accroissement.

       A. — Substituliori.

       2858.   Notion sommaire.  — H y a substitution, lorsque le testateur a désigné un second légataire pour recueillir le legs à défaut du premier. C'est ce qu'on appelle la substitution vulgaire,  bien différente de la substitution fidéicommissaire, qui sera étudiée plus loin (n"s 3264 et suiv.). La révocation ou la caducité de la disposition faite au profit du premier légataire laisse subsister la vocation de la personne appelée en seconde ligne, de sorte que les débiteurs du legs n'en sont pas déchargés.

       B. — Accroissement.

       2859.   Principe du droit d'accroissement.  — Le principe du droit d'accroissement est fort simple: on suppose  plusieurs légataires ayant tous le droit de recueillir en totalité la même chose.  S'ils viennent tous ensemble pour recueillir le legs, le bénéfice s'en partage entre eux : « concursu fiunt partes » ; ils se nuisent donc réciproquement. Si le legs de l'un d'eux est caduc,  sa part accroît aux autres;  ce qui veut dire que chacun prendra un peu plus, parce qu'il y aura un ayant droit de moins.

       En poussant les choses à l'extrême', s'il ne reste qu'un seul légataire pour recueillir le legs, celui-là prendra  tout à lui seul,  et on ne lui donnera cependant rien de plus que ce que le testateur lui avait donné, parce que chacun d'eux avait une  vocation éventuelle au tout.

       Les légataires ainsi appelés simultanément à recueillir un même legs s'appellent  légataires conjoints.

       i°  Cas d'accroissement.

       2860.   Quand naît la difficulté.  — L'idée de l'accroissement est donc fort simple ; il a lieu dans les legs qui sont faits « à plusieurs conjointement » (art. 1044, al. l^'"); toute la difficulté est dans son application. Dans quels cas plusieurs légataires sont-ils conjoints,  c'est-à-dire ont-ils tous  droit à la totalité  de la chose léguée?

       2861.   Système ancien.  — Dans l'ancien droit, on distinguait trois espèces de conjonction :

       1° GoNJo^JCTioN RE ET vERBis. — Elle avait lieu lorsqu'une même chose était léguée à deux ou à plusieurs  par une seule phrase sans assignation de parts  : ce Je lègue ma maison de tel endroit à Pierre et à Paul. »

       2**  Conjonction re tantum.  — Celle-ci supposait que la chose avait été léguée à deux personnes différentes, mais  par deux phrases distinctes  : « Je lègue tel immeuble à Paul. Je lègue le même immeuble à Pierre. »

       3°  Conjonction verbis tantuiM.  — Il y avait conjonction « verbis tantum » quand la même chose était léguée à deux personnes dans une même phrase, mais avec assignation de parts. En réalité, il y avait alors deux legs distincts, ayant des objets différents.

       — L'accroissement s opérait dans les deux premiers cas, et non dans le troisième, où il n'y avait pas réellement conjonction  (Pothier,  Donations testamentaires,  n^s 348 et 349).

       2862.   Système du Code.  — Le Code civil a statué sur cette matière dans les art. 1044 et 1045. Voici l'analyse de ses décisions :

       1°  Conjonction re et verbis.    — H y a beu   à  accroissement sans difficulté et sans

      

       distinction, même lorsque la chose léguée est essentiellement divisible comme de l'argent (Cass., 30 mars 1897, D. 98. 1. 153).

       2o CoN.TONCTiON RE TANTUM. — Ici la loi distingue, et l'accroissement n'a pas toujours lieu. La part des défaillants n'accroît aux autres cjue si la chose léguée est  indivisible,  ou tout au moins si elle n'est pas « susceptible d'être divisée sans détérioration » (art. 10^15). Donc, si la chose est aisément divisible, il n'y aura pas d'accroissement.

    

  
    
       Cette distinction introduite par le Code est très justement critiquée. Qu'importe que la chose soit divisible ou indivisible? Ce n'est pas l'indivisibilité de la chose qui rend l'accroissement ^^ossible, mais uniquement la volonté du testateur. Si cette considération était décisive, il faudrait en tenir compte même pour le cas de conjonction re et verbis, et à plus forte raison encore, parce que l'intention du testateur de donner le tout à chacun de ses légataires est moins évidente quand il les appelle à recueillir la chose par une seule et même phrase, que quand il la lègue à chacun séparément. La loi a donc été illogique, même en admettant que le fondement de sa distinction soit juste.

       Du reste il est à remarquer que cette conjonction « re tantum » paraît inconnue dans la pratique : quand un testateur veut léguer la même chose à deux personnes, il les réunit tout naturellement dans sa phrase comme dans sa pensée.

       3° C0N.10NCT10N VERBIS TANTUM. — Elle résultc du legs fait à plusieurs par une même phrase, avec assignation de parts. En ce cas, c'est comme autrefois: l'accroissement n'a pas lieu. Ceci résulte implicitement de l'art.  1044  qui, pour autoriser l'accroissement quand le legs est fait par une seule et même phrase, suppose qu'il n'y a pas eu assignation de parts.

       Toutefois pour que l'assignation des parts ait pour elTet de supprimer le droit à accroissement, il faut qu'elle soit, comme on dit,  principale et dispositive.  Mais elle peut se faire aussi à titre  purement accessoire  et sans enlever aux légataires leur  solidarité de vocation;  le testateur n'a peut-être fixé les parts que pour déterminer la façon dont devrait se faire le partage au cas  oh  tous ses légataires concourraient. Les juges ont donc à apprécier si la division indiquée par le testateur porte sur là disposition testamentaire elle-même, ou seulement sur son exécution (Nancy, 8  juill.  1893, D. 94. 2. 78, S. 94. 2. 132).

       2863. Prépondérance de la volonté du testateur. — La jurisprudence a une tendance manifeste à faire prévaloir la volonté du testateur, toutes les fois qu'elle peut être connue, sur les dispositions de la loi (Trib. Nevers, 22 juill. 1846, S. 46. 2. 103, et les autres décisions citées ci-dessus et ci-dessous).

       2" Legs susceptibles d'accroissemeut.

       2864.  Legs particuliers.  — Pour eux, il n'y a aucun doute : l'accroissement est entièrement régi par les dispositions des art. 1044 et 1045 (Cass., 30 mars 1897, précité),

       2865. Legs universels et à titre universel.  — Ces deux sortes de legs portent sur une chose essentiellement divisible : l'universalité. Il n'y aurait donc jamais lieu à accroissement entre légataires universels institués par des dispositions séparées, si on leur appliqiiait l'art. 1045. Cela est inadmissible, car le legs universel donne nécessairement vocation au tout (art. 1003) ; et le legs universel à une fraction de la totalité ou à une catégorie de biens (art. 1010). Cette seule observation suffit pour prouver que les rédacteurs de la loi n'ont pas réfléchi à la portée de la distinction qu'ils ont adoptée dans l'art. 1045, entre les choses divisibles et les choses indivisibles ; ils n'ont dû penser qu'aux legs particuliers. C'est ce qu'on peut inférer : 1" de ce qu'ils ont suivi Pothier, qui ne traitait de l'accroissement cjue pour cette sorte de legs ; 2° de ce qu'ils emploient dans les art. 1044 et 1045 l'expression « la  chose  léguée », qui serait impropre pour les dispositions universelles. — La jurisprudence considère ces deux articles comme s'appliquant exclusivement aux legs particuliers (Cass., 19 juill. 1894, D. 95. 1. 95, D. 95.  1.  351).

       2866.  Legs d'usufruit.  — Supposons que deux personnes aient été appelées à recueillir l'usufruit d'un même bien. Les dispositions des art. 1044 et 1045 s'appliqueront, si l'une d'elles   vient  à   mourir   avant  le  testateur.   Mais  si   toutes deux ont survécu et

      

       recueilli leur part, qu'arrivera-t-il au décès du premier mourant? L'usufruit dont il jouissait doit-il revenir à la nue propriété, par consolidation, ou bien doit-il accroître à son cok'gataire ? Cette question, qui est très ardemment discutée, n'en est pas une à mes yeux : on ne peut plus parler  d'accroissement,  puisque l'accroissement suppose une libéralité  cadu,/ue  ; ici aucun des deux legs n'a été atteint de caducité ; cbacun a produit son elTet. 11 ne peut donc ctre question d'accroissement et l'usufruit doit faire retour à la propriété *.

       Toutefois comme la volonté du testateur est souveraine, s'il résultait du testament que son intention a été de faire profiter un seul des légataires de l'usufruit total après la mort de l'autre, sa volonté devrait être suivie : chaque légataire serait réputé avoir reçu deux legs d'usufruit, l'un h ouverture immédiate, l'autre à terme, s'ouvrant seulement après la mort de son colégataire.

       3" Comment s'opère raccroissement.

       2867.  Question.  — L'accroissement est-il  forcé  ou  volontaire  ? Le colégataire survivant peut-il répudier la part qui lui accroît P Encore une question controversée. La plupart des auteurs enseignent qu'il doit être accepté par le légataire  (Demolombe, t.  XXI,  n" 396 ;  Aubky  et  Rau,  t. YH, § 726, note 48), et c'était la solution suivie dans l'ancien droit. Cependant il y a xme sérieuse raison d'en douter. Sur quoi est fondé l'accroissement ? Sur ce que le légataire est appelé à recueillir la totalité de la chose ; l'autre legs ayant disparu, c'est comme si le sien avait seul existé, et il ne peut le recueillir seulement pour moitié. — Tout le monde admet cette solution pour les dispositions universelles.

       2868. Absence d'accroissement entre souches différentes. — Dans les successions testamentaires, comme dans les successions légales, il peut y avoir attribution des biens à deux souches différentes. En ce cas, si l'un des représentants d'une des deux souches prédécède ou répudie, sa part accroit aux autres représentants de la même branche, et non à l'autre souche (Cass., 5 déc. 1881, S. 82. 1. 173).

       -4° Effet de raccroissement.

       2869. Question relative aux charges du legs caduc. — Celui des coléga taires qui profite de l'accroissement est-il tenu des charges spéciales qui pesaient sur le défaillant ;* On formule en général cette question en demandant si l'accroissement s'opère ciim onere  ou  sine onere?  En général aussi, on rattache cette question à la précédente: ceux qui croient que l'accroissement est forcé le considèrent comme se faisant « sine onere » ; ceux qui le considèrent comme volontaire admettent qu'il s'opère « cum onere ». Cette dernière solution est donc acceptée par l'opinion dominante ; et je la crois vraie pour cette raison : que l'un des deux légataires ne peut pas conserver à lui seul plus qu'ils ne l'auraient fait à eux deux,

       2870.  Cas exceptionnel.  — Tel est le principe ; mais il faut évidemment faire exception pour les charges  personnelles au défaillant,  celles qui ne lui avaient été imposées qu'en considération de sa personne, et il peut y avoir là des questions de fait délicates à résoudre. Sur une distinction suivie par beaucoup d'auteurs, voyez  Pothier, Donations testamentaires, n°  355;  Aubry  et  Rau,  t. YIl, § 726, note 48.

       * Il en serait toutefois autrement s'il y avait un  légataire universel d'usufruit:  l'ex-linction d'un usufruit particulier  lui  profiterait avant de profiter au nu propriétaire (Gass., 29 nov. 1899, S. 1901. 1. 317).

      

       CHAPITRE lY
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       Section  I.  —  De la liberté d'esprit du disposant.

       2871. Observation.  — Ordinairement on fait rentrer dans la théorie des incapacités les questions que je traite sous ce titre. Il ne s'agit pourtant pas d'incapables ; la preuve en est qu'il n'y a qu'une différence de degré entre le cas où le disposant n'est pas sain d'esprit et celui oi^i son consentement a été vicié, et cependant, dans ce dernier cas, il est visible qu'il n'est pas incapable. Voyez n» 2873 ci-dessous.

       **2872. Esprit de la loi.  — L'existence d\ine volonté intelligente et libre, maîtresse d'elle-même et sûre de ce qu elle fait, est nécessaire pour tous les actes juridiques, pour le testament et la donation comme pour tous les autres ; mais pour ces deux actes, la loi s'est montrée particulièrement exigeante ; elle déroge au droit commun sur un point grave, en permettant d'attaquer pour cause de démence les actes d'une personne décédée. — Et cependant on remarque un certain recul du droit nouveau par rapport à l'ancien droit dans les facilités que la loi donne aux héritiers pour critiquer les actes de leur auteur ; on le verra principalement dans les questions de captation et à propos du testament « ab irato ».

       § 1. —  bisanité d'esprit.

       **2873. Son effet.  — Aux termes de l'art. 901 : « Pour faire une donation entre vifs ou un testament, il faut être sain d'esprit. » Cette disposition est très importante. A vrai dire, elle n'établit pas une incapacité ; elle constate seulement un fait, et la règle qu'elle formule n'est pas vraie seulement pour les donations et les testaments : c'est une règle générale applicable à tous les actes juridiques. Tous exigent également la  volonté,  et une volonté intelligente et libre, en la personne de leurs auteurs. Si l'une de ces personnes ne jouit pas de ses facultés intellectuelles, l'acte n'a pas été  voulu par elle, il n'a pas été  fait.  Et ce n'est pas seulement d'un vice du consentement qu'il s'agit : l'insanité d'esprit supprime entièrement l'intelligence et la liberté, et par suite l'acte qui aurait dii être leur œuvre. Voyez t. 1^% n°^ 272 et suiv.

       *2874. Généralité de la règle.  — Pour l'application de l'art. 901, il n'y a aucune distinction à faire selon la cause de l'insanité. L'absence d'intelligence peut être due à  une cause permanente,  comme la démence complète ; elle peut être simplement  habituelle,  comme un état de folie entremêlé d'intervalles lucides, ou même purement  accidentelle,  comme celle qui est l'effet de l'ivresse, d'une fièvre,  ou  d'un  accident quelconque

      

       (|iii a amené un trouble passager de la raison ; peu importe. Il suffit  qnan moment de la donation ou du testament  il y ait eu défaut de lucidité ou de volonté: l'acte est nul en vertu de Tart. 901.

       L'imbécillité résultant de la débilité sénile est assimilée à la démence : le disposant n'ayant pas la possession de son intelligence, la nullité peut être prononcée (|uoique les clauses de l'acte soient parfaitement raisonnables (Cass., 7 mars 1864, D. 64. 1. 168, S. 64.  1.  163).

       *  2875. Utilité de Fart. 901.  — Jusqu'ici Tart. 901 ne nous apparaît que comme une application des règles du droit commun, et son rôle propre n'est pas encore indiqué. 11 contient cependant une décision qui a son utilité particulière. Voici en quoi elle consiste.

       Supposez  que le dément, auteur de la libéralité^ soit décédé  : ses héritiers pourront-ils demander la nullité de la donation ou du testament, sous prétexte que leur auteur était fou ? D'après le droit commun, ils ne le pourraient pas, si ce n'est sous certaines conditions exceptionnelles. Rappelons l'art. 504, aux termes duquel les actes d'une personne décédée ne peuvent être attaqués pour cause de démence que dans deux cas : 1° quand son interdiction a été  obtenue  ou tout  au moins provoquée  de son vivant; 2° quand l'acte attaqué porte  en lui-même la preuve de la folie.  Hors de là, aucune action n'est ouverte aux héritiers; ils ont à se reprocher de n'avoir pas fait interdire leur parent. On veut protéger les actes des morts contre des héritiers, qui sont trop portés à les attaquer dès qu'ils se sentent lésés.

       Mais l'art. 504 ne s'applique qu'aux actes à titre onéreux ; les donations et les testaments sont  régis uniquement par Vart.  901. Or cet article ne distingue pas, si bien que les libéralités faites par une personne décédée peuvent être attaquées alors même que son interdiction n'aurait jamais été demandée et que la rédaction ou les clauses de l'acte seraient parfaitement raisonnables (Dijon, 22 déc. 1881, D. 83.  2.8,8.83.2.  36; Nimes, 29 janv. 1890, D.91. 2. 97).

       Voici maintenant la preuve de cette combinaison des deux textes. Dans le projet de Code, l'art. 901 contenait un alinéa 2 qui renvoyait à i'art. 504 en disant que les libéralités ne pourraient être attaquées pour cause de démence que dans les cas et de la manière prescrits par ce dernier article. L'art. 901 ne formait ainsi qu'une application particulière de l'art. 504. Mais cet alinéa fut supprimé, précisément pour écarter ici la règle ordinaire  (Locré,  t.  XI,  p. 132, n» 21, et p. 334, n^ 84).

       *2876. Preuve de l'insanité d'esprit.  — La preuve de l'insanité

       d'esprit est à la charge du demandeur en nullité. 11 doit  prouver  qu'elle

       existait  au moment même  où l'acte a été fait. Comp. Cass., 21 février 1887,

       S. 87. 1. 296.

       Cette preuve peut être  fournie par tous les moyens,  et les juges du fait apprécient souverainement les circonstances (Cass., 3 avril 1872,, D. 72. 1. 415, S. 73.1. 200; Cass., 4 avril 1874, D. 75. 1. J66). Des espèces très délicates se présentent parfois devant eux. Ils ne doivent évidemment prononcer la nullité qu'autant que l'acte ne leur
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       paraît pas avoir été l'œuvre d'une volonté raisonnable et en fait ils se montrent très réservés (Cass., 12 févr. 1868, D. 68. 1. 889). A ce point de vue un simple dérangement d'esprit, portant sur le coté spéculatif de l'intelligence, peut laisser à l'homme toute l'aptitude nécessaire pour bien administrer sa fortune, et par suite toute sa capacité pour lester. Ainsi le testament d'un homme qui s'est adonné à l'étude des sciences occultes doit être validé si aucun trouble ne s'est manifesté dans l'ordre des faits de la vie pratique (Limoges, 6 févr. 1889, D. 90. 2. 73, S. 89. 2. 173. — Comp. Chambéry, 9 août 1876, D. sous Cass , 78. 1. 163). De même, le testament d'un monomane ne peut pas être annulé, s'il n'est pas prouvé qu'il a été rédigé sous l'empire des idées délirantes (Dijon, 3 juin 1885, D. 86. 2. 228).

       La déclaration du notaire qui a reçu le testament, portant que le testateur était parfaitement sain d'esprit n'empêche pas la nullité d'être prononcée pour cause de démence (Bourges, 26 févr. 1855, D.  55,2.  295, S. 55. 2. 498). Solution traditionnelle (Po-THiER,  Donations testamentaires,  n» 136).

       *  2877. Validité des  testaments «  ab irato  ». — Dans notre ancien droit on admettait que le testament inspiré par une haine aveugle et injuste contre les parents légitimes pouvait être annulé. C'était une sorte de fiction ; on supposait que la colère avait altéré la lucidité de l'esprit : « hoc colore quasi non sanœ mentis fuerint. » Pothier en donnait une autre explication qui nous paraît aujourd'hui tout à fait insuffisante  (^Donations testamentaires,  nos 83-85). Le projet du Code civil portait une disposition supprimant ce cas de nullité : « La loi n'admet pas la preuve que la disposition n'a été faite que par  haine, colère,  etc.. »  (Fk.\et,  t. 11, p. 275). Quoique cette disposition ait été retranchée, l'ancienne action n'existe plus ; le silence de la loi suffit pour l'abolir (Paris, 3 floréal an  Xlf,  D. 5. 230, S. chr. 1. 2. 188 ; Limoges, 31 août 1810, D. 5. 231, S. 11. 2. 461, S. chr. 3. 2. 349). Comp.  Meklfn,  Répertoire,  Y» Ab irato, Sect. 7. — Cependant si la colère avait été assez violente pour enlever absolument au disposant l'usage de ses facultés, elle se confondrait alors avec l'insanité d'esprit, et le testament pourrait être annulé, bien que l'action « ab irato » n'existe plus à l'état d'action distincte. Du moins les tribunaux ne feraient qu'user de leur pouvoir d'appréciation en décidant qu'un testateur était animé contre sa famille d'une haine « telle qu'elle ne peut s'expliquer que par une véritable insanité d'esprit « (Lyon, 25 juin 1816, D. 5. 231, S. 17. 2. 133, S. chr. 5. 2.  162;  Cass., 29 févr. 1876, D. 76. 1. 367, S. 76. 1. 155). Mais voyez les observations qui accompagnent ce dernier arrêt. Sur l'action « ab irato « en général, voyez aussi  Ed. L.vmbkrt,  De Vexhérédation,  n^s 280 à 296.

       § 2. —  Des vices du consentement.

       2878. Silence de la loi.  —  Il  n y a rien dans le Code sur les différents cas oii la volonté du disposant, au lieu d'être entièrement supprimée, se trouve simplement viciée par une cause quelconque. L'absence de textes donne lieu à l'application des principes généraux, sous réserve des modifications qu'exige la nature particulière des actes de libéralité.

       A. — Erreur.

       *  2879. Rareté du fait.  — Les cas d'erreur en matière de donations ou de testament sont rares. Cependant on a vu annuler un testament par lequel le défunt avait légué tous ses biens aux pauvres, parce qu'il croyait n'avoir point d'héritiers, ainsi qu'il le déclarait expressément, alors que des héritiers inconnus de lui se présentaient après son décès pour recueillir ses biens (Paris, 9 févr. 1867, D. 67. 2. 195, S. 67. 2.  129). En tout cas, l'erreur ne peut entraîner la nullité, aussi bien pour une libéralité que pour tout autre acte, qu'autant qu'elle en a été la cause déterminante. Comp. Cass., 13 juin 1826, D. 26.  1.  307, S. 26. 1. 400, S. chr. 8.  1.  359.

       B. — Dol.

       * 2880.  Ses   formes^ spéciales en  matière de   libéralités.   —

      

       Quand il s'agit de donations et de testaments les nianctnivres dolosives prennent une forme spéciale, elles servent à déterminer Tauteur de la libéralité  à la consentir, et pour Ty amener celui qui les prati(|ue a le choix entre deux moyens : il peut 1 " lui inspirer la liaine de ses héritiers naturels on développer chez lui une aversion antéi'ieure ; 2'' faire naître à son profit une allection fondée sur des causes factices. S'il y réussit on dit que la donation ou le legs dont il a bénéficié est entaché de  captalion  ou de  siuj-(feslion.  La sévérité avec laquelle ces faits sont réprimés s'est beaucoup atténuée depuis le Code  civil.

       1'' Ancienne jurisprudence.

       2881. État obscur de la question.  — On posait en principe que les dispositions testamentaires devaient être l'œuvre d'une volonté aussi libre que possible et dans le but d'assurer au testateur sa pleine indépendance, on annulait les libéralités qui avaient été captées on suggérées. L'action en nullité pour captation ou suggestion était formellemc*nl visée par l'ordonnance d'août 1735 (art. 47). Mais on était loin de s'entendre sur le sens de ces deux termes.

       1°  Captation.  — i-'othier entendait le vice de captation d'une manière étroite, qu'il empruntait aux textes romains : pour lui, une disposition était  captatoire  lorsqu'elle avait été écrite dans le but d'engager son bénéficiaire à tester lui-même au profit du disposant  (Pothier,  Donations testamentaires,  n" 96). Comp.  Digeste,  De here-dibiis instituendis,  liv. XXVIIL  tit.  5, fr. 7L Mais dans la langue actuelle, et déjà dans l'usage du xvin'- siècle, ce mot était pris dans un sens difTérent pour désigner toutes les manœuvres plus ou moins suspectes, à l'aide desquelles une personne peut en décider une autre à faire des libéralités à son profit. Dans l'opinion de l^othier, c'était la disposition  captatoire  qui se trouvait nulle ; avec l'autre interprétation, c'est la disposition  captée.

       2°  Suggestion.  — Une disposition était  suggérée  lorsque le testateur l'avait faite pour se délivrer des importunités et des sollicitations de ceux qui l'entouraient  (Pothier, op. cit.,  no 98).

       Comparez sur ces questions  Domat,  Loix civiles,  liv. IH, tit.  \,  sect. 5, n» 25 ;  Ricard,  Donations,  3'' partie, chap. i.

       *  2882. Éclaircissements donnés par Furgole.  — De tous nos anciens auteurs, celui qui paraît avoir apporté le plus de méthode et de clarté dans cette étude est certainement Furgole  (^Traité des testamens,  chap. v, sect. 3). Il montre que la plupart des auteurs sont allés trop loin lorsqu'ils se sont contentés de la simple persuasion comme fait constitutif de la suggestion ou lorsqu'ils ont déclaré suggérées les dispositions faites  sur L'interrogat d autrui.  Sa conclusion est que les faits de captation ou de suggestion ne sont pas des moyens de nullité différents du dol et de la fraude. Voyez spécialement  loc. cit.,  nos 3 et  43-46.

       2° Jurisprudence moderne.

       *  2883. Abandon de Tancienne action.  — Le Code n'a pas reproduit la disposition de l'ordonnance de 1735. Il y avait dans le projet de Tan YIII un article portant que les testaments  v  ne pourraient plus être attaqués pour cause de captation ou de suggestion »  (Fenet,  t.  II,  p. 275). Cette disposition a disparu, et elle était dangereuse, car elle semblait donner dans la loi elle-même un titre d'impunité à la fraude et aux passions. Sa disparition a été interprétée comme laissant pleine liberté aux juges en

      

       en cette matière.  Comp. Bigot du Préameneu dans  LocrÉ;  t.  XI,  p. 365, n° 10.

       *2884. Conditions de la nullité.  — Les idées de Furgole dominent ia jurisprudence moderne. Il est admis aujourd'hui que la suggestion et la captation, entre lesquelles on ne fait plus de difTérence, ne sont une cause de nullité qu'autant qu'elles présentent les caractères du dol, c'est-à-dire qu'elles sont accompagnées de  manœuvres artificieuses  et  d'insinuations mensongères.  De tout temps la jurisprudence s'est prononcée en ce sens (Agen, 17 juin 1812, S. sous Cass., 14. 1. 217, S. chr. 4. 1. 502; Cass., 14 nov. 1831, D. 32. 1. 38, S. 31. 1. 427; Cass., 7 juin 1858, D. 58. 1. 451; Cass., 28 oct. 1895, D. 96. 1. 36, S. 97. 1. 326.)

       Ainsi la demande en nullité est rejetée lorsqu'il n'y a eu aucun fait caractéristique de fraude et que le bénéficiaire s'est borné à s'assurer la bienveillance du disposant par des légnoignages d'attachement, par des soins ou des services fournis ou rendus avec un empressement exagéré, alors même que sa complaisance intéressée aurait pu tromper le disposant sur l'existence d'une affection qui était simulée (Lyon, 29 mars 1871, D. 71. 3. 8; Poitiers, 18 mars 1885, D. sous Cass., 8^. 1.  289;  Cass., 2 juill. 1895, D. 96. 1. 120, S. 95. 1. 504). Au contraire, constituent des manœuvres dolosives caractérisées, l'interception de ia correspondance, l'éloignement des anciens amis, le renvoi des domestiques fidèles, les calomnies contre la famille, l'ingérence incessante du légataire dans les affaires du testateur (Cass., 17 avril 1882, D. 82. 5. 163 ; Cass., 28 oct. 1895 précité). Des difficultés se présentent assez souvent pour les libéralités faites au profit d'une  concubine.  Le concubinage n'est pas par lui-même une cause d'annula-tior^alors même que la libéralité serait due à l'influence que la concubine exerçait sur le disposant (Grenoble, 15 juin 1822, D. 5. 254, S. 25. 2. 136, S. chr. 7. 2. 84. Arrêts nombreux depuis lors; voyez Toulouse, 25 juin 1900, D. 1901. 2. 313).

       Mais il y aurait nullité : 1» si la concubine avait employé le dol et le mensonge pour se faire gratifier (Nîmes, 30 juin 1869, D.  72.  1. 37); 2» si la libéralité était la condition du concubinage et le salaire du vice (Cass., 2 juill. 1866, D. 66. 1. 378, S. ,66. 1. 356).

       Les juges du fait apprécient souverainement la question de savoir si les manœuvres employées ont ou non le caractère dolosif et si elles ont été de nature à porter atteinte à la liberté morale du testateur (Limoges, 6 févr. 1889, D. 90. 2. 73, S. 89. 2. 173 ; Cass., 2 juill. 1895 précité).

       *2885. Dérogation au droit commun.  — En règle générale, le dol n'est une cause de nullité des contrats qu'autant qu'il a été commis par l'une des parties contre l'autre, et le contrat subsiste quand le dol est l'œuvre d'un tiers (t.  II,  n" 1063-2°). Cette distinction reste sans application aux libéralités, non seulement aux testaments qui sont des actes unilatéraux, mais même aux donations qui ont une forme contractuelle et supposent un accord de volonté : on ne recherche pas si l'auteur des manœuvres dolosives est le bénéficiaire de la libéralité ou une autre personne. La jurisprudence est fixée en ce sens depuis longtemps (Cass., 18 mai 1825, D. 25. 1. 321, S. 26. 1. 10, S. chr. 8. 1. 126 ; Cass., 2janv. 1878, D. 78. 1. 136, S. 78. 1. 103; Cass., 27 juin 1887, D. 88. 1. 303, S.  87. 1.419).

       Il n'en faut pas conclure que le testament doive être annulé  en entier.

      

       <liiand les manœuvres frauduleuses sont l'œuvre d'un seul des légataires qui y sont gratifiés, et que les autres legs tombent en même temps que le sien : il doit y avoir un rapport entre le dol pratiqué et la libéralité obtenue. Comp. Nîmes, 30 juin 1869, D. sous Cass., 72. 1. 37.

       C. — Violence.

       2886. Exemples pratiques.  — De temps à autre on voit des libéralités arrachées par la violence. I/aïuiulation en est prononcée sans difficulté quand les faits sont prouvés. Voyez-en comme exemples pour le testament Gass., 19 juin 1877, D. 78. 1. 160; Paris, 27 juillet 1900, D. 1900. 2. 493 * ; et pour la donation Gass., 15 juill. 1878, D. 79. 1. 27.

       Section  II.  — De la capacité de disposer et de recevoir.

       ** 2887. Division du sujet. — On distingue des  causes d'incapacité absolue  et des  causes d'incapacité relative  :

       1° Ceux qui sont frappés d'une incapacité absolue ne peuvent donner à quelque personne que ce soit, ni recevoir de quelque personne que ce soit ; leur incapacité est  absolue  en ce sens qu'elle existe  à Végavd de tout le monde.

       2*^ Ceux qui sont frappés d'une incapacité relative peuvent donner à tout le monde, sauf à certaines personnes déterminées, ou recevoir de tout le monde, sauf de certaines personnes déterminées. Leur incapacité est  relative  en ce sens qu'elle existe seulement  dans leurs rapports avec certaines personnes.

       Nota.  — Cette distinction  d'après' l'étendue de l'incapacité  n'a rien de commun avec la distinction des nullités en relatives et absolues, qui est faite  d'après les motifs de la prohibition.

       Subdivision des incapacités absolues.  — Quand l'incapacité est absolue, il y a lieu de rechercher s'il s'agit d'une incapacité de  donner  ou d'une incapacité de  recevoir.  Ces deux espèces d'incapacités n'ont  aucune relation entre elles :  une personne peut être incapable de donner sans être incapable de recevoir, et réciproquement. Mais quand il s'agit d'incapacités relatives cette sous-distinction est inutile, parce qu'il y a toujours  corrélation entre l'incapacité de donner et l'incapacité de recevoir.  Si Pierre est incapable de faire une donation à Paul, Paul est incapable de la recevoir de lui, et inversement.

       Libéralités faites aux pauvres.  — Après avoir passé en revue les différentes ola&ses d'incapables, il y aura lieu de s'occuper de  Vaptitude légale des pauvres  à recevoir des dons et des legs, et des questions diverses que soulèvent les libéralités qui leur sont faites et qui forment une catégorie à part des plus intéressantes. Voyez ci-dessous n»* 2990 à 3005.

       * Cet arrêt a annulé, comme faits sous la pression d'une volonté étrangère, trois testaments contradictoires rédigés en vingt-quatre heures.

      

       § 1. —  Des incapacités absolues de donner.

       **  2888. Énumération.  — Les personnes absolument incapables de faire des libéralités sont : 1" les  mineurs  ; 2° les  interdits  ; 3° les personnes pourvues  d\in conseil Judiciaire ;  4° les  femmes mariées;  5^ les  condamnés à des peines criminelles.

       Anciennement il y a eu  deux autres causes  d'incapacité   ;   la   qualité

       d'étranger  et la  profession religieuse.

       2889. Observation.  — Ces incapables ne sont pas tous clans la même situation. Il en est dont l'incapacité est profonde, en ce sens qu'ils sont privés absolument du droit de faire une libéralité, si bien que nul ne peut les y autoriser ou la faire à leur place; ils sont donc privés de  \di jouissance  même du droit (sur la jouissance des droits, voyez t.  I,  n'' 447). Tel est le cas en principe, pour les mineurs, les interdits et les condamnés à des peines criminelles. Il en est d'autres qui ont le droit de faire des libéralités, mais qui sont  incapables de les faire seuls;  ceuxdà sont donc privés seulement de l'exercice du droit. Tel est le cas pour les femmes mariées et les personnes pourvues d'un conseil judiciaire.

       A. — Incapacité des mineurs.

       **2890. Généralité de la règle.  —  11  n'y a pas à distinguer entre le mineur émancipé et le mineur non émancipé : à ce point de vue, Téman-cipation ne modifie pas la situation du mineur et ne lui permet pas de faire des libéralités. Les textes les visent tous deux dans les mêmes termes : «  Le mineur...  », disent les art. 903 et 904.

       **2891. Exceptions  à  la règle.  — L'incapacité du mineur n'est pas-toujours complète. Deux espèces de libéralités lui sont permises à partir d'un certain âge : le testament et les donations par contrat de mariage.

       1°  Testament.

       **2892. Age nécessaire pour tester.  — Quand le mineur est « parvenu à l'âge de seize ans », il peut faire son testament. Bien que le texte ne soit pas formel, cette faculté ne doit être reconnue qu'au mineur âgé de seize ans révolus  ; tant que la seizième année n'est pas révolue, on ne peut pas dire que le mineur est « âgé de seize ans » ; il ne les a pas vécus.

       La loi suppose que le mineur âgé de seize ans a déjà une maturité d'esprit suffisante pour lui permettre de faire un testament utile ; la présomption est peut-être dangereuse pour les héritiers naturels. L'idée de la loi est que l'incapacité ordinaire du mineur est établie dans son intérêt personnel, beaucoup plus que dans Tintérêt de sa famille ; on l'autorise donc de bonne heure à faire un testament, parce que cet acte ne peut pas lui nuire à lui-même.

       **2893. Quotité dont le mineur peut disposer.  — Le mineur âgé de seize ans n'a pas une capacité entière; la loi lui permet seulement de léguer  la moitié de ce dont il pourrait disposer s'il était majeur  (art. 904).

      

       On traduirait mal la pensée de la loi si on disait que le mineur peut tester pour « la moitié de sa fortune », car il faut tenir compte des  réserves héré-dilnircs  accordées à certains parents et auxquelles le majeur lui-même ne peut pas toucher. C'est seulement la  moilié du disponible  (jue le mineur peut léguer, ce disponible pouvant être sa fortune entière s'il n'a pas d'héritiers à réserve. Ainsi quand le mineur a encore ses père et mère, réservataires chacun pour un (|uart, il ne pourra léguer que  le quart  de ses biens ; il en léguerait valablement  la moitié,  s'il était majeur.

       *2894. Sanction.  — Si un mineur a fait un testament pour une portion plus forte ({ue celle dont l'art. 904 lui donne la disposition, les legs faits par lui ne sont pas nuls, ils sont seulement  réductibles  à la quotité ^létenninée par la loi.

       2" Donations par contrat de mariage.

       *2895. En quoi consiste l'exception.  — Quand un mineur se marie, la loi lui permet de faire à son conjoint, par son contrat de mariage, les  mêmes donations qu'il pourrait lui faire s'il était majeur  (art. 1095 et 1398). Ces donations doivent naturellement être  autorisées,  puisque celui qui les fait est encore  incapable  et n'a pas la liberté d'agir seul ; cette autorisation lui est donnée par les mêmes personnes qui autorisent son mariage (mêmes art.), mais la chose importante est que ces donations sont  faisables, ■ bien que celui qui les fait soit encore mineur; il j a donc bien exception au principe de l'art. 903, qui défend au mineur de faire des donations, et ce texte lui-même annonce l'exception par le renvoi qu il fait au chapitre  IX.

       Cette exception est remarquable, car les donations faites par contrat de mariage sont considérables et portent souvent sur la fortune entière, à titre de donations de biens à venir. Notons en outre que le mineur obtient ici une  entière liberté,  et n'est pas réduit à une capacité  de moitié,  comme celle qu'on lui donne pour son testament.

       *2896. Mineurs autorisés à donner.  — L'exception introduite par les art. 1095 et 1398 concerne ceux qui se marient. Or la femme peut se marier à quinze ans révolus et l'homme à dix-huit ans révolus, et encore l'un et l'autre peuvent obtenir des dispenses d'âge pour une année. Une jeune fille âgée de quinze ou même de quatorze ans peut donc faire des donations entre vifs, c'est-à-dire  donner  à une époqvie  oi\  il ne lui est pas encore permis de  tester,  puisqu'il faut avoir seize ans pour faire son testament.

       L'exception relative aux donations profite surtout aux femmes, car il n'y a guère qu'elles qui se marient étant encore mineures.

       *2897. Donations autorisées par la loi.  — C'est pour favoriser le mariage que la loi admet une exception à son principe. Par suite sont seules autorisées les donations faites  par contrat de mariage  (art. 1095 et 1398). Une fois le mariage célébré, l'époux mineur devra attendre sa majorité, s'il veat faire d'autres libéralités outre vifs à son conjoint.

       B. — Incapacité des aliénés interdits ou internés.

       2898. Effet de rinterdiction ou de l'internement.  — On a déjà vu que la loi exige, d'une manière rigoureuse, l'intelligence et la liberté d'esprit chez le disposant ; quand cette liberté et cette intelligence ont fait défaut, l'annulation de la libéralité est plus facilement obtenue que s'il 5'agissait d'un acte à titre onéreux.

       Cependant l'internement ou l'interdiction des personnes  en état de dé-
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       mence joue en cette matière son rôle habituel. Quand l'aliéné n'est ni interné ni interdit, on est obligé de démontrer que la libéralité consentie par lui a été faite dans un moment où il n'avait pas sa raison, et cette preuve sera peut-être difficile à fournir, si sa folie est entremêlée d'intervalles lucides. Son internement ou son interdiction auront pour effet d'établir une présomption ciinsanité^  qui rendra l'incapacité  continue  (t. P"", n° 2633). Il en résulte que la preuve du défaut de raison devient inutile, quand l'acte se place par sa date dans la période d'incapacité.

       2899. Question.  — Pourrait-on obtenir la validation de la libéralité faite par un aliéné interné ou interdit, en prouvant que l'acte a été fait dans un intervalle lucide.'^ Pour certains auteurs, l'art. 901 forme un système complet, qui se suffît à lui-même, et qui déroge à la règle générale de l'art. 502  (Demolombe,  t.  XVIII,  n° 371 ; t.  VIII, nos 540 à 647). En conséquence une donation ou un testament fait dans un intervalle lucide est valable. — Ce système est inadmissible : l'art. 502 est général dans ses termes «  tous actes  passés par l'interdit sont nuls de droit », et aucune preuve contraire n'est recevable contre cette présomption, sur le fondement de laquelle la loi annule un acte (art. 1352). La nullité de la libéralité sera donc prononcée: elle est  de droit,  comme dit l'art. 502 (Nancy, 8 mai 1880, D. sous Cass., 83. 1.  113,   S. sous Cass., 84.  I.  65.— AuBRY et  Rait,  t.  VII,  § 648, note 6). Cette solution est juste: l'art. 901 ne dit pas que, pour faire une donation ou un testament, il  suffit  d'être sain d'esprit; il dit qu'il  faut l'être. Par là, il ajoute quelque chose aux garanties du droit commun ; il n'y retranche rien.   /

       C. — Incapacité des personnes pourvues d'un conseil judiciaire.

       *  2900. Donations.  — Les prodigues et les faibles d'esprit pourvus d'un conseil judiciaire ne peuvent faire seuls aucun des actes énumérés dans les art. 499 et 513. Parmi ces actes figure  Y aliénation,  et comme la loi ne distingue pas, ce mot doit s'entendre de toute aliénation gratuite ou onéreuse. Ils sont donc incapables de faire une donation sans l'assistance de leur conseil ^ ; mais avec cette assistance il leur est permis de faire des donations valables. Leur état de fciiblesse d'esprit ne peut pas être assimilé à l'insanité d'esprit, qui rend incapable de disposer à titre gratuit, aux termes de l'art. 901  \

       *2901. Testament.  — Le testament n'est pas un acte  d'aliénation  : c'est une disposition de dernière volonté, qui ne rentre pas dans les prévisions des art. 499 et 513. Il sera donc valablement fait un par prodigue ou un faible d'esprit, sauf aux héritiers à prouver, s'il y a lieu, que leur auteur n'était pas sain d'esprit au jour où il a testé.

       D. — Incapacité des femmes mariées. **  2902. Donations.  — La femme mariée est incapable de disposer par

       1 Faute de cette assistance, la donation serait nulle de droit ; c'est à tort que le contraire a été soutenu.

       2 11 résulte de là que la personne pourvue d'un conseil judiciaire peut valablement révoquer une donation précédemmenb faite (Paris, 2i avril 1869, D. 70. 2. 221, S. 69-2. 288).

      

       donation entre vifs, sans autorisation du mari ou de justice (art. 905, al. l'"'). Cette règle est générale et s'applique même aux  don.s manuels  : ceux-ci sont dispensés des  formes,  mais non pas des règles relatives à la capacité du donateur.

       Du reste l'autorisation de justice produit un efFet moins complet que celle du mari, quand la femme est mariée sous le régime de la communauté : avec l'autorisation du tribunal, la femme ne peut disposer que de la nue propriété de ses biens. Comp. ci-dessus n» 1101.

       Il n'y a pas à distinguer si la femme est séparée de biens ou non ; mais on sait que depuis 1893 la femme séparée de corps a la pleine capacité civik.

       **2903. Testament.  —La loi permet à la femme mariée de faire son testament sans l'autorisation de personne : c'est la manifestation d'une volonté essentiellement personnelle, et un des rares actes que la femme non séparée puisse faire seule pendant le mariage (art. 905, al. 2). La raison de cette différence entre le testament et la donation est que la donation produit un effet immédiat^, qui porte atteinte à l'autorité maritale, tandis que l'effet du testament se réalise seulement quand le mariage est dissous et que les pouvoirs du mari ont pris fin.

       E. — Incapacité des condamnés aux peines criminelles.

       1° Condamnés à des peines perpétuelles.

       2904. Incapacité spéciale dont ils sont frappés.  — Jusqu'en 1854, les condamnés aux peines perpétuelles étaient en état de mort civile. Depuis l'abolition de la mort civile ces condamnés sont frappés d'une incapacité particulière; ils ne peuvent aucunement disposer de leurs biens,  ni par donation entre i'ifs, ni par testament (L. 31 mai 185'^, art. .3, al. l^r). En outre, par une sévérité supplémentaire, le testament fait par eux en temps de capacité est annulé (même  art.,  al. 2). — Cette incapacité est un débris de la mort civile, qui a été conservé pour maintenir une différence entre ces criminels et les co-ndamnés à des peines moindres.

       Elle atteint le condamné à mort, comme les condamnés aux travaux forcés ou à la déportation; mais pour lui l'annulation du testament antérieur est le seul point qui olfre de l'intérêt.

       En cas de condamnation par contumace, la déchéance n'est encourue que cinq ans après l'exécution par effigie.

       2905. Restitution de la capacité par mesure administrative.  — Le gouvernement peut relever le condamné de tout ou partie des incapacités dont il est frappé (L. 31 mai 1854, art. 4). Cette disposition évite un des plus graves inconvénients de la mort civile : quand un condamné mort civilement avait des enfants en âge de se marier, il était impossible de leur constituer une  dot:  leur père était privé du droit de faire des donations et l'art. 511 C.  civ.,  qui prévoit le mariage de l'enfant d'un interdit, était inapplicable. Quand le condamné a obtenu cette espèce de restitution administrative, il devient possible de doter ses enfants conformément à l'art. 511.

       2° Condamnés à des peines criminelles non perpétuelles.

       2906. Leur état d'interdiction.  — Ces condamnés sont simplement en état  d'interdiction légale,  c'est-à-dire qu'ils ont perdu   Vexercice  de leurs droits,   mais non la

      

       jouissance.  Les actes à faire en leur nom sont accomplis par leur tuteur. En principe, celui-ci n'est pas autorisé à faire des  donations,  si ce n'est pour l'établissement des enfants du condamné, sous les conditions et dans les formes prescrites par l'art. 511 (t. ^^ no 2664).

       D'ailleurs l'incapacité de disposer n'existe que pour les  donations :  on laisse au condamné le  droit de tester.  En le déclarant incapable, on cherche surtout à lui retirer les moyens de s'évader et de se procurer des complices par des libéralités; le testament ne donne qu'une espérance trop lointaine et trop fragile pour déterminer des concours bien actifs en pareilles circonstances.

       Rappelons que l'interdiction légale suppose une  condamnation contradictoire ;  elle a lieu en effet « pendant la durée de la peine  »,  et aucune peine n'est subie en vertu d'une condamnation par contumace.

       F. — Anciennes incapacités abolies.

       2907.  Incapacité des étrangers.  — Le  droit d'aubaine  (ci-dessus n® 1728) rendait les étrangers incapables de laisser des  successions testamentaires,  tout aussi bien que des successions ab intestat. On défendait donc aux étrangers de faire leur testament. On leur permettait au contraire de  disposer par acte entre vifs,  parce que la donation était considérée comme un mode d'aliéner appartenant au droit des gens ; on pensait que les modes d'aliéner entre vifs étaient de'droit naturel, tandis que tous les modes de transmission par décès étaient de pur droit civil, et comme tels, refusés aux étrangers  (Ricard,  Des donations,  l'*^  partie, chap. ni, sect. v, n^* 202 et suiv.;  Fur-GoLE, chap.  IV,  sect. 2, n» 50;  Pothieb,  Donations,  n^ 4).

       Cette incapacité des étrangers de disposer par testament a été détînitivement abolie par la Révolution (L. 8-15 avril 1791, art. 3); elle n'a pas été rétablie par le Gode Napoléon. En effet, son art. 912 déclarait les étrangers incapables de  recevoir  par donation ou testament, mais il leur laissait le droit de disposer par testament aussi bien que par donation entre vifs.

       2908.  Incapacité des religieux.  — Les religieux profès étaient anciennement en état de mort civile (t. I^r, n» 384), et à ce titre incapables de tester; de plus comme ils ne possédaient rien en propre, ils ne pouvaient faire aucun don. La'Révolution a aboli les ordres monastiques, et quand ils ont reparu, le droit civil avait cessé de reconnaître des effets juridiques aux vœux religieux. Cependant un décret du 18 février 1809 (art. 10) avait enlevé aux religieuses hospitalières le droit de disposer par testament. Il a été abrogé par la loi du 24 mai 1825, quia réglementé les libéralités faites par les membres des congrégations religieuses de femmes.

       § 2. —  Des incapacités absolues de recevoir.

       **  2909. Distinction.  — Certaines personnes sont absolument  incapables de recevoir  des libéralités, en ce sens qu'il n'y a aucun moyen de les gratifier. D'autres sont seulement  incapables d'accepter  les libéralités  qui leur sont faites. Au premier cas l'incapacité existe pour le fond même du droit ; au second, pour son exercice seulement. Sur ce double sens du mot' « incapacité », voyez t.  I,  n° 449.

       Sont réellement incapables de recevoir : 1°  les personnes non encore conçues  ; 2° les  condamnés aux peines afflictlves perpétuelles \  3° les  associations non reconnues d'utilité publique.  Enfin les établissements publics oui privés sont parfois doués  d'm\e capacité partielle  qui les rend incapables dej recevoir au delà des limites fixées par la loi. Ensuite il y aura lieu de dire] quelques mots de l'incapacité  de^ personnes incertaines.

      

       Sont seiilemenl incapables craccepter: 1°  \eiîpei\sonnes morales autres que

       l'Elal  ; 2" les  incapables  proprement  dits  (femmes mariées, minenrs, etc.).

       2910. Ancienne incapacité des étrangers. — Sous l'ancien  àvo'iiXesétrangers étaient incapables de recevoir  par testament',  leur incapacité, qui avait été abolie quand on supprima le droit d'aubaine, fut rétablie et même aggravée par le Gode civil, qui les déclarait incapables de recevoir y^/^i/-  donation et par testament  (art. 912), Mais cet article a été abrogé par la loi du 14 juillet 1819.

       A. — Personnes réellement incapables de recevoir. 1° Personnes non encore conçues.

       **  2911. Disposition de la loi.  — Pour acquérir un droit, il faut exister. On considère comme déjà vivant Tenfant qui n'est encore que conçu (t.  I,  n° 379) ; on permet donc de lui faire des libéralités, sous la condition toutefois qu'il naîtra ensuite vivant et viable. Mais ni par donation ni par testament on ne peut gratifier une personne qui n'est pas encore conçue soit au jour de l'acte, s'il s'agit d'une donation ; soit au jour du décès du disposant, s'il s'agit d'un legs. Telle est la règle écrite dans l'art. 906, al. 1 et 2.

       Cet article a une origine historique, qu'il faut connaître pour le comprendre. On trouvera sur ce sujet des détails plus complets que je n'en puis 'fournir ici dans la thèse de M.  Ed. Lambert,  sur la  Stipulation pour autrui, Paris, 1893, 2^ partie, §§ 165 à 184.

       a. —  Précédents.

       2912. Donations.  — Une pratique très ancienne permettait de faire, au moment d'un mariage, une donation au profit des enfants à naître des deux époux ; cette donation était valable parce que l'on considérait le notaire comme stipulant pour l'enfant et acceptant à sa place ^. La validité de ces donations faites par contrat de mariage aux enfants à naître n'a jamais été contestée depuis, et le Gode les autorise encore (art. 1082).

       Mais la pratique ancienne ne s'était pas arrêtée là. Elle avait admis que,  même en dehors de tout mariage,  l'intervention d'un notaire permettait de faire des donations à des personnes futures. Jusqu'au, xvi^ siècle, les docteurs étaient unanimes en ce sens (voyez les citations dans  L.vmbert,  § 177). Au xvi^ siècle il se fit une réaction contre cette pratique des  stipulations notariales.  L'art. 138 de l'ordonnance de Yillers-Cotterets (août 1539) décida que la donation n'aurait d'effet qu'à partir du jour où elle aurait été réellement acceptée par le donataire, ce qui rendait vaine l'acceptation faite au nom de l'absent par le notaire (Gomp. ord. de février 1731, art. 5)^. Spécialement pour les non-

       1 Donation faite par le sieur de Torètes, dans le contrat de mariage de son neveu, le sieur de Saint-Gonhard, « primo masculo ex dicto matrimonio... nascituro, notario pro eo stipulanti »  (Boerius,  Decislones supremi senatus Burdigalensis,  quest. 172). La donation est valable « quia notarius potest pro absentibus et his qui nondum nati sunt stipulari ». — Gui-Pape emploie sa question 67 à ce sujet : « De donalione nas-cituris filiis », et il cite un arrêt (sans date) du Parlement de Paris, ayant décidé en ces termes : « Sic in proposito valet stipulatio per notarium interposita ad opus filii nasoituri. »

       - Malgré les ordonnances, l'usage des donations à un enfant à naître a longtemps persisté, en se cachant sous la forme d'une stipulation pour autrui. Bien après l'ordonnance de 1539, les jurisconsultes s'en occupent encore, et leurs controverses montrent que le droit n'était nullement fixé sur la question de  nullité   (Brodeau sur LouET, lettre D, n" i,i ;  Vaux,  sur l'art. 41 de la coutume de La Rochelle ;  BaSiNAGE, sur l'art. 431 de la coutume de Normandie;  Fcrgole,  Questions remarquables,  quest. 27,n°2).

      

       conçus, François Hotman en donnait une raison théorique ; on ne comprend pas un contrat dans lequel l'un des contractants n'existe pas : « Deeslpersona, cum qua ulla conventio intercédât. » Cela équivalait en efîet à faire une donation par acte unilatéral.

       2913.  Testaments. — Il était jadis admis que les libéralités testamentaires pouvaient être faites à des enfants à naître et qu'elles leur profitaient même q\iand ils n'étaient pas encore conçus au décès du disposant. Toutefois, à raison de l'incertitude que faisaient planer sur la dévolution des successions les institutions d'héritier faites au profit d'enfants à naître, le chancelier d'Aguesscau établit luie règle qui en restreignit l'usage. Il décida c[ue l'institution d'héritier serait nulle si celui qui en bénéficiait n'était pas encore conçu au décès du testateur (ord. août 1735, art. 49). Il restait d'ailleurs possible d'adresser par testament des dispositions, à titre particulier, à des personnes non encore conçues.

       b. —  Législation acLuelle.

       **  2914. Innovation du Code.  — Le Gode a généralisé et complété le

       système établi parles ordonnances. Il est actuellement impossible de faire

       aucune lihéralilé,  même à titre particulier,  soil par donation entre vifs^

       soit par testament,  à des personnes qni ne sont encoi'e ni nées ni conçues

       au jour du décès ou de la donation.

       Il serait impossible d'éluder la loi en insérant dans la donation ou dans le testament la condition « si nascatur ». Autrefois il a été fait grand usage de cette condition pour permettre aux personnes futures de bénéficier d'institutions conditionnelles (arrêt du 24 mars 1665 rapporté par  Bomface,  Arrêts du Parlement de Provence,  t.  II,  liv. 1, tit. 8, chap. 2. — Comp.  Favre,  De erroribus praginaticorum,  déc. 33, liv. 8, n« 18). L'emploi de cette condition était déjà condamné par l'ordonnance de 1735, pour les institutions d'héritier, qui ne devaient valoir « en aucun cas » au profit des non-conçus ; la formule actuelle de l'art. 906 l'exclut d'une façon absolue : la loi exige la capacité actuelle du bénéficiaire à l'époque du décès ou de la donation, sans distinguer entre les libéralités conditionnelles et celles qui sont pures et simples.

       *2915. Exceptions à la règle.  — L'art. 906 reçoit deux exceptions : 1" au cas de substitution permise ; 2" pour les donations faites par contrat de mariage aux enfants à naître des époux. Ces deux espèces de libéralités profitent à des personnes non encore conçues au jour où elles sont faites. Il en sera traité plus loin.

       **  2916. Limite de la prohibition.  — Malgré la généralité des formules employées par le législateur, il ne faudrait pas.croire qu'une personne soit incapable de profiter d'une libéralité faite à une époque où elle n'était pas encore conçue. Il faut à cet égard distinguer entre les personnes qui sont  attributaires directs de la libéralité,  et celles qui en recueillent indirectement  le bénéfice/Air  l'intermédiaire d'autrui.  La prohibition n'est faite que pour les premières ; les secondes ne sont ni donataires, ni légataires, elles bénéficient seulement de  Vexécution d'une charge  apposée à la libéralité. Tous les jours, on voit des legs et des donations adressés à des villes ou à des établissements publics, à la condition de distribuer annuellement des secours ou des prix, de doter des ménages pauvres, etc. Quand ces fondations sont anciennes, elles profitent à des générations conçues depuis  (ju'elles  ont été faites ; cela est possible parce que c'est la ville ou

      

       rétablissement qui en a la charge, que Ton considère comme en étant juridiquement le bénéficiaire, bien  (|ue  cette  ville  ou cet établissement n'en retire qu'un profit indirect. Voyez ci-dessous n° 2919.

       2°  Condamnés aux peines afïlictives perpétuelles.

       2917.  Leur incapacité.  — Ces condamnés sont ceux dont il a déjà été parlé ci-dessus n" 2904. De même qu'ils sont incapables de disposer, ils sont également incapables de recevoir à titre gratuit (L. 31 mai 1854, art. 3). La loi permet cependant de leur faire des donations ou des legs,  à titre de pension alimentaire.  En outre, comme il a déjà été dit, le gouvernement peut les relever de leur incapacité en tout ou en partie.

       3° Associations non reconnues.

       2918.  Bibliographie.  —  Marguerie,  Etude sur les libéralités faites aux établissements non reconnus, Be\'ue critique,  1878,  t. XLIV.  — A^ojez aussi les ouvrages et articles indiqués aux n"s 2936 et 3330 ci-dessous,

       **  2918  Lis.  Impossibilité de les gratifier directement.  — On sait que le législateur, qui redoute la formation et Faccroissement des propriétés collectives, ne permet pas aux associations de posséder des biens sous cette forme, avant d'avoir été approuvées par lui, et reconnues d'utilité publique (t.  I,  n°^  1990 et suiv.). Un établissement non reconnu et considéré, selon le langage traditionnel, comme  dépourvu de personnalité,  est par suite absolument  incapable  de recevoir des libéralités ; il n'a pas d'existence légale, il est dans la même situation qu'un enfant non encore conçue La bbéralité qui lui est adressée ne peut donc recevoir aucun effet ; elle est non avenue, et la nullité n'en est pas couverte par son exécution même et par la délivrance qui en a été consentie (Nimes, 18 juill. 1892, D. 93. 2. 490, S. 93. 2. 45; Cass., 2 janv. 1894, D. 94. 1. 81, S. 94. 1. 129. Nombreux arrêts plus anciens). En fait, il arrive souvent que les biens donnés ou légués sont recueillis par les membres de l'association, auquel cas ils se trouvent dans l'indivision entre eux, à moins que l'un d'eux, jouant le rôle de prête-nom, ne tienne lieu de propriétaire apparent unique.

       *  2919. Tempérament admis en jurisprudence.  — Toutefois on applique aux associations non reconnues le même système qu'aux enfants non encore conçus : si elles ne peuvent pas être attributaires  directs d'une

       1  Disposition extraordinaire de la loi municipale.  — On doit assimiler à une association non reconnue les circonscriptions administratives qui ne sont pas réputées personnes civiles, comme des  hameaux  et  quartiers  de communes, qui ne sont pas encore érigées en  sections  ayant la personnalité. Cependant l'art. 111 de la loi du 5 avril 188i, remanié par la loi du 4 février 1901, a prévu que des  donations  et des legs  pourraient être faits à leur profit et que l'acceptation serait faite par une commission spéciale nommée par les habitants et autorisée par un décret. Voilà une décision  utilitaire,  qui rappelle celles du préteur romain, sauf qu'elle émane du législateur : elle revient à dire qu'une libéralité peut être faite à  une collectivité d'habitants,  en dehors de tous les cas où nos lois reconnaissent la personnalité fictive. Rien ne montre mieux le vide de celte fiction ; la personne naît du seul fait de l'existence des biens collectifs. C'est de la même façon que les choses se sont passées en 1811 quand Napoléon a constitué le premier noyau du domaine départemental : le département avait des biens; du coup, on a vu en lui une personne. Voyez t.  I, n° 1976.

      

       libéralité, elles peuvent  en bénéficier indirectement,  quand il s'agit d'une-charge  imposée à une personne ou à un établissement, gratifié en première ligne et ayant capacité pour recevoir. Bien entendu, l'établissement ne pourra profiter de l'exécution de la charge stipulée à son profit, qu'autant qu'il aura été régulièrement reconnu dans l'intervalle : la déclaration d'utilité publique sera pour lui l'équivalent de la naissance pour l'enfant bénéficiaire de la charge. La jurisprudence s'est même montrée assez large pour ces libéralités indirectement adressées à des établissements non encore reconnus : elle aurait pu, selon les observations de M.  Labbé  dans  Sirey  (74. 1. 258), se borner à autoriser l'exécution de la charge au profit de l'établissement; elle lui a, de plus, accordé une action pour exiger, de la personne gratifiée, l'exécution de la charge imposée à la libéralité (Cass., 21 juin 1870, D. 71. 1. 97, S. 70. 1. 367 ; Cass., 8 avril 1874, D. 76. 1. 225, S. 74. 1. 258).

       Quant au Conseil d'État, il laisse arriver aux établissements non reconnus toutes les  charges d'hérédité  qui ne font pas d'eux des légataires directs : si un  legs  a été fait à un établissement non reconnu, il intervient un décret portant qu'il n'y a pas lieu de statuer, parce que l'établissement n'a pas d'existence légale ; s'il s'agit d'une  charge  imposée à un légataire ou à un héritier, l'autorité administrative n'intervient aucunement ; elle s'abstient purement et simplement, laissant entendre par son abstention que ces libéralités peuvent s'exécuter sans son assentiment  (Théod. Tissier,. Dons et legs,  n° 71). Comp.  Reynaud,  Notes de jurisprudence,  p. 229.

       2920. Effet d'une reconnaissance ultérieure.  — Si Ton ne veut pas employer le détour, d'ailleurs très simple, d'une charge imposée à un tiers, peut-on conférer utilement une libéralité directe à un établissement non reconnu,  en la subordonnant à la condition expresse qu'il se fera autoriser"!  Cette condition est, pour les associations, l'équivalent de la condition « si nascatur » pour les enfants non encore conçus. Aussi la grande majorité des auteurs la déclare nulle  (Demolombe,  t. XVllI, n°^ 586-589 ; AuBRY et  Rau,  t. Vil, § 649, notes 5 et 6). Cependant sa validité, jadis soutenue par  Troplong  (^Donations et testaments,  t.  II,  n° 612), est défendue aujourd'hui par de bons esprits  (Jacquier,  Des congrégations religieuses, p. 251 et suiv. ;  Théod. Tissier,  Dons et legs, n°  85). Ce dernier est d'avis que les établissements qui fonctionnent en fait peuvent être assimilés à des enfants conçus, et par suite acquérir des droits sous la condition d'être ultérieurement reconnus. L'assimilation est d'autant plus exacte que cette période d'existence de fait est imposée à tout établissement qui sollicite sa reconnaissance d'utilité publique, cette faveur ne lui étant accordée qu'après qu'il a prouvé son aptitude à vivre et la natui'e des ressources qui assurent son avenir.

      

       Quant à la jurisprudence, il y a divergence entre la Cour de cassation et le Conseil d'État. La jurisprudence civile a décidé jadis que la reconnaissance d'utilité publique survenant dans la suite, même accompagnée de l'autorisation d'accepter la libéralité, est inopérante ;  elle ne rélroagil pas  (Cass., 12' avril 1864, D. 64. 1. 218, S. 64. 1. 15.3 ; Cass., 14 août 1866, D. 67. 1. 110, S. 67. 1. 61). Anciennement le Conseil d'État jugeait dans le même sens ; mais depuis un décret du 16 août 1859', il est admis dune manière cons-taute que le gouvernement peut par un seul et même acte reconnaître un élablissemeut et l'autoriser à accepter une libéralité faite en sa faveur, même plusieurs années auparavant. Cela se pratique journellement  (Tissier, n" 86, et Avis de la section de l'intérieur du 17 janvier 1883, n° 42.447).

       4° Établissements à capacité limitée.

       *2921. Limitation pour les associations du droit de recevoir des immeubles.  — Les  syndicats professionnels  ne peuvent posséder, en fait d'immeubles, que ceux qui sont nécessaires à leur fonctionnement (L. 21 mars 1884, art. 6, al. 3). Si on leur donne un immeuble n'ayant pas ce caractère, la donation est nulle ; la nullité en peut être demandée par le procureur de la République ou par les intéressés, et l'immeuble fait retour au disposant ou à ses héritiers ou ayants cause (même loi, art. 8).

       Un régime analogue a été institué pour toutes les associations en général par la loi du l*^'" juillet 1901, art. 6 et 11 ; il est donc devenu de droit commun et s'applique aux associations reconnues d'utilité publique (art. 11), aussi bien qu'à celles qui ont été simplement déclarées (art. 6). Toutefois cette loi est moins sévère que celle de 1884: au lieu de prononcer la nullité de la donation et de faire revenir l'immeuble au disposant, elle décide simplement que les immeubles non nécessaires au fonctionnement de l'association sont vendus et que le prix en est versé à sa caisse. La loi nouvelle n'ayant pas dérogé aux lois sur les syndicats professionnels (art. 21), ceux-ci ne bénéficient pas de cette disposition favorable.

       2922. Associations incapables  de recevoir à  titre  universel. — Ce sont les  congrégations religieuses de femmes.  Elles ne peuvent recevoir  de qui que ce soit une libéralité faite à titre universel ; il leur est seulement permis de recevoir à titre particulier (L. 24 mai 1825, art. 4-1 «). Le motif qui a dicté une pareille disposition sous le gouvernement monarchique n'est pas une pensée d'hostilité contre les congrégations. On n'a pas voulu qu'elles se trouvassent mêlées à des contestations et à des procès à titre de successeurs universels. La qualité de successeurs particuliers ne les empêche pas de recevoir de fortes libéralités et les dispense delà charge des dettes et obligations du défunt.

       2923. Effet de la spécialité des établissements publics.  — La jurisprudence administrative a établi comme un principe que  chaque établissement a des attributions limitées,  qui sont  définies par son   objet   même,    et  hors desquelles son

       1 II est impossible de savoir si ce décret est le premier en date ou s'il n'a fait que continuer une jurisprudence déjà admise, à cause de la destruction des Archives du Conseil d'Etat en 1871  (Marguerie,  Revue critique,  1878, p. 516).

      

       LES   DONATIONS   ET   TESTAMENTS

       activité ne peut pas s'étendre. Ce principe, dit  de la spécialité,  est une entrave destinée à contenir les établissements publics et privés en limitant leur action. Il est nécessaire d'entrer à ce sujet dans quelques détails, à cause de la répercussion que cette jurisprudence a sur le droit civil.

       Origine.  — La règle de la spécialité n'existait pas dans noire ancien droit. Pothier, qui s'est occupé des  corps  ou communautés capables de posséder des biens à l'instar des personnes (Z>es  personnes,  n»^» 210-231), ne soupçonne pas qu'il puisse y avoir pour eux une restriction de ce genre ; et en fait, dans notre ancienne pratique, les fondations les plus variées étaient adressées indistinctement à tous les établissements, qui pouvaient toujours les accepter avec le bon plaisir du roi. Les rédacteurs du Code ont fait comme Pothier ; ils n'ont pas même entrevu l'utilité de cette spécialisation des différents établissements existants. C'est le Conseil d'Etat qui, dans le courant du xix^ siècle, a élaboré peu à peu la doctrine de la spécialité, au milieu de bien des incertitudes et non sans changer plusieurs fois de système.

       Bibliographie.  — On peut lire sur ce sujet.  Th. Tissier,  Dons et legs,  t.  I,  n^^ 226 «tsuiv.,  p. 494 ;  Béquet,  article sur la  Capacité des fabriques, Aaxï?>\d. Revue d'administration,  1881;  Planiol,  note dans  Dalloz,  95. 1. 217;  Berthélemy,  Traité de droit administratif,  2<^ édit., p. 50 et 252, note 4.

       Etendue d'application.  — La règle de la spécialité ne peut pas s'appliquer indistinctement à toutes les personnes civiles. D'abord l'Etat a par lui-même une généralité d'attributions qui exclut toute idée de spécialisation. Il en est à peu près de même de ses subdivisions territoriales, comme le département et la commune. Les autorités qui les représentent ont reçu une mission générale : elles doivent posséder des pouvoirs suffisants pour donner satisfaction à tous les intérêts et à tous les besoins régionaux ou locaux, quelque variés qu'ils soient*.

       Le principe de spécialité ne concerne donc ni l'Etat, ni les départements, ni les communes. Il est fait  seulement pour les établissements détachés dçs administrations publiques et érigés en organes distincts,  doués de personnalité. Pour ceux-ci la règle admise par le Conseil d'Etat équivaut à une application du principe économique de la division du trava^il  : les services de chaque établissement étant confinés dans un objet déterminé, on évite les doubles emplois qui seraient fréquents, et on diminue les chances de conflits.

       Appliqué aux établissements d'ordre religieux, ce même principe perd une partie de ses raisons d'être. Les Eglises étant distinctes de l'Etat, il n'y a pas de raison théorique pour empêcher que leurs services viennent sur certains points doubler ceux de l'Etat : c'est ainsi qu'il existe des ordres religieux voués à  l'enseignement  ou à  l'assistance,  qui rivalisent avec les écoles publiques et les services hospitaliers. Jusqu'à présent le principe admis par le Conseil d Etat n'a guère servi qu'à empêcher les  fabriques paroissiales de faire concurrence aux écoles communales et aux bureaux de bienfaisance. Sur ce terrain tout au moins, on peut dire que le principe de la spécialité n'a été qu'une arme de combat ou de résistance contre les établissements religieux.

       Enfin les motifs de la spécialité ne concernent nullement les associations privées. Si la spécialisation des services est une règle d'ordre, nécessaire dans les administrations publiques, le régime des associations privées doit être tout différent. Ce qui leur convient c'est la liberté d'initiative,  et par suite la  multiplicité des efforts :  la concurrence d'établissements semblables les uns aux autres, ayant le même but, les mêmes services, au lieu d'être un fait fâcheux, est un bien certain : c'est l'indice d'une grande activité dans la nation (Comp. note dans D. 95. 1. 217). L'objet d'une association dépend de ses statuts : ses fondateurs peuvent lui assigner plusieurs objets à la fois, s'ils ne jugent pas ce cumul au-dessus de leurs forces.

       Cependant la liberté de formation laissée à diverses associations est subordonnée à une

       1 Dans le même sens  Tissier,  Dons et legs,  t.  I,  p. 680-681 : l'Etat, le département et la commune « personnifient tous les intérêts collectifs de leurs ressortissants».

      

       condition : les particuliers qui en profitenl doivent en user exclusivement pour les œuvres prévues et permises par la loi. Ainsi les sociétés commerciales ont pour but la  spéculation  ; elles no peuvent pas faire autre chose que du commerce. Les syndicats professionnels ont été autorisés pour  l'étude et la défense des intérêts économiques  communs à toutes les personnes exerçant la profession (L. 21 mars 1884, art. 8). Il leur est interdit de faire autre chose ; ils ne peuvent ni faire le commerce, ni se mêler de politique ou de questions religieuses. 11 existe donc, pour ces associations, un  système de spécialisation ohligaloive,  mais qui n'est pas fondé du tout sur les mêmes motifs que pour les établissements publics : il ne s'agit pas d'obtenir une bonne organisation des services par une répartition savamment calculée des attributions. Si l'État confme ces individus associés dans une fonction étroite, c'est qu'il se méfie des associations, qu'il redoute leur propagande et leur puissance. Le principe de spécialité est donc fondé ici sur/<//e  idée de suspicion,  et non pas sur le principe de la  division du travail.

       S.\NCTiON. — Qu'arrivcrait-il si le Gouvernement avait autorisé un établissement à accepter une libéralité accompagnée de charges et de conditions étrangères à son objet naturel? On doit prévoir le fait, car l'appréciation de ces questions comporte une grande part d'arbitraire, et dépend beaucoup du courant politique qui domine le Gouvernement ; à de certaines époques, le Conseil d'État s'est montré très large sur ces questions, à d'autres très rigoriste. Le principe de spécialité n'est qu'une  pratique administrative, qui peut avoir son utilité, et qui se justifie quand on n'en abuse pas ; ce n'est pas une règle de droit.  On doit donc refuser absolument d'en faire une  condition de validité ÀG  la libéralité ; ce serait contraire aux textes mêmes du Code civil, qui portent que les établissements publics et d'utilité publique sont  capables de recevoir  sous la seule condition d'être autorisés par le Gouvernement ; cette autorisation obtenue, la validité de l'acte ne peut pas être mise en doute. Gomp. note dans  Dalloz,  95. 1. 217, col. 2. Dans le même sens.  Marques di Bkaga  et C.  Lyon,  Obligations et responsabilité des comptables publics,  v» Responsabilité de fait, n» 187. En sens contraire.  Th. Tissier, Dons et legs, W  263. Un arrêt a annulé pour  incapacité  une donation faite à une fabrique comme ne rentrant pas dans son  objet ^  parce qu'il s'agissait d'entretenir une école (Dijon, 11 juin 1896, D. 98. 2. 279, S. 96. 1. 129). Mais il a été jugé qu'un hospice avait pu être autorisé à accepter une libéralité destinée à l'entretien et à la fondation d'une salle d'asile pour les enfants pauvres (Cass., 26 mai 1894, D. 95. 1. 217), parce que la salle d'asile a un caractère mixte, à la fois maison d'éducation et établissement de bienfaisance. Nous retrouverons cette question dans la théorie d'ensemble des fondations (ci-dessous n'^ 3337).

       1 Pour comprendre ces questions, il faut bien se rendre compte d'une distinction nécessaire entre  Vohjet  d'un établissement et la  capacité  de la personne fictive qu'il forme. L'objet est  l'œuvre pour laquelle rétablissement a été fondé  : ainsi les hospices et les hôpitaux sont faits pour recevoir et soigner les malades, les aliénés, les infirmes, les vieillards ; les fabriques paroissiales sont instituées pour veiller à la conservation et à l'entretien des églises, et pour administrer les biens afl'ectés à l'exercice du culte (Uécr. 30 déc. 1809, art. 1*'). C'est donc l'objet qui limite, au point de vue économique ou social,  l'activité  de la personne morale. Ainsi il serait contraire a l'objet très limité des fabriques de posséder et de faire fonctionner une école publique ou un établissement hospitalier ; elles ne peuvent donc être autorisées à accepter ûe  libéralités à elles faites dans ce but. C'est l'application du principe de spécialité. L'idée exprimée par le mot de « capacité » est toute difi"érente  q.\.  purement juridique. Il faut entendre par là les  divers actes juridiques  que les représentants de la personne morale peuvent  accomplir^ valablement  au nom de la collectivité. La capacité est donc le  moyen  à l'aide duquel l'objet, c'est-à-dire  le but de la fondation,  sera rempli.

       Les deux idées sont bien distinctes. Cependant on les confond presque toujours, et le législateur lui-même le fait.  Ainsi  la loi du 21 mars ISSi, sur les syndicats professionnels, a traité pêle-mêle, dans l'art. 6, les questions d'objet et les questions de capacité. D'une part, ce texte défend aux syndicats de s'occuper d'autre chose que des  questions économiques  qu'ils  sont chargés d'étudier (question d'objet); de l'autre, il leur permet d'ester en justice par leurs représentants et d'acquérir des biens sous certaines réserves (question de capacité).

      

       5° Ancienne incapacité des personnes incertaines.

       2924. Bibliographie.  — E.  Audouin,  Des dispositions en faveur de personnes

       incertaines.  Thèse, Paris, 1890.

       **  2925. Nécessité de déterminer la personne du bénéficiaire.

       — Toute libéralité, qu'elle se fasse par donation ou par legs, établit un  rapport juridique  entre deux personnes, le disposant et le gratifié. Ce rapport peut commencer par être un simple  rapport d'obligation  ; dans les donations, par exemple, le donateur peut se constituer  débiteur  envers le donataire du montant de la donation. Mais, en fin de compte, il aboutit toujours à  une transmission de biens d'une personne à une autre.

       Il est clair, par suite, qu'une libéralité n'est possible qu'à la condition que son bénéficiaire soit  déterminé.  S'il y a indétermination absolue, l'établissement d'un rapport de droit est impossible ; la libéralité est irréalisable. Il est donc nécessaire que le disposant précise d'une manière suffisante les personnes qu'il entend gratifier, soit qu'il les indique lui-même d'une manière individuelle, soit qu'il donne tout au moins un moyen de les reconnaître, qu'il les rende, en un mot,  déterminables.

       *  2926. Abandon des anciennes idées romaines.  — En toute cette matière le droit moderne s'est complètement affranchi des traditions romaines. Le droit romain a possédé une théorie des  personnes incertaines,  qui n'est plus de mise actuellement. On appelait « personae incertae » celles dont le testateur ne pouvait pas se faire une idée précise  au moment oii il testait,  « quam incerta opinione animo suo testator subjiciebat » (^Institutes,  liv.  II,  tit. 20, § 25). Ces personnes étaient considérées comme incapables et le legs qui leur était fait restait nul alors même qu'au jour du décès on eût un moyen sûr de les reconnaître. Ainsi on annulait les libéralités adressées « à celui qui viendra le premier à mes funérailles », « à celui qui épousera ma fille », et principalement celles qui étaient faites aux posthumes et aux personnes civiles.

       La législation a bien changé depuis ; Justinien lui-même, par une constitution dont nous connaissons l'existence et l'objet, bien que le texte en soit perdu, avait permis d'instituer des personnes réputées jusque-là incertaines. On devrait donc abandonner la vieille expression romaine de « personnes incertaines », dont on abuse dans les arrêts et dans les livres, pour se servir de l'expression « personnes indéterminées », qui n'a pas l'inconvénient de réveiller les souvenirs romains.

       *"  2927. Définition moderne. — La seule définition des personnes dites « incertaines » qu'on doive donner actuellement est celle-ci : ce sont les personnes qui, à  raison de leur indétermination,  ne peuvent figurer dans un rapport juridique dont la formation suppose  des sujets définis.  D'ailleurs, pour qu'une personne soit suffisamment déterminée, il n'est pas nécessaire qu'elle soit  individuellement désignée  ; il suffit qu'elle fasse  partie d'une catégorie déterminée de personnes.

       Remarquons qu'il n'existe dans nos lois aucune définition des personnes incertaines, ni rien qui puisse servir à construire cette définition ou à la contredire.

       2928. Observation.  — L'obstacle à la formation d'une libéralité, provenant de y indétermination du  bénéficiaire,  se trouve souvent combiné avec un autre obstacle

      

       provenant de son  inexistence actitelle  : ainsi les personnes futures sont souvent tout à la fois indéterminées et incapables d'être gratifiées à raison de leur inexistence. Les denx choses sont cependant distinctes. Ainsi des personnes actuellement existantes peuvent très bien être insniFisamment déterminées pour recevoir une libéralité. Et à linverse, une personne future, le premier enfant qui va naître d'un mariage, peut très bien être suffisamment déterminée.

       Nous ne nous occupons ici que de l'indétermination du bénéficiaire. Sur les personnes futures, voyez ci-dessus n"«  2911   et suiv,

       * 2929. L'indétermination n'est pas une incapacité.  — Dans la théorie romaine, les « persona3 incerta^. » pouvaient avoir été déterminées par le testateur avec une précision suffisante pour les reconnaître. Il en résultait que la personne gratifiée, qu'on empêchait de recueillir le legs, apparaissait véritablement comme un  incapable.  Actuellement il n'en est plus de même. L'obstacle qui empêche les personnes indéterminées de recueillir est un  simple obstacle de fait  : on ne sait pas qui elles sont '.

       Toutes les décisions judiciaires qui ont annulé, comme faites à des personnes incertaines, des libéralités adressées à des catégories de personnes déterminées, doivent être considérées comme de  véritables erreurs de la justice, lorsqu'elles ne se justifient pas par quelque autre raison'^.

       B. — Personnes incapables d'accepter sans autorisation. 1" Incapables proprement dits. *2930. Interdits.  —La libéralité offerte à un interdit doit être acceptée par son tuteur avec l'autorisation du conseil de famille.

       *2931. Personnes pourvues d'un conseil judiciaire.  — C'est l'incapable lui-même qui doit accepter, et il n'a pas besoin pour cela de l'assistance de son conseil, car l'acceptation des donations ou des legs ne figure pas dans l'énumération des actes qui lui sont interdits par les art. 499 et 513.

       2932. Sourds-muets.  — L'art. 936 formule la règle suivante : le sourd-muet qui sait écrire peut accepter une donation par lui-même ou par un fondé de pouvoirs. Pour celui qui ne sait pas écrire, l'acceptation doit être faite par un curateur spécial qui lui est nommé dans les mêmes formes que s'il s'agissait d'un mineur émancipé.

       **2933. Femmes mariées.  — La donation offerte à une femme mariée non séparée de corps ne peut être acceptée par elle  quavec Vautorisa-

       1 Voyez un exemple de libéralité devenue sans objet comme faite à des personnes réellement incertaines, au sens moderne du mot, c'est-à-dire  indéterminées,  dans  Rey-NAtD,  Note de jurisprudence,  p. '267, à la date du 16 mars 1893.

       2 Je signalerai entre autres comme étant, à mon sens, des erreurs certaines, un arrêt de Bruxelles, du 16 avril 1883 (D. 85. 2. 27) et un arrêt de Riom, du 29 juin 1859 (D. 59. 2. 196). — D'autres décisions se justifient par des raisons diverses. Ainsi un testateur fait un legs à  sa dépouille mortelle  (Trib. Orange, 30 déc. 1887, D. 89. 3. 63) ; en réalité, il n'y a pas de légataire, le prétendu légataire n'est ici qu'une  chose  et non une personne. — De même, un testateur lègue la nue propriété d'un bien  à la succession  de la personne à laquelle il en lègue l'usufruit (Trib. Seine, 23 févr. 1858, D. 60. 1. 454); un pareil legs tend à créer un interrègne dans la propriété et il arriverait que jusqu'au décès du légataire d'usufruit les biens légués n'appartiendraient à personne ; la transmission de propriété qui résulte du legs doit s'accomplir au jour du décès.

      

       tion de son mari (art.  934). Bien qu'il s'agisse d'acquérir à titre gratuit, il y a une raison de décence et de moralité qui veut que le mari connaisse et approuve les libéralités faites à sa femme. Cette disposition est également applicable aux legs, car Fart. 217 défend à la femme, en termes généraux^ d'acquérir à titre gratuit  sans autorisation.

       Toutefois,  en cas de refus injuste du mari,  la femme pourrait être autorisée par justice conformément aux règles générales (même art.).

       *  2934. Mineurs non émancipés.  — Leur situation est réglée par les art. 463 et 935. L'acceptation doit être faite en leur nom : 1° par le tuteur ; 2° par les père et mère ou autres ascendants du mineur.

       Pour le tuteur, quand il en existe un, l'acceptation est  obligatoire ;  il serait responsable au cas où l'offre aurait été retirée ou serait devenue caduque, grâce à son retard à l'accepter.

       Pour les parents qui n'ont pas la tutelle, c'est une  simple faculté.  Tous ont également et concurremment le droit d'accepter au nom de leur descendant mineur j le père n'exclut pas la mère ; les père et mère n'excluent pas les autres ascendants. Cela est ainsi établi afin que la donation soit plus sûrement acceptée et que le mineur n'en soit pas privé : les père et mère pourraient être froissés de voir le donateur leur préférer à eux-mêmes leur enfant et refuser d'accepter par dépit ou jalousie. La mère peut même accepter sans y être autorisée par son mari et malgré son opposition (Gass., 22 janv. 1896, D. 96.  \. 184, S. 96. 1. 344). Elle peut ainsi faire pour son enfant ce qu'elle ne pourrait pas faire pour elle-même.

       Le tuteur doit se faire autoriser à accepter la donation par le conseil de famille (art. 463). Cette autorisation n'est pas exigée pour les ascendants par l'art. 935, al. 3 ; elle ne leur est pas nécessaire alors même qu'ils auraient la tutelle : l'obligation générale que l'art. 463 impose au tuteur ne peut pas les priver du droit spécial qu'ils tiennent de l'art. 935 en leur qualité d'ascendants.

       La donation (ou le legs) ainsi acceptée aura « même effet qu'à l'égard d'im majeur », dit l'art. 463. Gela signifie que, si la donation est  onéreuse  et contient des cbarges, le mineur s'en trouvera régulièrement tenu. Toutefois cette conséquence de l'acceptation qui est écrite dans l'art. 463, ne paraît applicable qu'au cas où c'est le tuteur qui accej)tc avec l'autorisation du conseil de famille, seul cas prévu par cet article. Quant à l'acceptation faite spontanément par un ascendant en vertu de l'art. 935, elle paraît bien supposer que la donation est pure et simple ; s'il y a  lieu  de contracter des obligations au nom du mineur, il faut que l'acte soit régulièrement autorisé conformément aux règles ordinaires de la tutelle.

       Quand c'est le tuteur lui-même qui fait la donation, il doit avoir soin de la faire accepter par le subrogé tuteur ou par un tuteur  ad hoc  (Rouen, 27 févr. 1852, D. 53. 2. 26; Gass., 27 juill. 1892, D. 92. 1. 457, S. 93. 1.  121),   car il ne peut lui-même autoriser son pupille à traiter avec lui.

       2935.  Mineur émancipé.  — L'acceptation doit être faite avec l'assistance du curateur (art. 935). Cette assistance suffit toujours ; l'autorisation du conseil de famille n'est pas nécessaire.

       2° Personnes fictives.

       2936.  Bibliographie.  —  Marguerie,  Dictionnaire général d'adniinislrationy v° Dons et legs. —  Théod. Tissier,  Traité théorique et pratique des dons et legs aux établissements publics et d'utilité publique,  2  vol.,  1896 (extrait du  Répertoire de droit administratif,  de  Béquet  et  Laferrièke,  t.  XII)  ; thèse sur le même sujet, Paris, 1890. — A..  Pitois,  Des legs aux personnes morales,  thèse, Paris, 1890. — Voyez aussi  Lot,  cité ci-dessous n" 2940 et la bibliographie des  Fondations,  ci-dessous no 3330.

      

       *2937. Nécessité d'une autorisation.  — Les établissements publics ou d'utilité publi(|ue, les associations et sociétés douées de personnalité peuvent recevoir des libéralités; seulement ces libéralités doivent être autorisées par le gouvernement (art. 910 et 937. — Comp. t.  I,  n"' 2003 et suiv.). L'établissement gratifié n'est pas incapable de recevoir ; il est seulement incapable d'accepter sans autorisation. Sur les motifs et les formes de cette autorisation, voyez t.  I,  n°^ 1900 et 2005.

       2938. Autorités compétentes pour donner l'autorisation.  — L'art. 910 se bornait à exiger, en termes vagues,  (in  arrêté du gouvernentenl;  le texte actuel, qui date de 1816, dit  une ordonnance royale.  Les formes en ont été réglées d'abord par arrêté du 4 pluviôse an \1I, puis par un décret du 12 août 1807 et par l'ordonnance du 2 avril 1817, qui est restée longtemps en vigueur.

       Beaucoup d'autres textes ont statué depuis lors sur des cas spéciaux. On en trouve rénumération dans les  Codes Tripier,  en note sous l'art. 910. Voyez aussi  Aubry et  Rau,  t.  VII,  § 649, lettre  h.  Finalement la loi du 4 février 1901 a statué en termes généraux sur la matière et établi un système d'ensemble. Voyez ses dispositions. On y remarque que les libéralités adressées à  des étahlissements d'utilité publique  sont autorisés en principe  par les préfets;  exceptionnellement, s'il s'agit  d'iinineubles yalani^phis de 3 000 francs, l'autorisation est donnée  par décret en Conseil d'Etat  (art. 6). A noter aussi l'art. 7 d'après lequel, toutes les fois qu'il y a une  réclamation de la part de la famille du disposant,  l'autorisation ne peut être donnée que par décret en Conseil d'Etat. Cette disposition est absolue et s'applique quelle que soit la personne morale gratifiée.

       2939.  Acceptations anticipées.  — D'après l'art. 937, l'acceptation ne pouvait avoir lieu qu'après que l'autorisation d'accepter avait été accordée à l'établissement gratifié. Cette manière de procéder entraînait des retards: pendant qu'on attendait l'autorisation administrative, le donateur pouvait mourir ou retirer son offre et la libéralité était perdue. Trois lois postérieures au Code ont modifié sur ce point la procédure à suivre et permis de donner d'avance une acceptation provisoire faite à titre conservatoire, qui vaut pour conclure la donation et qui se trouve plus tard confirmée, si l'autorisation est accordée (L. 18 juillet 1837 pour les communes; L. 10 mai 1838 pour les départements ; L. 8 avril 1851 pour les hospices et hôpitaux). Pour tous les autres établissements, l'art. 937 a subsisté avec tous ses inconvéniens jusqu'à la loi du 4 février 1901 qui a généralisé ce système : aux termes de son art. 8 « tous les établissements peuvent, sans autorisation préalahle, accepter provisoirement ou à titre conservatoire les dons ou legs qui leur sont faits  )■).  Sur la possibilité de  consigner  la somme donnée ou léguée, en attendant l'acceptation définitive, voyez Gass., 5 mars 1900, P. 1901. J. 257, avec une note de M.  Ghar-

       MONT.

       *2940. Cas   exceptionnels  où l'autorisation n'est pas nécessaire.   —

       Pendant très longtemps on a considéré la règle de l'art. 910 comme absolue et ne comportant d'autre exception que celle qui profite à l'Etat français lui-même parce qu'il n'existe personne au-dessus de biipour l'autoriser *. Cependant la loi du 21 mars 1884 a apporté à ce principe une exception tout à fait remarquable. Il résulte de l'ensemble des dispositions de cette loi que les syndicats professionnels n'ont pas besoin d'autorisation pour accepter les libéralités qui leur sont faites; à leur égard, la surveillance de l'Etat s'exerce  50M5  une forme répressive,  par l'annulation des acquisitions irrégulières, et non au moyen d'une autorisation préalahle  comme pour Les établissements publics et les associations reconnues (voyez   t.  I,    no  2012 et  spécialement   la  note 2,  page 658).  En ce  sens,   Trib.

       1 Notons cependant que la loi du 4 février 1901 dit que ces libéralités sont  autorisées  par un décret du Président de la République (art. l*""). Gomment l'Etat peut-il s'autoriser lui-même  à accepter?

      

       Seine, 16 juill. 1896, D. 98. 2. 138. En sens contraire Avis du Conseil, 30 juill.  1891,

       rendu sur le rapport de M. Béquet.

       Quant à la capacitédes sociétés civiles et comnnerciales de recevoir des libéralités, voyez t.  I,  nos 2009-2010. Voyez aussi  André Lot,  Des libéralités aux sociétés civiles et ■commerciales,  thèse, Paris, 1895. Comp. A. Pixois, thèse, Paris, 1887, p. 151-171,

       2941. Difficultés relatives au don manuel.  — Les dons manuels adressés aux établissements publics ou d'utilité publique soulèvent un certain nombre de difficultés qui ne peuvent être examinées ici. Disons seulement qu'en principe ces libéralités sont soumises comme les autres à la nécessité de l'autorisation (Conseil d'Etat, Avis de la section de l'intérieur, 12 mai 1886 et autres, dans  Reynaud,  Notes de jurisprudence,  p. 232; Cire, minist. de l'intérieur, 31 janvier 1887,  Bulletin du ministère de l'intérieui,  1887, p. 16). Mais la jurisprudence administrative apporte à ce principe une dérogation qui le détruit presque entièrement: elle admet que les  dons modiques,  ayant le caractère à'aumônes  ou  d'offrandes,  peuvent être reçus librement, sans autorisation (Dépêche du  ministre de l'intérieur, 8 octobre  1891,   Journal des conseils de Fabriques,  1893, p. 74). En général ces sommes sont données pour être distribuées immédiatement et ne constituent pas des fondations perpétuelles; cependant une offrande peut être destinée à un placement (solution de l'enregistrement, 13 août 1892).

       Sur toutes ces questions, voir la thèse de M.  Gaillard,  Des dons manuels faits aux personnes morales,  Paris, 1896.

       Voyez aussi les dispositions, dites de  décentralisation,  qui ont accordé aux conseils municipaux et aux conseils généraux la faculté de statuer  définitivement  dans beaucoup de cas sur les dons et legs faits aux communes ou aux départements (L. 10 août 1871 sur les conseils généraux, art.  45-5°;  Loi municipale du 5 avril 1884, art. 68-8°, art. 111 et 112).  Ces textes ont été modifiés par la loi du 4 février 1901.

       2942.  Comparaison avec l'édit de 1749.  — Le régime actuellement appliqué aux établissements publics et d'utilité publique n'est plus le même que celui qu'avait établi l'édit d'août 1749. Les différences principales sont les suivantes :

       1° L'édit prohibait entièrement les libéralités testamentaires au profit des gens de mainmorte (art. 17); elles sont aujourd'hui permises.

       2° Il était nécessaire d'obtenir des lettres-patentes même pour les acquisitions à titre onéreux (art. 16); l'autorisation n'est plus exigée que pour les acquisitions gratuites, sauf ■de rares exceptions.

       3" Les lettres-patentes n'étaient nécessaires que pour l'acquisition de biens nouveaux ^t non pour les simples  fondations pieuses ou charitables  (messes ou obits, soulagement des pauvres et des malades, etc.) pour lesquelles il suffisait d'obtenir l'homologation du Parlement ou du Conseil supérieur du ressort.

       Sur les acquisitions de biens par les établissements religieux sous l'ancien droit français, Toyez la thèse de M. G.  Coulondre,  Paris, 1886.

       § 3. —  Incapacités relatives de disposer et de recevoir.

       2943. Énumération. — On a va déjà que riiicapacité relative de recevoir est toujours  corrélative à Vincapacité de disposer  : une personne est incapable de recevoir d'une autre, laquelle est incapable de lui donner. Ces incapacités sont au nombre de six, qui sont celles :

       1° des  enfants naturels,  incapables de recevoir de leurs parents au delà -d'une certaine quotité ;

       2^ du  tuteur,  incapable de recevoir de son mineur ;

       3° du  médecin,  incapable de recevoir de ses malades ;

       4° du  minisire du culte,  incapable de recevoir des personnes qu'il assiste ;

      

       5" des  of/icicr,s de marine,  incapal)Ic.s de recevoir des personnes qui sont à  bord  de  leur  navire  ;

       6" des  congrégations religieuses  de femmes,  incapables de recevoir de

       leurs membres.

       2943  his.  Ancienne incapacité des concubins.  —  l^es  personnes vivant en étal de concubinage étaient  jadis  incapables de se faire des  libéialités  l'une à l'autre. Le Code Michaud, de janvier 1629, déclarait nulles « toutes donations faites à concubines » (art. 132). Quelques coutumes, comme celle de Tours, le disaient expressément, et la prohibition était généralement admise  (Potfiikk,  Donations entre s'ifs,  n" 31). Le Code Napoléon n'a j)as conservé cette incapacité' ; on a voulu supprimer des débats scandaleux trop fréquents; mais pour éviter un mal on est tombé dans un autre, et il se trouve que la loi favorise des spéculations éliontées. La jurisprudence, désireuse de maintenir le respect dû aux bonnes mœurs, a élaboré peu à peu un nouveau système de répression qui a tant bien que mal remplacé l'ancienne prohibition.

       2943  (er.  Système nouveau.  — C'est Merlin qui dans son  Répertoire, au mot « Concubinage », a pose les bases de ce système; les arrêts et les auteurs venus après lui n'ont fait que développer ce qu'il avait dit. Ils admettent en principe que les concubins sont capables de se faire des libéralités l'un à l'autre (Cass., 2 juillet 1866, D. 66. 1.378, S. 66. 1. 356; Cass., 10 août 1885, D. 86. 1. 212, S. 88. 1. 470; Paris, 14 novembre 1894, D. 95. 2. 125). Cependant la libéralité peut être annulée, si elle a eu pour but l'établissement ou la continuation des relations de concubinage. Elle cesse alors d'être une donation pour devenir une convention intéressée, une sorte de marché, dans lequel la somme promise est le prix d'une complaisance coupable (Dijon, 22 mars 1900, D. 1900. 2. 45).

       La donation entre concubins doit donc recevoir son exécution, si elle a été faite dans une pensée désintéressée, par exemple par testament ou longtemps après que toutes relations ont cessé. Le donateur pourrait même avoir un motif absolument moral, s'il se proposait par exemple, comme le suppose Merlin, de « réparer le tort causé à la réputation de la personne gratifiée, ou de la mettre désormais à l'abri du besoin et de la tentation de recourir à d'aussi honteuses ressources ». Mais la lecture des arrêts montre que cette limite n'est pas toujours respectée, et que les libéralités faites après la cessation du concubinage sont annulées comme les autres. D'un autre côté, on remarque que la jurisprudence n'exige point, comme pour les donations faites à des enfants adultérins ou incestueux, que la preuve de la cause illicite résulte de l'acte lui-même ; elle a admis, par exemple, que le fait du concubinage pouvait être établi par la correspondance échangée entre les concubins, alors que les billets souscrits au profit de la concubine n'y faisaient aucune allusion (Cass., 23 juin 1887, D. 89. 1. 35, S. 87.  \.  361). Voyez aussi à différents points de vue, Agen, 7  juill.  1886, S. 86. 1. 189 ; Rouen, 21 nov. 1890,  Journal des notaires,  1893, n^ 25061 ; Paris, 15 févr.  1893, P. 94. 2. 10.

       A. — Incapacité des enfants naturels. r Enfants naturels simples, a. —  Système primitif du Code civil. *  2944. Concordance entre l'aptitude à succéder et l'aptitude à rece-

       ^ Le projet dé l'an VllI contenait un article prohibant les dons de concubin à concubine  (Fenet,  t.  II,  p. 275, art. 11) ; il fut supprimé sur les observations du tribunal de Lyon.
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       voir.  — Le Code civil avait établi contre les enfants naturels une incapacité rigoureuse : l'enfant ne pouvait prendre dans la succession de ses père et mère qu'une part très réduite (art. 757 ancien), et comme il était facile de prévoir que les parents chercheraient souvent à faire ]>arvenir à leur enfant une part plus forte de leurs biens au moyen de libéralités, on avait décidé que l'enfant ne pourrait  rien recevoir, ni par donation entre vifs, ni par testament, au delà de sa part successorale  (art. 908 ancien).

       Tout se tenait dans ce système ; le législateur, qui désirait alors voir les particuliers contracter des unions légitimes, les y poussait en frappant l'homme dans son aflection la plus chère, celle qu'il a pour ses enfants.

       *  2945. Moyen de tourner la loi.  — Le système du Code avait cependant un point faible : il suffisait aux parents  de ne pas reconnaître leur enfant  pour pouvoir lui donner ou lui léguer aussi librement qu'à un étranger. Comme la recherche de la paternité est interdite, et que la jurisprudence n'autorise les recherches de maternité que  dans fintérêt de l'enfant,  le moyen était infaillible. A vrai dire, il coûtait cher, car l'enfant n'étant pas reconnu, n'avait ni parents ni famille, ni nom à porter. De plus, le père ou la mère, qui usait de ce moyen, jDouvait toujours craindre de se voir surpris par la mort avant d'avoir eu le temps de prendre les dispositions nécessaires, et de laisser son enfant sans ressources. Néanmoins, en fait, il était fort employé, et c'était la cause principale qui rendait si rares les reconnaissances d'enfants naturels.

       En revanche la jurisprudence a admis qu'une reconnaissance de filiation, même irrégulière en la forme, suffit pour faire annuler la libéralité, quand il résulte des circonstances que la considération du lien de parenté illégitime en a été la cause déterminante, par exemple quand la personne gratifiée est indiquée dans le testament comme étant l'enfant naturel du testateur (Cass., 7 déc. 1840, D. 41. 1. 44, S. 41. 1. 140; Paris, 11 août 1866, D. 66. 2. 168, S. 67. 2.  137;  Gaen, 11 déc. 1876, D. 78. 5. 192, S.  TJ. 2. 8).

       b. —  Système actuel.

       **2946. Principe nouveau.  — En 1896, quand on a amélioré la situation de l'enfant naturel au point de vue successoral, en augmentant considérablement sa part héréditaire, on lui a en même temps accordé une capacité plus grande pour recevoir des libéralités, en permettant à ses père et mère de  dépasser, par des dispositions spéciales, la limité des droits successoraux de Venfant.  Encouragé par une partie de Topinion, le législateur moderne tend manifestement à traiter Tenfant naturel comme les enfants légitimes; il n'a pas osé le faire lui-même, il a permis aux parents de le faire.

       Tout le système de la loi nouvelle repose sur une  distinction entre les donations entre vifs et les testaments.  L'aptitude de l'enfant à recevoir, qui était jadis la même pour les deux espèces de libéralités, est aujourd'hui variable.

       *2947. Maintien de l'ancien système pour les donations.  — D'après l'art. 1" du nouvel art. 908, les enfants naturels «ne peuvent rien recevoir par donation entre vifs au delà de ce qui leur est accordé au titre des successions ». C'est donc la même règle qu'autrefois : le père, ou la mère ne peut avantager son enfant par ce procédé; la capacité de recevoir entre vifs est réglée sur la vocation héréditaire. Toutefois, comme celle-ci

       i

      

       se trouve  augmentée par la loi du 25 mars 1896, Tenfant    peut  recevoir des donations beaucoup plus considérables (|u'auparavant.

       La prohibition d'avantager lenfant par donation entre vifs s'applique à toutes les variétés de donations, même à celles qui lui sont faites par contrat de mariage ; Texception  (|ui  avait été proposée en faveur de ces dernières n'a pas été admise (Séance du 22 mars 1895, D. 96. 4. 29, col. 3).

       *2948. Système nouveau pour les testaments. — Ce qui n'est pas permis pour les donations est permis pour les legs : le père ou la mère peut  avantager Veufant par leslamenl  (art. 908, al. 2). Rappelons tout dabord que cette faculté n'a d'intérêt qu'autant que le disposant a des héritiers légitimes en ligne directe, ou des frères et sœurs ou descendants de frères et sœurs ; à défaut de ces parents privilégiés, l'enfant naturel recueille seul toute la succession ab intestat (art. 760), et par conséquent sa capacité de recevoir tant entre vifs que par testament, est entière d'après le principe même du Gode. Mais quand l'enfant est réduit à une part de la succession par la présence de proches parents appelés à succéder avec lui, son père ou sa mère peut l'avantager et lui laisser plus que sa part héréditaire, soit sous certaines restrictions indiquées plus loin, s'il y a des ascendants (art. 915), soit même la totalité de la succession, s'il n'y a que des collatéraux (art. 916).

       2949. Motifs et appréciation critique.  — Pourquoi le texte actuel fait-il une pareille différence entre la donation et le testament.'^ Il a été dit dans les discussions de la Chambre que la donation entre vifs était souvent un acte irréfléchi, et qu'elle n'offrait aucune garantie, tandis que le testament, qui ne produit d'effet qu'à la mort et que son auteur a pu modifier jusqu'au dernier moment, révèle une volonté sérieuse et persistante (Chambre des députés. Rapport de M. Julien). Cette considération est bien discutable : s'il y a un acte qui rend faciles toutes les surprises, et qui est souvent le fruit de la capta-tion, c'est le testament, qui se fait seul et sans témoins, tandis que la donation est entourée de formes qui constituent des garanties très réelles d'indépendance pour le disposant. C'est un fait d'expérience constant, que la rareté des donations entre vifs ; on n'aime pas à donner par ce procédé, qui exige un dépouillement actuel et irrévocable ; presque toutes les libéralités se font par testament. Si le législateur craignait un excès de la part des parents naturels, il a donc ouvert justement la voie par laquelle le danger qu'il redoutait pouvait le plus aisément venir. Ne serait-ce pas plutôt parce qu'il souhaitait qu'on fit usage des facilités nouvelles qu'il donnait pour gratifier les enfants naturels.'^ Il est ■à prévoir que l'incapacité partielle, que la loi établit contre les enfants naturels en matière de succession ab intestat se trouvera effacée pratiquement par les dispositions testamentaires de leurs parents. Au fond, c'est ce que le législateur a voulu, sans oser le dire.

       *  2950. Limite légale des libéralités testamentaires.  — Cependant la loi n'a pas permis de léguer en toute hypothèse à l'enfant naturel tout ce qui pourrait' être légué à un étranger ou à l'un des héritiers légitimes. Cela n'est possible que  lorsqu'il n existe pas de descendants légitimes. Ainsi en concours avec des ascendants l'enfant naturel pourra recevoir les sept huitièmes de la succession,  alors que l'art. 759 lui en donne seulement les trois quarts ; en d'autres termes les ascendants pourront être réduits

      

       strictement à leur réserve telle qu'elle est réglée par le nouvel art. 915. En concours avec des collatéraux (frères et sœurs ou descendants légitimes de frères et sœurs), Tenfant naturel qui aurait eu les trois quarts de la succès sion en vertu de Fart. 759, pourra recevoir le dernier quart par testament, puisque les collatéraux n'ont pas de réserve; il obtiendra donc en ce cas, même en présence de frères ou de sœurs,  la totalité de la, succession.

       Mais, s'il y a un ou plusieurs descendants légitimes, l'enfant naturel ne peut recevoir au plus  quune pari denfant légitime le moins prenant (art. 908, al. 2). Ainsi, si  l'un  des enfants légitimes est appelé à prendre une part plus forte que les autres au moyen d'une libéralité préciputaire, l'enfant naturel ne pourra pas être gratifié autant que lui.

       Bien que la différence faite ainsi entre l'enfant naturel et l'enfant légitime soit minime, on doit prévoir que certains parents se dispenseront encore de reconnaître leur enfant, pour conserver toute leur liberté de disposer à son profit : l'intérêt qu'ils ont à cacher sa filiation est devenu moindre; il n'a pas tout à fait disparu.

       2951. Caractère relatif de rincapacité.  — De tout temps, c'est-à-dire avant comme après la loi du 25 mars 1896, l'incapacité de lenfant naturel a été  relative,  c'est-à-dire qu'elle n'existe que dans ses rapports avec ses père et mère, seules personnes sur la succession desquelles il ait des droits. Il est donc pleinement capable de recevoir, soit 'par donation, soit par testament, de tous ses autres parents, et notamment de son grand-père et de sa grand'mère naturels.

       2952.  Combinaison de l'art. 908 avec l'art. 337.  — Dans un cas particulier les droits successoraux de l'enfant naturel sont réduits à néant : c'est lorsqu'il a été reconnu pendant un mariage contracté par l'auteur de la reconnaissance avec une tierce personne (art 337). En résulte-t-il que sa capacité de recueillir à titre gratuit soit anéantie par voie de conséquence ? La question est discutée ; la jurisprudence et la doctrine se prononcent en sens contraires l'une de l'autre. Voyez ce qui a été dit sur ce sujet, t.  I, l'-e édit., no 2244 ; 2^ édit., n" 2885.

       **2953. Sanction de Pincapacité.  — Quand l'enfant naturel a été avantagé au delà des limites de sa capacité, la loi ouvre une  action en nullité  à ceux qui sont appelés à succéder en concours avec lui, descendants ou ascendants du disposant, frères, sœurs ou d-escendants de frères ou de sœurs (art. 908, al. i^"",  in fine).  Aucune autre personne ne peut agir*; ainsi l'action sera refusée  au conjoint,  qui est entièrement primé par l'enfant naturel, et même ce qui se comprend moins bien, aux  légataires  qui peuvent concourir avec lui. La loi nouvelle condamne ici la jurisprudence antérieure qui considérait la nullité comme d'ordre public et ouvrait l'action à

       i Avant 1896, la doctrine donnait déjà une solution analogue : elle soutenait qu'if s'agissait moins d'une  incapacité  proprement dite que d'une  indisponihitité  créant au profit de la famille légitime  une réserve  «  sid generis  »  (Dkmolombe,  t.  XIV,  n" 83 ; Au-BRY et  Ral,  t.  VII,  n° 650  bis,  note 23 ;  Demantf.  t.  IV,  n"  28).

      

       tout intéressé, moine aux légataires (Cass., 7 févr. 1865, D. 65. 1. 49, S. 65. 1. 105; Paris, 6 août 1872, D. 73. 2. 174).

       La loi suppose d'ailleurs (|ue les personnes qui ont le droit de critiquer la xlonation viennent à la succession du donateur; c'est en leur qualité d'héritiers lésés par une libéralité excessive qu'elle leur donne action. Par suite ({uand il existe des collatéraux exclus par un légataire universel, personne n'a le droit d'attaquer la donation faite à l'enfant naturel, quehjue énorme j|u'elle soit.

       L'efîet de l'action est d'obliger l'enfant à  imputer sur sa pari  la libéralité qu'il a reçue, et à opérer la  remise à la succession de  V excédent,  s'il y a lieu. Sa renonciation ne l'affranchirait pas de cette obligation qui n'est pas un rapport  véritable, dû par lui seulement en qualité d'héritier, mais bien une sorte  d'annulation partielle*de  la libéralité excessive, qui en amène la réduction à la quotité légale, en toute hypothèse.

       2954. Combinaison des deux dispositions de la loi nouvelle. — La loi

       redoute (iDien à tort) des donations excessives faites entre vifs aux enfants naturels ; elle autorise d'une manière beaucoup plus large les libéralités testamentaires, qui sont les plus faciles et les plus fréquentes. Ses auteurs ne se sont pas aperçus que la disposition favorable au testament effaçait indirectement la disposition restrictive des donations : le père qui a fait à son enfant naturel reconnu une libéralité entre vifs excédant la limite iégale n'a qu'à lui léguer la même valeur ou le même bien par son testament pour lui j ermettre de le conserver sinon intégralement, tout au moins dans une proportion bien plus forte.

       2"  Descendants de Tenfant naturel.

       * 2955. Cas où l'enfant naturel est encore vivant. — Tant que vit l'enfant naturel, aucune libéralité ne peut être faite par ses père et mère à ses propres enfants, au delà des limites fixées par l'art. 908, car ses enfants seraient réputés  personnes interposées,  en vertu de l'art. 911, et la libéralité serait réductible, comme si elle lui avait -été faite à lui-même.

       *  2956. Cas où l'enfant naturel est  décédé. — Après la mort de l'enfant jiaturel, ses propres descendants, qui ne sont frappés d'aucune incapacité personnelle, |)euvent valablement recevoir de leurs grands-parents des libéralités entre vifs ou testamentaires (Montpellier, 28 janv. 1864, D. 65. 2. 68, S. 64. 2. 84; Cass., 21 juill. 1879, D. 81. 1. 348, S. 80. 1. 31). C'est à tort qu'on a essayé de soutenir que l'expression « enfants naturels « de l'art 908 pouvait s'appliquer même à ses descendants ; dans le langage du Code civil, cette expression ne concerne jamais que l'enfant au premier degré (arg. art. 761 actuel, 759 ancien). Voyez cependant  Demolombk,  t.  XVIII, ««561.

       3° Enfants adultérins et incestueux.

       **  2957. Caractère rigoureux de leur incapacité.  — On sait avec quelle rigueur la loi les a traités : elle ne leur donne que des  aliments  (art. 762-764). Leur capacité de recevoir à titre gratuit ne va pas au delà : ils ne peuvent recevoir, par donation ou par legs, qu'une pension alimentaire (art. 908, al. 3). La loi de 1896 n'a apporté aucun changement à leur ^ituation.

       *  2958. Sanction.  — Si la donation ou le legs qui leur est fait n'avait

      

       pas le caractère alimentaire, il serait frappé d'une  nullité absolue,  qui pourrait être opposée à Fenfant adultérin ou incestueux par tout intéressé ; la loi n'a pas reproduit Fénumération limitative qu'elle donne des personnes munies de Faction en nullité, à propos des donations faites aux enfants naturels simples.

       * 2959. Inutilité de la loi.  —r Du reste, toute cette sévérité légale vient se briser en pratique contre l'impossibilité d'établir légalement la fdiation adultérine ou incestueuse, dont la reconnaissance volontaire est tout aussi bien interdite que sa recherche en justice. Les cas dans lesquels cette filiation se trouve régulièrement prouvée sont infiniment rares, de sorte que l'incapacité de recevoir édictée par l'art. 908 est à peu près illusoire et qu'un grand nombre d'enfants adultérins reçoivent en fait des libéralités considérables de leurs parents. Ils sont considérés comme  étrangers à leurs parents,  et dès lors comme capables de recevoir des libéralités, sans autre limite que celle qui résulte du droit commun fixant la quotité disponible.

       La jurisprudence a voulu faire respecter la loi  et,  cpmme elle ne peut annuler la libéralité pour incapacité, puisque la filiation du donataire n'est pas réputée connue, elle l'annule pour cause illicite^. Toutefois la libéralité faite au profit d'une personne que le donateur considérait comme son enfant adultérin ou incestueux n'est annulée qu'autant que la preuve de cette opinion résulte de l'acte lui-même, ordinairement un testament, qui la donne comme en ayant été la raison déterminante (A l'arrêt de 1860 cité à la note joignez Cass., 6 déc. 1876, D. 77. 1. 492 ; Pau, 16 juin 1884, D. 85. 2. 254). Cette limitation était nécessaire à cause des textes formels de la loi qui interdisent absolument la recherche de toute filiation adultérine ou incestueuse. Il en résulte que, sous la seule condition d'être discrets, et de ne pas se parer ostensiblement de leur paternité, les parents d'enfants adultérins ou incestueux échappent aux dispositions de la loi.

       B. — Incapacité du tuteur.

       2960.  Sa durée et son motif.  — Le tuteur ne peut recevoir aucune libéralité de son pupille, pas même par testament. Cette incapacité dure encore quand la tutelle a cessé,  jusqu'à ce que le compte définitif de la tutelle ait été rendu et apuré  (art. 907). On craint un abus d'influence du tuteur, qui pourrait chercher à se faire gratifier en utilisant le pouvoir qu'il a pu prendre sur l'esprit de l'enfant.

       Il suffit que le compte soit rendu et apuré, c'est-à-dire  vérifié  ; il n'est pas nécessaire que le reliquat ait été payé ni qu'un délai quelconque se soit écoulé depuis l'apurement du compte ; l'art. 472, qui exige ces conditions, est relatif à une autre sorte d'actes.

       2961.  Sa généralité.  — La loi ne fait d'exception que pour les  ascendants,  qui ont ou qui ont eu la tutelle (art. 907, al. 3). Leur qualité de parents est une garantie suffisante, et on n'a pas voulu les priver des libéralités que leur enfant désire leur faire. Tout autre tuteur est frappé d'incapacité, même le  cotuteur  et le  protuteur  (Cass., 27 noY. 1848, D. 48. 1. 225, S. 49. 1. 12), même le simple  tuteur de fait.

       Sont cependant  en dehors de la règle  :

       lo Les  tuteurs d'interdits,  car la loi ne parle que des mineurs. L'état mental de l'incapable l'empêche d'ailleurs de faire des libéralités ;

       2^ Les  tuteurs ad hoc,  qui ne sont investis que d'une mission tout à fait temporaire et accidentelle ;

       1 Un arrêt de la Chambre des requêtes a défini ainsi le procédé applicable: La libéralité a pour mobile et pour cause déterminante ropinion de son auteur, que le légataire était son enfant adultérin ou incestueux ; il a donc voulu transgresser la prohibition de la loi, et son acte a pour cause un motif  illicite.  Or, si la loi défend de vérifier la  filiation  adultérine ou incestueuse en elle-même, elle n'a pas défendu de constater  Vopinion  que le donateur avait de sa paternité; les deux faits sont distincts, puisque chacun d'eux peut être vrai, l'autre étant faux (Cass. 31 juill. 1860, D. 60, 1. 458).

       I

      

       oo Les  suhrogés tutours,  qui n'adminislrent jias.

       A plus forte raison,  l'art.  907 est il inapplicable aux curateurs et aux conseils judiciaires.

       C — Incapacité des médecins.

       2962.   Motif.  — Le médecin qui soigne un malade prend facilement sur son esprit un grand empire ; d'autant plus que le malade attend de lui sa guérlson et se montre souvent dispose à faire des sacrifices énormes pour l'obtenir. On a donc dû interdire aux médecins d'accepter des libéralités de leurs clients. Ils y gagnent d'ailleurs de voir l'exercice de leur profession placé au-dessus du soupçon.

       2963.   Personnes frappées de l'incapacité.  — Le texte nomme les médecins {docteurs en médecine  et  e/i chirurgie),  les  officiers de sanlé,  les  pharmaciens  (art. 909). Ces derniers à proprement parler n'exercent pas la médecine et ne « traitent » pas les malades, ou du moins ils ne le font pas légalement. La jurisprudence assimile à ces personnes tous ceux qui se livrent à  Vexercice illégal de la médecine  (Trib. Lyon, 20 juin 1895, D. 96. 2. 346; Lyon, 17 juin 1896, S. 98. 2. 124). Cette assimilation était nécessaire parce que ces personnes olfrent moins de garanties d'iionorabilité que les médecins et chirurgiens diplômés, et aussi parce que leur clientèle se recrute en général dans les classes les moins éclairées de la population.

       2964.   Conditions de l'incapacité.  — Ces conditions sont au nombre de trois. Il faut :

       1° Que la personne gratifiée ait  traité  le malade  pendant la maladie dont il est mort  (art. 909). Ainsi il n'y a aucune incapacité :  a)  pour le pharmacien qui s'est borné à vendre des remèdes ;  h)  pour le médecin ou le chirurgien que le docteur chargé du traitement a appelé accidentellement en consultation ou qui s'est borné à donner quelques conseils (Limoges, 6 févr. 1889, S. 89. 2. 173 ; Cass., 8 août 1900, D. 1900. 1. 559, S. 1901. 1. 87) ;

       2" Que la libéralité entre vifs ou testamentaire ait été faite  pendant le cours de la maladie  (art. 909, al. lf^  in fine).  La nullité serait donc évitée si la rédaction du testament était antérieure au commencement de cette maladie (Cass., 29 juill. 1891, D. 92. 1. 260, S. 92. 1. 518);

       30 Que le malade  meure de sa maladie.  Il n'y aurait donc pas lieu d'appliquer la disposition de l'art. 909 si le malade revenait à la santé ^ ou même s'il mourait pour une cause étrangère à la maladie (Cass., 13 avril 1880, D. 80. 1. 263, S. 80.   1.  361).

       2965.   Caractère de la nullité.  — La nullité établie par l'art. 909 est une nullité purement relative, qui sera prononcée sur la demande des héritiers naturels ou des autres légataires ; mais elle ne peut être empêchée par aucun moyen de défense. Le médecin gratifié ne pourrait pas offrir de prouver que la libéralité qu'il a reçue n'a été nullement captée par lui et qu'elle a été inspirée par un sentiment sérieux d'affection, ou même par un lien de parenté. En d'autres termes la  présomption de captation,  en vertu de laquelle la loi annule la libéralité, est irréfragable conformément à l'art. 1352 (Cass., 29 juill. 1891, D. 92. 1. 960, S. 92. 1. 518).

       2966.   Exceptions à la règle. — Diverses exceptions tempèrent d'ailleurs la sévérité de la règle.

       Libéralités rémunératoires.  — Il est permis au malade de faire au médecin une libéralité rémunératoire,  à titre particulier  (art. 909, al. 2). Cette libéralité tiendra lieu d'honoraires. Elle devra d'ailleurs ne pas dépasser une certaine limite, qui sera appréciée « eu égard aux facultés du disposant et aux services rendus ».

       1 On a fait remarquer une sorte d'incorrection dans le système de la loi moderne. Si le malade revient à la santé, la libéralité n'est pas nulle ; et cependant elle a pu être obtenue par captation. Sans doute, si c'est une libéralité testamentaire, son auteur pourra la révoquer; mais si c'est une donation entre vifs, elle est irrévocable. Il y a là un danger sérieux ; le malade peut se trouver frustré de son bien sans ressource. Cette situation ne se présentait pas dans l'ancien droit, où la donation à cause de mort était révocable comme un testament.

      

       LiBKRALiTÉs FAITES AUX PROCHES PARENTS. — Lcs dispositions,  même universelles, sont permises au profit du médecin traitant, lorsque celui-ci est un proche parent du malade. L'afTection qu'inspirent tout naturellement les relations de famille explique suffisamment cette libéralité pour faire tomber le soupçon de captation. La loi fixe comme limite de parenté le  quatrième de<;ré  (art. 909, al. 2) et toutefois la parenté ne rendrait pas le médecin apte à recevoir de son malade, si celui-ci  avait  des  héritiers en Ugno directe  (ibid.),  à moins que le médecin ne fût lui-même au nombre de ces héritiers. Toutes ces dispositions se justifient d'elles mêmes.

       L'exception admise par la loi au profit des parents jusqu'au quatrième degré a été étendue par la doctrine et la jurisprudence au  conjoint,  principalement au mari qui a soigné sa femme. La loi lui fait de ces soins une obligation (art! 212); il n'en peut découler pour lui une incapacité (Cass., 30 août 1808, S. 8. 1. 482. En ce sens  Aubry et  Rau,  t.  VII,  § 649, note 46) Il y aurait toutefois une difficulté si le médecin traitant épousait sa malade au cours de la maladie pour lui permettre de lui faire une libéralité considérable ou même s'il était établi que le mari qui soignait sa femme a abusé de l'influence que lui donnait son art pour se faire gratifier par elle (Paris, 24 févr. 1817, D. 5. 825, S. 17. 2. 354, S. chr. 5. 2.  241  ; Cass., 21 août 1822, D. 5. 291, S. 23. 1. 100, S. chr. 7. 1. 129).

       Mais la disposition de la loi relative aux proches parents ne s'étend pas aux «///es(Cass., 12 oct. 1812, S. 13. 1. 38).

       D. — Incapacité des ministres du culte.

       2967.  Assimilation  avec les médecins. — A leur égard, la loi se borne à dire, à la fin de l'art. 909, après avoir parlé des médecins : « Les mêmes règles seront observées à l'égard du ministre du culte. » C'est donc une assimilation absolue qu'on a entendu établir. Ainsi le ministre du culte bénéficiera des mêmes exceptions que le médecin.

       Toutefois quelques observations sont nécessaires. L'incapacité établie par l'art. 909 existait autrefois pour les  confesseurs  (Pothier,  Donations testamentaires,  n" 148 ; Donations entre \'ifs,  n" 38). Elle avait été admise par la jurisprudence, par extension des dispositions de l'ordonnance de 1539 (art. 131) et de la coutume de Paris (art. 276), qui parlaient seulement des « mineurs et autres sous la puissance d'autrui » *. Par le texte actuel, elle se trouve étendue aux ministres des cultes autres que le culte catholique, bien qu ils n'admettent pas la confession auriculaire et que les captations soient peut-être moins à redouter.

       L'incapacité n'atteint l'ecclésiastique qu'à la même condition que le médecin : il faut qu'il ait assisté la malade d'une manière suivie pendant sa maladie, qu'il ait été chargé, en quelque sorte, de son  traitement spirituel.  Il échappe à la disposition de la loi s'il s'est borné à lui rendre visite en ami (Cass , 13 avril 1880,  D. 80. 1. 263, S. 80.   1.  361)  ^.

       E.  — Incapacité des officiers de marine,

       2968.  Ses motifs et sa portée.  — Les officiers qui commandent un navire sont maîtres à leur bord, « après Dieu », dit une vieille formule. On doit donc redouter leur influence autant que celle du prêtre ou du médecin. De là les dispositions de l'art.* 995 actuel (ancien art. 997, modifié par la loi du 8 juin 1893) : on tient pour « nulles et non

       1 « L'empire que ces personnes [les directeurs de conscience et confesseurs] acquièrent ordinairement sur  l'esprit  de leurs pénitents, et surtout de leurs pénitentes, a servi de motif à cette extension »  (I'othier,  édit. Bugnet, t.  VIII,  p. 363).

       2 Cet arrêt va jusqu'à admettre qu'un prêtre peut recevoir une libéralité, quand il habite depuis longtemps chez le malade, vit dans son  intimité,  lui donne la communion et célèbre la messe dans un oratoire attenant à son habitation, pourvu qu'il soit prouvé qu'il n'était pas le  confesseur  du défunt. C'est aller jusqu'à l'extrême limite de la bienveillance, et la disposition de la loi, entendue d'une manière aussi restrictive, cesse d'être applicable en fait aux ministres des cultes non catholiques.

      

       avenues » les dispositions  testaineiilaircs  faites à leur profit, au cours d'un voyage maritime, par des personnes se trouvant à bord de leur navire. On fait toutefois exception pour le cas où ils seraient  parents  ou  alliés  du testateur, à un degré quelconque, exception qui est beaucoup plus large que l'exception semblable admise au profit du médecin ou du prêtre.

       F. — Incapacité des congrégations de femmes.

       2969.  Son étendue.  — La loi du 24 mai 1825 a interdit aux -congrégations religieuses de femmes régulièrement autorisées de recevoir des libéralités de leurs membres (art.  5). Cette incapacité vient compléter l'incapacité générale de ces congrégations de recevoir à titre vuiiversel, dont il a déjà été parlé ci-dessus n" 2922 : venant d'un de leurs membres, les libéralités à titre particulier sont en principe défendues ou du moins elles ne peuvent dépasser  le quart de la fortune du disposant,  à moins que le total des valeurs données n'excède pas iO 000 francs.

       Cette incapacité particulière s'applique non seulement à la congrégation elle-même, mais aussi aux religieuses qui en font partie, qui pourraient servir de personnes interposées.

       § 4. —  Des époques auxquelles la capacité est requise.

       2970.   Silence des textes. — Le Code ne dit que peu de chose sur les époques à considérer pour apprécier la capacité du disposant et du bénéficiaire, soit en matière de donations entre vifs, soit en matière de testaments. C'est toute une théorie qui a été construite, à l'aide des principes généraux et des règles admises par l'ancienrle jurisprudence ; elle a été principalement l'œuvre de MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VII,  §  650.

       A. — Donations entre vifs.

       *2971. Époques à considérer.  — Une donation n'est parfaite qu'autant qu'elle a été  acceptée  par le donataire. L'acceptation peut être donnée immédiatement, dans l'acte qui contient l'offre de donation ; elle peut aussi être donnée plus tard, si le donateur n'est pas présent à l'acte par lequel le donataire accepte, l'acceptation doit lui être  signifiée.  Il peut ainsi y avoir trois époques successives :  celle de l'offre, celle de l'acceptation, celle de la notification de l'acceptation.

       Il n'y a pas à distinguer entre les donations pures et simples et les donations conditionnelles : ces dernières sont parfaites comme conventions par la seule conclusion de l'acte.

       1° Donation par un seul acte. *2972. Règle unique.  — Quand la donation s'achève par un seul et même acte,  il faut  et  il suffit  que les deux parties, donateur et donataire, aient à ce moment la capacité de disposer et de recevoir.

       2° Donation décomposée en plusieurs actes.

       * 2973. Capacité du donateur.  —  Il  est évident qu'il doit être capable

       de disposer au moment où il fait l'ofïre ; il doit l'être encore au moment  où

       le donataire accepte cette offre, et, s'il n'est pas présent à l'acceptation,  /'/

       faut que sa capacité ait duré jusqu'au moment de l'acceptation,  car c'est

      

       à ce moment seulement que le donateur est définitivement lié et que la donation est parfaite à son égard.

       *  2974. Capacité du donataire.  —  Il  doit être également  capable de recevoir  à chacun de ces trois moments  K  Mais la  capacité cVaccepter  n'est pas requise avec la même rigueur : si le donataire accepte par lui-même, il doit être  habilité Siu  moment où il fait l'acceptation ; il n'est pas nécessaire qu'il le soit déjà au moment où l'offre de donation lui est adressée ; si l'incapable est  représenté  par une autre personne, la capacité d'accepter n'est requise en sa personne à aucun moment ; il suffit que son représentant fasse l'acceptation en son nom avec les formes et conditions voulues.

       B. — Libéralités testamentaires. 1° Capacité du testateur.

       *2975. Capacité lors de la confection du testament.  —  Il  faut que le testateur soit pleinement  capable de tester  au jour de la confection du testament. S'il est incapable à cette époque, le testament est nul et reste tel. Ainsi un testament fait par un mineur âgé de plus de seize ans ne vaut que pour la portion dont le mineur peut disposer, même quand son décès survient en état de majorité (Cass., 30 août 1820, D. 5. 260, S. 20.  1.  442, S. chr. 6. i. 309).

       *  2976. Capacité requise au jour du décès.  —  11   faut, en outre,

       qu'au jour de son décès, il soit  encore capable de laisser un  testament^

       mais  il n'est pas nécessaire qu'il soit à cette époque  capable de faire un

       testament.

       Ainsi un testament fait par une personne qui est légalement et moralement capable de tester, devient nul si cette personne, par l'elfet d'une condamnation pénale, n'a plus le droit de laisser un testament au jour de sa mort (L. 31 mai 1854). Mais le testament fait en temps de capacité ne devient pas nul parce que le testateur a perdu l'usage de ses facultés mentales avant sa mort ; la survenance de cette  incapacité de fait  est sans influence sur la vaHdité du testament.

       *2977. Époque intermédiaire.  — Suivant une vieille tradition, le testament reste valable, si la capacité requise a existé au jour de sa confection et au jour du décès du testateur, alors même que celui-ci aurait été atteint dans l'intervalle d'une incapacité qui a ensuite disparu.  Media tem-pora non nocent.

       2° Capacité du légataire.

       *2978. Époque de la confection du testament.  — Un legs peut être valablement adressé  à une personne qui n'existe pas encore di\\']Owv où \e testament est fait (art. 906, al. 2).  A plus forte raison, peut-on  léguer  à

       1 Voyez cependant ropinion contraire défendue par MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VII,  § 650, note 4 :  Oewolomue,  t.  XX,  n° 141.

      

       (|iiel(|irun  (lui existe déjà, mais qui est à ce moment incapable de recevoir ; il sufiit (lue rincapacité du légataire disparaisse avant le décès du testateur.

       Telle était la Iradillon de notre droit coutumier  (Bour.ion,  Droit commun de ta Franco,  t.  II,  p. 290, n» 4;  Ricard,  Donations, V"  partie, nos 829 et 830). Mais nos pays de droit écrit suivaient encore l'ancienne règle romaine, dite  règle catonienne, qui exigeait la capacité du légataire à l'époque de la confection du testament  (Digeste, liv.  L, tit. 17, l'r. 29 et  210;  Furgolk,  Des testaments,  I,  p. 361, n" 46). Celte règle se lrou\ e donc aujourd'hui abrogée.

       **2979. Époque du décès.  — Le légataire doit être  capable de recevoir  au jour du décès. C'est de cette règle que Tart. 906, al. 2, fait Tappli-cation pour le cas de legs adressé à une personne non encore conçue. La capacité requise alors est la  capacité de recevoir;  quant à  V  incapacité d'accepter,  si elle existe, on y remédiera en habilitant Tincapable ou en le représentant, selon les formes et conditions voulues.

       Remarque.  — Lorsqu'il s'agit d'une incapacité  relative  de disposer et de recevoir, (lui existait à la date du testament, il ne suffirait pas, pour rendre le legs valable, que le légataire fut devenu  capable de recevoir  au jour du décès ; cai- il resterait toujours vrai que le testateur a été  incapable de disposer  au jour où il testait. Appliquez cette règle à un legs fait par un pupille à son tuteur avant l'apurement du compte : quand le compte sera apuré, le tuteur sera devenu capable de recevoir, mais le legs restera nul parce qu'il a été  fait par un incapable.  C'est ainsi que doit s'expliquer l'arrêt de Cassation du 27 nov. 1848, D. 48. 1. 225, S. 49. 1. 12.

       * 2980. Legs conditionnels.  — La capacité  au jour du décès  est toujours nécessaire,  même quand te legs est  co/ic?i7ion/ze/ (Demolombe,  t.  XVIII,  n^ 718; Bordeaux, 16 août 1881, D. 84. 1. 147, S. 84. 1. 429). Voyez cependant l'opinion contraire, qui se contente de la capacité du légataire au jour de la réalisation de la condition, soutenue par AuBKY et  Rau,  t.  VII,  § 650, note 11. Il y a eu en ce sens un arrêt (Chambéry, 8 juin. 1864, S. 66. 2. 298). Mais la loi ne distingue pas, dans l'art. 906, entre les legs purs et simples et les legs conditionnels, pour exiger que le légataire soit déjà vivant, au jour où le testateur meurt.

       Cette 9apacité au jour du décès ne suffit pas; il faut encore que le légataire soit capable au jour oii la condition se réalise,  car c'est à ce moment que le droit au legs se fixe et s'ouvre en sa personne. On n'a jamais émis de doute sur ce point.

       § 5. —  Des dispositions faites en fraude de la loi.

       *2981.. Moyens  de  fraude.  — De tout temps les particuliers ont cherché à tourner les prohibitions de disposer ou de recevoir à titre gratuit établies contre eux. La plupart des procédés qui servent à cet usage sont depuis longtemps connus et classés, et la loi les a prévus pour prononcer la nullité des libéralités faites en fraude de ses dispositions. Les moyens les plus employés sont le  déguisement de la libéralité ç>i  V interposition de per-

      

       sonnes  ^ En déguisant une donation sous les apparences d'un contrat à titre onéreux, on empêche les tiers d'en reconnaître la véritable nature, et par suite ils ne peuvent en demander la nullité, quand ils y sont intéressés-. En adressant la libéralité à un bénéficiaire purement apparent, qui joue le rôle de personne interposée, on empêche les tiers de connaître le nom du véritable donataire ou légataire, qui est incapable, et la nullité se trouve encore évitée en fait. Les deux moyens de fraude sont parfois combinés. Voyez Toulouse, 15déc. 1865, D. 65. 2. 214.

       *  2982. Répression de la fraude.  — Lorsque la fraude peut être prouvée, la loi prononce la nullité delà disposition faite au profit d'un incapable (art. 911, al. 1^^). Il faut remarquer que  celle nullilé ajoule quelque chose aux effels nalurels de l'incapacilé.  Voici en quoi : lorsque lincapacité de recevoir est seulement  parlieUe,  limitée à une certaine quantité ou à une certaine quotité, comme on en a vu des exemples pour les enfants naturels, les médecins, les tuteurs, les congrégations religieuses de femmes, la libéralité qui serait simplement  réduclihle,  si elle était faite ouvertement, se trouve  annulée pour le loul,  quand elle a été déguisée ou adressée à une personne interposée. Il y a donc aggravation de la sanction. C'est seulement dans les cas où Lincapacité de recevoir est complète que la sévérité de la loi se trouve en défaut, mais elle ne pouvait pas faire plus que d'enlever à l'incapable le bénéfice de la libéralité.

       Ces dispositions s'appliquent notamment aux libéralités faites à des  con-{jrégalion.s religieuses non reconnues  (Cass., 26 févr. 1849, D. 49. 1. 44, S. 49. 1. 245 : Paris, 1^^ déc. 1892, D. 93. 2. 496) etàcelles qui sont adressées aux  paroisses  par l'intermédiaire de leurs curés (Trib. Seine, 3 juin 1893, D. 94. 2. 485).

       2983.  Fraude dans les dons manuels.  — Le don manuel se prête à l'interposition de personne comme toute autre libéralité, et il doit être annulé quand le donataire apparent était chargé de le transmettre à un établissement incapable de recevoir (Nancy, 6 févr. 1892, D. 92. 2. 268).

       2984. Question relative  aux congrégations reconnues. — Qu'on ne puisse pas, au mo;)en d'une interposition de personne, faire une libéralité à une association ou congrégation non reconnue, c'est l'effet naturel et nécessaire de l'art. 911 ; mais la nullité atteint-elle également la libéralité faite par personne interposée à une association ayant l'existence légale, par exemple à une congrégation autorisée.'• On a soutenu que l'art. 911 était alors inapplicable parce que ces associations ne sont pas  incapables de recevoir,  mais seulement  incapables d'accepter  les libéralités qui leur sont offertes. Néanmoins la nullité est considérée aujourd'hui comme certaine (Cass., 17 nov. 1852, D. 53. 1. 126, S. 53. 1.   337;   Lyon, 18 janv.  1868,  S. 68.  2.  131;   Toulouse,

       1 Ce ne sont pas les seuls. Ainsi celui qui a fait une donation ou un legs à un incapable  institue  souvent un légataire universel uniquement pour enlever tout intérêt à ses héritiers naturels à critiquer cette libéralité. En ce cas  l'institution  du légataire universel peut être considérée comme frauduleuse et annulée (Toulouse, 2 janv. 1888, D. 91. 1. 385, S. 90. 1. 193. — Gomp. Cass., 30 nov. 1869, D. 70. 1. 202, S. 70. 1. 119).

       2 Sur les donations déguisées, voyez ci-dessus, n°' 2552 et suiv.

      

       11 juin 1874, S. 7'i. 2. 201; Cuss., 3 mars  1880,  1).  81.  J. 261, S. 81. 1.  M'.i).  L'art. *)ll esl la sanction nécessaire des dispositions qui le précèdent, y coni[)ris l'art 910; il importe peu (pic ce dernier article n'établisse pas une véritable incapacité de recevoir; le seul fait du déguisement ou de rinter[)osition de personne, étant tiestinc à priver le gouvernement de son droit de surveillance administrative, constitue une fraude à la loi el entraîne nullité.

       * 2985. Condition de la nullité. — En pratique, les difficultés ne se présentent guère que ponr des donalions ou des legs faits par personne interposée ; il est rare (|ue la  libéralité  soit adressée directement à l'incapable sous la forme d'un contrat onéreux.

       Prenons donc la question sous son aspect habituel : à quelle condition rainiidation devra-t-eile être pi'ononcée? En principe, il est nécessaire que le bénéficiaire apparent ait été  spécialement chargé  de faire parvenir les biens au destinataire incapable ; on dit alors  qu'il  y a  fldéicommis,  mot emprunté à Tancienne pratique romaine où il servait déjà à désigner ces libéralités restituables à une tierce personne. Cependant, comme il serait trop facile d'éluder la loi en choisissant une personne de confiance, qui s'en-gagei'ait verbalement envers le testateur à exécuter ses volontés, sans y être astreinte par une clause formelle du legs, il est admis que le  fidéicommis tacite,  qui résulte d'une simple entente non exprimée dans le testament, suffit pour entraîner la nullité de la disposition tout aussi bien qu'un  fidéicommis exprès  (DeiMOlOiMBE,  t. XYllI, n° 640).

       On va même plus loin : il n'est pas nécessaire qu'il y ait eu un  accord formel  entre le légataire et le testateur, relativement à la transmission des biens légués, ni que le légataire ait  promis  quoi ce que soit à ce sujet: il suffit que le disposant ait pu avoir la  certitude morale  que les biens arriveraient à leur véritable destination,  à raison de la qualité de la personne choisie par lui comme intermédiaire  (Gass., 20 juill. 1846, D. 46. 1. 353, S. 47. 1. 74; Gass., 20 avril 1847, D. 47. 1. 270, S. 47. 1. 437; Amiens, l^-- août 1861, D. 61. 2. 202; Nîmes, 14 janv. 1874, D. 75. 2. 44, S. 74. 2. 174). Gomp. Demolombe,  t. XVllI, no 640. Voyez aussi Gass., 20 juin 1888, D. 89. 1. 25, S 90. 1. 118.

       Toutefois, comme il s'agit de faits dont l'appréciation varie avec les époques et avec la composition des tribunaux, on trouve des décisions moins rigoureuses. Ainsi il a été jugé qu'il ne suffisait pas d'établir  une communauté d'idées ou de sentiments  entre le disposant et le bénéficiaire, alors même que le disposant aurait compté que sa fortune serait employée parle bénéficiaire conformément à ses vues personnelles (Toulouse, 14 févr. 1866, D. 67. 2. 31 ; Grenoble, 8 déc.  1874,  D. sous Gass., 76. 1. 325, S. 77. 1. 174; Gass., 15 févr. 1892, D. 92. 1. 360, S. 92. 1. 136. — Voyez aussi Rennes, 11 mai 1891,  D. 92. 2. 436) Je considère cette dernière jurisprudence comme préférable. Qu'il puisse y avoir un fidéicommis sans une véritable obligation légale de restitution, soit; un vœu, une prière suffisent à le constituer (Besançon, 7 juin 1879, D. 81. 1. 257, S. 80. 2. 14). Mais il faut qu'il y ait tout au moins une  entente;  sinon on tombe dans l'arbitraire pur. Voyez la critique de la jurisprudence par  Pont,  dans la  Revue de législation^ 1847, t.  III,  p. 290 et suiv. Gependant la jurisprudence qui admet le fidéicommis en dehors de tout accord entre les parties a pour elle l'autorité de  Pothier,  Coutume d'Orléans,  introd. au tit    XVI,  n" 44.

       2986. Preuve de l'interposition de personne.  — En principe, la preuve de l'interposition de personne doit être faite par celui qui attaque la libéralité. On lui accorde du reste toutes les  facilités  désirables.  Tous les moyens de preuve  sont  admis (Lyon,

      

       10 janv. 1883, D. 83. 2. 231, S. 84. 2. 136; Gass., 15 déc. 1891, D. 92. 2. 116, S. 92. 1. 23), même les  simples présomptions,  pourvu qu'elles soient graves et précises, car on ne saurait annuler un legs sur de vagues conjectures; il faut une  preuve  et non des  soupçons  (Lyon, 10 janv. 1883,  précité;  Bordeaux, 13 mai 1895, D. 95. 2. 438).

       C'est surtout la difficulté de cette preuve qui a fait dire à certains arrêts que l'interposition de personne ne supposait pas nécessairement un concert frauduleux entre le disposant et le bénéficiaire apparent : il eût suffi de dire que la  preuve directe  de ce concert n'a pas besoin d'être rapportée et qu'il peut être déclaré constant d'après l'ensemble des circonstances : on eût ainsi distingué la question de preuve de celle de savoir quels sont, au fond, les éléments constitutifs du fidéicommis.

       Les juges du fait apprécient souverainement les faits constitutifs de l'interposition de personne (Cass., 15 déc. 1891, D. 92. 1. 116, S. 92. 1. 23; Cass., 15 févr. 1892, D. 92. 1. 360, S. 92. 1. 136). Voyez cependant Cass., 24 nov. 1891, D. 92. 1. 541.

       * 2987.   Présomptions   exceptionnelles  d'interposition.  — A

       raison de la fréquence de ces fraudes, et pour éviter à ceux qui en sont victimes la difficulté de la preuve, l'art. 911, al. 2, a établi, pour quelques hypothèses, des  présomptions légales,  en vertu desquelles certains membres de la famille sont réputés servir de personnes interposés pour faire parvenir la libéralité à Tincapable.

       Par la façon dont elles sont établies, ces présomptions ne sont applicables qu'aux  incapacités relatives de recevoir qui  sont celles des enfants naturels, du tuteur, du médecin, du confesseur, des officiers de marine. Elles restent sans application possible aux personnes fictives, par la nature même des choses, car ces prétendues personnes n'ont pas de parents. Elles ne s'appliquent pas davantage aux condamnés frappés de peines afflictives perpétuelles, car si on réputait leurs proches parents personnes interposées à leur profit il s'ensuivrait que ceux-ci ne pourraient plus recevoir aucune libéralité de personne, puisque l'incapacité du condamné est absolue. D'ailleurs les peines sont personnelles et ne peuvent pas créer de déchéances pour des innocents.

       2988. Personnes réputées interposées.  — D'après l'art. 911, la libéralité doit être réputée faite à l'incapable lui-même, lorsqu'elle est faite aux personnes suivantes :

       1°  Son père  ou  sa mère.  — La pré.somption ne s'étend pas aux autres ascendants. Mais elle s'applique aux père et mère naturels aussi bien qu'aux père et mère légitimes (Cass., 22 janv. 1884, D. 8'*. 1. 117, S. 84. 1.  277;  Orléans, 5 févr. 1885, D. 86. 2. 166, S. 85. 2. 152). Voyez cependant Cass., 28 mai 1878, D. 78. 1. 401.

       2°  Ses enfants et descendants.  — La jurisprudence ne distingue pas non plus entre les enfants naturels et les enfants légitimes (Cass., 25 juill. 1881, D. 82. 1. 271, S. 82. 1. 417).  -

       3°  Son conjoint.  — La loi dit : « l'époux ». Comme la séparation de corps ne détruit pas le mariage, la présomption d'interposition subsisterait quand bien même les conjoints seraient séparés de corps. — Mais aucune présomption de ce genre ne pèse sur le  fiancé  de l'incapable  (Demolombe,  t.  XVIII,  n" 545). Cependant si la donation était faite par contrat de mariage au futur époux de l'incapable, comme elle est certainement inspirée par la qualité d'époux que le fiancé va bientôt avoir, on la considère en général comme tombant sous la présomption de la loi (Lyon, 24 nov. 1860, D. 61. 2. 111 ;  Al-BRY et  Rau,    t.  VII,  § 650  his,  note  12;   Laurent,  t.  XI,  no  401). Plus récemment la

      

       Cour de cassation a ccpenclanl écarté  la   présomption  légale,  mcme  pour les donations faites dans le contrat de mariage (Gass., 24 janv. 1881, S. 81. 1. 404).

       En tout cas, il est certain qu'il n'existe aucune présomption légale d'interposition contre le  concubin  de riiica[)able.

       2989.   Effet des présomptions légales. — Dans les cas où elles sont applicables, les présomptions d'inlerposition écrites dans l'art. 911 dispensent de toute preuve les tiers intéressés à faire tomber la libéralité. De son coté la personne réputée interposée ne serait pas reçue à combattre la présomption en prouvant que la libéralité lui a été réellement adressée et qu'elle en est le bénéficiaire effectif (Gass., 22 janv. 1884, D. 84. 1. 1 17, S. 84. 1. 277). G'est l'application de l'art. 1352 : une présomption légale est  irréfragable,  quand la loi s'en sert pour annuler un acte.

       On ne fait d'exception que [)our les donations rémunératoires qui constituent une sorte de paiement. Voyez cependant Paris, 6 mai 1854, D. 56. 2. 240. Gomp.  Demolombe, t. XVIII, no  676.

       2989  bis.  Présomptions spéciales contre les congrégations religieuses. — Jusqu'en 1901 aucune prcsom[)tion d'interposition n'existait contre les membres des congrégations: chacun d'eux pouvait être gratifié sans être réputé personne interposée au profit de sa congrégation (Lyon, 10 janv. 1883, D. 83. 2. 231, S. 84. 2. 136). La preuve de l'interposition devait être rapportée, sinon la libéralité était maintenue (Rennes, 22 mars 1887, D. 89, 1. 25. Gomp. Gass., 26 févr. 1862, D. 62. 1. 536).

       La loi du 1*^'' juillet 1901 a établi des présomptions nouvelles contre les congrégations spécialement s'il s'agit de dons ou de legs, le bénéficiaire est réputé personne interposée, à moins qu'il ne soit l'héritier  en ligne directe  du disposant (art. 17). Toutefois cette présomption souffre la preuve contraire. Sur l'importance de cette réserve, admise par voie d'amendement, voyez le discours de M,  Perreau  à la séance delà Ghambre du 26 mars 1901  (Journal officiel,  débats, p. 952 et suiv.).

       § 6. —  Des libéralités faites aux pauvres.

       2990.  Bibliographie.  —  Léon Bour,  Des personnes capables de recevoir des libéralités en faveur des pauvres,  Thèse, Paris, 1899. —  Léon Lallemand,  Histoire de la charité,  5 vol. (en cours de publication), t.  I,  paru en 1902. — Voyez aussi l'ouvrage de M. Tu.  Tissier,  signalé ci-dessus n^ 2936.

       A. — Aptitude légale des pauvres à recevoir des libéralités.

       *  2991. Leur importance.  — Depuis l'avènement du christianisme les libéralités au profit des pauvres ont été de tout temps très nombreuses. Dès le v*^ siècle, les empereurs Valentinien et Marcien décidaient qu'un legs fait aux pauvres était valable {Code,  liv. 1, tit. 3, loi 23) et il est probable que depuis longtemps des libéralités charitables étaient faites aux Eglises, à qui Gonstantin avait permis d'adresser des legs par une constitution de l'an 321  {Code,\\y.  1, lit, 2, loi 1)'. Au moyen âge, un testateur n'aurait pas voulu écrire ses dernières volontés sans y insérer quelques legs pieux, destinés à d© bonnes œuvres et au soulagement des pauvres. De nos jours encore rien n'est plus fréquent que de voir des libéralités souvent considérables faites aux pauvres par testament.

       * 2992. Les pauvres sont-ils des personnes incertaines ?  — Le droit ro-

       1 A l'époque païenne, quoique moins fréquente, la charité envers les pauvres se manifestait aussi par des fondations, mais elle empruntait d'autres formes et on s'adressait aux municipes et aux cités pour les charger de faire fonctionner les œuvres organisées dans ce but. Voyez l'exemple rapporté par  Duruy  (Histoire des Romains,  t.  IV,  p. 276) d'une donation de 1 300 000 sesterces faite à la ville de Sicca pour l'entretien des enfants pauvres. Voyez aussi  Marquardt  et  Mommsen,  Manuel,  t.  IX,  p. 667, note 1.

      

       main les considérait certainement comme tels, et s'il a permis de leur faire des legs c'est en introduisant en leur faveur une véritable exception à ses principes, exception inspirée par l'influence chrétienne. Mais, comme on l'a vu plus haut  (i\°  2926), la prohibition ancienne de gratifier des personnes incertaines, au sens romain de ce mot, n'existe plus en droit français ; il ne subsiste qu'un obstacle de fait tenant à  l'indétermination des Oénéficiaires.  Or il est permis d'adresser un legs à  toute une catégorie de personnes, pourvu que cette catégorie soit elle-même déterminée, car le nombre des légataires appelés à bénéficier d'une libéralité n'est pas limité par la loi. Il ne reste donc plus qu'à rechercher si la catégorie des pauvres est suffisamment déterminée pour recevoir des legs^. On ne saurait dire où commence et où finit la pauvreté ; les limites de cette classe sont indécises ; les pauvres ne se reconnaissent pas à des signes certains, comme le seraient les personnes habitant telle commune ou exerçant telle profession.

       Néanmoins, il n'y a pas lieu de s'embarrasser du défaut de détermination, et cela pour une double raison :

       1° Si la classe des pauvres n'est pas déterminée par des limites tranchées, elle n'en a [)as moins  une existence réelle,  et il serait aussi odieux qu'absurde d'empêcher les libéralités faites aux pauvres parce que la détermination des bénéficiaires pourra, dans certains cas, comporter une appréciation de fait pour ceux qui seront chargés d'employer les fonds. Je dis « dans certains cas », car pour la grande majorité de ceux qui se présenteront r^at de détresse et de misère sera évident.

       2° En fait, la classe des pauvres est secourue par la charité tant publique que privée, et puisque des secours lui sont journellement distribués pour des sommes considérables, il est évidemment permis de contribuer volontairement à augmenter ces distributions par des legs. Le  droit  serait  la forme de l'injustice,  si ses principes aboutissaient à paralyser la charité.

       *  2993. Etat des textes.  — Du reste, la cj[uestion n'est pas douteuse, l'aptitude des pauvres à recevoir n'a jamais cessé depuis le jour où les empereurs romains l'ont reconnue  (Pothier,  Donations testamentaires,  n^ 93), et le Code civil la suppose en réglant, dans ses art. 910 et 937, la façon dont doivent être acceptées les libéralités faites « aux pauvres d'une commune ». Les auteurs qui écrivent sur le droit administratif disent couramment que les pauvres forment une « personne civile ;> (Tis-siER, n*' 125). Formide inutile : je puis léguer mon bien à six personnes ; pourquoi pas à 500?

       2994. Interprétation des dispositions vagues.  — Les libéralités, faites aux pauvres sont donc possibles, à une condition toutefois, c'est que la catégorie de pauvres appelée à en bénéficier soit déterminée. Ordinairement le disposant a soin de s'expliquer sur ce point. Quand il ne l'a pas fait, on n'annule pas pour cela la libéralité faite aux pauvres d'une manière vague ; on recherche par interprétation du testament, quels sont ceux que le disposant a entendu gratifier ; ordinairement ce sont les pauvres d une région déterminée, par exemple ceux de sa commune ou de sa paroisse.

       Les legs faits aux pauvres sans autre détermination donnent lieu à des difficultés d'interprétation qui ont été résolues différemment. Jadis on les attribuait volontiers aux pauvres de la commune où le testateur se trovivait lorsqu'il a testé (Avis du Conseil d'État, du 12 août 1834). D'autres préfèrent le lieu de son domicile ou de sa résidence (Pothier,  Coût, d'Orléans,  introd. au tit. XYI, n^  38;   Demolombe,  t.  XVIII,  n» 612; LwREisT, t.  XI,  no 312 ; Metz, 10 mai 1844). Cela paraît avant tout une question de l'ait et le juge doit statuer selon les circonstances (Paris, 7 et 20 mai 1885,  Gazette des Tribunaux,  24 juin 1885 ; Douai, 29 nov. 1893, D. 94. 2. 599).

       1 J'écarte provisoirement la complication provenant de ce que la libéralité au profit des pauvres est ordinairement  perpétuelle  et que les  revenus  seuls du bien donné ou légué doivent être distribués annuellement: la libéralité profite alors indéfiniment aux générations à venir, c'est-à-dire à des  personnes futures.  On a vu plus haut le moyen de tourner cette difficulté en choisissant un intermédiaire qui sera réputé propriétaire immédiat des biens légués.

      

       2995.  Terminologie.  — Dans les arrêts et clans la pratique, on confond souvent, sous le nom de «  lef>s pieux  » ou «  legs pie  », les libéralités faites aux pauvres avec les sommes airectées à faire dire des messes. Ce sont deux ordres de dispositions tout à fait dillérentes : les sommes attribuées aux pauvres constituent de véritables  lihé/dlités, puisque ceux-ci les reçoivent  à titre gratuit ;  l'argent payé pour les messes est un  salaire.  Voyez ce qui en est dit ci dessous n» 3331, en note.

       D'un autre côté, on confond parfois avec les dons aux pauvres, sous le nom de  bonnes a'uvres,  une foule de libéralités inspirées par la piété, mais qui n'ont pour objet ni la charité, ni la célébration d'olïices spéciaux. Tels sont des secours alloués aux Frères des Ecoles Chrétiennes, des sommes données pour contribuer à la réfection ou à l'agrandissement d'une église, ou pour fournir des subsides aux jeunes gens qui se destinent à l'état ecclésiastique, etc. Voyez comme exemples Cass., I*^'' julll.  1861, D. 61. 1. 257, S. 61. I.  753 ; Bourges, Il janv. 1887, D. 87. 2. 80, S. 90. 2. 170 ; Douai, l'^'' mai 189^, D. 95. 2. 249, S. 95. 2. 1. Ces dispositions ne constituent flwci^/i(?  catégorie spéciale', ce sont des libéralités faites soit à des particuliers, soit à des associations ou établissements. 11 faut leur ap[)liquer les règles du droit commun selon qu'elles affectent la forme de  libéralités directes,  conférant la qualité de légataires ou de donataires aux personnes gratifiées, ou la forme de  simples charges  imposées à un donataire ou à un légataire.

    

  
    
       P>. — Formes diverses des libéralités faites aux pauvres.

       2996.  Fondations perpétuelles.  — Si le disposant a donné ou légué un capital dont les revenus seuls doivent être distribués aux pauvres ou employés à leur j^rofit, il a fait une  fondatioh,  et l'étude des difficultés qui se présentent n'a rien de spécial à l'objet de la libéralité, qui est la charité ; elles rentrent dans l'étude générale des fondations. On les retrouvera ci-dessous no* 3330 à  3347.

       2997. Libéralités à distribuer immédiatement.  — Très souvent la libéralité a pour objet des sommes qui doivent être, non pas placées, mais distribuées immédiatement. Dans ce genre de libéralités rentre le produit des  quêtes  faites soit dans les églises,  soit dans les  fêtes de charité,  qui ont parfois fait naître des difficultés spéciales. Voyez pour les quêtes dans les églises, Caen, 12 janv. 1881, D. 82. 2. 57, S. 84. 1. 145 ; et pour les fêtes de charité, Cass., 2 août 1897, D. 98. 1. 199. Voyez aussi Dijon, 14 mai 1879, D. 80. 2. 11.

       C. — Mode d'exécution des libéralités faites aux pauvres.

       1° Libéralités faites sans indication d'intermédiaire.

       2998. Représentation légale des pauvres.  — Le legs adressé aux pauvres est fait en réalité  à une collectivité.  Cette collectivité ne peut être admise à exercer des droits sous la forme d'une foule incohérente et indéterminée ; elle a un  représentant légal,  qui est  le maire de la commune  : aux termes de l'art. 937, la libéralité faite aux pauvres d'une commune doit être acceptée « par l'administrateur de cette commune », c'est à-dire par le maire (Comp. Ord. 2 avril 1817, art. 3). En acceptant, le maire agit « au nom des pauvres » et non <( au nom de la commune » (Note de la section de l'intérieur, 12 juin. 1892, dans les  Notes de jurisprudence,  par  Joseph Reynaud,  Melun, 1899, p. 260).

       Quand le legs adressé aux pauvres intéresse plusieurs communes, il est accepté  par le préfet  (Avis du Conseil d'Etat du 15 février 1837 ; Avis du 11 août 1885). Voyez cependant une note du 5 janvier 1887, dans  Rkynaud,  p. 260. Comp. Cass., 19 juin 190V, D. 1901. 1. 268.

       Quand la libéralité s'étend sur plusieurs départements Facceptation doit être faite par le Ministre de l'intérieur (Avis du 13 févr. 1837).

       2999. Rôle des établissements publics de bienfaisance.  —  Il  existe dans la plupart  des   communes   trois  catégories  d'établissements qui  sont spécialement charg s
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       d'assurer les services d'assistance publique. Ce sont : 1° les  bukeaux de bienfaisance, institués par la loi du 7 frimaire an  V,  pour les  distributions de secours à domicile  ; 2*^ les HOSPICES, qui recueillent les enfants, les vieillards et les incurables; 3" les  bureaux d'assistance médicale,  créés par la loi du 15 juillet  1893^.

       Selon l'affectation que le disposant aura donné à sa libéralité, elle sera recueillie par l'un ou l'autre de ces établissements, de sorte que le rôle des maires se trouve en fait réduit à peu de chose, surtout grâce à la jurisprudence administrative qui, méconnaissant les textes du Code, s'efforce de transformer le bureau de bienfaisance en représentant légal des pauvres'^. Ce sont là des points qui ne peuvent être qu'indiqués ici. Voyez les tables des recueils d'arrêts aux mots :  Legs, Secours publics, Bureaux de bienfaisance,  etc.

       3000.   Système propre à ]a Ville de Paris. — A Paris, tous les services d'assistance sont centralisés dans une organisation unique appelée  l'Assistance publique (L. 10 janvier 1849). Voyez  Simonet,  2^^ édit., n-^^ 1789-1791, 3<^ édit., n«s 1823-1825, Berthélemy,  2^ édit., p. 791, et la  Grande Encyclopédie,  t.  IV,  p. 271.

       Voyez aussi Paris, 23 janv. 1891, D. 91. 2. 342, S. 91. 2. 206.

       3001.   Projet  de réforme.  — Un projet déposé au Sénat le 23 novembre 1897, par le Ministre de l'intérieur, tend à réorganiser les services d'assistance, en leur donnant une forme plus simple et en supprimant les difficultés qui naissent de leur complication actuelle. Voyez sur ce projet  Bour,  thèse précitée, p. 33 et suiv.

       2" Libéralités adressées à un intermédiaire.

       3002. Monopole prétendu par  les bureaux  de  bienfaisance. — Les

       bureaux de bienfaisance sont des institutions municipales, créées en exécution de la loi du 7 frimaire an  V,  pour distribuer aux indigents les ressources que cette loi mettait à la disposition des communes au moyen d'une imposition sur les spectacles, dite « le droit des pauvres ». A l'origine ces bureaux n'étaient donc que des commissions chargées de distribuer aux pauvres des sommes provenant d'une source déterminée; il n'y a rien de plus dans la loi de l'an  V.  — Depuis lors une série d'autres textes ont mis d'autres ressources à la disposition des bureaux de bienfaisance. Voyez notamment l'arrêté du 9 fructidor an  IX  et le décret du 12 juillet 1807.  ^dx?, jamais  aucun texte législatif n'a  dit en termes généraux que les bureaux de bienfaisance avaient  seuls  qualité pour recevoir et gérer les libéralités faites aux pauvres.

       Cependant l'idée que les bureaux de bienfaisance sont les représentants nécessaires des pauvres est très ancienne dans la jurisprudence3.   Beaucoup d'arrêts  ont décidé que leur

       1 II est résulté de leur création, par la loi du 15  juillet  1893, une sorte de concurrence pour les bureaux de bienfaisance. C'est le bureau d'assistance qui a qualité pour recueillir désormais les libéralités faites aux pauvres  malades  (note du 16 janv. 1895,  Reynaud,  p. 269) et lorsque la libéralité est adressée  aux pauvres  en général, il y a lieu de la faire accepter à la fois par le bureau de bienfaisance et par le bureau d'assistance, parce qu'elle concerne les indigents malades aussi bien que ceux qui sont valides (note du 19 février 1895,  Reynaud,  p. 270). En principe, le cinquième de la libéralité est attribué au bureau d'assistance (avis du 31 octobre 1895,  Reynaud,  p^ 271).  Toulerois le bureau d'assistance n'a aucun droit sur les legs antérieurs au 15 juillet  1893 (note du 8 janvier 1896,  Reynaud,  p. 271), ni sur les libéralités qui sont adressées nominativement au bureau de bienfaisance (note du 4 mars 1896,  Reynaud^ p. 271).

       2 Cette conception pénètre même dans les arrêts des tribunaux judiciaires (Limoges, 28 janv. 1889, D. 90. 2. 303, S. 91. 2. 149 ; Agen, 16 nov. 1891, D. 93. 2. 213). Toutefois, lorsqu'il ne s'agit pas de secours à distribuer aux pauvres, mais d'une fondation spéciale, par exemple de la création d'un hospice, c'est au maire et non au bureau de bienfaisance que  le legs doit être délivré (Paris, 9 juillet 1895, D. 96.

       1. 322. Comp. Caen, 9  juillet  1894, D. 95. 2. 236, S. 96. 2. 281 et la note ; Amiens, 26 déc. 1894; D. 96. 2. 75, S. 97. 2. 197). Quand il n'existe pas de bureau de bienfaisance, le legs doit être réclamé par le maire (Angers, 12 février 1894, D. 94. 2. 494, S. 95. 2. 161).

       3 Elle est encore admise par les arrêts les plus récents (Amiens, 26 déc. 189i, D. 96.

       2. 75, S. 97. 2. 197 ; Cass., 6 août 1895, D. 96. 1. 322; Paris, 27 juill. 1897, D. 98. 2. 112, S. 98. 2. 45).

       i

      

       întervcnllon ne peut être écartée jifir une clause spéciale du testament ou de la donation, cette clause étant nulle comme contraire à l'ordre public (Cass., 4 août 1856, 1). 56. 1. 453, S. 57. 1. 273; Cass., 14 juin 1875, D. 76. 1. 132, S. 75. 1. 467). A son tour le Conseil d'État, dans divers Avis de principe, a proclamé en termes absolus que « c'est aux bureaux de bienfaisance seuls qu'il appartient de recevoir les libéralités faites aux pauvres» (Comité de l'intérieur, 6 juillet 1831. Confirmé par un autre avis du 15 février 1837). Voyez ces textes et leur commentaire dans  Tissier,  n" 230. Plus récemment ce monopole a été aflirmé à nouveau : « Les bureaux de bienfaisance tiennent des lois, décrets et ordonnances, la  inissio/i e.xclusis'e  d'administrer les biens des pauvres et  celle de faire la répartition des secours  » (13 avril, 7  juillet  et 13 juillet 1881, D. 82. 3. 23). —C est donc la jurisprudence qui a organisé en fait ce monopole:  il n'existe pas dans les lois*.

       3003. Tempérament admis par la jurisprudence.  — Le résultat le j)lus clair du système de la jurisprudence serait de décourager la cbarité privée. A tort ou à raison, beaucoup de gens ne veulent pas employer les administrations laïques pour les distributions de leurs largesses. Une combinaison déjà ancienne leur donne le moyen d'écarter le bureau de bienfaisance, tout en respectant son prétendu monopole: la libéralité charitable est  acceptée  par le bureau de bienfaisance; les biens ou valeurs qui en font l'objet sont  recueillis et gérés par lui,  mais  ce n'est pas lui qui fait la distribution des secours.  Il est permis au disposant de désigner d'autres personnes pour les charger de ce soin, et les exemples qu'on rencontre dans la pratique sont des plus variés-. Cette combinaison, de plus en plus employée, est licite (Cass., 22 août 1881, D, 82. 1. 476, S 83. 1. 467; Cass., 21 avril 1898, D. 98. 1. 455, S. 98. 1. 233)3.

       Toute cette pratique a pour point de départ une lettre de M. Guizot, du 9 mars 1837 (Tissier,  Dons et legs, n^  230, t.  I,  p. 512-513), qui proposait d'autoriser l'établissement gratifié et l'autorité municipale à accepter simultanément la libéralité. Sa proposition, rejetée d'abord par le Conseil d'Etat, fut accueillie à titre transactionnel, sur les instances du clergé, par uTi avis du 4 mars 1841, et améliorée par deux avis des 24 janvier et 10 juin 1863. Ce fut ce qu'on appela le  système de l'acceptation conjointe.  Sur les variations de la pratique administrative, que je ne puis suivre ici en détail, voyez Tissier,  n^^ 231 et suiv.

       3004.  De la dispense de rendre compte.  — En principe, l'Intermédiaire employé par le disposant pour la distribution des secours est obligé de rendre compte au bureau de bienfaisance, qui lui remet périodiquement les fonds à distribuer (Caen, 23 oct. 1888, D. 97. 2. 50, en sous-note). Mais souvent le disposant le dispense de cette obligation, et cette dispense est valable (Limoges, 28 janv. 1889, D. 90. 2, 303, S, 91. 2. 149; Riom,   M juin   1895, D. 97. 2. 49, S. 95. 2. 295)^.   Un arrêt a cependant

       1 Le seul texte qu'on puisse citer et qui soit un peu probant est celui de l'ordonnance du 2 avril 1817. A cette époque, à raison de l'harmonie parfaite qui régnait entre l'Eglise et l'Etat, on a pu ne pas voir le danger qu'il y avait à monopoliser la charité au profit de l'administration générale de la commune. Mais s'il est vrai que l'ordonnance ait un pareil sens, est-elle  valable?  Et un  décret a-l-i\  pu ajouter ainsi à la loi et  limiter  une liberté qui résulte de l'ensemble de nos  institutions? — Sur toute cette question, voir  Tissier  (n°^ 228 et  suiv.),  qui croit au monopole.

       2 Distribution par des ecclésiastiques (Douai, 11 février 18i5,  I).  45. 2. 60, S.  io.  2, 273) ; par les sœurs de charité d'un hospice (Bordeaux, 26 juin 1845, D. 45. 4. 150. S. 46. 2. 368); par le curé de la paroisse (Douai, 30 décembre 1874, D. 77. 2. 158 ; Limoges, 28 janvier 1889, D. 90. 2. 303, S. 91. 2. 1 i9 ; Riom, 11 juin 1895, D. 97. 2. 49, S. 95. 2. 295); par la fabrique paroissiale (Paris, 23 janv. 1891, D. 91. 2. 3i2, S. 91. 2. 206); par le maire de la commune assisté  d'un  parent du testateur (Angers, 23 janv. 1880, D. 82. 1. 476) ; par les juges de paix de la ville (Riom, 1'' juin 187i, D. 76. 1. 132).

       8 Cependant, la jurisprudence administrative ne paraît pas d'accord avec la jurisprudence  civile.  Sur la possibilité de faire distribuer aux pauvres par un tiers le revenu d'une fondation recueillie par le bureau de bienfaisance, elle décide que le bureau de bienfaisance ne peut pas « abdiquer la mission qu'il tient de la loi de répartir les secours » (note du 15 mai 1889,  Reynaud,  p. 267).

       * L'arrêt de la  Cour de Riom admet en  outre   que, pour mieux assurer le res-

      

       considéré ce procédé comme illicite, et annulé en conséquence la libéralité dont il lui paraissait être la cause impulsive et déterminante (Agen, 16 nov. 1891, D. 93. 2. 213). Un autre, considérant la clause comme illicite, l'a réputée non écrite (Toulouse, 4 nov. 1890, D, 97. 2. 49 en sous-note, S. 91. 2. 151). Ces deux dernières décisions sont certainement inexactes ; elles conduisent à des rigueurs inutiles, dont les pauvres sont les victimes, au grand détriment de la justice. Comp. Paris, 27 juill. 1897, D. 98. 2. 112, S. 98. 2. 45.

       3005.  Observation.  — Le prétendu monopole des bureaux de bienfaisance n'est admis que pour les  biens  ou  capitaux  qu'il s'agit de conserver et gérer dans l'intérêt des pauvres ; il ne s'étend pas aux sommes à distribuer en une seule fois et notamment au produit des quêtes. Voyez les arrêts de 1881 et de 1897 cités ci-dessus n^ 2997.

       D. — Droit fiscal.

       3005  bis.  Tarif applicable aux dons et legs charitables.  — Lorsque les Chambres ont surélevé en 1901 les droits de mutation à percevoir sur les dispositions à titre gratuit (L. 25 février 1901, art. 18), en les portant jusqu'à 13 francs 50 pour cent entre personnes non parentes, elles ont établi un tarif de faveur pour les dons et legs affectés à des œuvres d'assistance, qui paient seulement 9 pour cent, sans addition de décimes (art. 19).

       Section  111. — Des conditions et charges des  libéralités.

       3006.  Bibliographie.  —  Et. Baktin,  Théorie des conditions impossibles, illicites ou contraires aux mœurs,  Paris, 1887. —  Labbé,  Examen doctrinal,  dans la Revue critiqua,  1884, t.  XIII,  p.  641.  —  Labbé,  Note dans Sirey, 84. 1. 305. — Voyez aussi les ouvrages cités aux n»* 2924 et 2990 ci-dessus et aux n"* 3264 et 3330 ci-dessous.

       **3007. Distinction de la condition et de la charge.  —  Il  > a

       libéralité conditionnelle,  lorsque Teffet en est subordonné à la réalisation d'une condition proprement dite, qui peut être  suspensive  ou  résolutoire  : ainsi la libéralité faite sous la condition que le bénéficiaire ne se remariera pas est faite sous condition résolutoire : il la perdra s'il se remarie.

       Il y a  libéralité avec charges,  lorsque celui qui en est gratifié est obligé d'en employer l'objet en tout ou en partie à une certaine destination indiquée par le disposant. C'est  la libéralité onéreuse  ou libéralité «submodo», dont il a déjà été parlé ci-dessus à propos du caractère gratuit des donations (ci-dessus n° 2505). La libéralité avec charges est affectée d'une condition implicite, en ce sens que si le donataire ou le légataire n'exécute pas la charge qui lui est imposée, il s'expose à voir prononcer contre lui la résolution  de la donation ou du legs : c'est l'action en résolution admise dans tout rapport synallagmatique et appelée vulgairement « condition résolutoire tacite ». Voyez sur ce point t.  II,   n°^ 1307 et suiv.

       § 1. —  Des libéralités avec charges.

       3008. Distinction.  — Pour étudier les effets  de   l'imposition   d'une  charge à une

       pect de la volonté des testateurs, la clause du testament qui désigne la personne chargée de la  distribution  des revenus doit être  inscrite  sur le titre de rente acheté par le bureau de bienfaisance comme placement des fonds.

      

       libéralité, il faut distinguer dans l'intérêt de qui la charge existe. Elle peut être en eflet : 1" dans l'intérêt  du disposant  ; 2" dans l'intérêt  du gratifié  ; 3° dans l'intérêt  d'un tiers.

       A. — Charges établies au prolit du disposant.

       r Libéralités entre vifs.

       *3009. Effet de la  charge  sur le caractère gratuit de  Pacte. —

       Si le donateur doit retirer personnellement un prolit de Texécution de la charge, par exemple s'il s'agit de payer ce qu'il doit à autrui ou d'assumer à sa place une charge qui allait lui incomber, comme le service d'une rente qu'il venait de constituer à un vieux domestique, alors //  se trouve lui-même plus riche de toute la valeur de la charge imposée au donataire  : il est libéré envers ses créanciers ou dispensé d'une rente.  Dans cette mesure l'acte cesse d'avoir le caractère gratuit,  qui est l'essence de la donation;il y a un  contrat mixte,  qui est en partie onéreux, en partie gratuit.

       Néanmoins, par une tradition qui remonte au droit romain, on considère l'acte comme étant une donation dans son ensemble  (Maynz,  t.  II,  §256, 3°), et il garde ce caractère tant que la charge ne devient pas la partie principale de l'opération, la partie donnée gratuitement étant réduite au rôle d'accessoire. Si les charges deviennent équivalentes, ou à peu près, à la valeur des biens cédés, l'acte n'est pas une donation, mais une vente ou un contrat innommé (Caen, 21 avril 1841, D. 41. 2. 229, S. 41. 2. 433; Cass., 21 déc. 1887, D. 88. 1.256, S. 88. 1. 412. Comp. Cass., 7 déc. 1885, D. 87. 1. 324, S. 88. 1. 10).

       2° Libéralités testamentaires.

       3010.  Leur rareté.  —  Il  est assez rare de rencontrer dans les testaments une charge imposée au légataire dans l'intérêt du testateur ; cependant cela se voit parfois. Par exemple, il est dit que, pour profiter de la libéralité qui lui est faite, le légataire devra entretenir le testateur jusqu'à sa mort, le nourrir et le défrayer de tout. On peut citer encore eh ce genre la charge de faire dire des messes pour l'âme du testateur ^

       3011.  Cas de validité.  — Ces charges sont-elles valables ? Une distinction est nécessaire, selon que le légataire a pris ou non un engagement formel envers le testateur.

       1°  Engagement positif du légataire.  — Il y aurait nullité si le légataire prenait d'une manière positive  envers le testateur l'engagement de remplir la charge : il y aurait alors  convention sur succession future (Cass.,  25 janv. 1853, D. 53. 1. '43, S. 53. 1. 172. — Comp. Paris, 12 nov. 1858, D. 59. 2. 131, S. 59. 2. 307).

       2°  Absence d'engagement.  — Au contraire, la nullité sera évitée, si le légataire s'abstient de prendre  aucun engagement  envers le testateur (Cass., 22 mars 1882, D. 83. 1. 76, S. 85. 1. 59). En l'absence de tout accord de volonté, la charge se réduit à une simple condition de nature à se réaliser seulement pendant la vie du testateur. C'est une combinaison qui était déjà permise par le droit romain  (Digeste,  liv.  XXXV,  tit. 1, fr. 91). D'autre part la condition d'un legs peut  être   potestative de la   part du légataire

       1 Sur le cas où ces messes doivent être dites dans des églises ou chapelles appartenant à des congrégations non autorisées, voyez Paris, T' déc. 1892. D, 93. 2. 496. — Pour le cas oi^i le service des messes a fait l'objet d'une  fondation,  voyez ci-dessous, n" 3331, note.

      

       (Rennes, 10 mars 1841.  Dalloz,  Répert., \'  Dispositions entre vifs et testamentaires, n« 115).

       B.  — Charges établies au profit du gratifié.

       *3012. Maintien constant de la gratuité malgré la charge.  —

       Quand c'est la personne gratifiée elle-même qui doit profiter de l'exécution de la charge, la libéralité qui lui est faite conserve toujours son caractère a titre gratuit, et cela sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les donations et les legs.

       Ainsi je vous donne ou je vous lègue 500 francs à la condition expresse que vous ferez un voyage projeté par vous et devant la dépense duquel vous reculiez. Il y a libéralité, car vous recevez les 500 francs sans rien faire en retour pour moi ou pour mon héritier, et je m'appauvris gratuitement ; j'augmente à mes dépens votre puissance d'action. L'acte conserverait même son 'caractère de libéralité, si la charge devait monter à un chiffre supérieur à la valeur donnée, par exemple, si le voyage devait vous coûter 1 000 francs. C'est dans cette catégorie que rentrent les  donations faites aux villes avec une affectation obligatoire,  charilable, scientifique ou autre. Voyez cependant INîmes, 22 janv. 1890, D. 91. 2. 113, S. 93. 2. 13 ; mais dans cet arrêt le caractère onéreux attribué à la donation a été un simple procédé pour obtenir un résultat auquel on voulait arriver. C'est pour la même raison encore que les  constitutions de dot  faites à l'un des époux par un tiers sont des actes à titre gratuit, bien que le donataire assume en se mariant des charges plus lourdes que les revenus de la dot (voyez ci-dessus n» 854).

       C.  — Charges établies au profit d'un tiers.

       *3013. Caractère spécial de l'hypothèse.  — Je vous donne ou je vous lègue 100000 francs à la condition que vous en donnerez vous-même 50000 à une autre personne que je désigne, ou que vous emploierez le montant en bonnes œuvres. Quelle est la nature d'un pareil acte ? Remarquons tout d'abord que le nombre des personnes qu'il intéresse augmente : dans les deux précédentes hypothèses, le bénéficiaire de la charge était tantôt le disposant, tantôt le gratifié, en tout cas  Viine des parties  ; ici le  bénéficiaire de la charge est un tiers.  Nous avons donc alfaire à des rapports juridiques plus compliqués : il y a une relation établie entre le disposant et le légataire ou donataire grevé de la charge, d'une part ; entre le disposant et le bénéficiaire de la charge, d'autre part.

       1" Nature de Tacte à Tégard de la personne grevée de la ctiarge.

       *  3014. Diminution dans l'étendue de la libéralité.  — Toute charge imposée à un don ou à un legs au profit d'un tiers a nécessairement pour efi^et de  diminuer le montant de la libéralité de toute la valeur de la charge.

       Ainsi si je vous donne 100000 francs à la condition que vous en emploierez 50000 au profit d'un tiers, de la façon que j'indique, il est clair que je ne vous en donne que 50000. Pour toute la partie du don, qui ne doit pas rester entre vos  mains, la personne gratifiée est véritablement le bénéfi-

      

       <*iaire de la charge entre vifs ou testamentaire; la libéralité suppose toujours un  eiirichissemen/,  une  acquisition,  et cet élément constitutif fait défaut si on suppose que, d'après les termes mêmes de la disposition, le bénéfice n'en appartient pas à la personne qui est gratifiée en apparence.

       Ce que nous appelons « donation » ou « legs » n'est donc pas une libéralité pour celui qui reçoit ; il peut très bien se résoudre en  une pure charge,  et le prétendu légataire se rapproche de l'exécuteur testamentaire, auquel notre droit traditionnel assigne un rôle trop étroit et incapable de répondre aux besoins de la pratique. Ce n'est pas une raison pour condamner comme  illicite  un procédé vingt fois séculaire, dont l'utilité est évidente. Cela prouve seulement que les définitions de la donation et du legs, données par le Code, sont insuffisantes et ne font pas connaître la double application dont ces deux sortes d'actes sont susceptibles, tantôt sous forme de libéralités directes, tantôt sous forme de libéralités par intermédiaires.

       2°  Nature de l'acte à l'égard du bénéficiaire de la charge.

       *3015. Rapprochement de la libéralité avec charge et de la libéralité par personne interposée.  — Une personne donne ou lègue 10000 francs à un ami, à charge par celui-ci de distribuer cette somme, en tout ou en partie, à certaines autres personnes que le disposant indique : il y a  libéralité avec charge.  Cette même personne, voulant en gratifier une ou plusieurs autres, s'adresse à un intermédiaire qui jouera le rôle de donataire ou légataire apparent, simplement chargé de recueillir les sommes ou les objets compris dans la libéralité et de les faire parvenir à ceux que le disposant a voulu gratifier : il y a  libéralité par personne interposée.  Où est la différence ? Dans la réalité il n'y en a pas, ou il n'y en a que dans les mots et dans la forme, car dans les deux cas l'argent n'a fait que passer par les mains d'un intermédiaire, qui n'en retire aucun profit personnel.

       3016. Différence de traitement légal.  — Cependant l'intérêt de la distinction est considérable, car souvent le sort de la libéralité dépend de la qualification qu'on lui donnera.

       1°  Question de  VALiorrÉ. — Supposons que les bénéficiaires définitifs de la libéralité soient des personnes que le disposant n'aurait pas pu gratifier directement. La disposition sera valable, si on l'interprète comme une libéralité avec charge adressée personnellement à son bénéficiaire apparent. Jugé en ce sens, pour un legs adressé à un évêché, à charge d'entretenir un orphelinat (Amiens, 16 févr. 1893, D. 94. 2. 67). — Au contraire il y aura nullité, si on admet que le disposant a voulu gratifier un incapable au moyen d'une interposition de personne (Paris, 1" déc. 1892, D. 93. 2.496).

       2°  Question d'exécution.  — Quelquefois la question qui se pose, quoique importante encore, est moins grave. Il s'agit de savoir si la libéralité sera exécutée selon le mode indiqué par le testateur et par les soins de la personne qu'il avait choisie ; sa validité n'est pas en jeu. Ainsi un legs est adressé à une personne à charge de l'employer en tout ou en partie à la

      

       fondation cFun hospice où seront recueillis les vieillards ou des enfants pauvres. Voit-on en lui une libéralité avec charges ? Il sera recueilli par le légataire apparent, qui sera seul chargé de la fondation de l'hospice, conformément aux vues du testateur (Paris, 17 juin 1892, D. 92. 2. .381). Y voit-on au contraire une libéralité adressée directement aux pauvres? Elle doit être  recueillie par le maire^  représentant légal des pauvres (Besançon, 25 mars 1891, D. 93. 2. 6, S. 9C.  1.  29).

       *  3017. Jurisprudence arbitraire.  — La Cour de cassation juge que l'interprétation du testament est une question de fait, et que les juges du fond apprécient souverainement si le disposant a eu sérieusement Fintention de gratifier le légataire désigné par  lui,  ou si ce légataire n'est qu'une personne interposée (Cass., 6 nov. 1888, D. 89. 1. 314, S. 90. 1. 241 ;  Cass.,25  janv. 1893, D. 94. 1. 257, S. 96.  1.29).

       M. Beudant a montré dans nne note du  Dalloz  (D. 94. 1. 257) combien cette jurisprudence était dangereuse : en laissant aux juges « user sou\erainement du pouvoir d'appréciation qui leur appartient », la Cour s'est dispensée de trancher une question difficile, mais elle a ouvert la porte à l'arbitraire, et les solutions les plus opposées deviennent possibles ; il n'y a plus de principe ; il n'j a que des solutions d'espèce.

       3018. Identité des deux procédés.  — Au fond^  la libéralité avec charge et la libéralité par personne interposée ne se distinguent pas,  quand la charge est établie dans l'intérêt d'un tiers. C'est un seul et même procédé sous deux noms diffcrenls ; ils paraissent nettement distincts dans leurs cas extrêmes, mais on passe de l'un à l'autre par des transitions insensibles, et il arrive un moment où ils se confondent. Ainsi le legs d'un bien important à la charge de servir une rente viagère à un vieux domestique du testateur, est un legs avec charge, et l'on ne s'aviserait pas d'y voir une libéralité par personne interposée ; au contraire le legs de 100 000 francs à un ami, chargé de remettre pareille somme à une congrégation, est une libéralité par personne interposée. On dira donc qu'il y a « charge », quand la personne gratifiée en première ligne doit conserver une part plus ou moins forte de la libéralité ; et « interposition de personne », quand c'est  le total  de la libéralité qui doit être transmis à un tiers. Mais  cette différence est vaine,  comme on va voir.

       1° Au cas de  simple charge  apposée à une libéralité plus importante, il y a réellement interposition partielle,  car le légataire gratifié en première ligne n'est vraiment gratifié que de la différence entre le montant du legs et le montant de la charge ; et pour toute la valeur de cette charge, la personne gratifiée n'est autre c|uele bénéficiaire de la charge. Cela deviendrait évident si la charge faisait l'objet d'un  legs spécial  imposé à un premier légataire. C'est également vrai si on suppose que la libéralité principale est une donation entre vifs, et si on traite la charge qui en est l'accessoire comme constituant une stipulation pour autrui ; car on sait que la stipulation pour autrui sert fréquemment à réaliser une donation faite par le stipulant au tiers bénéficiaire. On peut donc dire que, de toute façon, le légataire ou le donataire grevé d'une charge fait l'office de personne interposée pour tout le montant de cette charge.

       2° Il est admis que le montant d'une libéralité peut être entièrement absorbé par les charges imposées à son bénéficiaire. Ainsi jugé pour les légataires universels, quand les charges ou les legs particuliers épuisent toute la succession ; le legs uni^-ersel n'en est pas moins valable et conserve son caractère (Cass., 5 juill. 1886, D. 86. 1. 465, S. 90. 1. 241 ; Bourges, 11 janv. 1887, D. 87. 2. 80, S. 90. 2. 170 ; Bordeaux, 13 mai 1895, D. 95. 2. 438)^ Il peut donc y avoir  équivalence entre la libéralité et   les  charges,

       1 Voyez cependant Douai,  \"  mai 1894, D. 95. 2. 249, S. 95. 2. 1. Cet arrêt se jus-

      

       et do ce cote encore toute tliflercncc s'évanouit entre l'interposition de personne et la libéralité avec charges : le gratifié qui exécute les charges ne retire aucun j)rofil personnel de la libéralité dont il est réputé bénéficiaire ; en d'autres termes cette libéralité est nulle pour lui, et il a fait,  celte fois pour le tout, office de personne interposée.

       3019.  Solution rationnelle.  — I/emploi de la libéralité avec charges est un procédé tratlilionnel, exlrèniement ancien, cl dont la légalité n'est pas douteuse. Qu'on lui donne ou qu'on lui refuse le nom d'interposition de personne, il ne faut pas s'en elTrajer : les solutions ne varieront pas. Le tout est de trouver le fil d'Ariane, et de ne pas s'en remettre au pouvoir souverain des juges, comme l'a fait l'arrêt de 1893 critiqué par M. Bcudant.

       Il en est de  Vi/iterposilion de personne  comme de la  simulation  : elle ne doit pas èlrepar elle même une cause de nullité ; elle peut être  un moyen de réalise?^ un but licite ;  elle ne peut pas  couvrir une libéralité que la loi prohibe.

       Pour savoir dans quels cas la libéralité devra être maintenue comme valable ou annulée, il ne faut donc pas ramener la question à une  interprétation de volonté  et rechercher si le disposant a voulu gratifier la personne attributaire de la libéralité onéreuse ou les tiers bénéficiaires de la charge ; ce n'est pas une question d'intention et de volonté de sa part, et là est le vice irrémédiable du système des arrêts : il faut rechercher si le but qu'il a voulu atteindre était : 1"  possible,  2°  licite.

       3020.  Cas où la  libéralité  sera valable.  — Il y a des cas où l'interposition de personne rendra possibles des libéralités qui ne pourraient pas être adressées directement à leurs bénéficiaires véritables. Gela arrivera toutes les fois que l'obstacle qui empêche de gratifier directement ces personnes est une  situation de fait,  et non  une prohibition de la loi.  La libéralité directe est simplement  impossible  ; elle n'est pas  illicite :  l'interposition de personnes la rendra possible par une voie détournée.

       On peut en signaler trois cas :  1°  les libéralités à  des personnes incertaines (ci-dessus n-s 2924 et suiv.);  2°  les hbéralités à des  personnes non encore conçues (ci-dessus n * 2911 et suiv.) ; 3° les libéralités à  des établissements d'utilité publique non encore reconnus,  que dans la doctrine courante sur la personnalité fictive, on assimile à des personnes futures. Dans ces trois cas, la loi n'a aucune prévention contre ces personnes on  ces établissements ; elle ne tient pas à prohiber les libéralités que les particuliers désirent leur faire. Si ces libéralités sont impossibles c'est uniquement à raison de  Vindé-ti'vmination  ou de  ['inexistence actuelle  du bénéficiaire ; la dévolution de biens que suppose toute libéralité est irréalisable. Mais l'interposition d'une personne actuellement vivante, déterminée et capable lève l'obstacle et donne un sujet attributaire du droit ; l'acte devient possible. Quel législateur sensé éprouverait la velléité d'interdire une pareille combinaison  ?  Laurent Ivii-même en reconnaît la parfaite possibilité, conforme à tous les principes du droit (t.  XI,  n^ 193).

       3021. Cas où la libéralité restera nulle.  — Supposons maintenant que le disposant se propose de faire parvenir ses biens, par l'intermédiaire d'une personne déterminée, à des bénéficiaires que la loi déclare incapables de recueillir à titre gratuit. La libéralité restera nulle, en ce sens que ces bénéficiaires n'en profiteront pas, que l'on veuille y voir une simple charge ou une interposition de personne. Aucun doute ne saurait s'élever à cet égard. Par exemple la loi ne veut pas que des libéralités soient adressées à des congrégations non reconnues, non pas pour la raison purement verbale que ce sont des personnes  fictives   qui  n'ont  point d'existence légale,   mais  parce qu'elle redoute la

       tifie en tant que l'emploi d'un légataire apparent pouvait servir à faire parvenir la libéralité à des personnes incapables de la recevoir ; il est injustifiable en tant qu'il annule la disposition à raison de cette seule circonstance qu'elle a été faite sous la forme d'une  libéralité  grevée de telles charges  qu'il  ne devait rien rester au prétendu gratifié. Voyez la note critique de M. Beudant dans le  Dalloz.  La doctrine de cet arrêt est du reste inconciliable avec celle d'un autre arrêt de la même Cour, qui considère le donataire ou légataire grevé de charges absorbant tout le profil de la libéralité comme étant néanmoins le véritable gratifié (Douai, 22 avril 1890, D. 91. 2. 220). C'est aller trop loin en sens inverse : être  légataire  ne signifie pas toujours être gratifié.

      

       formation occulte et trop rapide de bi.ens de mainmorte. Il est clair que ces établissements ne pourront pas plus recueillir le bénéfice d'une charge que le montant d'une libéralité à eux faite par personne interposée ; la différence n'est que dans les mots^.

       3° Nullité des charges secrètes.

       3022.  Ancienneté de leur  usage. — Depuis bien longtemps les testateurs ont montré qu'ils aimaient à tenir secrète la destination de certaines libéralités : ils font un legs à une personne capable de recevoir, mais qui n'est d'ordinaire qu'un légataire apparent, et le bénéfice du legs doit aller à d'autres personnes, selon les instructions verbales ou écrites données par le testateur à son légataire. Déjà dans l'ancien droit un certain nombre d'arrêts s'étaient occupés de ces legs accompagnés de charges secrètes. La jurisprudence les annulait parfois, surtout quand il s'agissait de libéralités importantes ; ou quand il y avait une fraude prouvée ; le plus souvent elle les validait. Voyez l'analyse des arrêts dans la thèse de M.  Audoujn,  p. 28 à 39.

       3023.  Nullité des legs secrets.  — Les décisions de la jurisprudence qui annulent les libéralités testamentaires secrètes sont très nombreuses. Il va de soi que la nullité est prononcée quand la destination de la charge secrète est connue on fait et que son bénéficiaire se trouve être incapable de recevoir, quand c'est par exemple la compagnie des Jésuites (Cass., 8 août 1826, D.  27.  1. 50, S. 27. 1. 47, S. chr. 8. 1. 409 ; Gass., 28 mars 1859, D. 59. 1. 442, S. 60. 1. 346). Alors c'est plutôt  Vincapacité  de la personne gratifiée, qui est la cause de l'annulation, que le secret dont la libéralité a été entourée.

       Mais lorsque le secret n'est pas révélé et que le bénéficiaire de la charge reste définitivement inconnu, la nullité est encore prononcée par les tribunaux, non plus à raison d'une incapacité démontrée, mais dans la crainte des fraudes que ce procédé secret permettrait de réaliser impunément, s'il était toléré ; la personne du légataire véritable n'étant pas connue, sa capacité ne peut être vérifiée et toutes les prohibitions de la loi restent vaines (Douai, 15 déc. 1848, D. 49. 2.  254,  S.  49.  2. 537 ; Colmar, 22 mai 1850, D. 52. 2. 288, S. 52. 2. 435; Cass., 13 janv. 1857, D. 57. 1. 197, S. 57. 1. 180 ; Cass , 30nov. 1869, D. 70. 1. 202, S. 70. 1. 119; Paris, 3 mai 1872, D. 72. 2. 200).

       3024.  Effet de la nullité.  — A qui profite l'annulation de la libéralité secrète ? Cela dépend. Si la charge dont la destination est inconnue est  équivalente au montant total du legs  fait au légataire apparent, celui-ci n'ayant pas été gratifié personnellement ne peut rien retenir d'une libéralité qui ne lui a pas été adressée (Cass., 6 août 1862, D. 62. 1, 436). Mais s'il s'agit d'un légataire universel, à qui une charge secrète et  partielle a été imposée, la nullité de cette charge profite au légataire institué et non aux héritiers légitimes (Cass., 14 déc. 1819, S. 20.  l.  131).

       3025.  Arrêts de validation.  — De rares arrêts ont admis au contraire la validité d'un legs fait avec charge de remplir les intentions du testateur, connues du légataire (Rennes, 8 déc. 1856, D. 58. 1.  79;  Lyon, 14 févr. 1862, S. 62. 2. 314). Ce dernier arrêt surtout est catégorique. Il faut les considérer comme des arrêts d'espèces. Ainsi que les legs, les arrêts ont parfois leurs motifs secrets.

       Enfin certaines décisions ont profité de ce qu'on ne trouvait pas trace de la mission secrète confiée au légataire, pour déclarer que le légataire apparent était personnellement gratifié et pour valider la disposition (Nancy, 23 mars 1872, D. 73. 1. 401 ; Paris, 28 janv. 1873, D. 73. 2. 65), et la Cour de cassation décide que les juges du fait apprécient souverainement si l'intention du testateur a été de gratifier personnellement le légataire apparent ou si celui-ci est une personne interposée (Cass., 10 nov. 1857, D. 58. 1. 79, S. 57. 1. 182 ; Cass., 12 mai 1873, D. 73. 1. 401, S. 74. 1.  114).

       1 Comp.  Laurent:  « Recevoir sous le nom de charge n'est-ce pas recevoir? Donc c'est un legs indirect. Qu'importe à la congrégation non autorisée, qu'on lui donne à titre de legs ou à  titre  de charge, pourvu qu'elle reçoive ? » (t.  XI,  n° 194).

      

       § 2. —  Des conditions illicites, immorales ou impossibles.

       ** 3026. Règle exceptionnelle applicable aux libéralités.  — Dans  ioLit  acte juridi(iue, on peut insérer une condition suspensive, et alors l'acte est subordonné à la réalisation de la condition ; si elle ne se réalise pas, Tacte ne produit aucun eO'et. Il en résulte que si la condition est  illicite  ou  impossible,  sa réalisation ne se produira pas ou restera inutile, et Tacte sera  non avenu,  aussi stérile que  s'il  n'avait pas été fait (art. 1172).

       Cette règle s'applique d'une façon absolue aux actes à titre onéreux, mais l'art.  900 l'écarté d'une manière complète pour les donations et les testaments : la condition impossible, ou contraire aux lois ou aux mœurs, est réputée non écrite.  Cela signifie qu'on etface entièrement la condition, et que la disposition vaudra comme si elle avait été  ïdiïiQpurement et simplement  ; le donataire pourra donc en réclamer l'exécution sans prouver que la condition a été remplie.

       3027. Législation roumaine.  — En Roumanie, la solution du Code français a été abandonnée; on applique aux donations le système que notre art. 1172 établit pour les contrats onéreux, et la disposition entière est nulle (art. 1008 C. civ. roumain). Voyez les explications que donne M.  AlLexandresco,  p.  138 et suiv.

       3028. Observation.  — La disposition de l'art. 900 s'applique à la fois aux  conditions proprement dites, événements casuels qui suspendent le sort de la libéralité, et aux charges,  obligations imposées par le disposant au donataire ou légataire.

       A. — Origine de- l'art. 900.

       *  3029. Innovation du droit intermédiaire.  — La disposition de la loi actuelle €st la reproduction d'une disposition votée en 1791 pour des motifs tout particuliers. On venait de bouleverser la constitution de la France, et on sentait} artout l'hostilité des classes riches, atteintes dans leurs intérêts : on voulut assurer les maximes du droit nouveau en brisant les résistances qu'il rencontrait. Barrère disait: «Quelques citoyens, ne pouvant se plier aux principes de l'égalité politique et de la tolérance religieuse, proscrivent d'avance, par des actes protégés par la loi, l'exercice des fonctions publiques, l'union de leurs enfants avec des femmes qu'ils appellent roturières ou qui pratiquent un autre cidte religieux... La haine de la Révolution se cachera sous la forme de la volonté des mourants ou de la générosité des donateurs; des mariages seront empêchés, les mœurs seront altérées... L'aristocrate, l'intolérant et l'ennemi de la constitution commanderont encore dans le tombeau. » Voyez les conclusions de l'avocat général Ronjat, dans D. 84. 1. 156, S. 84. 1. 305.

       Une loi des 5-12 septembre 1791 déclara donc non écrites les conditions impératlves ou prohibitives, qui seraient contrairas aux lois ou aux mœurs, comme portant atteinte à la liberté religieuse, ou au droit de se marier, ou au droit de se choisir un métier ou une profession, ou au droit d'exercer des fonctions publiques, etc. Sa disposition fut reproduite dans les lois du 5 brumaire an  II  (art.  l^')  et du 17 nivôse an  II  (art. 12). On comptait par là rendre vaines toutes les clauses inspirées par l'esprit contre-révolutionnaire : si on avait appliqué le droit commun, le donataire ou légataire, qui aurait recueilli en fait la libéralité, se serait cru obligé d'obéir à la clause à lui imposée, afin de donner satisfaction à son bienfaiteur ou à sa famille et d'éviter une action en restitution dirigée contre lui. En déclarant la clause non écrite, on lui assurait en qvielque sorte l'impunité: il était autorisé à conserver la libéralité sans en remplir la condition.

      

       * 3030. Comparaison du Code civil et des lois antérieures.  —

       Le texte actuel est moins large que les lois de Tépoque révolutionnaire, en ce qu'il vise uniquement les  donations  et les  testaments.  La loi de 1791 y ajoutait «les autres actes», ce qui pouvait comprendre des actes à titre onéreux, par lesquels on confère souvent à une personne de grands avantages. D'autre part, le Code est plus large en ce qu'il assimile les conditions impossibles  aux conditions  illicites  ou  immorales.  Assimilation entièrement inutile, car il, est évident que les conditions qui sont naturellement impossibles ne peuvent pas jouer le même rôle que celles qu'on avait voulu réprimer en 1791.

       3031.  Comparaison avec le droit romain.  — Le droit romain a eu, lui aussi, une théorie spéciale aux conditions illicites ou impossibles; seulement il ne l'appliquait qu'aux  testaments.  On attachait alors une grande importance à ne pas mourir intestat, et cette opinion fit admettre plus d'une solution favorable à la validité des testaments et à la liberté d'action des testateurs. Une de ces solutions consistait justement à considérer comme  non écrites  les conditions impossibles ou illicites insérées dans les legs ou dans les institutions d'héritiers. Ce fut l'école sabinienne qui fit prévaloir cette règle, malgré la résistance des Proculiens, qui voulaient traiter les testaments comme les contrats, c'est-à-dire annuler l'acte entier quand la condition en était illicite ou impossible. Cependant Gaius dit qu'il ne comprend pas bien quelle est la raison de celte différence (111, 98).

       On voit que la différence qui sépare notre système de la règle romaine est l'extension à la donation d'une règle qui anciennement n'était admise que pour les libéralités testamentaires'.

       B. — Tempéraments admis par la jurisprudence.

       3032. Nécessité de ces tempéraments. — A mesure que le temps s'écoulait, la crainte d'un retour offensif des institutions de l'ancien régime devenait moins vive et les raisons qui avaient inspiré l'art. 900 perdaient peu à peu leur valeur. Il vint un moment où la nécessité d'en tempérer la rigueur, de>enue inutile, apparut à tous les yeux. La jurisprudence s'est servie pour y arriver de deux moyens différents : elle a annulé l'acte entier, en lui appliquant tantôt le droit commun, tantôt la nullité pour cause illicite.

       1" Application de l'art. 1172.

       *  3033. Règle spéciale aux donations onéreuses.  — Ainsi qu'on l'a vu ci-dessus, la donation avec charges peut joerûfre  son caractère gratuit et se ramener à une véritable disposition à titre onéreux, lorsque les charges qui pèsent sur elle sont établies dans l'intérêt du disposant ou de ses ayants cause. On peut alors mettre de côté l'art. 900 pour appliquer à

       * Il est tout à fait remarquable que le droit français arrive sur ce point juste aux solutions inverses de celle que donnait le droit romain : nous rèputons non écrite la  condition  illicite  ou impossible apposée à une donation et la donation reste valable ; nous annulons la donation dont la  cause  est  illicite.  Les anciens faisaient le contraire : « Hoc in donalionibus definiendum est multum interesse, causa do-nandi fuit an condicio : si causa  fuit,  cessare repetitionem ; si condicio, repelitioni locum fore »  (Ulpien,  Digeste,  liv.  X.YXIX,  tit.  5, fr. 3). La donation était ainsi maintenue (cessât repetitio) quand le fait qui  lui  servait de cause était devenu impossible ; tandis que la répétition  était  ouverte au donateur si ce même fait avait joué le rôle d'une condition. Notons en outre que les Romains n'annulaient pas les donations dont la cause était contraire aux bonnes mœurs : « Neque honestae neque inhonestae donationes sunt prohibitae, ... inhoneslae circa meretrices »  {Digeste, ibid.,  fr. 5).

      

       la disposition onéreuse Fart. 1172^ ce qui entraîne son annulation complète si la condition en est impossible ou  illicite.  C'est ce qui a été décidé par quelques arrêts (Pau, 2 janv. 1827, D. 29. 2.  104;  Orléans, 20 mars 1852, S. 53. "2. 13) '. Mais ce n'est pas là le procédé principal dont use la  jurisprudence pour tempérer l'application de Fart. 900.

       2" Application de la Hiéorie de la cause.

       **  3034. Son emploi en 1863.  — Depuis longtemps on décidait, par application de Fart. 1131, que les libéralités (jui avaient  i//?e   cause ilUcile  né pouvaient avoir aucun efîet. On n'appliqua d'abord cette règle qu'aux: donations pures et simples, celles qui n'étaient subordonnées à aucune condition, ni grevées d'aucune charge. Subitement, en 1863, à propos d'une donation accompagnée d'une condition illicite, la Cour de cassation déclare c( qu'il est  constant  que la nullité de la condition entraîne la nullité de la donation, lorsqu'il est reconnu que la condition illicite a  été la cause impulsive et déterminante de la libéralité.  » (Cass., 3 juin 1863, D. 63. 1. 429, S. 64. 1. 2C9). Bien d'autres arrêts ont depuis appliqué la même idée, que l'on peut actuellement considérer comme une règle de notre droit (Cass., 7 juin. 1868, D. 68. 1. 446, S. 68. 1. 435; Cass., 17 juill. 1883, D. 84. 1. 156, S. 84. 1. 305, avec une note de M. Labbé ; Cass., 28 juin 1887, D. 88. 1. 435, S. 89. 1. 99; Cass., 8 avril 1889, D. 90. 1. 205, S. 89. 1. 212). Voyez aussi les arrêts cités plus loin à propos des écoles congréganistes ^

       3035. Origine de cette jurisprudence.  — L'arrêt de 1863 présente sa solution comme  constante  et cependant il est le premier de la série ; on n'en trouve aucun avant lui qui ait fait usage de l'art. 1131 pour limiter l'application de l'art. 900. 11 est vraisemblable que le magistrat qui l'a rédigé se référait à deux arrêts de 1860, qui devaient être encore présents aux souvenirs delà Cour et qui avaient annulé, comme ayant une cause illicite, des libéralités faites l'une à un concubin (Cass , 26 mars 1860, D. 60. 1. 255, S. 60. 1. 321), l'autre à un enfant naturel (Cass., 31 juill. 1860, D. 60. 1. 458, S. 60. 1. 833). Mais ces décisions s'appliquent à des libéralités non accompagnées de charges. Il y a donc eu, en 1863, une véritable innovation qui a transporté d'une catégorie de libéralités à une autre la nullité pour cause illicite, prononcée par l'art. 1131, de façon à faire de cet article un correctif de la disposition de l'art. 900.

       **  3036. Distinction servant de base à la jurisprudence.  — Toute la jurisprudence en cette matière repose sur cette idée : il est possible que la condition illicite ait été la  cause déterminante  de la libéralité ; il est possible qu'elle n'ait pas ce caractère. Le sort de la libéralité dépend de l'appréciation de ce point ; mais ce point lui-même dépend des circonstances de la cause ; c'est donc  une question de fait,  que les juges du fond décident

       1 Comp. à ces décisions, Cass., 7 déc. 1885, D. 87. 1.  32i,  S. 88. 1. 10.

       2 M. Labbé a dit (S. 89. 1. 145) que le système de la jurisprudence avait été  implicitement confirmé par l'art. 17 de la loi du 30 octobre 1886, qui a ouvert une  action aux donateurs pour faire révoquer les  libéralités  faites aux communes sous la condition d'entretenir des écoles congréganistes. Ce texte supposerait qu'une condition illicite  n'est pas nécessairement réputée non écrite.

      

       souverainement;  leur appréciation échappe au contrôle de la Cour de cassation (Cass., 3 nov. 1886, D. 87. 1. 157, S. 87. 1. 241).

       3037. Opinions doctrinales.  — A l'époque où le système de la jurisprudence n'était pas encore établi, M. Demolombe avait proposé un autre moyen d'éviter les rigueurs inutiles de l'art. 900. Selon lui, cet article était fondé uniquement  sur l'intention présumée du donateur ou testateur  : la loi suppose que le disposant aurait biffé lui-même la condition illicite, s'il en avait connu la nullité, pour donner efiet è sa disposition. On donnait ainsi à la disposition de la loi une valeur purement  interprétative  de volonté, ce qui permettait de l'écarter toutes les fois que le disposant avait manifesté l'intention de retirer sa libéralité si la condition n'en était pas remplie (t.  XVIII, n'^ 205).

       Cette opinion a été rejetée par la jurisprudence qui n'a jamais tenu aucun compte des volontés les plus formellement exprimées à cet égard : elle applique lart. 900 alors même que le disposant aurait déclaré que la condition indiquée par lui était  de rigueur  et qu'il entendait subordonner à son accomplissement l'eflet de sa libéralité. Ainsi jugé pour les testaments (Cass., 7 juill. 1868, D. 68. 1. 446, S. 68. 1. 435) et pour les donations (Cass., 17 juillet 1883, D. 84. 1. 156, S. 84. 1. 305).

       La plupart des auteurs approuvent le système de la jurisprudence  (Aubry  et  Rau,  t. VII,  § 692, note 6). M. Bartin le combat  (^Conditions illicites,  p. 311 et suiv.), mais pour lui en substituer un autre qui s'en rapproche beaucoup par ses conséquences : la condition illicite devrait être considérée comme  Véquivalent  de la prestation gratuite, ce qui transformerait l'acte entier en convention à titre onéreux ; on lui applique alors la théorie commune sur la cause, et la prestation se trouve nulle comme ayant une  cause illicite (op. cit.,  p. 370 et suiv.).

       C. — Principaux exemples de conditions illicites ou immoralesi.

       1" Conditions relatives aux successions.

       3038. Exemples divers.  — Beaucoup d'arrêts ont eu l'occasion d'annuler des clauses insérées dans les donations et surtout dans les testaments pour empêcher des enfants ou d'autres parents d'exercer les droits qu'ils tiennent de la loi en leur qualité de réservataires2 (Cass., 6 mai 1878, D. 80. 1. 345. Comp. Paris, 27 nov. 1877, D. 78. 2. 188). D'autres fois ces clauses ont d'autres objets ; voyez par exemple, Cass , 27 mars 1855, D. 55. 1. 258, S. 55. 1.  702;  Cass., 18 janv. 1858, D. 58. 1. 25.

       Souvent aussi ces dispositions sont annulées, quand elles sont faites entre vifs, comme constituant des  pactes sur succession future,  par application des art. 791 et 1130 (Cass., 24 août 1841, S.  41.  1.  719  ; Cass., 11 déc. 1867, D. 67.  1.  471, S. 68.

       1.   87).

       3039. Théorie de l'option.  — Sur une tendance de la jurisprudence à considérer les  peines  imposées aux héritiers qui tenteraient d'exercer leurs droits contrairement aux volontés du disposant comme ouvrant à ceux-ci une  option  entre les libéralités qui leur ont été faites et leurs droits légaux, voyez Grenoble, 7 janv. 1873, D. 73. 2. 109, S. 73.

       2.  129. Voyez aussi la discussion de cette jurisprudence avec de nombreux  arrêts plus anciens dans  Bartin,  p. 198-205.

       2° Condition de viduité.

       3040. Principe admis en jurisprudence.  — La condition de ne pas se remarier, ou  condition de viduité,  imposée généralement par une personne à son conjoint survivant, devrait être considérée comme illicite, car elle porte atteinte à une faculté na-

       1 II n'y a pas lieu de se préoccuper des conditions impossibles. On n'en trouve pas d'exemples dans la pratique.

       2 Si la disposition protégée par la clause pénale ne porte pas atteinte à la réserve,-elle est valable (Cass., 11  juill.  1883, D. 83. 1. 444, S. 84. 1. 323).

      

       lurcUe, dont la loi doit protéger le libre exercice. En ce sens  Laukknt,   t.  XI,    n" 501 ; IIuc, t.  VI,  n" 60. Mais ce n'est pas ainsi qnc la traite la jurlsprvulcncc.

       Les arrêts remarquent que la prohibition expresse, qui frappait celte clause dans les lois du 6 brumaire an  II  (art. 1) et du 17 nivôse an  II  (art. 12), n'existe plus (L, 30 ventôse an  XII,  art. 7). La condition de viduitc n'est donc plus  illicite  ; d'autre part, elle n'est pas nécessairement ininwvale,  car elle peut être inspirée par des sentiments respectables. Tout dépend des circonstances et il appartient aux tribunaux d'en déterminer le caraclcre (Cass., 18 mars 1867, D. 67. 1. 332, S. 67. 1. 204). C'est encore un des moyens })ar lesquels la Cour de cassation cherche à restreindre l'application de l'art. 900 : elle donne effet, le plus souvent possible, à la volonté du testateur. Lorsque la condition sera réputée licite, le donataire ou légataire devra s'y conformer ; s'il se remarie, il perdra la libéralité qu'il avait reçue (Poitiers, 21 janvier 1902, D. 1902. 2. 52).

       3041.   Applications. — On remarque même que la Cour de cassation se montre très exigeante pour considérer la clause comme immorale. Ainsi, la Cour de Caen avait réputé non écrite comme immorale la condition obligeant  une veuve de vingt ans  à garder un célibat perpétuel, sous peine de perdre une grande partie des biens que lui laissait son mari (Caen, 24 juill. 1894, D. 95. 2. 269, S. 95. 2. 279). Son arrêt a été cassé (Cass., 22 déc. 1896, D. 98. 1. 537, S. 97. 1. 397). L'arrêt déclare que la clause est licite en soi et qu'elle ne peut être annulée qu'autant que le mari, en l'imposant à sa femme, a été guidé « par une intention répréhensible » et c'est aux demandeurs en nullité à faire la preuve de celte intention.

       Il a même été jugé que la condition de viduité peut être imposée  par un fils à sa mère  (Montpellier, 14 juill. 1858, D. 59. 2. 107, S. 59. 2. 305).

       Enfin, la jurisprudence applique le même principe à la condition  de ne pas se marier,  imposée à une personne quelconque (Paris, l^r avril 1862, D. 62. 2. 77, S. 62. 2. 145). Ce dernier arrêt se justifie presque par les circonstances exceptionnelles de la cause : cependant, même dans des cas semblables, on ne voit pas bien quel intérêt supérieur il y a à empêcher un concubinage de se transformer en mariage légitime.

       3° Condition d'inaliénabilité.

       3042.   Renvoi.  — La façon dont sont traitées en jurisprudence les clauses établissant l'inaliénabilité des biens donnés ou légués a déjà été expliquée à propos de la théorie de la propriété (t.  I,  n"'' 973-976) : la clause est nulle quand la prohibition est  perpétuelle  ; elle est valable quand elle est  temporaire  et qu'elle s'exphque par quelque motif sérieux.

       3043.   Prohibition d'hypothéquer. — Le même système s'applique à cette sorte de clauses. Ainsi un donateur peut défendre à son donataire d'hypothéquer sans son consentement les biens qu'il lui donne ; la clause est valable, car elle est nécessairement temporaire, le propriétaire recouvrant sa liberté d'action à la mort du donateur. Cependant on l'interprète restrictivement : elle ne s'entend que des hypothèques conventionnelles, et non des hypothèques légales ou judiciaires (Cass., 24 avril 1894, D. 95. 1. 91, S 95, 1. 276). Sur la question de savoir par qui peut être demandée la nullité d'une hypothèque consentie en violation de là clause, voyez Cass., 27 nov. 1893, D. 94. 1. 566^ S. 94. 1. 349.

       4" Conditions relatives aux écoles congréganistes.

       3044.   Situation antérieure à  1886.  — Un grand nombre de dons et de legs avaient été faits à des communes à la condition d'entretenir des écoles de filles ou de garçons dirigées par des sœurs ou des frères, dont l'ordre était souvent déterminé par le fondateur lui-même. La Cour de cassation jugeait que cette clause était illicite, comme portant atteinte au droit que les lois du 18 juillet 1837 et du 15 mars 1850 attribuaient au préfet  de décider si la direction d'une école communale devait être confiée à un instituteur laïque ou congréganiste (Cass., 20 nov. 1878, D. 79. 1. 304, S. 79. 1. 413; Cass., 19 mars 1884,  D. 84.   1.  281, S. 85. 1. 49, note de M. Labbé ; Cass., 3 nov!

      

       1886, D. 87. 1. 157, S. 87. 1. 2'il). Cette jurisprudence était fortement discutée  (Bar-tin,  Conditions impossibles...,  p. 89) ; et dans la pratique beaucoup de libéralités, faites sous cette condition, aA'aient été acceptées avec l'autorisation du gouvernement et recevaient loyalement leur exécution. En 1886, la situation a brusquement ■changé.

       3045. Situation actuelle.  — La loi du 30 octobre 1886 (art. 17) a interdit aux communes d'entretenir ou de subventionner des écoles congréganistes. Il en résulte que toute libéralité qui leur serait faite désormais sous cette condition subirait l'application de l'art. 900 : la condition serait réputée non écrite, sauf le cas où elle serait la cause impulsive et déterminante de la libéralité.

       Mais il fallait régler le sort des libéralités antérieures, et le législateur, troublé par les passions politiques, n'osa prendre sur lui de le faire; il s'en remit à la jurisprudence. L'art. 19 de la loi porte que le disposant ou ses ayants cause ont  deux années,  à compter de la laïcisation de l'école, pour agir. On a donc restreint le délai qui, sans ce texte, aurait été de trente ans; mais on n'a pas dit quelle serait la nature de cette action, et on a entièrement abandonné aux tribunaux le soin d'en reconnaître l'existence et d'en déterminer les caractères. L'équité la plus impérieuse exigeait que des libéralités, qui avaient été faites sous la foi d'une législation permettant l'emploi des congréganistes dans les écoles publiques, fussent restituées à leurs auteurs. En fait les familles ont profité de la latitude que leur laissait le texte et les tribunaux ont fait droit à leurs réclamations; de nombreux arrêts ont prononcé la révocation de libéralités plus ou moins anciennes^. Mais la jurisprudence a été un peu désorientée par la nouveauté de la question, car il s'agissait d'une condition qui, à l'époque où elle avait été établir;, n'était pas  illicite;  du moins de nombreuses Cours d'appel l'avaient reconnu, contrairement aux arrêts de cassation signalés au numéro précédent. On ne pouvait donc pas la réputer non écrite. Certains arrêts ont traité la donation comme une  convention onéreuse  pour lui appliquer l'art. 1172 (Nancy, 22 janv. 1890, D. 91. 2. 113); d'autres ont parlé de  condition réso-tutoire expresse  (Ghambéry, 8 juill. 1891, D. 92. 2. 137, S. 92. 2. 147); d'autres enfin ont recouru à la révocation pour inexécution des charges de l'art. 953 (Riom, 7 mai 1892, D. 93. 2. 409; Cass., 10 déc. 1894, D. 95. 1. 329, S. 98. 1. 436), ce qui souffrait quelque difficulté (voyez les notes dans D. 91. 2. 113, 92. 2. 137, 95. 1.  32î;).  Mais la solution qui a prévalu, à cause de sa simplicité même, a été l'application pure et simple de l'art. 900: il est donc admis en jurisprudence qu'une condition doit être réputée non écrite quand, licite à son origine, elle devient  illicite  ^rt/'  l'effet d'une loi- postérieure, ce qui est une extension tout à fait irijuste de l'effet des prohibitions légales^. La jurisprudence a pu le faire en cette hypothèse, parce qu'elle a apporté une véritable bonne volonté à reconnaître que l'emploi d'instituteurs ou d'institutrices congréganistes avait été la cause impulsive et déterminante de la libéralité. Elle a donc mis une  inélégantia juris  au service de récjuité (Besançon, 21 févr. 1889, D. 90. 2. 95; Cass., 29 nov. 1892, D. 93. 1. 67; Cass., 15 avril 1893, D. 93. 1.  487;  Cass., 29 janv. 1896, D. 96. 1. 573, S. 97. 1. 136; Cass., 19 oct. 1896, D. 97. 1. 604, S. 98. 1. 350; Cass., 13 déc. 1897, S. 98. 1. 436).

       SECTION  IV.  — De la réserve  héréditaire. 3046* Bibliographie.  — Veraet,  De la quotité disponible,  1855. —  Brocheh,

       1 Les donations n'ont été maintenues que dans  les  cas où il a été reconnu que le donateur ou testateur n'avait pas entendu faire du caractère confessionnel de l'école une condition  si?ie qua non  de sa libéralité (Cass., 20 févr. 1895, D. 95. 1. 473, S. 97.  I. 211).

       2 La Cour de cassation n'a jamais admis ouvertement que la clause fût  licite avant 1886 ; mais plusieurs de ses arrêts impliquent que c'est seulement la loi de 1886 qui a rendu impossible l'exécution de la condition, et toutes les Cours d'appel sont parties de cette idée que la donation ou le testament n'était pas nul dès l'origine.

      

       QUOTITÉ   DISPONIBLE   ET   RÉSERVE   (oÉNÉRALlTÉs)   (S8i

       Etude sur la légitinc et les résen^es,  1868. —  Boissonnade,  Histoire de la réserve héréditaire,  Paris, 1873. — II.  Gueinot,  Des droits de légitime et de réser<,'e,  thèse, Paris, 1877. —  Nicoi.esco,  Nature de la résers'e légale,  thèse, Paris, 1888. — Ed. IjAmbekt,  De l'e.rhérédation et des legs au profit d'héritiers présomptifs,  Paris, 1895. —  Glasson,  L'autorité paternelle et le droit de succession des enfants, lié  forme sociale,  1889, t. H, p.. 209. —  Cornuliek-Lucinikkk,  Le droit de tester, 1876, 7'' édlt. 1880. — G.  Ai.hi;rt,  La liberté de tester,  Paris, 1895.

       § 1. —  Préliminaires. A. — Notion générale do la réserve.

       **

       3047. Définition de la réserve.  — Une personne, quoique majeure et capable, nest pas toujours libre de disposer de son bien à titre gratuit. La loi réduit le droit de disposition qui appartient au propriétaire, (outes les fois c/ue celui-ci a pour hériliers des parents en ligne directe.  En pareil cas, les dispositions à titre gratuit ne peuvent absorber qu'une partie de la fortune du disposant, et le surplus e^t  réservé  par la loi aux héritiers, descendants ou ascendants, qui, pour celte raison, sont appelés « héritiers réservataires ». La réserve est donc une part des biens d'une personne, qui est assurée par la loi à ses héritiers en ligne directe, et dont ceux-ci ne peuvent être dépouillés par des libéralités adressées à d'autres.

       **  3048. Quotité disponible.  — La fraction dont on peut disposer par donation ou testament, quand on a des héritiers en ligne directe, est dite quotité disponible  ; elle est variable, selon la qualité et le nombre des héritiers réservataires. En fait, elle est au moins d'un quart, et au plus des trois (]uarts de la succession.

       Quand il n'y a pas d'héritiers réservataires, il n'y a pas de  quotité  disponible ; la  succession entière  est disponible.

       *  3049. Motifs de la réserve.  — L'existence de la réserve s'appuie sur un double fondement: elle est la sanction d'un  devoir moi al;  elle répond à un  intérêt social.

       Raison morale.  — Les personnes qui descendent les unes des autres sont liées entre elles par un devoir naturel, piété fdiale d'un côté, affection paternelle ou maternelle, de l'autre. Ce lien du sang produit diverses obligations que la loi a sanctionnées : d'une l)art  V obligation alimentaire,  de l'autre, la  réserve héréditaire ;  en vertu de la première, les parents en ligne directe doivent, de leur vivant, venir au secours les uns des autres; en vertu de la seconde, ils doivent, en mourant, laisser une forte part de leurs biens à ceux qui survivent. Le droit naturel serait blessé, si un ascendant mourait, après avoir enrichi des tiers de sa fortune, sans rien laisser à ses enfants et descendants- ou si un descendant oubliait ce qu'il doit à ses parents au point de leur enlever tous ses biens — L'une de ces obligations n'est pas la conséquence de l'autre, car elles n'ont pas la même importance comme étendue; en outre, la créance d'aliments est attribuée à plus de personnes que la réserve; mais toutes deux ont une source commune et dérivent d'une idée supérieure. Sur le lien qu'on a voulu à tort établir entre ces deux institutions, vovez Hue,  Le Code civil italien,  t.  I,  p. 200 et suiv.

       Intérêt social.   — La  famille est l'élément premier de la  société, le groupe qui sert de base aux autres, le plus  naturel et le  plus nécessaire de tous. Un État est une  nation et une nation n'est qu'une agglomération   de familles. L'Etat a   donc un intérêt direct et PLANIOL, 2* éd.   in   56

      

       considérable à la bonne organisation des familles, et par suite à leur  durée,  à leur stabilité.  C'était ce que disait, dans son vieux langage, le chancelier de l'Hospital, déplorant « les donations immodérées, desquelles s'ensuit la désolation des bonnes familles, et conséquemment la diminution des forces de l'Etat » (Préambule de l'édit des secondes noces; ci-dessus n'' 1399). Bigot du Préameneu disait de même: « Il faut que la volonté ou le droit de quelques individus csde à la nécessité de maintenir l'ordre social, qui ne peut subsister, s'il y a incertitude dans la transmission d'une partie du patrimoine des père et mère à leurs enfants; ce sont ces transmissions successives qui fixent principalement le rang et l'état des citoyens »  (Fenet,  t.  XII,  p. 24'i-245). Comp. Hue,  Le Code civil italien,  t.  I,  p. 199-211.

       * 3050. La liberté testamentaire et l'école de Le Play. — Le système du Gode civil a été vivement attaqué par Le Play. Pour lui, la division nécessaire de l'hérédité entre les enfants est un mal, parce qu'elle morcelle les héritages, en même temps que la certitude de n'être pas dépouillé enlève à l'héritier réservataire l'aiguillon de la nécessité qui le rendrait actif et laborieux. Voyez ses livres intitulés  La Réforme sociale,  et Organisation du travail.

       Son système contient certainement une grande part d'utopie. Il espérait restaurer l'autorité paternelle en donnant au père le redoutable pouvoir de transmettre son patrimoine entier à un seul de ses enfants. Mais qui répondrait que les parents feront toujours un bon usage de ce pouvoir.*^ Ce n'est pas toujours au plus digne qu'irait leur faveur, souvent aveugle. On a vu des mères avantager celui de leurs enfants que le défaut d''intelligence ou de volonté rendait incapable d'initiative ou de suite dans les idées, quoique la fortune qu'elles lui transmettaient fût condamnée à dépérir rapidement entre ses mains. Ne serait-ce pas souvent le  mauvais sujet  de la famille, comme l'a fait remarquer Batbie, qui saurait obtenir des libéralités en sa faveur? Et quel nom donner à celui des enfants qui serait assez peu scrupuleux pour prendre la part des autres dans les biens paternels-? Comp.  Batbie,  Revue critique,  p.  140etsuiv.;   Boissonnade,  Histoire de la réserve héréditaire,  p. 536 et suiv. et dans le recueil de l'Académie de législation de Toulouse, t. XIY, p. 212. Pour que la liberté testamentaire donnât les résultats féconds qu'en attendait Le Play, il faudrait que chaque homme atteignît l'idéal parfait du père de famille éclairé et sûr de ses décisions'. Comp.  Cauwès,  t.  III,  n^ 1036.

       La liberté de tester servirait surtout à  faire un aine,  expression employée encore assez fréquemment dans le Midi de la France, où l'on cherche volontiers, malgré le Code civil, à se rapprocher de l'état du droit qui existait en matière successorale avant la Révolution. Avec ce procédé, les inconvénients qu'on attribue à la réserve héréditaire se reproduiront, mais aggravés, en la personne de l'héritier. Il est vrai, comme le disait par raillerie Johnson, que « le droit d'aînesse a l'avantage de ne faire qu'un sot par famille ». Mais le droit d'aînesse paraît définitivement condamné chez nous, et il n'est pas sur qu'en Angleterre même il ait produit c'e bons résultats^.

       3051. La faculté d'exhérédation.  — Un autre système, qui a été quelquefois proposé, est celui de  Vexhérédation.  Le père aurait le droit de dépouiller complètement ses enfants quand il aurait contre eux de graves sujets de plaintes. Ce système a été pratiqué dans notre ancien droit, où l'on suivait la novelle 115 qui déterminait 14 causes d'exhérédation; et les ordonnances en avaient ajouté une quinzième (voyez  Pothier,  Successions,  chap.  II,  sect. 2, art. 4. Comp.  Lambert,  Vexhérédation,  no* 237 à 329). Il a le grave inconvénien'; de provoquer des procès scandaleux, dans lesquels toutes les plaies cachées des familles sont mises au jour, quand les enfants attaquent le testament de leurs parents comme inofficieux. — Le seul remède acceptable serait peut-être une extension des causes légales d'indignité. Comp. ci-dessus n^ 1735.

       1 Un homme qui partageait les croyances religieuses et les idées sociales de M. Le Play est arrivé sur cette question à des résultats diamétralement opposés. M. de (lornulier Lucinière demandait Tabolition du testament  {Le droit de tester,  1876).

       2 Voyez la défense du système anglais, par M.  Guérin,  dans la  Réforme sociale,  1886, t.  II,  p. 662 et suiv. Mais voyez aussi ce qu'en pensait  Le Play,  dans  son  livre  sur  la Réforme sociale,  chap. ii, § 21.
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       3052.   Les ventes à fonds perdu.  — Du roste les gens qui veulent déshériter leurs héritiers à réserve, sans que ceux-ci aient aucune ressource ont à leur disposition un moyen très simple: ils n'ont qu'à traiter avec une  compagnie d'assurance orwenàd^ni tous leurs biens moyennant une rente viagère.  Cette rente s'éteint avec eux, et leurs enfants ou ascendants ne recueillent pas un centime. J'en ai vu des exemples absolument scandaleux. Une protection légale serait ici nécessaire.

       3053.   Législations étrangères. —  Systè:mes voisins du notre,  — La plupart des législations admettent comme la nôtre l'existence d'une réserve et n'en diffèrent guère que par la quotité  qu'elles laissent à la disposition de chaque personne, et aussi quelquefois  par la liste des héritiers réservataires.  Ainsi, tandis que le Gode néerlandais (art. 960 à 963) n'attribue de réserve qu'aux héritiers en ligne directe, comme le fait le Code français, le Code italien (art. 812 et suiv.) et le Code allemand (art. 2303) y ajoutent le conjoint auquel ils reconnaissent également une réserve.

       En outre le Code allemand se distingue du nôtre, en ce qu'il supprime la réserve des ascendants autres que père et mère, parce que ces ascendants sont primés dans la succession par les frères et sœurs et leurs descendants, qui ne sont pas réservataires.

       Les pays qui ont adopté une réserve plus étendue que celle du droit français sont rares (Suède, Danemark, Russie, quelques cantons suisses).

       Systèime anglais.  — En Angleterre, la réserve n'existe pas; mais, comme l'a fait remarquer M. Glasson, on n'y jouit pas pour cela de la liberté testamentaire : les biens s'y transmettent au moyen d'un système très compliqué de substitutions plutôt que par l'efTet des testaments  (^Réforme sociale,  1889, t. 11, p. 223).

       Système espagnol.  — Le nouveau Code espagnol a adopté un système original. Le montant de la réserve des enfants est fixé d'une manière invariable aux deux tiers de la succession ; un seul tiers est disponible au profit des étrangers. En outre les parents peuvent disposer de l'un des deux tiers formant la réserve, pour le donner par préciput à un ou plusieurs de leurs enfants légitimes (art. 808). De la sorte aucun enfant ne peut être entièrement dépouillé ; et l'un d'eux ou quelques-uns peuvent être avantagés. Ce système a rallié certains suffrages en France ; on l'a trouvé très ingénieux. Avant de se prononcer, il faudrait voir les résultats qu'il donne : à l'égard des enfants non avantagés la quotité disponible est en réalité des deux tiers ; s'ils sont au nombre de quatre ou cinq, que restera-t-il à chacun d'eux ? Un  douzième  ou un  quinzième  de la succession, ce qui ■est trop peu. 11 faudrait que la réserve augmentât avec le nombre des enfants.

       Le Code espagnol accorde, lui aussi,   une  réserve au conjoint survivant (art. 807-3°).

       B. — Renseignements historiques.

       *  3054. Pays de droit écrit.  — On y avait conservé les règles romaines, relatives à la  légitime.  On sait que le droit romain avait d'abord admis d'une manière absolue la liberté de disposer à titre gratuit. Puis on trouva contraire aux sentiments naturels que les parents en ligne directe pussent s'exhéréder mutuellement et donner ou léguer tous leurs biens à d'autres personnes. Pour empêcher cet abus de la liberté légale, on institua une action spéciale, la  querela inofficiosi testamenti,  qui faisait tomber le testament, comme si son auteur avait été privé de raison, « quasi non sanae mentis fuisset ». Cette action était ouverte aux descendants, aux ascendants, et même, sous certaines conditions aux frères et sœurs. La querela était écartée lorsque le testateur avait laissé à son héritier naturel le quart au moins de sa part ab intestat. Cette  quarte  était la légitime,  portio legibus débita.  Plus tard le chiffre de la légitime fut augmenté par Justinien au profit des descendants.

       Si l'héritier avait reçu quelque chose, mais moins que sa légitime, on lui donnait seulement une  condictio ex lege,  simple action personnelle, pour obtenir le complément de sa légitime, tandis que la « querela » était une action réelle du même genre que la pétition d'hérédité et rentrait comme elle dans la compétence des centumvirs.

       Ces deux actions avaient survécu dans nos pays de droit écrit. Leslégitimaires avaient : 1° une  action en nullité du testament,  quand  ils n'avaient absolument rien reçu,  et

      

       cette action faisait tomber le testament et leur conférait la qualité d'iiéritiers ; 2'' une action en complément de légitime,  quand ils avaient reçu une libéralité insuffisante, et cette action laissait subsister le testament et ne leur donnait pas la qualité d'héritiers. C'est en ce sens qu'on disait que la légitime était /j«/\ç  honorum,  et non pas  pars here-ditatis :  on n'avait pas besoin de se porter héritier pour l'avoir  (Julif.n,  Statuts de Provence,  Prescription, sect. 1, n" 35 ;  Eléments de jurisprudence,  liv.  II,  tit. xi, no 18 ; FuRGOLE,   Testaments,  chap. vin).

       En outre dans certaines régions du Midi, à Bordeaux notamment, on avait organisé, à. côté de la légitime, une autre institution analogue, la  réserve,  d'origine purement française et universelle dans les pays de coutume  (Jarriaind,  Nouv.  Revue historique, i^^Qr t.  XIV,  p. 400-401).

       *3055. Pays de coutume.  — Les pays de coutume possédaient à la fois la  réserve et la  légitime.

       Réserve coutumière.  — La réserve est une institution très ancienne et dont les origines sont mal connues. Peut-être se rattache-telle à l'idée confuse, mais profonde, d'une copropriété de la famille. Les Germains ne connaissaient pas le testament ; ils empruntèrent les formes du testament romain, mais non la liberté de tester romaine. Du reste la théorie de la réserve paraît s'être développée lentement au moyen âge ; dans Beauma-noir encore, elle n'est pas bien fixée et le juge garde une certaine latitude. — Sous sa forme définitive, la réserve présente les quatre caractères suivants :

       1° Elle est  accordée à tous les parents,  même collatéraux.

       2° Elle ne les protège que  contre les dispositions testamentaires  et le défunt a pit les dépouiller par des donations entre vifs.

       3"^ Elle ne porte que sur les  propres,  biens que le défunt lui-même avait reçus par succession, et non sur les acquêts et les meubles. Sa quotité est de quatre « cinquièmes». Aussi l'appelle-t on la « réserve des quatre quints des propres ».

       4'' Pour y avoir droit,  il faut se porter héritier.  Ceux qui renoncent à la succession,, ou qui en sont exclus pour une cause quelconque, n'y ont aucun droit : n'étant point héritiers, ils ne sont point réservataires. La réserve est donc  pars hereditatis,  et non pars bonorum.

       Il est facile de voir que la réserve coutumière différait profondément par son origine de la légitime romaine : celle-ci avait été établie sur une idée morale, le devoir entre parents en ligne directe ; le droit coutumier avait plutôt suivi une raison politique, 1» conservation des biens dans les familles.

       Légitime.  — Pour compléter leur système, les pays de coutume avaient emprunté au droit romain l'idée de la légitime, mais en la transformant. Les changements portaient sur plusieurs points ; voici les deux principaux : 1'' la légitime des pays de coutume n'était accordée qu'aux enfants et descendants; 2° elle était considérée comme une quote-part de la succession, à laquelle ils n'avaient droit qu'à la condition de se porter héritiers ; comme la réserve, elle était  pars hereditatis.  Toutefois on admettait que l'enfant qui avait reçu sa légitime par donation ou par legs pouvait la garder en renonçant, et la conserver  par voie d'exception.  C'était seulement quand il voulait la réclamer  par voie d'action,  qu'il lui fallait accepter l'hérédité.

       La légitime protégeait l'enfant contre toutes les libéralités, entre vifs aussi bien que testamentaires, et sa quotité était fixée généralement à la moitié de ce que l'enfant aurait reçu ab intestat, sans distinction entre les diverses espèces de biens  (^Cout. de Paris, art. 298). Mais la légitime n'était que  subsidiaire à la réserve  : l'enfant ne pouvait attaquer, comme légilimaire, les donations et les legs qui avaient des acquêts ou desmeubles pour objet, qu'autant que sa réserve des quatre quints, préalablement exercée par lui sur les propres, ne lui avait pas fourni la valeur de sa légitime.

       Le droit coutumier, comme le droit écrit, permettait au père d'exhéréder son enfant, pour des causes déterminées. Voyez ci-dessus n" 3051.

       3056. Période intermédiaire. — Sous la Révolution on voulait autant que possible morceler la fortune, détruire les grands patrimoines et en empêcher la reconstitution.

      

       J.a loi (lu 17 nivôse an  II,  art. 16, réduisit h peu près à rien le droit de disposer à titre gratuit, afin que les particuliers ne pussent éviter le partage de leurs biens au moyen •de libéralités précipulaires : une personne ne pouvait disposer que du  dixième  de ses biens, quand elle avait des héritiers on ligne directe, et du  sixième,  quand elle n'avait que des collatéraux. Et encore cette quotité disponible si faible ne pouvait pas être donnée à l'un des héritiers. Cette loi funeste produisit de tels effets qu'il fallut bientôt l'abandonner ; elle fut abrogée le 4 germinal an ^  III,   après avoir amoncelé inutilement bien des ruines.

       *3057. Code civil.  — Les auteurs du Code ont inauguré un système nouveau. La réserve qu'ils ont établie est une fusion de la réserve et de la légitime : comme la légitime romaine, la réserve actuelle est  refusée aux collatéraux  et accordée à tous les parents ■on ligne directe; comme elle encore, elle garantit l'héritier  contre les donations aussi bien que contre les legs.  Mais elle ressemble à la réserve en ce qu'elle est  une part de (a succession  et qu'il faut se porter héritier pour l'avoir. De plus, la distinction des propres et des acquêts avant dispartj, la réserve se calcule nécessairement sur l'ensemble xles biens. La quotité disponible peut être donnée à l'un des enfants (art. 919, al. 1).

       § 2.   —  Déterminaùon et attribution de la réserve.

       A. — Réserve des descendants légitimes.

       **  3058. Descendants réservataires.  —  Tous les descendanls légitimes,  fussent-ils au troisième ou au quatrième degré, ont une réserve (art. ^1)13). — Il faut assimiler aux enfants légitimes les  enfants légitimés,  qui sont de tout point dans la même situation.

       Quant à  Yen font adoptif,  il a les droits d'un enfant légitime  sur la succession de Vadoptant\  il a donc comme lui une réserve. Mais il n'a aucun droit sur les successions des parents de Fadoptant — En outre, les  enfanls de  V  adopté  succèdent à Lad optant d'après la jurisprudence (ci-dessus n° 1810)  ; ils ont donc, par rapport à lui, tous les droits  && petits-enfants légitimes.

       **  3059. Quotité de la réserve.  — La loi du 4 germinal an  VIII avait fixé la quotité disponible à  une part d'enfant,  avec cette restriction qu'elle ne pourrait jamais dépasser  le quarts  quand il y aurait moins de trois enfants : voyez le texte en note dans les  Codes Tripier,  sous Lart. 913. Ainsi la quotité disponible n'était que d'un dixième, quand il y avait neuf enfants. C'était trop peu pour les familles nombreuses. Le Code a conservé le principe, qui donne aux parents un disponible égal à une part d'enfant, mais en fixant une limite en sens inverse, au-dessous de laquelle le chiffre du disponible ne peut pas descendre, quand le nombre des enfants est élevé ; cette limite est  le quart de la succession.

       La quotité disponible est donc de  moitié de la succession,  quand il n'y a qu'un enfant ; elle est du  tiers,  s'il y en a deux ; du  quart,  s'il y en a trois (art. 913). Au-dessus de ce nombre, la quotité disponible reste toujours du (juart ; elle devient alors  invariable.

       Par suite la réserve de chaque enfant sera de  moitié  de la succession,

      

       quand il n'y en aura qu'un ; d'un  tiers,  quand il y en aura deux ; d'un  quart^ quand il y en aura trois ; de  trois seizièmes,  quand il y en aura quatre ; de trois vingtièmes,  quand ils seront cinq ; d'un  huitième  (trois vingt-quatrièmes), quand il y en aura six; de  trois vingt-huitièmes,  quand il y en aura sept, etc.

       En Italie la réserve des enfants est fixée d'une manière invariable à la moitié de la succession, quel que soit leur nombre (art. 805'C. civ. ital.). En Allemagne, la réserve est pour chaque enfant de la moitié de la valeur de sa part légale (art. 2303) ; son chiffre total varie donc avec le nombre des enfants.

       3060. Enfants incapables de succéder.  — Pour le calcul de la réserve, les enfants incapables de succéder ne comptent pas: c'est comme s'ils étaient déjà morts. Cette observation n'a plus d'application pratique aujourd'hui; elle en avait, avant 1854, pour les enfants frappés de mort civile, et avant 1819, pour l'enfant devenu étranger, à cause de l'art. 726. — Actuellement on écarte de même l'enfant  en état d'absence,  car sa vie est incertaine. Voyez ci-dessus n» 1720.

       *  3061. Enfants renonçants ou indignes.  — Faut-il compter ceux qui sont vivants et capables, mais qui renoncent à la succession ou qui en sont exclus comme indignes ? La question est la même pour ces deux catégories, mais elle ne se présente guère en fait que pour le cas de renonciation ^ Elle a été très longtemps débattue.

       Jurisprudence.  — La Cour de cassation admet, et elle a toujours admis que  Venfant renonçant doit être compté pour le calcul de la réserve,  bien qu'il n'y prenne aucune part. Les arrêts sont très nombreux. Le plus ancien est le fameux arrêt  Laroque de Mons,  du 18 février 1818 (D. 5. 429, S. 18. 1. 98), qui a joué un grand rôle dans plusieurs controverses. Quand un autre arrêt célèbre, l'arrêt  Lavialle  (27 nov. 1863, D. 64. 1. 5, S. 63. 1. 513) eut condamné la doctrine dite  du  cz//??^/(ci-dessous n°' 3079 et suiv.), on espéra que la jurisprudence changerait relativement au calcul de la réserve; il n'en fut rien, et en 1865-1866, toute une série d'arrêts de Cours d'appel vint maintenir la solution antérieure (Paris, 11 mai 1865; Dijoîi, 20 nov. 1865; Pau, 21 déc. 1865; Grenoble, 16 avril 1866; Paris, 24 août 1866), et la Chambre civile cassa ceux qui se prononcèrent en sens contraire (Cass., 13 août 1866, D. 66. 1. 467, S. 66. 3. 383); elle ne s'est pas démentie depuis (Cass., 21 juill. 1869, D. 74. 5. 377, S. 70. 1. 432).

       Son argument est que l'art. 913 règle la réserve d'après le nombre des enfants  que le défunt  laisse,  sans ajouter « comme héritiers » ; on ne doit donc pas rechercher s'ils acceptent ou non ; tous doivent être comptés. L'esprit général de la loi est en ce sens, car l'art. 786 dit que la parj; du renonçant  accroît à ses cohéritiers  ; pour que ceux-ci puissent en profiter, il faut qu'il fasse nombre et contribue par sa présence à grossir la réserve. Enfin

       * Un seul arrêt a eu à résouc'rô la question pour le cas d'indignité; il lui a appliqué la même solution qu'au cas de renonciation* (Douai, 25 juin 1891, D. 92. 2. 80, S. 92. 2. 257).

      

       cette solution est avantageuse en pratique parce que la réserve est fixée d'une façon certaine par le nombre des enfants et ne dépend pas du parti (ju'ils  prennent.

       DocTKiNE. — A part quelques auteurs, qui approuvent la jurisprudence  (Aubuy  et lUu, t.  VII,  § 681, noie 5), la plupart la combattent encore. Voyez notamment  Demolombe, t.  XIX,  no 99. 11 y avait en effet plusieurs bonnes raisons pour décider qu'il ne fallait pa« tenir compte des renonçants et des indignes.

       1» L'art. 785 dit que l'enfant qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier. Il ne reçoit rien de la réserve ; il est donc contradictoire de le considérer comme étant un des successeurs du disposant pour réduire la quotité disponible, alors qu'on le traite comme n'existant pas quand il s'agit de partager la réserve.

       2o C'est interpréter d'une manière fausse les mots « enfants qu'il laisse » dans l'art. 913. Il est sous-entendu que ces enfants sont les héritiers du défunt. L'art. 922 en précise le sens en disant que la quotité dont le défunt a pu disposer se calcule « eu égard à la quotité des  héritiers  qu'il laisse ».

       30 Enfin on aboutit à des résultats choquants : s'il y a trois enfants, dont deux renonçants ou indignes, le troisième a pour lui tout seul une réserve des trois quarts: il a plus, ayant deux frères, qu'il n'aurait étant seul.

       Quelques rares arrêts ont statué dans le sens de la doctrine (Rennes, 10 août 1863, D. 64. 2. 236, S. 63. 2. 209; Pau, 26 mai 1865, D. 66. 2. 67, S. 66. 2. 220). Le premier a été cassé (Gass., 13 août 1866, D. 66. 1. 467, S. 66. 1. 383). — On ne peut plus espérer un revirement de la jurisprudence; il faudrait une réforme législative.

       *3062. Réserve des petits-enfants.  — L'ai. 3 de l'art. 913, qui formait l'art. 914 jusqu'en 1896, porte que les petits-enfants venant à la succession ne comptent que pour la tête de l'enfant prédécédé qu'ils représentent. Gela ne fait pas de difficulté, quand ils viennent réellement  par représentation du défunt:  la réserve sera calculée comme si le représenté avait survécu. Mais s'ils viennent  de leur chef,  parce que leur père a renoncé ou est indigne, on a soutenu qu'ils devraient avoir non pas seulement la réserve de leur père, mais une réserve calculée comme s'ils étaient enfants du premier degré, parce que le texte est fait seulement pour le cas où ils « représentent » leur père ; on en tirait un argument a contrario. — Cette opinion a été condamnée. Le mot « représenter » n'a pas ici son sens technique; il signifie simplement  à La place de qui ils succèdent.  Ainsi trois enfants nés d'un fils unique, renonçant ou indigne, n'auront droit à eux tous qu'à une réserve de moitié, comme l'aurait eue leur père, et non à une réserve des trois quarts. Autrement, il dépendrait de l'héritier du premier degré, qui a plusievirs enfants, d'augmenter à sa volonté la réserve en renonçant au profit de ceux-ci (Rouen, 12 févr. 1887,. D. 89. 2. 181, D. 88. 2. 42).

       B. — Réserve des ascendants légitimes.

       *3063. Ascendants réservataires.  — Les ascendants  légitimes, à lous les degrés^,  ont une réserve (art. 914 nouveau; 915 ancien). Il faut comprendre sous ce nom les père et mère qui ont légitimé leur enfant; mais non le  père adoptif  (ou la mère adoptive) : celui-ci n'a qu'un  droit de retour  sur les biens qu'il avait donnés à l'adoptant ; il ne lui  succède  pas.

       **  3064. Quotité de la réserve.  — La réserve des ascendants est fixée d'une manière invariable  à un quart de la succession pour chaque ligne, quel que soit le nombre des ascendants qui représentent cette ligne (art. 914). La quotité disponible est donc de moitié seulement quand il y a des

       * En Roumanie, les ascendants, autres que père et mère, n'ont pas de réserve ; ils n'ont droit qu'à des aliments (art. 187 G. civ. roumain).

      

       ascendants dans les deux lignes, et des trois quarts,  quand il n'y en a que

       dans une seule.

       Cette manière de fixer la réserve des ascendants entraîne une conséquence remarquable : c'est que la réserve des père et mère est, dans un cas particulier,  précisément égaie à ieiir part Jiéréditaire,  au lieu que, pour tous les autres réservataires, la réserve n'est jamais qu'une portion de la part ab intestat. Ceci arrive lorsque les père et mère sont en concours avec des frères et sœurs ou descendants de frères ou de sœurs : ils ont cliacun un quart de la succession ; c'est le monf«^.nt même de leur réserve. — En toute autre hypothèse, la réserve d'un qxiart accordée aux père et mère est la moitié de leur part, puisque chacun d'eux prend une moitié de la succession, celle qui est déférée à sa ligne.

       *  3065.  Concours des ascendants avec des collatéraux. —  11

       arrive assez souvent que les ascendants concourent avec des collatéraux ; les ascendants ont une réserve, les collatéraux n'en ont pas. Or il peut se faire que les libéralités,  sans dépasser la quotité disponible,  ne laissent pas assez de biens dans la succession ab intestat pour que l'ascendant y trouve encore sa réserve au complet, après avoir partagé avec les collatéraux. Ainsi soit un ascendant dans Tune des lignes, un collatéral dans l'autre ; la succession est de 40000 francs ; la réserve de l'ascendant est de 10000 francs (un quart). Les libéralités se montent à 25000 francs. Elles ne dépassent pas le chiffre du disponible ; elles ne sont donc pas réductibles ; mais quand l'ascendant aura partagé avec le collatéral les 15000 francs qui restent, il n'aura que 7500 francs. 11 faudra donc faire subir au collatéral un retranchement de 2500 francs pour parfaire la réserve de l'ascendant. Tel est le sens de la disposition finale de l'art. 914 : « Ils [les ascendants] auront seuls droit à cette réserve dans les cas où un partage en concurrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité à laquelle elle est fixée. »

       * 3066. Concours des ascendants avec des enfants naturels.  — La réserve des ascendants, qui est normalement d'un  quart  pour chaque ligne, se trouve réduite au  huitième  de la succession lorscpi'il y a un ou plusieurs enfants naturels (art. 915 nouveau, texte de 1896). S'il y a des ascendants dans les deux lignes, la réserve de chaque ligne se trouve rédviite à  un seizième ;  elle est donc quatre fois moins forte que d'ordinaire.

       *3067. Ascendants primés  par  des frères ou sœurs.  — Les

       ascendants n'ont droit à leur réserve qu'autant qu'ils sont appelés à la succession ab intestat. Or les ascendants autres que le père et la mëre sont primés par les frères et sœurs qui n'ont pas de réserve. 11 est donc possible que la succession entière soit enlevée aux frères et sœurs par des libéralités, par exemple par un legs universel. Tant que les frères et sœurs ne renoncent pas à la succession, les ascendants n'y sont pas appelés ; l'institution même d'un légataire universel ne les dépouille pas de leur qualité d'héritiers ab intestat, et c'est à eux que la succession reviendrait si le legs universel devenait caduc, ou s'il était révoqué ou annulé. En pareil cas, le seul   fait qu'il  existe   des frères ou sœurs  non renonçants  empêche les

      

       asceiulants travoir une réserve (Cass., 22 mars 1869, D, 69. 1. 4;U, S. 70.

       Mais si les frères ou sœurs  renoncent Ions,  le droit héréditaire des ascendants s'ouvre, et en mènie temps leur droit à la réserve (Gass., 11 mai 1840, 1). 40. 1. 196, S. 40. 1. 680; Cass., 24 févr. 1803, D. 63. 1. 121, S. 63. 1. 191; Cass., 3 févr. 1897, D. 97. 1. 601, S. 97. 1.  137)'.  Cette jurisprudence est très exacte : la qualité de  réservataire  dépend de la qualité de  successi-ble,  et celle-ci naît pour les héritiers du second degré par la renonciation ou l'indignité de ceux qui les précèdent. D'autre part, cette renonciation étant rétroactive,  d'après Tart. 785, les choses doivent se passer comme si les ascendants avaient été appelés à succéder dès le jour du décès ^ Comp. AuBRY et  Rau,  t.  VII,  § 680, note 10.

       On a fait une objection. Le frère se trouve placé entre deux personnes qui ont intérêt, l'une à ce qu'il accepte, l'autre à ce qu'il renonce ; il peut donc ouvrir en quelque sorte tles enchères et se faire paver pour prendre parti. En elle-même cette situation n'aurait rien d'anormal et de choquant : tous  les  jours il arrive qu'une personne ait à prendre une détermination cpii peut nuire ou profiter à d'autres ; elle n'a à prendre conseil que de son intérêt personnel, et par conséquent les tiers qui auraient à souffrir de sa décision dans un sens peuvent s'entendre avec elle pour la décider à prendre un autre parti. On ne peut pas dire qu'un arrangement de ce genre soit  frauduleux  : il peut être  iiuisHAe à d'autres ; il n'est pas contraire au  droit  de c«ux qui en souffrent. Comp. la note dans D. 97. 1. 601-2°. — Toutefois nous avons en droit français un texte dont il faut tenir compte : l'art, 780  iu fine  décide que le successible qui se fait  payer  par autrui pour renoncer doit être considéré comme  acceptant  (sur ce texte voyez ci-dessus n" 1996). Il en résulte que le légataire universel écartera l'action en réduction de l'ascendant, s'il réussit à prouver que le collatéral  n'a  renoncé en sa faveur que moyennant un prix.

       *  3068. Absence de réserve pour l'ascendant donateur.  — Un ascendant peut se présenter à la succession de son descendant pour y exercer le droit de  retour  ou de  succession anomale  que lui donne l'art. 747 sur les biens qu'il avait donnés au défunt. En cette qualité, il n'a aucun droit de réserve ; c'est certainement une lacune de la loi moderne-^ ; mais la réserve n'existe qu'au profit des parents auxquels la loi la donne et aucun texte ne l'a fait pour l'ascendant donateur. Bien mieux, l'art.  747 la lui refuse

       * La question a été longtemps très discutée. MM. Aubry et Uau pensaient que la renonciation des frères et sœurs  était  sans etfet sur la réserve des ascendants, parce que la réserve est fixée par la loi eu égard à la qualité des parents que  laisse  le défunt (t.  VIL  § 680, note 10) ; ils se conformaient en cela au principe admis par la jurisprudence, qui veut que l'enfant renonçant soit néanmoins compté pour le calcul de la réserve (ci-dessus, n° 3061). M. Demolombe a soutenu au contraire le système qui a prévalu (t.  XIX,  n'^ 116 et 122).

       ■2 On signale toujours comme contradictoires les deux solutions que donne la jurisprudence sur la question étudiée au texte et sur le calcul de la réserve des enfants, quand il y a un renonçant ou un indigne parmi eux (ci-dessus, n° 3061). Cette contradiction n'est pas irréductible : le principe est la rétroactivité des renonciations ; mais à cette règle générale l'art. 913 apporte une exception, si on l'entend comnie le fait la jurisprudence, en fixant une réserve globale pour les enfants. Il y a  opposition  comme entre une règle et ses exceptions; il n'y a pas  incompalihilité.  Comp. la note dans D. 97. L 601-1°.

       3  E7i droit écrit  l'ascendant donateur avait plus et mieux qu'une réserve : il reprenait son bien en vertu d'une  condition résolutoire,  qui faisait évanouir les aliénations à titre gratuit aussi bien que les aliénations à titre onéreux.  En droit couinrnier,  c'était un cas de  succession aux propres,  qui donnait droit à la réserve des quatre quints, comme toutes les autres successions de ce genre.

      

       implicitement, car son droit ne s'ouvre que si les biens donnés par lui se retrouvent en nature  dans la succession ; s'ils ont été donnés ou légués, ils ne sont plus dans la succession,

       *3069. Absence de réserve pour les parents naturels.  — Longtemps on a soutenu qu'il fallait leur en reconnaître une et il y a eu quelques arrêts en ce sens, mais la jurisprudence a fini par se fixer en sens contraire (arrêt des (chambres réunies, 12 déc. 1865, D. 65. 1. 457, S. 66. 1. 73 ; Bourges, 19 déc. 1871, S. 71. 2. 198). En effet, l'art, 914, qui accorde une réserve aux ascendants, n'est écrit que pour les parents légi-^times, qu'il suppose être à des degrés divers et pouvant concourir avec des collatéraux. En l'absence d'un texte spécial, on ne peut attribuer une réserve à un béritier en se fondant uniquement sur la réciprocité habituelle des droits de succession, car ce n'est pas là un principe absolu ; ainsi l'adoptant ne succède pas à l'adopté, quoique celui-ci lui succède à lui-même. De plus, on ne saurait à quel chiffre fixer cette réserve, et il serait impossible de donner aux parents naturels une réserve égale à celle des parents légitimes. Les père et mère naturels peuvent donc être écartés entièrement de la succession de leur enfant, bien que celui-ci ait par rapport à eux la qualité de réservataire. Comp.  Aubry et  Rau,  t.  VII,  § 680, note 4.

       C. — Réserve des enfants naturels,

       *3070. Jurisprudence antérieure à 1896.  — Très débattue dans la doctrine, la question de savoir si Tenfant naturel a une réserve avait été de bonne heure résolue affirmativement par la jurisprudence (Cass.^ 28 juin 1809, D. 12, 326, S. 9. 1, 337, S. chr. 3, 1. 77). Le Code ne le disait pas d'une manière expresse, mais il le laissait entendre. L'art. 757 donnait à Fenfant naturel une portion du droit qu'il aurait eue, s'il eut été légitime ; c'était un droit de succession de même nature, mais seulement moindre dans sa quotité; il comportait donc une réserve. On tirait aussi argument de la disposition de l'art. 761 qui ne permettait pas au père de dépouiller complètement son enfant. La question n'était plus discutée, au moins quant au principe (Cass., 12 juin 1866, D. 66. 1. 484, S. 66, 1.319).

       **3071. Loi du 25 mars 1896.  ~ La loi du 25 mars 1896, qui a augmenté les droits successoraux de l'enfant naturel, a en même temps jugé utile de régler expressément sa réserve ; elle a dans ce but inséré un alinéa nouveau dans l'art. 913 (al. 2) et un article entier, l'art. 915 nouveau. Aux termes de ce texte la réserve de l'enfant naturel est  une quotité de celle qu'il aurait eue, s'il eût été légitime, ,^i  cette quotité se détermine à  l'aide de la même proportion qui sert à fixer sa part ah intestat.  Toutefois l'art» 915 contient une disposition spéciale pour le cas où l'enfant naturel concourt avec des ascendants (Voyez n° 3074).

       3072. Application du principe de proportionnalité.  — La réserve de l'enfant naturel varie donc selon la qualité et parfois aussi selon le nombre des héritiers légitimes qui concourent avec lui.

       Concours avec des descendants légitimes.  — La part de l'enfant naturel étant alors réduite de moitié (art. 758), sa réserve sera de même la moitié de celle qu'il prendrait s'il était légitime. Quand il n'y a qu'un enfant légitime, la réserve de l'enfant naturel sera du  sixième  de la succession, car s'il était légitime elle serait du tiers ; s'il y  a deux enfants légitimes, elle sera d'un  huitième  ; s'il y en a trois, elle sera de  trois trente-deuxièmes  (la moitié de trois seizièmes), et ainsi de suite.

      

       S'il y a plusieurs enfants naturels, on les considérera tous comme légitimes provisoirement, pour calculer ce que serait leur réserve clans cette hypothèse ; puis on accordera à chacun d'eux la moitié  doh  parts ainsi déterminées ; les portions qu'on retranche aux uns ne doivent pas profiter aux autres. Comp. ci-dessus n*^  1832-2o.  Ainsi deux enfants naturels, concourant avec un enfant légitime, auront chacun une réserve d'un huitième de la succession, car elle serait du quart, s'ils étaient tous deux légitimes.

       Concours avec des collatéraux privilégiés.  — S'il était légitime, l'enfant naturel aurait pour réserve la moitié de la succession ; la loi lui en donne les trois quarts, c'est-à-dire les  trois huitièmes de la succession  (art. 759). Quand il y a deux enfants naturels, leur réserve, qui serait d'un tiers pour chacun s'ils étaient légitimes, sera de  trois douzièmes  pour chacun (les trois quarts d'un tiers). Quand il y en a trois, la réserve de chacun sera de 3  seizièmes  de la succession ; quand il y en a quatre, elle sera de 9 soixante-quatrièmes,  et ainsi de suite.

       Concours avec des collatéraux ordinaires.  — En pareil cas, les droits de l'enfant naturel sont  égaux à ceux de l'enfant légitime,  car il prend toute la succession (art. 760) ; sa réserve sera donc la même que s'il était légitime, c'est-à-dire la moitié de la succession, s'il est seul ; les deux tiers, s'ils sont deux ; les trois quarts, s'ils sont trois ou davantage.

       8073. Sur quoi se prend la réserve de l'enfant naturel. — En principe cette réserve se prend  sur l'ensemble de la succession,  et par suite le concours d'un enfant naturel réduit à la fois la part des réserA^ataires légitimes et la quotité disponible attribuée aux légataires. Ainsi, quand il y a un enfant légitime en présence d'un légataire universel, la réserve et la quotité disponible seraient de moitié chacune, si l'enfant était seul ; la présence d'un second enfant légitime ferait perdre un sixième au premier enfant légitime et un sixième au légataire universel, chacun des participants devant avoir un tiers en cette hypothèse. Il se trouve que le second enfant est naturel, sa réserve n'est que d'un sixième de la succession, il enlèvera donc un douzième seulement à l'enfant légitime et un autre au légataire universel.

       Toutefois, dès qu'il y a trois enfants légitimes, la quotité disponible devient invariable; la présence d'un réservataire de plus ne la diminue pas. La réserve de l'enfant naturel se prélèvera donc uniquement sur les trois quarts indisponibles attribués aux enfants ; le légataire universel n'en souffrira pas.

       * 3074. Règle spéciale au cas de concours avec des ascendants. —

       Quand l'enfant naturel concourt avec des ascendants, l'art. 759 actuel lui donne les trois quarts de la part qu'il aurait eue s'il eût été légitime, c'est-à-dire les trois quarts de la succession entière, car l'enfant légitime prime les ascendants. Si l'on eût appliqué la même proportion à sa réserve, il aurait eu les trois quarts de la réserve d'un enfant légitime. De l'autre côté, les ascendants ont leur réserve particulière : un quart pour chaque ligne (art. 914). En supposant que le défunt laisse des ascendants dans les deux lignes et trois enfants naturels, le total des réserves se trouvait dépasser le total de la succession. On ne pouvait donc appliquer à cette hypothèse le principe de proportionnalité écrit dans l'art. 913, al. 2 et pour faire une place, à la quotité disponible, sans sacrifier la réserve des enfants naturels, il fallait réduire la réserve des ascendants.

       Voici sur quelle base on a déterminé les droits de chacun : on a pensé que le concours d'ascendants et d'enfants naturels, qui forment deux classes distinctes d'héritiers réservataires,  équivalait pour les légataires et donataires à la présence d'enfants légitimes,  et dans cette idée on a fixé la quotité disponible  d'une manière variable selon le nombre des enfants naturels,  exactement comme si ces enfants étaient légitimes : elle est de moitié quand il n'y en a qu'un ; du tiers quand il y en a deux ; du quart quand il y en a trois (art. 915). C'est le même tarif qlie celui de l'art. 913, seulement cette réserve se partage entre un plus grand nombre de personnes par la présence d'un ou de plusieurs ascendants.

       Sur la part ainsi réservée, les ascendants, qu'il y en ait un seul, ou trois ou quatre, ne prélèvent jamais  c^xiune paît invariable,  qui est  d'un huitième  de la succession totale.

      

       la moitié de leur part ab intestat, et ils se partagent cette quote-part dans la proportion <le leurs droits liéréditaires. Le surplus de la réserve est distribué aux enfants naturels par parts égales *,

       E. — Refus d'une réserve aux collatéraux.

       *3075. Motifs du droit actuel.  — Le droit romain accordait la  qae-rela,  au moins dans certains cas, aux frères et sœurs du défunt; le droit coutumier faisait profiter de la réserve tous les collatéraux. Lors de la rédaction du Code on proposa d'accorder une réserve tout au moins aux frères et sœurs ; ce fut rejeté sur la demande du Tribunat  (Fenet,  t.  XII,  p. 319-327 et 444-440). Le lien de parenté n'a pas paru assez fort; les parents collatéraux, même au degré le plus proche, ne tiennent pas la vie Tun de l'autre. L'absence de,réserve pour les frères et sœurs est la règle générale dans les législations modernes. Toute la succession est alors disponible (art. 916).

       3076.  Efifet d'une pratique administrative. — Quand des libéralités sont faites à des établissements publics ou privés, l'administration, qui est appelée à en autoriser l'acceptation, reçoit les plaintes des parents qui se voient dépouillés au profit de communes ou d'établissements peut-être déjà riches, alors qu'eux-mêmes sont plus ou moins misérables. On tient grand compte de leur intérêt, et quand leurs réclamations ne décident pas le gouvernement à refuser son autorisation, elles amènent souvent une  réduction de la libéralité  : la commune ou l'établissement gratifié n'est autorisé à l'accepter qu'en partie. Ce système aboutit en fait à rendre  indisponible au profit des établissements publics  une part de la succession, et cette part est ainsi  réservée  à des collatéraux, auxquels la loi ne reconnaît pas la qualité de réservataires. Il existe donc à côté de la réserve véritable, établie par le Code civil, une sorte de  réserve administrative,  arbitraire et imparfaite, mais très efficace néanmoins. Celle-ci n'est plus absolue, comme l'autre; elle dépend de la qualité du légataire ou donataire; elle est relative. Comp. la note dans D. 98. 1. 217. La portion du legs devenue caduque tombe dans la succession ab intestat et est dévolue selon les règles du droit commun (Cass., 6 nov. 1878, S. 79. 1. 33).

       Le droit de limiter l'effet d'un legs au moyen d'une  autorisation partielle  est d'ordre public, et le testateur ne peut l'entraver par aucune clause ni condition (Nancy, 17 nov. 1888, D. 90. 2. 23, S. 90. 2. 156). Voyez cependant Cass., l^-'- mars 1893, D. 93. 1. 217, S. 93. 1. 177.

       Du reste l'acceptation partielle ne modifie pas la nature du legs. Ainsi quand ce legs était universel, il ne devient pas, quoique réduit, un legs à titre universel, et l'établissement légataire conserve la saisine (Amiens, 8 mars 1860, D. 60. 2. 209, S. 60. 2. 161). Voyez aus.si Cass., 23 févr. 1886, D. 86. 1. 242, S. 88. 1. 471 ; Cass. belge, 8 déc. 1898, D. 1900. 3. 355).

       i Voici l'application du système établi par l'art. 915.  \°  un seul enfant naturel  : la quotité disponible est de  moitié  ; la réserve des ascendants, quel que soit leur nombre, ûhin huitièmes  il reste donc  trois huitièmes,  pour la réserve de l'enfant naturel; — 2° DEUX ENFANTS NATURELS : quotité disponible,  un tiers  ; réserve des ascendants,  U7i huitième  ; il reste  treize vingt-quatriè?nes,  réserve des enfants naturels, à partager par moitié entre eux ; —3°  trols enfants naturels  : quotité disponible,  un quart  ; réserve des ascendants,  un huitième,  il reste  cifiq huitièmes  pour la réserve des enfants naturels, à partager par tiers, soit  cinq vingt-quatrièmes  pour chacun d'eux. Il serait difficile de rêver un système plus compliqué.

      

       § 3. —  Xature de la résercr.

       A. — Le principe et ses conséquences.

       **  3077. Comment la loi  a  procédé.  — La réserve est  une partie de la successioi} ah intestat.  Dans les art. 913 et  siiiv.  la loi ne détermine pas la réserve pour Tattribuer à tel ou tel parent;  elle  se contente de fixer la ([uotilé  disponible. Elle fait deux parts du patrimoine du défunt : Tune qui est disponible et qu'il a pu donner ou léguer à  (|ui  il a voulu ; Lautre qui est frappée d'indisponibilité. A qui appartiendra cette portion indisponible et comment sera-t-elle acquise aux descendants et ascendants? Ces articles n'ont pas pour but de nous le dire ; ils règlent le droit des donataires et légataires, plutôt que celui des parents ^ ; pour ceux-ci la loi laisse dans la succession ab intestat la part qui leur est réservée, et leur titre pour recueillir  cette part se trouve dans les art. 745, 746 et 758 à 700. Gomp. AuBRV et  Rali,  t. Vil, § 670, note 1.

       *  3078. Conséquences.  — Il résulte de là que la réserve est, comme on disait autrefois,/;r7r.s'  hereditatis  et non  ^di^ pars bonoriun.  En d'autres termes,  pour prendre part à la réserve, il faut se porter héritier.  Cela signifie deux cboses :

       l*' Le réservataire qui renonce à la succession ne peut pas réclamer sa réserve  par voie d'action  ;

       2° Il ne peut pas non plus, quand il en est nanti au moyen d'un don ou d'un legs, la retenir  par voie d'exception,  c'est-à-dire conserver son don ou réclamer son legs jusqu'à concurrence à la fois de la quotité disponible et de sa part de réserve réunies.

       Le premier point n'a jamais fait de doute sérieux; il n'y a guère que Tro-plong qui ait soutenu que le réservataire renonçant pouvait réclamer sa réserve en exerçant une action contre les donataires ou légataires  (Troplong, t. 11, n°' 914 et suiv.). Les observations présentées ci-dessus sur la nature de la réserve me dispensent de réfuter cette opinion, qui est entièrement abandonnée.

       Il n'en est pas de même du second point, qui a été longtemps et passionnément discuté sous le nom de  question du cumul.

       B. — La question du cumul.   '

       **3079. Position de la question.  — Une personne a 120 000 francs

       1 Les art. 914 et 915 déterminent bien comment se partagera la réserve entre les divers groupes de réservataires : un quart aux ascendants de chaque ligne, quand il y a des ascendants dans les deux lignes at pas d'enfants ; un huitième aux ascendants, quand ils sont en concours avec des enfants naturels. Mais ce n'est pas là une attribution individuelle  de la réserve ; la loi ne  dit  pas à qui et sous quelles conditions cette réserve appartient.

      

       de fortune et six enfants ; la quotité disponible est de 30000 francs et la part de réserve pour chaque enfant de 15000 francs. Cette personne meurt, après avoir fait à Tun de ses enfants une libéralité de 45000 francs, sans clause de préciput^ L'enfant donataire ou légataire renonce pour s'en tenir à son don ou à son legs. Peut-il le conserver seulement jusqu'à concurrence de la quotité disponible, soit pour 30000 francs, ou peut-il retenir en même temps sa part de réserve, ce qui lui permettra de le garder jusqu'à concurrence de 45000 francs, c'est-à-dire en totalité, avec les chiffres pris pour exemples?

       Telle est la fameuse question du cumul, qui est restée dans l'incertitude pendant un demi-siècle et sur laquelle la Cour de cassation a changé deux fois d'avis.

       *  3080. Système du cumul.  — Pour soutenir que l'enfant donataire pouvait retenir cumulativement, par voie d'exception, sa part de réserve et la quotité disponible, on invoquait trois arguments :

       1°  \Jautorité traditionnelle,  celle de l'ancien droit écrit en matière de légitime, celle du droit coutumier lui-même, qui suivait cette règle pour la légitime : « Au cas où celui auquel on auroit donné voudroit se tenir à son don, faire le peut, en s'abstenant de l'hérédité, la légitime réservée aux autres » (art. 307,  Coutume de Paris);  il résultait de là que le renonçant pouvait garder sa part de légitime.

       2° 11 y a  deux quotités disponibles,  l'une au profit des étrangers, l'autre au profit des successibles eux-mêmes; cette dernière comprend, outre la quotité disponible déterminée par la loi, la part du gratifié dans la réserve.

       3" Les autres réservataires n'ont pas à se plaindre, car  ils ont leur part de réserve intacte.  Ils n'ont donc aucune action contre le renonçant. S'ils en avaient une, il faudrait dire que la part de réserve du renonçant est transformée en une réserve pour les autres : comme on le compte pour le calcul de la réserve,  il ferait nombre contre lui-même,  et diminuerait par sa présence la quotité disponible dont il pourrait profiter.

       **  3081. Système du non-cumul.  — 11 y a en sa faveur un argument si topique qu'il dispense de tous les autres. La réserve est une portion de biens indisponibles, qui restent purement et simplement  clans la succession ah intestat.  Elle ne peut donc appartenir qu'à ceux qui sont  héritiers.  Or le successible qui renonce est réputé n'avoir jamais été héritier (art. 785). 11 devient  étranger à la succession  et doit être traité comme une personne étrangère, qui ne peut avoir droit à aucune part de la réserve. 11 ne peut donc conserver son don que jusqu'à concurrence de la quotité disponible (art. 845).

       Quant à direqu'ily a" deux disponibles, c'est jouer sur les mots : on ne peut pas dire que le défunt  donne  à son héritier ce dont il ne pouvait pas le dépouiller ;  c'est la loi  qui le lui donne, et elle le lui donne en sa qualité d'héritier.

       1 11 faut supposer cela, car si la libéralité était préciputaire, l'enfant accepterait vraisemblablement la succession, ce qui  lui  permettrait de prendre sa part de réserve, tout en prélevant la quotité disponible à son profit. Ceci fait qu'aujourd'hui la question ne peut plus se présenter que pour les  dons  faits  en avancement d'hoirie,  puisque les legs sont de plein droit dispensés du rapport (L. 24 mars 1).

      

       L'autorité historique est à tort invoquée par le système contraire : on donnait pour la réserve des quatre quints des propres la solution (|ue nous donnons pour la réserve moderne  (Pothier,  Coalume d'Orléans,  introd. au tit.  XVI,  n° 53). Les deux solutions existaient donc à la fois pour deux institutions que le Code a fondues en une seule ; Targument tiré de l'ancien droit se détruit ainsi de lui-même. Comp.AuBRY et  Rau,  t. VU, §082, note 3. Voyez aussi les longs développements donnés par M.  Demolombe,  t.  XIX, no^ 47 à GO  ter,  p. 55-147.

       3082.  Vicissitudes de la jurisprudence. —  Première période.  — En 1818, la Chambre civile avait rejeté le système du cumul par  Y arrêt Laroque de Mons  (18 févr. 1818, D. 5. 429, S. 18. 1. 98, S. clir. 5. 1. 422). Cet arrêt avait été unanimement approuvé par la doctrine ; mais la jurisprudence n'était pas encore bien fixée; certaines Cours, Paris, Bordeaux, Montpellier, Toulouse, admettaient le cumul de la réserve et de la quotité disponible. Voyez les tables générales du  Sirey, y°  Avancement d'hoirie, n^s 1 et suiv.

       Deuxième période  (1843-1863). — En 1843, un arrêt de la Chambre civile  (arrêt Leproust,  du 17 mai, D. 43. 1. 289, S. 43. 1. 689) consacra le système du cumula La jurisprudence fut dès lors divisée: la plupart des Cours d'appel refusaient de suivre la Cour de cassation, et leurs arrêts étaient cassés.

       Troisième période.  — Au bout de vingt ans de luttes, un arrêt des Chambres réunies {arrêt Lavialle,-  27 nov. 1863, D. 64. 1. 5, S. 63. 1. 513) rétablit la solution de 1818. La question est depuis lors considérée comme vidée (Cass., 10 nov. 1880, D. 81. 1. 81, S. 81. 1. 97)2.

       § 4. —  Des opérations préalables à la réduction.

       **3083. Objet de ces oiiérations.  — Quand il existe un ou plusieurs réservataires, et que le défunt a fait des libéralités, on doit se demander s'il y a lieu à réduction, c'est-à-dire si les réservataires sont bien  remplis de leur réserve.  Il y a des cas où cela n'est pas douteux, quand la quotité disponible est considérable et que les libéralités sont minimes. Mais dans bien des cas le doute pourra naître, et quand même il serait certain que les libéralités dépassent la quotité disponible, il faudra toujours  déterminer dans quelle mesure la réserve est entamée,  et quelle quotité devra être retranchée aux donataires ou légataires pour la compléter.

       Deux opérations sont nécessaires pour déterminer ce point : 1° la  formation de la masse des Liens,  sur laquelle devra se prendre la réserve dont la quotité   est fixée par  la    loi;    2"^ Y imputation   des diverses  libéralités,

       1 La Cour de cassation fut amenée à abandonner sa solution de 1818, par suite d'une confusion entre la  questioti du cumul  et la  question de l'imputation.  Cette dernière consiste à savoir si une libéralité non dispensée du rapport doit être imputée sur la quotité disponible ou sur la réserve. La Cour avait admis en 1829 et en 1834, par les deux arrêts  Mourgues  et  Castille,  que ces libéralités doivent s'imputer sur la réserve, parce qu'elles sont des  avancements d'hoirie,  et qu'on n'impute sur la quotité disponible que les libéralités faites par préciput. Cette imputation sur la réserve a été le point de départ de la jurisprudence favorable au cumul qui triompha en 1843. Sur la question de l'imputation, voyez ci-dessous, n°' 3096 et suiv.

       3 En Roumanie, la question du cumul a reçu la même solution qu'en France (Cass. roumaine, Bulletin, 1876, p. 499 ; 1891, p. 315. —  Alexandresgo,  p. 203, note 1).

      

       (jui se fait pour les unes sur la réserve, pour les autres sur la quotité disponible.

       Ces opérations sont  préalables à la réduction  ; c'est seulement quand elles auront été faites que Faction en réduction pourra êti-e exercée, parce que c'est seulement alors qu'on saura si les libéralités sont  réductibles  et dans quelle mesure elles le sont.

       A. — Formation de la masse.

       *  3084. But et importance de ropération.  — Cette opération a pour but de reconstituer le patrimoine du défunt, tel qu'il aurait été composé à sa mort, s'il n'avait pas fait de libéralités. Elle est réglée par l'art. 922, disposition fort importante par son objet et par ses applications pratiques.

       Cette composition de la masse est une opération complexe, qui en comprend quatre autres : 1" la formation delà masse des biens  existant au jour du décès;  2° la recbercbe des biens  donnés entre vifs;  3°  Yestimalion  des uns et des autres; 4° la  déduction des dettes.

       1" Masse des biens existant au décès.

       *  3085. Biens  à  comprendre dans la masse.  — Parmi les biens existant au jour du décès, on comprend tous ceux dont le défunt est resté propriétaire jusqu'à sa mort,  alors même qu'il en aurait disposé par donation de Liens à venir ou par testament.

       Il est impossible, et il serait inutile, de signaler ici toutes les diverses sortes de biens qui peuvent se rencontrer : il faut tenir compte de tous ceux qui ont une valeur appréciable en argent. Remarquons seulement qu'on devra compter les  créances  qui existaient au profit du défunt contre ses héritiers, et qui se sont  éteintes par confusion :  la confusion est un bénéfice pour l'héritier qui se trouve libéré et enrichi d'autant; là créance est donc une valeur active qui faisait partie de la succession et que l'héritier a recueillie.

       3086. Biens à exclure.  —  H  y a un certain nombre de biens dont le défunt est resté propriétaire jusqu'au dernier jour et qu'on ne devra pas comprendre dans la masse pour des raisons diverses.

       1°  Droits viagers.  — Si le défunt avait un usufruit ou une rente viagère, son droit s'est éteint avec sa vie; il ne se trouve pas dans sa succession; ses héritiers n'en retirent rien.

       2°  Droits résolubles.  — Il en serait de même si le défunt avait une propriété résoluble par l'effet d'un  droit de retour  au profit du donateur (art. 951) et on doit assimiler à ce cas de retour proprement dit le droit de  succession anomale  que la loi ouvre au profit de certains donateurs (art. 351-352, 747, 766), bien qu'il n'anéantisse pas rétroactivement la propriété qui avait appartenu au défunt : la loi retire aux héritiers ordinaires le bien qui fait l'objet de ce droit de retour et cela suffit pour qu'on ne doive pas le comprendre dans la masse.

       30  Droits sans valeur.  — Il faut aussi négliger tout ce qui n'a pas de valeur réelle et notamment les créances devenues irrecouvrables par l'insolvabilité du débiteur. Quant à celles dont le recouvrement est simplement douteux, on devra en estimer la valeur vénale et ne point les comprendre dans la masse pour leur valeur nominale. De même, les créances conditionnelles n'ont aucune valeur actuelle;   on n'est  pas sûr encore que  le

      

       tléfunt soit créancier; c'est seulement  plus tard,  si la condition se réalise, que le montant de la niasse augmentera,

       4"  Fkiits  posTFKii-uus AU DÉcKs. — Doiveul seuls figurer dans la masse les fruits civils qui étaient déjà  échus  et les fruits naturels déjà  perçus  au jour du décès. Ceux qui ont été recueillis depuis n'ont jamais appartenu au défunt (Gass., 29 avril 1897, D. 97. l. 409).

       2" Recherche des biens donnes entre vifs.

       * 3087. Caractère fictif de leur réunion  à  la masse.  — Aux biens existants il faut réunir les biens donnés entre vifs ^ par le défunt, pour reconstituer son patrimoine tel  qu'il  serait s'il n'avait pas fait de libéralités, et former ainsi la masse totale sur laquelle on doit calculer la quotité disponible.

       Celte réunion n'est que  (icllve  (art. 922) ; elle se fait sur le papier, po\u' fixer un chiffre ; il n'y aura de réunion réelle que si les biens donnés excédaient déjà à eux seuls la quotité disponible, et ce serait seulement pour la portion excessive qui se trouverait atteinte par la réduction.

       CoNSÉQuiîNCE. —11 est pcrmis même aux  légalaires  ou aux  donataires  de demander cette réunion fictive à la masse des biens donnés entre vifs, quoique l'art. 857 leur interdise d'en demander le rapport. Ce n'est pas d'un  rapport qu'il s'agit, mais d'une simple opération de calcul (Cass., 29 janv. 1890, D. 91.  1.  437, S. 90.  1.  335).

       *3088.  Généralité de la règle.— Beaucoup d'auteurs prétendent que les donations faites sur les revenus échappent à la réduction, parce que le défunt, qui pouvait les dépenser, ne s'est pas appauvri en les donnant. Mais la jurisprudence n'est pas de cet avis, et une donation prise sur les revenus peut parfaitement être réduite (Caen, 26 janv. 1880, D. 82. 2. 49, Cass., 11 janv. 1882, D. 82. 1. 313, S. 82. 1. 129). Il n'y a donc à échapper à la réduction que les menues libéralités, telles que les  cadeaux  et les  charités,  qu'on peut considérer comme des dépenses plutôt que comme des dons.

       Hors celles-là, aucune" donation n'échappe à la réduction. Il n'y a pas de distinction à faire selon la forme dans laquelle la libéralité a été faite : donations  déguisées-,  libéralités  indirectes  contenues dans un contrat à titre oné-

       1 II n'y a pas à tenir compte des aliénations  à titre onéreux,  parce que ces aliénations,  qui se font  moyennant un équivalent,  modifient la composition du patrimoit-;e et ne  l'épiiisent  pas comme les  libéralités.  Accidenteliemenl, elles peuvent le diminuer par l'effet de mauvaises spéculations ; mais il y a autant de chances pour  qu'elles l'augmentent. — Il n'y a pas davantage à  tenir  compte du  capitat d'une assurance sur la vie,  contractée par le défunt au profit d'un tiers. Ce capital n'a jamais appartenu au défunt et n'entre pas en compte pour le calcul de la réserve (Cass, 29 juin 1896, D. 97. 1. 73; S. 96. 1. 361 ; Amiens, 18 mai 1897, D. 98. 2. 369.

       2 Un héritier réservataire est toujours admis à prouver qu'une vente faite par le défunt est  simulée  et cache une  libéralité  par laquelle on a voulu le priver en partie de sa réserve. Il est recevable à faire cette preuve par tous moyens,  même var vré-somptions  (Pau, 8 févr. 1892, D. 93. 2. 21 i).   ^      ^

       PLANIOL,   2* éd.   III         ,j7

      

       reux%  dons manuels,  etc. Il faut aussi y comprendre  les  biens  ayant fait l'objet  d'nn partage d'ascendant  opéré entre vifs.

       Il n'y a pas à distinguer non plus  selon l'objet  de la libéralité, qui peut être mobilier ou immobilier, modique ou considérable ; ni  selon la personne gratifiée,  qui peut être un étranger ou Tun des successibles, et dans ce dernier cas, on n'a pas à se préoccuper de savoir s'il a été ou non dispensé du rapport, ni s'il a accepté ou répudié la succession.

       3089. Disposition de l'art. 918.  — Dans cet ordre d'idées, nous rencontrons une disposition exceptionnelle de la loi, l'art. 918, qui  assimile aux donations certaines aliénations faites à titre onéi^eux  par le défunt.

       A. —  Aliénations visées par la loi.  — L'art. 918 énumère :

       1° Les  aliénations à fonds perdu.  Ce sont celles qui sont faites moyennant l'acquisition d'un  bien viager  ; elles ont pour type la ven/e  à rente viagère.  On dit que l'aliénation se fait « à fonds perdu », non pas parce que le bien aliéné cesse définitivement d'appartenir à l'aliénateur, car c'est l'effet normal de toute aliénation, mais parce que  le capital  que ce bien représente n'eist pas remplacé dans le patrimoine de l'aliénateur j9a/' une autre valeur en capital,  mais seulement par un  revenu,  tel qu'une rente viagère ou un usufruit ; c'est surtout pour les héritiers qu'il y a perte, car ils ne succéderont pa& à ce bien viager, à l'aide duquel le défunt avait obtenu une augmentation momentanée de son revenu annuel.

       2° Les  aliénations à rente viagère.  Ce n'est qu'un cas particulier d'aliénation à fonds perdu, le plus usuel et le plus connu. L'art. 918 les présente à tort comme une opération distincte. Le texte de la loi de nivôse était mieux rédigé : il parlait de «  donations  à charge de rente viagère » et de «  ventes  à fonds perdu ».

       3° Les  aliénations avec réserve d'usufruit,  c'est-à-dire les aliénations portant seulement sur la nue propriété, quand l'aliénateur se réserve, sa vie durant, la jouissance du bien vendu. Par la nature même de sa disposition, l'art. 918 suppose que l'acte auquel il s'applique a été fait  à titre onéreux,  au moins en apparence ; il est inapplicable au cas où il y aurait donation pure et simple de la nue propriété. En ce sens, Cass., 24 août 1874, D. 75. 1. 129, S. 77. 1.  343^.  La doctrine se prononce pourtant en sens contraire. Voyez aussi Cass. belge, le»" juill. 1864,  Pasicrisie belge,  1864. 1. 373; Trib. Liège^ 28 juin. 1887,  ibid.,  88. 3. 36.

       Pour les aliénations qui remplissent en partie seulement les conditions de la loi, il y » lieu de scinder l'opération pour appliquer la présomption de l'art. 918 uniquement aux biens qui ont été cédés de la façon prévue par le texte (Cass., 6juin 1866, D. 66. 1. 445, S. 66. 1. 298 ; Angers, 13 août 1879, D. 80. 2. 137).

       B. —  Présomption de déguisement.  — Lorsqu'une aliénation de ce geare a été faite au profit d'un  héritier en ligne directe,  la loi présume que l'acte est au fond  une donation,  bien qu'il se présente comme étant à titre onéreux. L'art. 918 contient donc une présomption légale  portant sur le déguisement d'une libéralité.

       Pourquoi cette présomption ? C'est un emprunt fait à la loi du 17 nivôse an  II.  Cette loi réduisait à fort peu de chose la quotité disponible ; de plus, elle défendait de donner cette quotité à l'un des successibles. On avait du prévoir que les particulier» chercheraient à éluder une disposition aussi sévère en faisant parvenir, à celui de leurs héritiers qu'ils voulaient gratifier, le montant de leur libéralité sous la forme d'une convention onéreuse. Cela était surtout facile au moyen des aliénations à fonds perdu ou des ventes avec réserve

       1 Ainsi jugé pour les  avantages matrimoniaux  faits à un conjoint (Cass., 15 janvier 1872, D. 72. 1. 102, S. 72. 1. 35); pour l'attribution à un tiers du bénéfice d'une assurance en cas de décès (Cass., 10 nov. 1874, D. 75. 1. 248).

       ' L'intérêt de la question est que, si on écarte l'art. 918, la donation faite avec réserve d'usufruit ne sera pas présumée dispensée du rapport; et en effet il n'y a aucune raison pour qu'on présume cette dispense à son sujet.
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       d'usufruit. Voilà pourquoi l'art, 26 de la loi de nivôse  annulait ces  conventions (en note dans les  Coches Tripier,  sous  l'art,  918). — Le Code civil ne [)ouvait pas maintenir cette nullité,  puisqu'il permet de donner par préciput la ([uolilé disponible à l'un des héritiers, 11 n'a cependant pas abandonné complètement la prcsom[)tion de fraude et de déguisement établie par la loi de nivôse, parce que ces sortes d'actes sont particulièrement dangereux pour les autres réservataires : ils cachent souvent des libéralités qui resteraient occultes et échapperaient au rapport et à la réduction, sans la présomption de la loi ; seulement l'elTet de la présomption a changé; l'acte n'est [)as nul, la loi se borne à en  transformer la nature  ; au lieu de valoir sous la forme que lui avaient attribuée les parties et comme acte à titre onéreux, il vaut  comme donation et,  ajoutons tout de suite, comme donation préciputaire.

       G, —  Conditions d'application.  — Dans quels cas cette présomption sera-t-elle applicable."^ Il faut deux conditions, dont l'une tient à la  nature du contrat,  l'autre à la qualité des parties.

       1° La loi ne prévoit que les aliénations à fonds perdu et les aliénations avec réserve d'usufruit. Aucun autre contrat ne peut être assimilé à ceux-là. Ainsi l'aliénabilité moyennant une rente perpétuelle sera considérée comme sincère ; le fonds du bien aliéné n'est pas « perdu » ; il est  remplacé  par une autre valeur perpétuelle. Ainsi encore l'art. 918, qui parle d'une réserve  d'usufruit,  ne pourrait pas être appliqué à une aliénation faite avec réserve d'un  droit d'usage  ou  d'habitation  (Cass., 14 janv, 1884, D, 84. 1, 253, S. 84, 1. 97).

       2° 11 faut que le contrat soit intervenu  entre le défunt et l'un de ses héritiers en ligne directe  *. Si c'est un collatéral qui en a bénéficie, la présomption de la loi ne s'appliquera pas (Cass., 27 juill. 1869, D. 70. 1. 113, S. 69, 2, 429). — De plus, il est nécessaire que le successible eût déjà la qualité d'héritier présomptif aw  jour où le contrat a été fait ;  sinon, on ne pourrait plus présumer la fraude (Paris, 2 févr. 1881, S. 81. 2, 112); mais quand cette condition est remplie, si le successible renonce ou prédécède, l'art, 918 conserve sa raison d'être et la présomption de gratuité subsiste (Angers, 13 août 1879, D. 80. 2. 137).

       Les présomptions légales d'interposition de personnes, établies par l'art. 911, ne sont pas applicables à l'hypothèse de l'art. 918, qui n'a pas pour objet une libéralité faite à un incapable (Cass., 7 déc. 1857, D. 57. 1. 108, S. 58. 1. 278).

       D. —  Effet de la présomption.  — La présomption de la loi est  double.  Le texte présume : 1° que l'acte contient une  libéralité  ;  2°  que cette libéralité a été faite  avec dispense de rapport.

       En vertu de la première présomption, on devra décider que la prétendue vente n'en est pas une ; que le prix n'en était pas sérieux et n'a pas été payé, et par conséquent l'héritier n'en pourra pas demander la restitution, quoiqu'on le traite comme donataire.

       En même temps que la propriété du bien est réputée avoir été acquise par lui à  titre de donation,  on présume que c'est à titre de donation  préciputaire ^.  C'est un tempérament considérable de l'effet  de  la première présonaption :   l'héritier  conservera souvent,

       1 L'art. 918 porte que jamais le rapport  d'un  bien  aliéné  dans les conditions qu'il indique ne pourra être demandé  par les successibles en ligne collatérale.  C'est une inadvertance, et cela n'avait pas besoin d'être  dit:  les* collatéraux n'ont pas de réserve ; il va de soi que la loi n'avait pas à prendre de mesures exceptionnelles pour protéger un droit qu'elle ne leur donne pas. — La  loi  de nivôse avait mentionné les collatéraux à côté des successibles en ligne directe, parce qu'elle défendait également d'avantager les uns et les autres. De là la mention qui en est faite dans le texte actuel.

       2 Cette présomption de dispense de rapport est la conséquence nécessaire de la première : il faut supposer que le disposant a eu  l'intention  d'avantager un successible au détriment des autres, puisqu'il a pris la peine de cacher sa  libéralité  ; et, d'autre part, on ne pouvait exiger de  lui   qu'il  exprimât formellement sa volonté de le dispenser du rapport, ce qui aurait révélé la nature véritable de l'acte dissimulé par lui. Il y aurait eu contradiction à rechercher une forme secrète po.ur supprimer ensuite le secret par une clause expresse de dispense de rapport.

      

       sinon la totalité, du moins une forte partie du bien acquis par lui, puisqu'il  serA dispensé de le rapporter.  Toutefois l'effet utile de cette dispense de rapport pourra être amoindri ou annihilé par l'existence de donations antérieures, faites à d'autres personnes, qui entameraient ou absorberaient la quotité disponible. Alors l'héritier aura beau être dispensé du  rapport,  il sera atteint par la  réduction.

       g      Preuve contkaike.  — La  doctrine  française  pense  en  général  que  ces  pré-

       «^omptions de l'art. 918 ne soutTrent pas la preuve contraire  (Aubry  et  Rau,  t.  VII, S 684  ter,  texte et note 11 ;  Demolombe,  t.  XIX,  n» 517). C'est fort discutable. Est ce bien le cas d'appliquer la règle de l'art. 1352, puisque la loi  n'annule  pas l'acte, et se contente d'en déterminer la nature ? Il y aurait une sévérité excessive à refuser à l'acquéreur, qui en a la preuve en main, le droit de démontrer qu'il a bien réellement  acheté le bien qu'on prétend lui avoir été transmise titre de donation. Voyez en ce sens  Laurent, t Xlll, n"^ 130. La jurisprudence paraît admettre la preuve contraire (voyez les arrêts d'Amiens cités par Aubry et Rau, et l'arrêt de Cassation rapporté par  Dalloz,  Répert., \o  Dispositions entre vifs, n» 995).

       Lorsqu'un successible, qui a acquis du défunt un bien à rente viagère, est obligé de le rapporter par application de l'art. 918, il est tenu d'en faire le rapport en entier, sans aucune déduction, à raison des sommes qu'il aurait payées au delà de l'intérêt légal, pour le service  de la rente  viagère (Cass., 26 janv. 1836, D. 36. 1. 43, S. 36. 1. 297).

       jr       Ressource  laissée  aux parties.  — En  fait le défunt et son héritier ont fort

       bien pu avoir l'intention de faire une vente sérieuse ; par crainte des fraudes, la loi méconnaît des opérations licites. On a réservé aux intéressés un moyen d'échapper à la présomption de l'art. 918. Il suffit de  faire intervenir les autres successibles,  et d'obtenir qu'ils reconnaissent dans l'acte que l'opération est réellement une vente et non une donation. Ils seront liés par cette reconnaissance, et ne seront pas admis plus tard à faire compter le bien vendu dans la masse, pour le calcul de leur réserve; à leur égard, la présomption cesse.

       Ce procédé est assez simple ; malheureusement il ne produit qu'un  effet relatif:  si quelques héritiers seulement ont été appelés à reconnaître la véritable nature de l'acte, cet acte n'est une vente que pour eux ; pour ceux qui y sont restés étrangers, il conserve la nature que lui attribue la loi, la présomption subsiste. Or il y a des successibles qu'on n'a pas pu y appeler : ce sont  les etifants qui n'étaient pas encore nés.  Il y a donc ici une insuffisance manifeste du texte : il a été impossible aux parties de se prémunir contre le soupçon de fraude que la loi élève contre eux. Néanmoins la jurisprudence réserve aux enfants nés depuis l'aliénation le droit d'en demander le rapport (Cass., 25 nov. 1839, S. 40. 1. 33; Rouen, 31 juill. 1843, S. 44. 2. 30).

       3'' Estimation des deux masses de biens.

       3090. Époque à choisir pour l'estimation.  — Une évaluation en argent est nécessaire pour savoir si les biens donnés ou légués excèdent la quotité disponible.

       Pour les biens existants, l'estimation se fait d'après leur valeur au jour du décès ; la rèele à suivre est simple : il n'y a qu'une seule époque à considérer, celle de l'ouverture de la succession.

       Il n'en est pas de même pour les biens que le défunt a donnés de son AÏvant. Voici ce qu'en dit l'art. 922 ; ils doivent être estimés « d'après  leur état à l'époque des donations  et  leur saleur au temps du décès du testateur  ». La formule est un peu obscure • au fond la chose est assez facile à comprendre. Voici ce que veut dire la loi: l'erti-mation doit se faire, comme pour les biens existants, d'après leur valeur au jour du décès • mais on ne doit pas tenir compte des détériorations ou améliorations qui sont  le fait des donataires.  Il faut rechercher ce que serait la valeur de ces biens, s'ils n'étaient pas sortis des mains du défunt ; on ne devra donc tenir compte que des changements de valeur  qui ont une cause naturelle ou fortuite.  Ainsi, si le donataire a construit sur le terrain qui lui a été donné, on estimera le bien déduction faite des bâtiments neufs • s'il a démoli une construction antérieure, on l'estimera comme si le bâtiment existait encore.
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       Oïl estime donc tous les biens en se plaçant à l'époque du décès, sans distinction entre les meubles et les inmieubles. On ne suit pas ici la même règle que pour le  rapporty en vue duquel on estime les meubles à la valeur qu'ils avaient au jour de la donation (art. 868).

       3091.  Procédure.  — La loi n'a établi aucune forme particulière pour procéder à l'estimation des biens. Elle se fera donc à l'amiable, et si les parties ne s'entendent pas, il faudra avoir recours à la justice.

       3092.  Déduction des charges.  —  Il  faut déduire de la valeur des biens donnés le montant des cbarges imposées aux donataires dans l'intérêt du donateur (Cass., 27 nov. 1877, D. 78. 1. 16), car le donataire ne s'enrichit que de la différence.

       4* Déduction des dettes.

       * 3093. Pourquoi cette déduction est  nécessaire. — Quand on a formé les deux masses de biens et qu'on les a estimées, il faut en déduire les dettes du défunt. La quotité disponible ne se calcule que sur  V actif net, parce que c'est seulement sur cet actif qu'un homme endetté peut faire des libéralités : « Nemo liberalis nisi liberatus. »

       *  3094. Ordre à observer dans ces opérations.  — A lire Tart. 922, il semble qu'on doit commencer par réunir les deux masses des biens existants et des biens donnés et que la déduction des dettes ne doit se faire qu'après. Ce procédé peut être employé sans inconvénient,  lorsque l'actif existant au jour du décès dépasse le passif.  Qu'on déduise les dettes de cette première masse, ou des deux masses réunies, le résultat sera toujours le même.

       Mais si le défunt a laissé  plus de dettes que de biens,  il devient très important de savoir que la déduction du passif doit se faire  uniquement sur la masse des biens existants.  En efTet, si on attendait pour le déduire à avoir réuni les deux masses, on réduirait illégalement la quotité disponible au profit de la réserve ; on arriverait même parfois à  l'anéantir,  et à permettre à l'héritier réservataire de se faire restituer  en totalité  les biens donnés entre vifs.

       Prenons des chiffres : le défunt possédait 50 000 francs de biens au jour de sa mort, et il en avait donné autant entre vifs. Il laisse un passif considérable, 100 000 francs ou dava,ntage. Pour héritier, il n'a qu'un fils, ce qui fait que la réserve et la cjuotité disponible sont de moitié chacune. Si on déduit le passif sur les deux masses réunies, on trouve qu'il  absorbe entièrement l'actif,  et alors la quotité disponible est  égale à zéro.  Le donataire devrait donc rendre tout ce qu'il a reçu ; mais, d'autre part, comme ce qui est sorti du patrimoine du donateur n'y peut pas rentrer par l'effet d'une réduction de façon que les créanciers puissent le saisir (art.  921),  pourvu que le réservataire ait accepté sous bénéfice d'inventaire (ce qu'il aura bien soin de faire dans l'espèce), l'héritier conserverait en propre les 50 000 francs que le défunt avait donnés, et le donataire n'aurait rien, ce qui serait contraire à la loi, puisque la quotité disponible et la réserve sont égales dans l'hypothèse. Il faut donc déduire le passif sur la masse des biens existants ; quant aux biens donnés, ils sont définitivement perdus pour les créanciers, ils sont sortis de leur gage ; et c'est sur leur masse seule, parce qu'elle représente à elle seule l'actif net, que doit se calculer le disponible ; le donataire et le réservataire auront donc chacun 25 000 francs. — Si la marche contraire est indiquée dans l'art. 922, c'est que ses rédacteurs ont prévu le cas ordinaire, celui oii le défunt  meurt solvable.  Tout le monde en convient.

      

       L'ordre régulier des opérations est donc le suivant : 1° composition et estimation de la succession ; 2° déduction du passif; 3" recherche et estimation des biens donnés entre  yih  ; 4° addition de cette masse au reliquat d'actif net qu'a pu donner la première. C'est sur le résultat ainsi obtenu que se calcule la quotité disponible.

       3095. Calcul  de la réserve dans le cas de succession anomale.  —

       Supposons qu'un grand père ait donné à son petit-fils un bien valant 20 000 francs et que celui ci meure, après avoir testé, possédant en outre une fortune personnelle de 20 000 francs, et laissant son père et sa mère pour lui succéder. Par hypothèse, les legs ne portent pas sur la propriété du bien donné, puisque la succession anomale ne s'ouvre qu'autant que ce bien se retrouve en nature dans la succession. Deux cas sont à distinguer :

       1°  Legs de corps certains portant sur les biens personnels.  — Le principe est qu'il y a  deux successions distinctes,  l'une ayant une réserve, l'autre n'en ayant pas, La réserve doit se calculer uniquement sur la succession ordinaire (Nancy, 20 juill. 1895, D. 97. 2. 162, S. 95. 2. 293)i. Elle sera donc de 10 000 francs, que les père et mère se partageront; le légataire aura ce qui restera des biens personnels, et le grand-père reprendra ce qu'il avait donné  (Dkmolombe,  t.  XIX,  n^s 126 et suiv.). L'art. 922 dit bien que la quotité disponible se calcule sur l'ensemble des biens, mais il est fait pour les successions ordinaires, les seules qui aient une réserve2. Voyez cependant, en sens contraire, Poitiers, 15 mai 1899, D. 1901. 2. 205.   *

       2°  Legs de sommes d'argent.  — Ce legs porte à la fois sur la succession ordinaire et sur la succession anomale, qui y contribuent en proportion de leurs valeurs respectives. Mais l'ascendant donateur en paie sa part entière, puisqu'il n'a pas de réserve, tandis que les père et mère, qui sont réservataires, ne paient la leur que jusqu'à concurrence de la quotité disponible.

       — Au cas où le défunt a donné ou légué la propriété du bien qu'il avait reçu de son grand-père, la succession anomale ne s'ouvre pas; il n'en peut être question. 11 en résulte que le bien donné est réputé faire partie de la succession ordinaire, dont il grossit le chifîre ; on en tiendra compte pour le calcul de la quotité disponible, et au besoin les père et mère auront l'action en réduction contre le donataire ou légataire. Cette circonstance, qui écarte l'ascendant donateur, a donc pour résultat indirect de grossir la réserve.

       B. — Imputation des libéralités sur la réserve et sur la quotité disponible.

       **  3096. Principe général.  — Tant de discussions se sont élevées sur ce point que la question est devenue obscure. Au fond, pourtant, elle est très simple, et tient tout entière dans cette brève formule : Doivent seules s'imputer sur la réserve les libéralités faites  sans dispense de rapport à un

       1 Si on calculait la réserve sur l'ensemble des biens, elle serait de 20 000 francs, et on se trouverait en présence de trois catégories de personnes ayant  droit  chacune à 20 000 francs : les ascendants ordinaires pour leur réserve, l'ascendant donateur pour son retour légal, le légataire pour la quotité disponible : total 60 000, et il n'y en a que 40 000 à distribuer. Il faudrait alors, comme le f.ont MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VII, § 687, note 10, laisser la quotité disponible aux légataires, et forcer l'ascendant donateur à abandonner aux père et mère le bien venant de lui, afin de leur fournir leur réserve. Ce serait violer l'art. 747, qui veut que l'ascendant donateur reprenne ce bien « à l'exclusion de tous autres », quand il existe en nature.

       2 Si l'ascendant donateur était appelé en même temps à la succession anomale et à la succession ordinaire, par exemple si c'était le père, ces chilTres ne changeraient pas : il prendrait, d'une part, le bien donné et, de l'autre, son quart de réserve.
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       hérilier acceptant  ; toutes les autres libéralités s'imputent sur la quotité disponible, savoir : l*' celles qui sont faites  avec dispense de rapport  à un héritier cicce/3/ci/î/; 2" celles qui ont été faites, avec ou sans dispense de rapport, à un successible  renonçant  ; 3° celles qui sont faites à des  étrangers.

       Le bon sens le dit : les libéralités de toute nature doivent s'imputer sur la quotité disponible, puisque c'est le fonds où le défunt à pu puiser pour en faire. Quant à la réserve, qui comprend les biens dont il n'a pas pu disposer, elle n'a pu servira faire aucune libéralité ; aucune n'y est donc imputable. Si une donation paraît s'imputer sur la réserve, c'est seulement quand elle se trouve  soumise au rapport,  parce que le rapport est pour elle une condition résolutoire qui l'anéantit : dans la mesure où la dispense de rapport n'a pas été accordée, ou ne l'a pas été valablement, il n'y a plus de donation ; ce qui avait été donné retombe dans la masse. Si on dit alors qu'elle  s'impute sur la réserve,  c'est tout simplement parce que l'héritier qui l'avait reçue, n'étant plus donataire, ne peut prendre que sa part de réserve.

       1° Libéralités faites à des étrangers.

       3097. Imputation sur la quotité disponible.  — Les libéralités faites à des étrangers ne peuvent jamais être soumises au rapport. Elles s'imputent donc toutes et nécessairement sur la quotité disponible.

       A cet égard, on doit considérer comme des libéralités véritables, et par suite imputables sur la quotité disponible, les  avantages matrimoniaux  faits au second conjoint, dans le cas où la loi ouvre contre eux une action en retranchement aux enfants du premier lit : ces avantages sont alors traités comme constituant des libéralités, et tout ce qui est  ré-ductible  à ce titre s'impute sur la quotité disponible. Voyez cependant Nancy, 25 févr. 1891, D. 91. 2. 353, S. 92. 2. 65.

       2° Libéralités faites à des successibles renonçants.

       *  3098. Assimilation du renonçant aux étrangers.  — Si le donataire (ou légataire) renonce à la succession, il y devient étranger, et par suite il se dispense du rapport, en admettant qu'il n'en fût pas dispensé par son titre. La donation (ou le legs) sera donc maintenue, et s'imputera sur la quotité disponible (Cass., 10 nov. 1880, D. 81.  1.  81, S. 81.  1.  97).

       3099. Danger possible.  — Dans sa note du  Sirey  sous cet arrêt, M. Labbé a montré les inconvénients de cette solution. Un père dote l'un de ses enfants au moyen d'une donation  en avancement d'hoirie,  c'est-à-dire sans dispense de rapport. Dans les prévisions du père, le fds acceptera sa succession et ce qu'il a donné reviendra à la masse par l'effet du rapport ; par conséquent la quotité disponible reste entière et libre entre ses mains pour d'autres libéralités. Mais ensuite les affaires du constituant périclitent, sa fortune diminue et quand il meurt l'enfant doté subirait une perte, s'il acceptait la succession paternelle ; il renonce donc pour garder ce qu'il avait reçu, mais alors il absorbe la quotité disponible, ce qui fait que le défunt avait épuisé du premier coup toute cette quotité ; les donations ultérieures et le testament tout entier tombent. Comp.  Labbé,  Du don en avancement d'hoirie,  dans la  Revue pratique,  1861, t.  XI,  p. 78.

    

  
    
      

       l::s donations et testaments

       Quelques auteurs frappés de ce danger voiidraient que la donation non préciputairc s'imputât sur la réserve, malgré la renonciation de l'héritier gratifié, de la même façon que s'il avait accepté  (Aubky  et  Rau,  t.  VII,  § 68^^  ter,  note 39). Ils ajoutent que la réserve et la quotité disponible doivent être fixées d'après l'état de la famille au jour du décès, et non d'après le parti que prennent les héritiers.

       3100.  Ancienne jurisprudence. — Ce système d'imputation sur la réserve était admis par la jurisprudence jusqu'en 1863. Il avait été consacré notamment par les deux arrêts  Mourgue  et  Castille  du 1 l août 1829 et du 24 mars 1834 (D. 29. 1. 328, S 29. 1. 297, S. chr. 9. 1. 353; D. 35. 1. 99, S. 34. 1. 145), et c'est lui qui avait entraîné la Cour de cassation à admettre le  cumul  de la réserve et de la quotité disponible. Sa raison principale était que la donation faite sans dispense de rapport était un  m'cince-ment dlioirie,  et que sa nature ne pouvait pas changer par le fait du donataire ; c est  sa part de réserve  qui lui est  avancée.  L'argument  était  faux, car s'il y avait simple avance de réserve, "il en faudrait conclure que la donation se trouvait résolue par la renonciation du donataire, ce qui serait contraire à l'art. 845 qui permet au renonçant de conserver son don. Les arrêts exagéraient le sens de l'expression « avancement d'hoirie ».

       En abandonnant le système du cumul, la jurisprudence se trouvait donc forcée d'imputer la donation du renonçant exclusivement sur la quotité disponible (Cass., Chambres réunies, 27 nov. 1863, D. 64. 1. 5, S. 63. 1. 513)1. MM. Aubry et Rau ont fait d'inutiles efforts pour démontrer que la question de l'imputation était distincte de la question du cumul (Voyez leur note 39 précitée).

       3" Libéralités faites à un héritier acceptant.

       **  3101. Libéralités préciputaires.  — Celles-ci s'imputent  sur la quotité disponible K  Si elles la dépassent, Lexcédent est  réductible.  Toutefois comme le donataire est en même temps héritier à réserve et qu'il profiterait en partie de la réduction qu'on lui ferait subir, on Lautorise à conserver les biens donnésyMS^u'à  concurrence de la quotité disponible et de su part de réserve réunies  (art. 924). L'excédent seul, qui entame la réserve des autres, est sujet à réduction.

       Du reste cette rétention d'une part de réserve parle donataire est subordonnée à la circonstance qu'il existe  des biens de nuhne nature  pour former le lot des autres (art. 924  in fine).

       **  3102. Libéralités soumises au rapport.  — En faisant rentrer dans la masse les biens donnés ou légués, le rapport annule le titre du donataire ou du légataire, qui ne peut plus prendre ces biens que là où ils sont, c'est-à-dire dans la masse que vont se partager les réservataires. Ces libéralités résolues par le rapport sont donc les seules qui s'imputent sur la réserve.

       1 Au danger signalé dans le n" 3099 ci-dessus, il n'existe qu'un remède : si le père vent se réserver la faculté de faire d'autres libéralités, il faut qu'en dotant son enfant, il stipule que la donation sera résolue, au cas oi^i l'enfant doté renoncerait à sa succession. Il peut du reste limiter l'effet de celte résolution en laissant à son enfant la pai't de réserve qu'il aurait eue en acceptant la succession.— Les constitutions de dot sous forme de  rentes  n'offrent pas cet inconvénient.

       - Rappelons que l'art. 918 assimile aux libéralités préciputaires les acquisitions prévues par lui, bien qu'aucune dispense de rapport  n'ait  été accordée. Ces acquisitions, étant considérées comme gratuites et dispensées du rapport, s'imputent donc sur la portion disponible. L'art. 918 est formel sur ce point.

      

       Notons que ce principe peut s'appliciuer partielieiueut à des libéralités (lispeusées du rapport.  \in  effet, si ces libéralités sont excessives, Texcédent est sujet à rapport (art. 866), car la dispense de rapport n'a pas pu être valablement accordée pour tout ce (jui entame la réserve des autres béritiers.

       § 5. —  De l'action (m réduction.

       **3103. Son principe.  — Quand ces opérations sont terminées, on sait s'il y a lieu à réduction. Du simple rapprocbement des cbiffres obtenus, il ressort en effet si la réserve des héritiers directs a été ou non entamée, et dans quelle mesure elle l'a été. Si la quotité disponible est dépassée, les réservataires ont une action spéciale, appelée  action en rédaction,  pour obtenir leur réserve (art. 920). C'est cette action que la loi appelle ac/io/i  en retranchement  dans un cas particulier (art. 1496). Elle est la sanction du droit de réserve.

       1" A qui appartient ractioii en réduction.

       *3104. Droit propre des réservataires.  — L'action en réduction est un droit qui appartient aux réservataires  de leur chef\  ils ne la tiennent pas du défunt, qui ne l'avait pas. Mais c'est une action pécuniaire, qui peut être exercée du chef des réservataires, par leurs créanciers personnels (art. 1166). Leur droit ne s'ouvre qu'à la mort du disposant. De son vivant, ils n'ont qu'un  droit éventuel,  qui ne leur permet même pas de prendre des mesures conservatoires.

       *  3105. Refus de l'action aux créanciers de la succession.  — Les créanciers du défunt ne peuvent ni demander la réduction, ni en profiter (art. 921). Cet article, qu'il faut rapprocher de l'art. 857 qui donne une solution semblable pour le rapport, mentionne également les légataires et donataires, comme privés de l'action en même temps que les créanciers. Il était inutile d'en parler, car il est évident que la réduction des libéralités n'a pas été introduite dans l'intérêt de ceux qui en ont reçu d'autres*.

       Pour les créanciers du défunt, il y a quelques observations à présenter, car la plupart du temps, les biens sujets à réduction serviront à les désintéresser, contrairement à ce que dit la loi. Ce n'est pas que le principe formulé par l'art. 921 soit inexact, mais son application se trouve restreinte par d'autres règles.

       1"  Ppjorité  DES CRÉANCIERS SUR LES LÉGATAIRES. — Si le défuut a fait des legs, les créanciers devront être payés avant les légataires,   au  cas  où les

       1 Toutefois, on verra que la réduction suit une marche déterminée ; certaines libéralités sont réduites avant les autres ; les donataires et légataires ont le droit de demander qu'elle se fasse conformément aux règles établies par la loi, ce qui permettra souvent à quelques-uns d'échapper eux-mêmes à la réduction. Mais ce n'est pas là  exercer l'action en réduction.  Comp. Gass., 4 ianv. 1869, D. 69. 1. 10, S. 69. 1. 145.
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       biens ne suffiraient pas à acquitter à la fois les dettes et les legs. C'est pour cela que Fart. 921, qui refuse l'action en réduction aux créanciers du défunt, ne parle que de la « réduction des dispositions entre vifs ». Mais ce n'est pas là pour les créanciers le droit d'agir en réduction contre les légataires. C'est l'application delà maxime « Nemo liberalis nisi liberatus », et ce qui fera comprendre en quoi cette règle diffère de la réduction, c'est qu'elle fonctionne de la même manière dans les successions où il n'y a pas d'héritiers réservataires, et où par conséquent tout est disponible.

       2*^  Cas ou les créanciers auront l'action en réduction.  — Quand la loi dit que les créanciers du défunt ne peuvent ni demander la réduction des donations ni en profiter, elle suppose que la succession a été  acceptée sous bénéfice d'inventaire.  Alors les créanciers du défunt, n'étant pas devenus créanciers de l'héritier, ne peuvent pas atteindre les biens donnés entre vifs par leur débiteur : ces biens sont définitivement sortis de leur gage joar une aliénation régulière^  et si l'action en réduction les enlève en partie aux donataires, c'est pour les faire rentrer  dans le patrimoine personnel de Vhéritier,  sur lequel les créanciers de la succession n'ont aucun droit.

       Mais si les héritiers ont accepté la succession purement et simplement, les créanciers du défunt sont devenus leurs  créanciers personnels,  et à ce titre ils peuvent exercer l'action en réduction du chef des réservataires, en vertu de l'art. 1166 ; et si les héritiers la demandent de leur propre mouvement, comme ils ne manquent pas de le faire, les biens qu'ils obtiendront par l'effet de la réduction serviront à désintéresser tous leurs créanciers, ceux du défunt comme les autres.

       B. — Ordre de réduction des dons et des legs. 1° Réduction des libéralités testamentaires.

       **3106. Les legs sont réduits avant les donations.  — On ne doit atteindre les donataires qu'autant que les biens légués ne suffisent pas à parfaire la réserve des héritiers ; les légataires sont donc les premiers sacrifiés (art. 92.3). Cette règle est la conséquence de l'irrévocabilité des donations entre vifs : le défunt n'a pas pu soumettre à la réduction les donations qu'il avait faites, en laissant ses biens par testament à d'autres personnes. Ce serait un moyen indirect de reprendre ce qu'il avait donné, car le testament, qui est une  disposition de dernière volonté,  est toujours la dernière

       1 II faut supposer que les créanciers sont obligés de respecter les donations faites par leur débiteur et ne peuvent les attaquer au moyen de l'action Paulienne, parce qu'ils ont traité avec lui postérieurement à l'époque de ces donations, ou si leur droit est antérieur en date, parce que leur débiteur était solvable au moment où il a donné et ne s'est appauvri que plus tard. S'il y avait lieu à l'action Faulienne, ils pourraient attaquer les donataires, mais par une action qui leur est personnelle, et qui est très différente de l'action en réduction par ses conditions d'exercice et par son but.

      

       en  date des libéralités, qiioi(|iie sa rédaction puisse être antérieure aux donations faites par le défjint.

       *3107. Réduction proportionnelle des legs.  — Lorsque la quotité

       disponible est absorbée en entier par les donations,  il n'y  a  aucune diffi-

       "culté : toutes les libéralités testamentaires deviennent caduques (art. 925).

       Mais si le défunt n'a pas de son vivant épuisé sa quotité disponible, les dispositions testamentaires ne sont réductibles qu'en partie; il reste quelque chose pour les légataires. Si ce reliquat ne suffît pas à acquitter tous les legs, l'art. 926 veut qu'on leur fasse subir à tous une réduction  proportionnelle à leur valeur.  Tous les legs sont atteints par cette réduction, sans distinguer si ce sont des legs de  corps certains  ou des legs de  quantités,  s'ils ont été faits  à titre particulier  ou  à titre universel.  Il y a une perte à subir ; tous les legs sont de la même date ; chaque légataire doit donc en supporter sa part *. On calcule ce que chacun d'eux obtiendrait s'il n'y avait pas <le réservataires, et on enlève à chacun une quote-part suffisante pour compléter la réserve par la réunion des parts ainsi retranchées.

       Il y a eu quelques difficultés pour les dispositions en usufruit, dont cette réduction j)roportionnelle rend nécessaire l'évaluation : fallait-il appliquer la disposition arbitraire de la loi du 22 frimaire an Vit, sur l'enregistrement, art. 14-11° et art, 15-6°, qui évalue l'usufruit à la moitié de la propriété.*^ La jurisprudence décidait négativement (Trib. civ. Seine, 27 mai 1898, D. 99. 2. 306; Lyon, 8 mai  189J,  Pau, 17 déc. 1891,  ibid.,  en sous-note), et voulait qu'on estimât chaque usufruit d'après les circonstances. La loi du budget, du 25 février 1901, est venue lui donner raison en instituant un nouveau mode •d'évaluation de l'usufruit, en matière fiscale, variable d'après l'âge de l'usufruitier (art. 13).

       *  3108. Dérogations à la règle.  — C'est par interprétation de la volonté du défunt qu'on ordonne la réduction proportionnelle des legs. Il est donc permis au testateur d'y déroger, en déclarant qu'il entend que tel ou tel legs soit  acquitté de préférence aux autres.  On se conformera à ses indications, et les legs auxquels il aura ainsi accordé une priorité ne seront réduits qu'en dernier lieu, et si le sacrifice de tous les autres ne suffît pas (art. 927). — La loi exige une  déclaration expresse;  il n'y a pas de termes sacramentels à employer, mais il faut que le testateur ait exprimé cette intention; on ne pourrait pas l'induire de circonstances de fait qui révéleraient sa préférence pour certains légataires.

       3108  his.  Comparaison avec le cas d'insolvabilité.  — La situation qui résulte de la présence d'un ou plusieurs réservataires n'est pas la même que celle qui a pour cause l'insuffisance de l'actif héréditaire. Quand cet actif ne suffit pas pour acquitter tous les legs, la perte est, en principe, pour les légataires universels, qui en sont tenus. C'est seulement entre légataires particuliers qu'il y a lieu alors à une réduction proportionnelle (Alger, 19 juin. 1893, D. 94. 2. 213, S. 94. 2. 244).

       1 Cette  disposition  de l'art. 926 est une innovation du Code. Dans l'ancien droit, c'était sur les légataires universels que la réduction portait d'abord ; les légataires particuliers n'étaient  atteints  qu'en suite ; il pouvait donc arriver qu'un légataire universel ne conservât rien, alors que les legs particuliers étaient intégralement payés (PoTHiER,  Dontitions entre vifs, n°  231 ; Comp.  Dojiations testamentaires,  n"' 199 et 200). Le projet de Code conservait l'ancienne règle, avec un correctif: il permettait au légataire universel de retenir une  quarte^  analogue à l'ancienne  Falcidie.  Cette idée fut abandonnée au cours de la discussion, et on s'arrêta au principe de la réduction proportionnelle, qui parut plus équitable.
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       2° Réduction des donations.

       **3109. Principe ordinaire.  — Quand les legs ne suffisent pas pour parfaire la réserve, il faut atteindre les donations, mais pour elles le système de la réduction proportionnelle n'est plus possible; il faut leur appliquer un autre principe, celui de la  réduction successive :  au lieu de les atteindre toutes à la fois, on les réduit les unes après les autres,  eu commençant par les plus récentes  (art. 923). Les donations les plus anciennes ont porté sur la quotité disponible ; ce sont les suivantes qui ont entamé la réserve : il est arrivé un moment où le défunt, s'il a fait plusieurs donations successives, avait épuisé son disponible ; la première qu'il a faite ensuite est  réductible^ parce qu'il ne lui restait plus de quoi la faire ; et toutes celles qu'il a faites depuis doivent  tomber entièrement.  Ainsi le veut le principe de  Yirrévoca-bilité des donations  : le donateur ne pouvait reprendre ce qu'il avait transmis à ses premiers donataires pour en gratifier d'autres. — Ce motif est si fort et si évident qu'on ne le discute plus aujourd'hui ; et cependant il a été discuté dans aotre ancien droit jusqu'au xvui^ siècle; c'est seulement Tordonnance de 1731 qui a établi la règle actuelle (art. 34).

       3110.  Cas  particuliers.  — Deux cas spéciaux sont à examiner :

       1" DoNATJo.NS DE MKME DATE. — Si plusicuFs doiialioiis Ont été faites le même jour elles sont  réductil)les proportionnellement à leur valeur,  parce que les donataires ont des droits égaux. Voyez pour les charges imposées au donataire dans l'intérêt d'un tiers, Cass , 10 août 1870, D. 72. 1. 81, S. 72. 1. 180.

       2"  Donations de bienjs a venir.  — H y a eu quelques doutes sur le rang à assigner, dans l'ordre des réductions, à certaines libéralités qui, de même que les legs, portent sur les biens que le donateur laisse à son décès : ce sont les  institutions contractuelles  et autres  donations de l)iens à \'enir.  Il est aujourd'hui reconnu que ces libéralités sont des donations entre vifs et qu'elles confèrent au donataire un droit particulier à compter de leur date. Elles sont donc réduites comme donations, à leur rang, et non en même temps que les legs  (Aubry  et  Rau,  t. YII, § 685  his,  note 11).

       3110  his.  Preuve de la date.  — Des difficultés s'élèvent dans la pratique pour les donations qui n'ont pas été enregistrées. D'ap^ès un arrêt, l'art. 1328 serait ici sans application et la date réelle de la donation pourrait être établie à l'aide des papiers du défunt (Caen, 28 mai 1879, D. 80. 2. 49). Mais cette solution est très contestée, et beaucoup d'auteurs proposent de considérer toutes les donations qui n'ont pas date certaine comme prenant rang seulement au jour du décès, pour les réduire au marc le franc (GuiLLOUARD,  Re%'ue critique,  1879, p. 305).

       G. — Effet de l'action en réduction.

       **3111. Personnes tenues de l'action.  —L'action en réduction est une  action personnelle  qui est donnée  contre le donataire  : elle tend à obtenir la  résolution  de la libéralité qui lui a été faite. Cette résolution une fois obtenue, la  revendication  se trouve ouverte à l'iiéritier même  contre les tiers acquéreurs.

       Les effets de la réduction ne sont pas les mêmes, suivant (lue l'action est dirigée contre le donataire lui-même ou contre im tiers.
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       1* Action contre le donataire.

       **3112. Le principe. — Le principe est l" (pie la réduction  .s'opcre en nature  et 2° qu'elle équivaut à une  résolution  ilu droit de propriété du donataire. Telle est du moins la théorie, et on verra plus loin les conséquences qui en résultent ; mais dans la pratique, il arrive souvent que les parties s'arrangent autrement, et que le réservataire se fait rembourser en argent la valeur des objets donnés ou la portion de leur valeur atteinte par la réduction.

       *3113. Conséquence relative aux fruits. — On n'applique pas aux fruits l'idée de résolution dune manière rigoureuse : si la donation était complètement résolue, le donataire n'aurait le droit d'en garder aucun et l'avancement d'hoirie qu'il a reçu ne lui procurerait aucun avantage. On lui permet donc de conserver tous ceux qu'il a perçus jusffu'au jour du décès du donateur.

       Même après ce moment, il peut encore gagner plus ou moins longtemps les fruits de la chose: cela dépendra du jour où sera dirigée contre lui la demande en réduction. Si elle est formée  dans l'année du décès,  les fruits échus ou perçus depuis l'ouverture de la succession devront être restitués en même temps que le bien; si elle est formée après l'expiration de celte première année, le donataire ne doit restituer que ceux qu'il aperçus depuis le jour de la demande  (art. 928).

       S'il garde les fruits, c'est  à titre de propriétaire,  et non pas comme possesseur de honne foi. D'où celte conséquence que les fruits civils  éc/ius,  mais non  perçus  par lui. lui sont néanmoins acquis, tandis qu'un jjossesseur de bonne foi ne les fait siens que par la perception.

       3114. Comparaison avec le rapport. — Un héritier soumis au rapport doit toujours les fruits de plein droit du jour de l'ouverture de la succession (art. 856). Un donataire soumis à réduction ne les doit à compter de ce même jour que s'il est  poursui\'i dans l'année.  La raison de cette diSérence est que l'héritier sait fort bien qu'il est obligé de rapporter ce qu'il a reçu quand il accepte la succession, tandis qu'un donataire, qui souvent est un étranger et connaît mal l'état des affaires du défunt, a pu penser que la réserve n'était pas entamée, quand les réservataires ont attendu plus d'un an avant d'agir contre lui.

       **3115. Conséquence relative aux droits réels. — Le caractère résolutoire de la réduction produit une autre conséquence qui intéresse les droits réels consentis sur l'immeuble par le donataire, quand il en a conservé la propriété. L'art. 929 leur fait l'application de la maxime « Resoluto jure dantis. resohitur jus accipientis » : ces droits réels tombent, notamment les hypothèques, et l'immeuble revient à la succession libre de toutes charges. — Bien que le texte ne nomme que les hypothèques, sa décision est nécessairement générale et s'applique à tous les droits réels particuliers, servitudes et autres.

       2" -Action coQtre les tiers acquéreurs.

       **3116. Cas OÙ l'action atteint les tiers. — En principe,  l'action n'est ouverte que contre le donataire ;  c'est  lui qui a été enrichi aux dépens de la réserve, c'est lui qui doit reconstituer cette réserve. Lorsqu'il a aliéné le bien qu'il a reçu, comme il ne peut plus le rendre   en nature,  il doit en

      

       restituer   la valeur.  Il  se trouve  constitué  débiteur d'une somme d'argent envers la succession.

       C'est seulement au cas où il serait  insolvable ti  hors d'état de payer cette somme que la loi permet aux héritiers réservataires d'agir contre les sous-acquéreurs, et encore elle ne leur ouvre cette action subsidiaire qu'autant que la donation a eu pour objet  un immeuble  (art. 930) ; s'il s'agissait de meubles, ils seraient réduits à leur action personnelle contre le donataire.

       *  3117. Comparaison avec le rapport.  — Nous trouvons ici une nouvelle différence entre la réduction et le rapport. Quand un immeuble donné a été aliéné par le donataire, le rapport se fait  toujours en moins prenant^  et si le donataire est insolvable ses cohéritiers ne peuvent jamais agir contre les tiers acquéreurs. On vient de voir qu'il en est autrement en cas de réduction. C'est que la loi tient plus fortement à protéger la réserve des parents en ligne directe, que la simple  égalité  entre des copar-tageants qui se demandent des rapports réciproques. D'ailleurs le cohéritier soumis au rapport est un  copartageant;  s'il ne rapporte pas, on lui retiendra son lot; il y a là une garantie qui suffît presque toujours à rendre le rapport réel ^ ; tandisqueles tiers donataires atteints par la réduction ne sont pas d'ordinaire des cohéritiers, et s'ils ne restituent rien la perte est complète pour les réservataires.

       3118. Caractère de l'action contre les tiers.  — L'action en réduction n'est pas pour cela une action  mixte:  les héritiers font prononcer la résolution de la donation contre le donataire, et c'est cette résolution qui leur ouvre  Vaction réelle,  la revendication contre les tiers.

       *3119. Condition de Faction contre les tiers.  — Les réservataires ne peuvent pas agir de plein droit contre les tiers ; il faut qu'ils commencent par poursuivre le donataire, afin d'en tirer ce qu'ils pourront; c'est seulement quand les biens de celui-ci ne suffiront pas à les désintéresser qu'ils auront action contre les tiers. C'est ce que décide l'art. 930 qui permet aux réservataires d'agir « discussion préalablement faite » des biens du donataire. — Ce n'est pas une simple  exception de discussion  qu'il s'agit ici, comme celle de la caution ; c'est la condition première de l'action, qui n'est pas oufer^e auparavant.

       3120. Faculté laissée au tiers acquéreur.  — Une ressource existe pour le tiers que la réduction menace : il peut éviter la résolution de son acquisition en pavant aux réservataires la somme que le donataire soumis à réduction leur aurait versée, s'il avait été solvable. Que leur importe d'être payés par l'un ou par l'autre? Le tiers, considéré comme créancier éventuel du donataire insolvable, doit avoir la même faculté que lui ; il peut payer pour lui.

       3121.  Évaluation de la somme à payer.  — Quand le bien sujet à réduction est passé en mains tierces, sa valeur s'estime de la même manière que s'il n'avait pas été aliéné par le donataire : on ne tient pas compte des  changements de  valeur qui provien-

       1 Pour que les cohéritiers, ayant droit au rapport se trouvent en perte, il faut supposer que la donation rapportable dépasse de beaucoup le lot du cohéritier donataire et que celui-ci est absolument insolvable.

      

       nent du fait du tiers acquéreur, pas plus qu'on n'en tiendrait compte s'ils étaient le fait du donataire lui-même.

       3122. Restitution des fruits.  —  Il  semble que le tiers acquéreur doive être traité à ce point de vue de la même manière que le donataire  (Aub)iy  et  Rau,  t.  VII, Jï 685  fer,  note 15;  L.vukknt,  l.  XIÏ,  n» 216. En sens contraire  Dkmoi,omise,  t.  XIX, n" 639. Comp. Dijon, 6 août 1869, D.69. 2. 179).

       *3123. Sous-aliénations successives.  — Comment s'y prendre lorsque le donataire a aliéné en difTérentes fois, par parcelles, le bien  qu'il avait  reçu, et au profit de personnes différentes? On procédera comme pour les donataires successifs, par ordre de dates, en faisant tomber d'abord les acquisitions les plus récentes (art. 930^  in fine):  si le donataire n'avait consenti qu'une seule aliénation partielle, en gardant une portion d'immeuble suffisante pour répondre à l'action des réservataires, ce premier sous-acquéreur n'aurait pas été atteint par la réduction ; le donataire n'a pas pu compromettre sa position en cédant à un autre une nouvelle portion de ce qui lui restait.

       3° Cas où le donataire est Tun des réservataires,

       *  3124. Disposition exceptionnelle en faveur des successibles.

       — Pour le cas où la libéralité réductible a été faite à l'un des réservataires, il existe une disposition spéciale, l'art. 924, qui a donné lieu à de fausses interprétations ^ Cet article permet au successible, qu'il suppose acceptant et gratifié par préciput, de  ne pas subir la réduction en nature  et de conserver le bien qui lui avait été donné  à la charge de Viniputer sur sa part.

       3125. Conciliation des art. 866 et 924.  — N'y a-t-il pas contradiction dans la loi? L'art. 866 exige du successible gratifié un  rapport en nature^,  pour tout ce qui excède la quotité disponible; l'art. 924 l'autorise à faire son rapport  en moins prenant, tout au lïioins jusqu'à concurrence de sa part de réserve cumulée avec la quotité disponible. Mais la rédaction de l'art. 866 est trop absolue; la règle est bien que le rapport des immeubles est dû en nature, mais il y a exception pour le cas  où  il existe dans la succession  d'autres iinnieubies du même genre  dont on peut former des lots à peu près égaux pour les autres héritiers (art. 859). L'art. 924 ne fait donc que mettre l'art. 866 d'accord avec l'art. 859. Comp. Cass., 15 nov.  1871,  D. 71. 1. 281, S. 71. 1. 155.

       3126. Conséquence  de la réduction  en moins prenant.  — Comme le

       1 Pour en donner un exemple, aujourd'hui bien oublié,on a fait jouer à l'art. 924 un rôle dans la question du cumul. Il suppose que le donataire a accepté la succession, mais il ne le dit pas, et plusieurs  s'y  sont trompés. En le lisant comme s'il s'appliquait à un héritier renonçant, on y trouverait la consécration formelle du système du cumul, puisqu'il permet à l'héritier de retenir sa part de réserve avec la quotité disponible. On s'en est en effet servi dans la controverse sur le cumul ; mais l'argument était faux, car il est certain que ce cumul n'est permis par le texte qu'à l'héritier  acceptant :  en effet, il ne l'autorise à conserver en nature sa part de réserve par voie de rétention sur le bien donné, qu'autant que les biens restés dans la succession sont  de même nature,  de façon qu'on puisse en former des lots semblables pour ses cohéritiers, conformément à l'art. 832. Gela suppose le  partage,  et par suite V acceptation.

       2 A proprement parler, l'art. 866 ne vise pas une hypothèse de rapport, puisqu'il suppose que le don fait à l'un des successibles est dispensé du rapport et qu'il excède la quotité disponible. C'est donc d'une  réduction  qu'il s'agit, et non d'un  rapport. Or rapport et réduction ne sont pas soumis aux mêmes règles. Il faut donc prendre ici le mot « rapport » dans un sens vague, désignant la  restitution effective à la masse du bien atteint par la réduction.

      

       réservataire, qui est en même temps donataire, conserve le bien donné à titre de coparta-geant et jusqu'à concurrence de sa part de réserve en moins prenant, certains arrêts disent que  cette donation s'impute sur La résen'e,  non pas sur la réserve prise en masse, mais sur la part qui revient au donatïtire (Gass., 31 mars 1885, D. 88. 5. 372, S. 85. 1. 302; Riom, 29 mars 1890, D. 94. 5. 456; Riom, 9 févr. 1895, D. 95. 2. 256, S. 95. 2. 270). Comparez ce qui a été dit ci-dessus n^  3102  des donations imputables sur la réserve.

       3127. Procédé à suivre pour la réduction en nature. — Quand l'art. 92'i ne peut pas être appliqué, parce qu'il n'existe pas d'autres immeubles semblables dans la masse, le réservataire gratifié doit subir la réduction en nature. Pour ce cas, l'art. 866 indique des règles spéciales.

       l" Si l'excédent réductible peut être séparé, c'est à-dire si l'immeuble peut être  con:-modément partagé,  cet excédent seul sera rapporté  en nature.

       2" Si ce partage ne peut se faire, l'immeuble entier est rapporté à la masse, mais pour déterminer de quelle façon doit se faire ce rapport (qui est en réalité une réduction), la loi distingue :

       a.  — Si l'excédent réductible a moins de valeur que la portion qui doit rester à l'héritier gratifié, cet héritier est autorisé à retenir l'immeuble entier, sauf à récompenser ses cohéritiers en argent ou autrement.

       h.  — Si c'est au contraire cet excédent réductible qui fait plus de la moitié de la valeur de l'immeuble, 1 immeuble doit être rapporté en totalité*.

       En d'autres termes, la loi applique ici la vieille maxime : « Major pars trahit ad se minorem. »

       3128.  Restitution des fruits.  — L'art. 928 s'applique même au cas où le donataire soumis à réduction est l'un des successibles (Cass., 26 avril 1870, D. 70. 1. 359, S. 70. 1. 377). Voyez cependant Pau, 2 janv. 1871, D. 73. 2. 94, S. 72. 2. 173.

       4° Répartition des parts d'insolvables.

       3129.  Solutions doctrinales.  — Sur qvii retombe la  perte résultant de l'insolva bilité d'un donataire soumis à réduction? On supj)0se qu'il a dissipé ou détruit  les biens donnés; souvent c'était de l'argent qu'il avait reçu et il ne peut le rendre. Dirigée contre lui, l'action en réduction ne donnera aucun résultat. Qui en souffrira  "^

       Théoriquement, la perte devrait être pour les réservataires. En effet, le donateur n'a pas pu porter atteinte à des donations précédentes par ses actes ultérieurs, et ses ayants cause sont dans le même cas que lui. De plus, l'art. 922 fournit un argument puissant en ce sens : on doit estimer le patrimoine du défunt tel qu'il serait s'il n'avait [)as fait de donations ; on ne doit donc pas tenir compte des dilapidations Commises parles donataires. C'était le système de M. Valette. — D'autres estiment que ce serait donner au défunt le moyen pratique d'anéantir la réserve en faisant des donations à des insolvables, après avoir épuisé la quotité disponible. On propose alors de répartir la perte proportionnellement entre donataires et réservataires  (Demolombe,  t.  XIX,  n'* 606). C'était l'opinion de PoTHiER  (^Coutume d'Orléans,  introd. au  tit.   XV,  n" 83 ;  Donations entre \'ifs,  sect. III,  art. 5, § 5).

       3130.  Jurisprudence.  — La jurisprudence s'est prononcée en un autre sens, d'c estime que les réservataires sont toujours préférables aux donataires et elle leur permet d'agir contre les donataires antérieurs, en cas d'insolvabilité du donataire soumis à réduction (Lyon, 5 janv. et 11 août 1855, S. 56 2. 209 et  210.  Voyez cependant Amiens, 10 nov. 1853, D. 55. 2. 108, S. 54. 2. 56. Comp. pour le cas où les donataires les plus récents sont inconnus, Caen, 28 mai 1879, D. 80. 2. 49, S. 80. 2. 281 ; Cass., Il janv. 1882, D. 82. 1. 313, S. 82. 1. 129) Cette jurisprudence s'appuie sur l'autorité d'AuBKv et  Rau,  t.  VII,  § 685 ^er, note 11, qui ne donnent point d'argument à l'appui. Ils citent en leur sens Merlin et Touiller.   ^

       1 Comme on suppose qu'il s'agit d'un immeuhle  non partageable.,  et qn'il n'y en a pas d'autres dans la succession, le résultat pratique ordinaire sera la  liritation,  et les héritiers  se partageront des sommes d'argent, à moins que l'un d'eux ne se porte adjudicataire.

      

       1). — Fins (le non-recevoir,

       3131.  Exceptions provenant du défunt.  — L'action en réduction, étant un droit propre à Tliéritier et qui ne lui vient pas du défunt, ne peut pas échouer devant des exceptions basées sur les actes du défunt. Ainsi, quoique l'enfant soit héritier pur et simple de son père, il peut attaquer une vente ou un acte à titre onéreux, comme contenant une libéralité qui porte atteinte à sa réserve, sans qu'on puisse lui opposer aucune cxcej)tion de garantie ou autre (Cass., 2 févr.  1881, D. 81.  1.  181, S. 81. 1. 340).

       3132.   Exceptions provenant de l'héritier.  — Les seules exceptions qu on puisse opposer au réservataire sont donc celles qui sont  tirées de son fait,  qui proviennent de lui. Telles seraient :

       1» Une  renonciation  expresse ou tacite ;

       2*^  ha prescription de trente ans,  à compter de l'ouverture de la succession (Bordeaux, 4 déc. 1871, D. 73. 2. 177, S. 72. 2. 163) ;

       3^ La  prescription de dix à vingt ans,  courue au profit d'un acquéreur d'immeuble ayant juste titre et bonne foi  (Demolombe,  t.  XIX,  n° 240 ;  Aubhï  et  Rau, t.  VII,  § 685  (fiiater,  note 5. — En sens contraire,  Laurent,  t.  XII,  n^ 168) ;

       4" La qualité  d'enfant naturel reconnu pendant le mariage \  l'art. 337 s'oppose à ce qu'il puisse faire réduire les libéralités faites au conjoint  (Demolombe,  t.  V,  n^^ 475-476).

       E. — Règles spéciales aux libéralités en usufruit.

       *  3133.  Position de la question. — Les règles de la réduction expliquées ci-dessus supposent que les libéralités faites par le défunt portent sur la  pleine propriété. 11 se peut que ces libéralités aient eu pour objet soit des  droits viagers,  qui consistent simplement dans la jouissance temporaire des biens, comme des  rentes viagères  ou des usufruits  ; il se peut aussi, à l'inverse, que le défunt ait légué la  nue propriété.

       Comment saura-t-on alors si la quotité disponible a été dépassée  "^  C'est une question qui a été très discutée. On concevrait deux solutions absolues et opposées : ou bien on réduirait les libéralités dès que les biens donnés ou légués  dépassent le chiffre de la quotité disponible  soit en revenus, soit en nue propriété ; ou bien  on évaluerait la valeur vénale  du droit donné ou légué, et on ne réduirait qu'autant que ce chiffre dépasse celui de la quotité disponible.

       La loi n'a adopté ni l'une ni l'autre de ces solutions, mais elle n'a prévu qu'un seul des deux cas signalés ci-dessus (art. 917). Nous avons donc à étudier, avec l'art. 917, le cas où le bien donné ou légué est un droit viager ; et à régler ensuite l'autre hypothèse non prévue par la loi.

       1° Explication de l'art. 917.

       3134.   Option  ouverte à l'héritier réservataire. — Une personne laisse une succession dont la quotité disponible est de 40 000 francs. Elle a légué à une ou plusieurs personnes des rentes viagères s'élevant à 3 000 francs. Il est évident que le service de ces rentes dépassera le revenu de la quotité disponible, qui rapporterait tout au plus 2 000 francs et peut-être 1 500 francs seulement. Mais comme cette charge est temporaire et qu'elle peut prendre fin dans un avenir rapproché, il est possible qu'elle ne dépasse pas au fond la valeur du disponible. Que décide la loi  "^  Elle donne à l'héritier une option : il peut, à son choix,  exécuter la libéralité  telle qu'elle a été faite par le testateur ou abandonner au légataire la quotité disponible en pleine propriété.

       3135.   Son motif.  — En insérant cette disposition dans la loi, on s'est proposé un double but :

       1° Eviter aux parties l'estimation d'un bien viager, toujours très incertaine et qui pourrait leur causer de graves mécomptes ;

       2*^ Assurer aux réservataires la libre disposition de leur réserve, tout en accordant aux donataires ou légataires le maximum de ce qu'ils peuvent réclamer : soit tout ce qui leur a été donné ou légué, soit tout ce qui était disponible.
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       La difficulté se trouve ainsi résolue de la façon la plus heureuse, car personne ne peut se plaindre, et le réservataire est constitué lui-même juge de sa propre cause. — Toutefois il faut remarquer que l'art. 917 déroge gravement au droit commun, car il transforme la nature de la libéralité, quand le réservataire ne se résout pas à l'acquitter telle quelle.

       3136. Condition d'application de l'art. 917.  — Pour que l'art. 917 soit applicable, il suffit que les revenus donnés ou légués excèdent ceux de la quotité disponible. C'est ainsi qu'il faut entendre le texte lorsqu'il parle d'un usufruit ou d'une rente viagère «  dont la valeur  excède la quotité disponible ». Gela ne veut pas dire qu'il faille estimer par un chiffre la valeur vénale du droit viager, puisque c'est précisément cette estimation que la loi veut éviter.

       3137.  Pluralité de réservataires. —Lorsqu'il y a plusieurs réservataires, chactm d'eux est libre de prendre le parti qui lui convient ; la charge du legs ou de la donation s'est partagée entre eux. Cependant s'il s'agissait de l'usufruit d'un objet indivisible, il faudrait qu'ils se missent d'accord pour exécuter le legs d'une façon ou de l'autre.

       3138.  Conciliation avec l'art. 1970.  — Au titre « des contrats aléatoires », on voit dans l'art. 1970 qu'il y a lieu de  réduire  les rentes viagères léguées par le défunt. Ce texte semble en contradiction avec l'art. 917 d'où il résulte que l'estimation des droits viagers n'est jamais nécessaire, puisque le legs s'exécute en entier, toutes les fois que le droit du légataire ne se transforme pas en une pleine propriété. Ils se concilient cependant de la façon la plus simple, parce qu'ils ne visent pas la même hypothèse.

       L'art. 917 suppose un  confit entre le réservataire et le donataire ou légataire du droit viager  : c'est pour ne pas soumettre le droit de l'héritier aux hasards d'une évaluation qu'il lui permet d'opter comme il est dit.

       L'art. 1970 suppose un  conflit entre plusieurs donataires ou légataires.  Du moment oii il y a d'autres legs, et que l'ensemble dépasse la quotité disponible, il y a lieu de faire subir à tous une  réduction proportionnelle,  en vertu de l'art. 926. L'estimation du droit viager, que l'art. 917 tendait à éviter, devient ainsi nécessaire pour une autre raison.

       2" Hypothèse des libéralités en nue propriété.

       3139.  Question.  — Doit-on appliquer l'art. 917 par analogie au cas oi^i le droit légué est une nue propriété? La question s'est présentée devant la Cour de Rennes, en 1853 : une testatrice, ayant un enfant unique (quotité disponible : moitié de la succession), avait légué la nue propriété d'un domaine qui formait les deux tiers de sa fortune. Dans notre ancien droit  Lebrun  proposait de laisser l'option à l'héritier  (^Successions,  liv.  II, chap.  III,  sect. 4, n^' 2), et c'est ce que décide encore M.  Demolombe,  qui étend l'art. 917 à cette hypothèse (t.  XIX,  n»^ 466 et suiv.).

       3140.  Jurisprudence.  — La Cour de Rennes avait accepté cette solution par arrêt du 27 février 1856, mais sa décision a été cassée. La Cour de cassation a décidé que l'art. 917 était une disposition exceptionnelle, qu'on ne pouvait pas étendre. Le légataire doit donc être réduit à la nue propriété de la quotité disponible, parce que la libéralité qui va au delà entame la réserve; d'autre part, le légataire ne peut pas demander qu'on l'indemnise en usufruit de ce qu'on lui fait perdre en nue propriété, parce qu'il ne lui a été légué que de la nue propriété et qu'il ne peut pas réclamer autre chose. L'héritier réservataire est donc quitte en abandonnant la nue propriété de la quotité disponible, dont il conservera l'usufruit (Cass., 17 juin 1857, S. 57. 1. 739 ; Cass., 6 mai 1878, D. 80. 1. 345, S. 78. 1. 319 ; Amiens, 26 févr. 1896, D. 97. 2. 198, S. 98. 2. 130). —On pourrait objecter à la jurisprudence qu'elle établit ainsi un système illogique : les deux hypothèses ne sont pas réellement distinctes ; ce sont les deux faces d'une seule et même difficulté, que Lebrun étudiait en même temps et auxquelles une seule et même solution devrait être applicable.

      

       VARIÉTÉS PARTICULIÈRES DE LIBÉRALITÉS CHAPITRE IMU^MFER

       DES   DONATIONS   FAITES   PAR   CONTRAT   DE   MARIAGE

       § 1^^ —  Notions préliininaires.

       3141. Observation. — Il s'agit uniquement dans ce chapitre des donations faites par des tiers  aux futurs époux. Pour celles qui peuvent être faites  à l'un d'eux par l'autre,  voycz  le chapitre suivant (n^'^ 3197 et suiv.).   ,   ,   /

       **3142.  Faveur de ces donations. — Les donations que les parents ou amis font aux futurs époux facilitent souvent la conclusion du mariage : la loi qui favorise le mariage^ devait nécessairement encourager et faciliter ces donations qui permettent la fondation de nouvelles familles légitimes ; et elle n'y a pas manqué.

       De tout temps, le droit français à dérogé pour elles à la règle « Donner et retenir ne vaut », et il Ta fait d'une double manière :

       1° En permettant d'y insérer des co/i(/i7fo/?5/?o^e.s^ci/iiJe5. Voyez ci-dessous n°^ 3151 et suiv.

       2° En permettant de faire porter la donation sur les  biens k venir.  Voyez •ci-dessous n"^ 3157 et suiv.

       Aussi disait-on souvent, pour faire allusion à cette exception remarquable : « Donner et retenir,  hors mariage,  ne vaut. » Cette addition à la maxime en complétait clairement le sens et en déterminait la vraie portée.

       *3143.  Donations faites hors contrat. — Toutes les faveurs de la loi ne vont qu'aux donations qui sont faites aux futurs époux  dans leur contrat de mariage.  Si une donation est faite à l'un d'eux par un acte séparé, elle reste à tous égards soumise au droit commun, et notamment elle est entièrement régie par le principe de Firrévocabilité. C'est une vieille tradition du droit français, qui remonte au moins au xvi^ siècle, que les dérogations au droit commun sont réservées aux dispositions faites « par contrat de mariage», et c'est ce que supposent les art. 1081 à 1087.

       Toutefois l'art. 1088 s'exprime  en termes plus généraux  et vise toutes les donations faites « en faveur du mariage » sans distinction, même celles qui seraient faites par acte spécial. Mais cet article se borne à établir la  caducité de la donation  au cas où le mariage projeté ne se ferait pas. Il n'est donc que l'application du droit commun : c'est l'effet

       1 Elle en a du moins la louable intention, car beaucoup de ses dispositions ont au contraire pour résultat d'entraver les mariages.

      

       d'une condition résolutoire sous-entendue. La donation, étant faite « en faveur du mariage » est subordonnée à la condition  Si nuptise sequantur ;  cette condition venant » défaillir, la donation est caduque.

       3144.  Contradiction de la loi.  — On ne saurait se dissimuler qu'il y a ici quelque chose de contradictoire dans le système de la loi. Comment peut-on considérer une-donation comme caduque parce qu'elle est faite « en faveur du mariage » et refuser en^ même temps de lui appliquer les règles exceptionnelles faites pour cette sorte de donations ?

       La contradiction s'accuse encore par ce fait que l'art. 959, placé dans une autre section, s'exprime en termes généraux comme l'art. 1088 et décide que les donations faites « en. faveur de mariage » ne sont pas révocables pour ingratitude (ci-dessous n^s 3149 et suiv.). Yoilà donc une règle exceptionnelle qui s'applique au moins avec toute la largeur que la. matière comporte. Pourquoi n'en est-il pas de même des autres, de celles qui sont contenues dans les art, 1081-108; ? Il est tout à fait illogique d'attribuer à une circonstance accidentelle et de pure forme (la présence de la donation dans le contrat de mariage) la force d'entraîner la dispense d'une règle de fond, comme l'est la règle « Donner et retenir ne vaut » ^.

       3145.  Division.  — Les donations faites par contrat de mariage sont de trois-sortes :

       1°  Donations de biens présents  ;

       2°  Donations de biens à venir  ;

       3°   Donations cumulatives de biens présents et à venir.

       La loi mentionne en outre la  donation sous condition potestative.  Cela ne fait pas une quatrième espèce ; c'est toujours l'une des trois précédentes, accompagnée seulement de modalités exceptionnelles.

       Ces diverses donations sont soumises à quelques règles qui leur sont communes ;  û convient de les exposer d'abord ; on verra ensuite les règles propres à chacune d'elles.

       § 2. —  Règles communes.

       A. — Dispense d'acceptation expresse.

       3146. Sens de la dispense.  — L'art. 1087 porte : « Les donations faites par contrat de mariage ne pourront être attaquées ni déclarées nulles, sous prétexte de défaut d'acceptation. » Tous les auteurs modernes disent que ce texte dispense seulement la donation de la formalité d'une  acceptation expresse,  exigée en principe pour les donations par l'art. 932, mais que la donation, en sa qualité de contrat, exige essentiellement l'existence d'ime acceptation au moins tacite : l'acceptation peut donc être donnée sous une-forme quelconque, mais il n'y a de dérogation à la règle que pour la forme, et non pour le fond.

       Il n'est pas sûr du tout que tel soit le sens de la loi. L'art, 1087 a été tiré de l'art. 10 de l'ordonnance de 1731 dont il reproduit la disposition finale ; or, dans le système de l'ordonnance, la dispense s'appliquait aux art. 5 et 9 qui visaient à la fois la  nécessité et la  forme  de l'acceptation, et les art. 11 et 12 expliquaient que la donation pouvant profiter aux  enfants à naître du mariage, cvlaiiVacceptation de ceux-ci qui n'était pas requise.  Çomp.  Pothiek,  Donations entre vifs, n'^  61.

       1 Quelques auteurs ont voulu justifier la loi en disant : quand la donation est contenue dans le contrat de mariage on est sûr qu'elle est faite en faveur du mariage, tandis que ce point peut rester plus ou moins dans l'incertitude si elle est contenue-dans un autre acte  (Aubry  et  Kau,  t.  VIll,   § 735, texte et note 4). — De deux choses l'une: ou bien on ne sait pas si la donation a été faite en faveur du mariage, et alors il ne faut lui appliquer aucune des règles propres à ce genre de donations ; ou bien on le sait, et alors il faut les lui appliquer toutes.

      

       W.  — Caducité.

       *  3147. Cas où le mariage n'a pas lieu.  — Toutes les donations contenues dans un contrat de mariage sont réputées faites en vue du mariage. Klles sont donc subordonnées à la condition que le mariage sera célébré,  si nupfiœ sequanlur.  La donation est caduque, si le mariage n'a pas lieu ; elle Test encore, s'il est annulé après sa célébration, à moins  (\u\\   ne vaille comme mariage putatif.

       3148. Cas où le contrat de mariage est nul.  — Si la nullité atteignait seulement le contrat de mariage qui contient la donation, celle-ci pourrait survivre, le mariage étant célébré, pourvu que les conditions de forme spéciales aux donations fussent remplies, ce qui arrivera rarement. Son exécution pourra valoir comme don manuel, s'il s'agit d'argent ou de meubles corporels.

       (].  — Suppression de la révocation pour ingratitude.

       **  3149. Motifs.  — Aux termes de Fart. 959, « les donations en faveur de mariage ne seront pas révocables pour ingratitude ». Cette exception est très remarquable, parce qu'elle est unique. Voyez ci-dessus n** 2640. Elle est fondée sur le désir de ne pas frapper des  innocents  en même temps que le coupable : la donation faite en faveur de mariage profite au  conjoint du donataire,  et surtout aux  enfants,k  naître du mariage, qui souffriraient indirectement de la révocation.

       *3150. Étendue de rexception.  — A quelles donations Fart. 959 est-il applicable ? Il vise les donations faites u en faveur du mariage » d'une manière générale; peu importe qu'elles soient contenues ou non dans le •contrat de mariage, mais il faut qu'il s'agisse d'une donation faite aux époux par un tiers;  pour les donations faites par l'un des époux à l'autre voyez ci-dessous n*' 3200.

       D. — Dérogations au principe d'irrévocabilité.

       **  3151. Motifs.  — Ainsi qu'on Ta déjà vu plus haut (n° 3142), la maxime « Donner et retenir ne vaut » ne s'applique que « hors mariage ». Cela signifie que les donations faites par contrat de mariage peuvent être faites avec des clauses et conditions qui sont prohibées dans les donations ordinaires, en vertu de leur irrévocabilité habituelle. La loi se relâche ici de sa rigueur, parce qu'elle veut faciliter les mariages.

       L'art. 947 a déjà annoncé cette exception, que l'art. 1086 répète d'une manière plus spéciale pour les donations faites par contrat de mariage.

       *3152. Conséquences.  — La dérogation est complète. En effet, outre ïa possibilité de faire des donations de biens à venir (ci-dessous n°' 3157 et suiv.), la loi écarte entièrement les trois autres conséquences de l'irrévoca-bilité des donations. D'après l'art. 1086, sans qu'on ait à distinguer si la donation a pour objet des biens à venir ou des biens présents, il est permis :

      

       1°  D'ohliffer le donataire à payer indistinctement toutes les dettes du donateur^ même celles qu'il contractera dans ravenir.  Convention contraire à l'art. 945. Voyez ci-dessus n«^ 2607-2609 ;

       2°  De subordonner la donation à une condition dont l'exécution dépend de la volonté du donateur.  Convention contraire à Tart. 944. Voyez ci-dessus n°^ 2605-2606 ;

       3°  De réserver au donateur le droit de disposer d'un effet compris dans

       la donation ou d'une somme fixe à prendre sur la valeur des biens donnés.

       Convention contraire à Fart. 946. Voyez ci-dessus  n°^  2610-2611. Dans ce

       dernier cas si le donateur meurt sans avoir disposé de la somme ou de Teffet

       convenu, la donation est valable même pour cet objet ou valeur, qui reste

       au donataire. D'après le droit commun la donation serait nulle pour partie

       et le donataire n'en profiterait pas.

       3153. Observation.  — L'art. 1086 est rédigé d'une façon insuffisante : la première partie du texte, qui contient les deux premières dérogations, semble ne s'appliquer qu'aux donations de biens à venir,  et la fin, qui établit la troisième dérogation, ne parle expressément que des  donations de biens présents.  Cependant sa disposition est générale et s'applique indistinctement aux trois espèces de donations possibles dans les contrats de mariage ; l'art. 947 ne peut laisser aucun doute à cet égard. — La rédaction actuelle s'explique historiquement : l'art. 1086 est la reproduction de l'art. 18 de l'ordonnance qui visait exclusivement les donations de biens présents.

       § 3. —  Donation de biens présents.

       *3154. Sa nature.  — La donation faite par un tiers aux futurs époux dans leur contrat de mariage peut avoir pour objet des  biens présents. C'est alors une donation ordinaire, soumise aux règles générales de ce genre de donations; l'art. 1081 le dit expressément. Voyez toutefois le n° suivant.

       *  3155. Règles exceptionnelles.  — Cependant la donation de biens présents faite par contrat de mariage est soumise aux règles exceptionnelles indiquées au paragraphe précédent, et elle peut notamment être faite sous des  conditions potestatives  qui la rendent  révocable.  En ce dernier cas, elle prend un caractère particulier : elle devient  caduque par le prédécès du donataire et de sa postérité  (art. 1089). Ce texte établit en effet ce cas de caducité pour les donations faites dans les termes prévus par l'art. 1086, •c'est-à-dire sous des conditions potestatives.

       Ce cas de caducité est de droit nouveau ; i' ne figurait ni dans l'ordonnance de 1731 ni dans le projet de l'an  VIII.  On le voit seulement apparaître brusquement dans le texte soumis au Conseil d'Elat  (Fenet,  t.  XII,  p. 414, art. 167), où il semble bien être l'eflet d'une erreur matérielle, car Bigot du Préameneu expliquait ce texte en disant que la caducité ne s'appliquait pas aux donations de biens présents  Çlùid.,  p. 570). — En tout cas sa présence dans la loi rend inexacte la fin de l'art. 1086. Ce texte porte que les choses dont le donateur n'aura pas disposé, alors qu'il s'en était réservé le droit, « appartiendront au donataire ou à ses  héritiers  ». Cela était vrai dans le système de l'ordonnance auquel cet article a été emprunté (art. 18), parce que des héritiers quelconques

      

       pouvaient alors profiter d'une libéralité qui n'était atteinte d'aucune caducité ; mais aujourd'hui que la donation est caduque ([uand le donateur survit au donataire el à sa postérité (art. 1089), ce sont seulement les  descendants  du donataire qui pourront profiler des choses ou objets dont le donateur n'aura point disposé.

       3156.  Ses bénéficiaires.  — La donation de biens présents ne peut être faite qu'aw profit des époux,  et  non au profit des enfants à naître du mariage.  L'art. 1081 le dit en termes formels, et cela était bien évident puisqu'il s'agit de faire acquérir  actuellement  un droit de propriété au donataire : les enfants à naître, qui n'existent pas encore, ne peuvent pas recevoir une pareille donation. Si la loi a cru utile de s'en expliquer, c'est pour écarter une opinion qui avait été présentée par Furgole sur l'art. 10 de l'ordonnance.

       Toutefois la loi ajoute (art. 1081, al. 2) que la donation de biens présents peut avoir lieu au profit des enfants à naître, « dans les cas énoncés au chap. vi du présent titre » ; ce sera alors une  substitution permise  (art. 1048 et  suiv.),  mais dont l'emploi n'aura rien de spécial au contrat de mariage.

       § 4. —  Donation de biens à venir.

       (Institution  contractuellt).

       3157.  Bibliographie.  —  Eusèbe de Laukikkh,  Traité des institutions et des substitutions contractuelles,  2 vol.,  J715.  — Voir aussi  Lebkun,  Traité (les successions,  liv.  III,  chap. 2. —  Bg.ninet,  Des dispositions par contrat de mariage et des dispositions entre époux,  Paris, 1860, 3 vol.  in-8.

       ** 3158. Définition.  —La donation de biens à venir ou institution contractuelle est peut-être la plus grande singularité du droit français. C'est une donation qui a pour objet  tout ou partie des biens que le donateur laissera à son décès.  Elle est essentiellement quelque chose  d'hyhride  ou, comme disait P'urgole,  d'amphibie  : par la forme, c'est une  donation entre vifs]  par son résultat, c'est une  libéralité de dernière volonté,  analogue à un legs, en ce qu'elle permet au donataire de recueillir les biens du donateur décédé, de lui  succéder  ^ Elle diffère toutefois du legs en ce qu'elle est irrévocable.  Aussi Laurière la définissait-il :  un don de succession,  faisant remarquer qu'il empruntait cette expression à Cujas qui s'en était servi pour qualifier de « datio successionis » l'institution d'héritier en général (o/).  cit., chap. n, n*' 21).

       3159. Terminologie.  — Le Code emploie exclusivement le nom de « donation de biens à  venir»;  nos anciens auteurs employaient presque toujours l'expression « institution contractuelle », qui a l'avantage d'être claire et de définir elle-même la chose qu'elle indique par ses deux traits essentiels : une  institution  (d'héritier) faite  par contrat.  Aussi dans la pratique moderne a-t-on repris l'ancien usage et se sert-on couramment du nom d' « institution contractuelle ».

       On trouve aussi souvent dans les ouvrages anciens l'expression « pacte de succéder » ; et d'autres enccre, telles que « déclaration ou reconnaissance d'aîné », qui désignaient des variantes propres à certaines provinces.

       i Sa possibilité a été contestée en Roumanie  (Alexandresgo,  p. 179).

      

       A. — Notions historiques.

       3160.  Origine.  — L'origine exacte de l'institution contractuelle n'est pas connue. Elle ne nous vient certainement pas du droit romain, et paraît se rattacher à de très anciennes habitiades nationales, importées probablement chez nous par l'invasion germanique*. Avant le xvi« siècle, les textes sont rares2. La plupart des coutumes l'avaient admise expressément (Bourbonnais, art.  219  à 223 ; Nivernais,  Donations,  art. 12 ; Poitou, art. 216; Anjou, art.  245;  Auvergne, chap. xv ; La Marche, art. 248 et 294 ; etc.), en lui donnant toutefois des noms et des efTets diiïerents. La coutume de Berry était la seule qui la rejetât par une disposition formelle.

       3161.  Sa  fréquence. — Depuis le xv^ siècle l'institution contractuelle a joué un grand rôle en France. Aussi fut elle conservée sans dilïiculté par l'ordonnance de 1731 (art. 17). D'après Laurière,  l'utilité  de ces conventions était surtout d'empêcher les jeunes filles qui épousaient des aînés de familles nobles d'être trompées dans leurs espérances, par une fraude que commettaient souvent les père et mère du marié, en aliénant leurs biens de leur vivant : l'institution contractuelle ou même une simple reconnaissance d'héritier contenait une  prohibition tacite  ^'rt//e/i«/'et assurait à l'époux la part avantageuse qui lui revenait d'après la coutume'^.

       3162.  Sa suppression par la Révolution.  — La Révolution supprima naturellement une institution aussi aristocratique (L. 7 mars 1793 ; L. 17 nivôse an  II).  — L'effet rétroactif de cette dernière loi lui fut retiré le 9 fructidor an  III.

       3163.  Son rétablissement par le Code.  — L'institution contractuelle a été permise par le Code dans l'intérêt du mariage, et avec raison. Une libéralité faite par testament ne conférerait aux époux qu'un droit trop fragile, étant révocable à volonté ; une donation entre vifs dépouillerait immédiatement le donateur, qui peut-être n'y peut pas consentir, ayant besoin de son bien pour vivre. L'institution contractuelle concilie tous ces intérêts opposés, elle est irrévocable comme une donation et n'entraîne aucun dessaisissement immédiat ; son effet est reculé au décès.

       Elle s'est donc accomodée à nos mœurs démocratiques comme le montre la fréquence relative des arrêts qui la concernent, et elle rend de réels services, dans un milieu social bien diflerent de celui d'autrefois.

       3164.  Nature de la donation.  — On a beaucoup discuté dans l'ancien droit pour savoir si l'institution contractuelle était une  donation entre vifs  ou une  donation à couse de mort.  En général on la considérait comme une donation entre vifs, parce qu'elle était irrévocable et que le trait caractéristique de la donation à cause de mort paraissait être sa révocabilité. Mais on sent bien que cette conception était l'efTet de lim-portance excessive attribuée à la règle « Donner et retenir ne vaut », dont on avait fait l'essence des donations ; et la classification qui résultait de là n'avait qu'une valeur toute relative et temporaire. Ainsi Laurière, en pénétrant analyste, avait bien vu que cette libéralité qui donnait le droit de succéder appartenait bien plutôt à la famille des donations à cause de mort, et après avoir d'abord adopté l'opinion commune, il l'avait rejetée. Voyez dans les  Institutes  de Loysel, édit. Laboulaye, t.  I,  p. 301, note 1 et p. 302, note 2 ; et  La.urii:re,  Institutions contractuelles,  t.  I,  p. 48.

       Cependant l'opinion traditionnelle, représentée par Pothier  (^Coutume d'Orléans,  In-trod. au tit.  XVII,  appendice, n" 18), s'est maintenue dans notre droit moderne. On en conclut notamment :

       1 Voyez un texte de lOii, rapporté par Laurière (t.  I,  p. 24-25), où l'on voit le mari donner à sa femme le quart de ce  qu'il  laissera en mourant. Voyez aussi la formule 47 de  V Appendice  de  Marculf  (dans  Kozikre,  t.  I,  p. 175).

       2 /oyez un texte de 1437, dans  Beautemps-Beaupré,  Coutumes d'Anjou^  t.  II,  p. 462, n° 1242. Pour le Bourbonnais, les textes remontent à 1493  (Laurière,  Institutions con-iraciuelies^  t.  I,  p. 33). Il est également question de 1' « institulio heredis conventio-nalis facta in contractu matrimonii » dans la  Practica  de Masuer, mort après 1449 (De successionibus, n° 57).

       3 Les parents mariaient leur enfant en le « déclarant leur aîné et principal  hoir  ». (Anjou, art. 245; Maine, art. 262; Normandie, art. 244, etc.)

      

       1" Que la capacité nécessaire est la capacité de faire une donation et non la capacité de faire un testament. Voyez ci-dessous n^ 3167.;

       2° Que celte capacité doit exister  an moment de la donation  aussi bien chez le donataire que chez le donateur ;

       'S*^  Que s'il  y  a lieu de réduire les libéralités faites par le défunt sur la demande de ses héritiers réservataires, les institutions contractuelles seront réduites à leur date, comme donations entre vifs et ne pourront être atteintes qu'après toutes les libéralités testamentaires et les libéralités entre vifs de date plus récente (art. 923).

       Ces solutions sont justes, mais détruisent elles les observations de Laurlère ? L'institution contractuelle n'est-elle pas ime donation à cause de mort d'un genre à part, un  acte entre s'ifs  qui opère une  transmission par décès  ? Elle est tout au moins de nature mixte.

       R. — Dans quel acte elle peut être faite.

       3165.  Son caractère exceptionnel.  — L'institution contractuelle déroge à la fois à la règle « Donner et retenir ne vaut » et à la prohibition des pactes sur succession future (art. 1130), car elle donne à une personne des droits semblables à ceux d'un héritier. Aussi est-elle d'interprétation stricte, comme toutes les institutions juridiques dont la nature est exceptionnelle.

       De là nous tirerons une première conclusion : elle ne peut être faite que par contrat de mariage  (art. 1082 et art. 947 cbn).

       Même faite en faveur du mariage, elle ne pourrait pas être contenue dans un acte isolé de donation, à moins qu'on ne prit la précaution de rédiger cet acte sous la forme d'une addition ou  contre-lettre  au contrat de mariage.

       Jusqu'à la Révolution, il a été permis en Auvergne de faire des institutions contractuelles dans les associations universelles.

       C.  — Par qui elle peut être faite.

       3166.  Personnes pouvant donner.  — L'institution contractuelle peut être faite soit par un  étranger^  soit par un  parent  des époux,  ascendant ou  collatéral  (art. 1082, al.  1).

       *  3167. Capacité.  — La capacité requise est la  capacité de donner entre vifs  et non la capacité de tester. Les donations de biens à venir sont des donations, ainsi que l'indiquent leur nom et la place qu'elles occupent dans le Code. Cette observation a son importance, car la femme mariée ne peut donner sans autorisation et elle peut faire seule son testament ; pour la même raison un prodigue pourvu d'un conseil judiciaire ne pourra faire seul une institution contractuelle, bien qu'il puisse tester (Cass., 21 juin 1892, D. 92.  1.369,8.94.  1. 449).

       D.  — Biens pouvant être donnés.

       *  3168. Généralité du texte.  — La loi permet de donner de cette façon  tout ou partie  des biens à venir (art. 1082), al. 1) ce qui s'entend de la manière suivante. L'institution peut avoir pour objet :

      

       1°  Vuniversalilé  des biens du disposant ;

       2° Une  fraction aliquole  de ces mêmes biens ;

       3°  Un ou plusieurs biens délerniinés.  Il est rare qu'on voie faire une disposition de ce genre pour un bien en nature, mais il est assez fréquent de rencontrer une institution contractuelle faite pour  une somme fixe,  à prendre « sur les plus clairs deniers de la succession du donateur » (Rouen, 11 juin. 1856, D. 57. 2. 109, S. 57. 2. 359; Bordeaux, 6 avril 1892, D. 93. 2. 274 ; Trib. de Brignoles, 8 févr. 1899, D. 1901. 2. 36).

       Dans les deux premiers cas, le bénéficiaire est institué  à titre universel; dans le troisième, il Test  à titre particulier.  Distinction qui a de l'intérêt pour le paiement des dettes de Tinsfituant : on sait que l'ayant cause à titre particulier ne les supporte pas.

       E. — Bénéficiaires de l'institution.

       *3169. Les époux.  — Généralement l'institution contractuelle est faite au profit  d'un seul'des deux époux,  pour lequel le disposant nourrit une affection particulière. Rien n'empêcherait toutefois de la faire  en double,  au profit de chacun d'eux, mais alors il y en aurait deux au lieu d'une. Il est plus évident encore que deux institutions contractuelles peuvent être faites dans le même contrat par deux personnes différentes, ou par un plus grand nombre, soit au profit du même époux, soit au profit de l'un et de l'autre.

       **3170. Enfants à naître du mariage.  — Une institution contractuelle faite au profit de Tun des époux est toujours  présumée faite également au profit des enfants à naître du mariage  (art. 1082, al. 2). La loi suppose donc que le contrat renferme une  substitution tacite  au profit des enfants. C'est en effet conforme à l'intention habituelle des parties : le disposant veut aider à la fondation d'une famille nouvelle, il pense aux enfants non moins qu'aux époux.

       II  résulte de cette substitution, expresse ou tacite, que si le donataire meurt avant le donateur, la libéralité ne sera pas perdue pour ses enfants qui pourront en recueillir le bénéfice à sa place. Mais ce n'est là qu'une présomption de volonté; et s'il le veut, le donateur peut exclure les enfants du bénéfice de l'institution, de sorte qu'ils n'en profiteront qu'indirectement, si celui de leurs parents qui est donataire a lui-même survécu au donateur.

       La possibilité de comprendre dans l'institution contractuelle les enfants à naître du mariage déroge à une des grandes règles des donations entre vifs, dans laquelle il faut être  tout au moins conçu au jour de la donation  pour pouvoir en profiter (art. 906 et ci-dessus no» 2911 et suiv.).

       3171. Enfants légitimés.  — Les enfants déjà nés, qui se trouvent légitimés par le mariage, sont assimilés aux enfants à naître du mariage, bien que déjà nés : la loi ne parle que des enfants à naître, parce que l'existence d'enfants nés avant le mariage et légitimés par lui est une exception ; mais il  ny  a pas de dififérence à faire entre les deux catégories.

       3172. Enfants nés d'un autre mariage.  — L'institution contractuelle, faite en

      

       vue d'un mariage déterminé, ne peut profiter à des enfants nés d'une autre union, antérieure ou postérieure. Ces enfants ne pourraient même pas  y  être compris par une clause expresse, que la loi n'a pas autorisée (Dijon, 29 janv. 1868,  Daij.oz,  SuppL,  t.  V, p. 157, note  1,  S. 68. 2. 306).

       3173.   Question. — Serait-il permis d'instituer contractuellement les enfants à naître du mariage, sans instituer les époux eux-mêmes? La plupart des auteurs décident négativement; il leur semble que les enfants sont admis à bénéficier de la libéralité seulement à titre de substitués, et que la donation doit être faite en première ligne à l'un des époux (llco, t. \  I,  n» 457). Cependant la loi ne dit rien de pareil. On y voit simplement que la donation peut être faite « tant au profit des époux qu'au profit des enfants », ce qui met évidemment les deux catégories de personnes sur un pied d'égalité. Or dans l'ancien droit il était permis d'adresser la libéralité  iiriu/uement aux enfants à naître. Voyez la définition de Pothier : « la donation que quelqu'un fait de sa succession... par contrat de mariage, à l'une des parties contractantes ou aux enfants qui naîtront du futur mariage «  (Coutume d'Orléans,  Introd. au titre  XVII,  appendice, n" 17). La Gourde cassation a reconnu récemment cette liberté que l'ancien droit laissait au disposant (Gass., lOjuill. 1888, D. 90. 1. 57, S. 90. 1. 517). Le texte delà loi laisse la question douteuse, et ses rédacteurs ne semblent pas l'avoir prévue  (Fenet,  t.  XII,  p. 569). En failles institutions contractuelles sont presque toujours faites au profit de l'un des époux, et on ne voit pas quelle bonne raison le donateur peut avoir pour les exclure en réservant ses largesses à des enfants à naître, pour lesquels il ne saurait avoir encore aucune afTection.

       3174.  Anciennes clauses d'association.  —  11  ne peut pas y avoir d'autre& bénéficiaires de l'institution que les époux et leurs enfants. Autrefois il était permis-d'associer  un tiers au bénéfice de la libéralité, par exemple un frère ou une sœur de l'institué, avec qui celui-ci était obligé de partager. Pareille clause serait nulle aujourd'hui,, et la part attribuée à ce tiers resterait en réalité dans la succession ab intestat du disposant et profiterait à tous ses héritiers légitimes indistinctement.

       F. — Effets an teneurs à l'ouverture de la succession.

       1° Situation de l'instituant.

       **3175. Conservation de la propriété. — Centime donation de succession  qui a été faite. Par conséquent il ne s'opère  aucune transmission immédiate de propriété  : jusqu'à sa mort Finstituant reste propriétaire de tous ses biens.   «

       *  3176. Dispense de transcription.  — De là résulte une conséquence importante :  l'institution contractuelle n'a pas besoin d'être transcrite  ; les art. 939 et suiv. ne lui sont pas applicables (Cass., 15 mai 1876, D. 77. 1. 195).

       Dans l'ancien droit les donations faites par contrat de mariage en ligne directe étaient dispensées de l'insinuation (Ord. de 1731, art. 19 et 20), et on avait beaucoup discuté à cette occasion (voyez  Furgole,  sur l'art. 19).

       *3177. Atteinte au droit de disposer.  — Gependant l'institution contractuelle produit pour celui qui Fa faite une grave conséquence :  il ne peut plus faire de dispositions gratuites,  entre vifs ou par testament, à quelque titre que ce soit, au préjudice de l'institué ; toutes les libéralités lui sont interdites, sauf « pour  sommes modiques,  à titre de récompense ou autrement » (art. 1083). Ges mots réservent au disposant le droit de faire de menues libéralités, soit pour œuvres pies, comme on disait autrefois^ soit à

      

       titre rémunératoire, soit enfiQ comme cadeaux ou présents imposés par Tusage, les relations de famille ou les convenances mondaines. Quant à la « modicité » des sommes, la loi n'a fixé aucun chiffre et ne pouvait pas le faire : tout ici est relatif, et doit être apprécié d'après la fortune du disposant.

       L'instituant conserve intact le droit de  disposer à titre onéreux  : il peut A'endre, échanger, hypothéquer ses biens, les grever de servitudes, absor-])er son actif par des dettes, etc. — Cette liberté d'action pour les conventions à tire onéreux lui permet en fait des fraudes contre Tinstitué: par exemple une vente cachera facilement une donation faite à une tierce personne. Si la fraude est prouvée, Facte sera annulé.

       2°  Situation de Tinstitué.

       **3178. Assimilation avec un réservataire.  — En d'autres termes, et en combinant ce qui vient d'être dit, on voit que 1 institué se trouve exactement  dans la situation d'un héritier à réserve^  protégé d'une manière absolue contre les dispositions gratuites, mais contre celles-là seulement.

       Cette situation, qui résulte pour lui de l'institution dont il a bénéficié, est irrévocable  et ne peut lui être enlevée par aucun moyen (art. 1083).

       Pendant la vie du donateur, il ne peut pas faire d'actes conservatoires de «on droit ', ni critiquer les aliénations gratuites faites par l'instituant, car il n'a qu'un simple  droit éventuel,  dont l'ouverture est encore incertaine : on n'est pas sûr qu'il survive au donateur et que l'institution produise jamais son effet. Il doit donc attendre le prédécès du donateur, c'est la situation qui •est faite aux véritables héritiers, même réservataires.

       3179. Incessibilité du droit.  — On se demande si l'institué contractuel peut céder son droit. Comme il le lient d'un contrat, il semble que cette faculté doive lui être reconnue, la loi ne l'en ayant pas privé. Mais il faut se rappeler que son droit est un  droit de succession  et que la loi interdit toute convention ayant pour objet la cession d'une succession non encore ouverte (art. 791, 1130 et 1600).

       L'incessibilité du droit empêche les créanciers de le saisir (Paris, 9 févr. 1875, D. 75. 2.  155).

       G. — Ouverture et effets de l'institution contractuelle.

       *  3180. Condition.  — Pour que l'institution contractuelle produise ses effets, il faut qu'au moment du décès du donateur, le donataire ou l'un au moins de ses descendants soit vivant et capable de succéder au défunt.

       *3181. Ouverture au profit des enfants.  — Quand le donataire est prédécédé, le droit de recueillir la succession de l'instituant s'ouvre au profit de ses enfants ou descendants issus du mariage. Ceux-ci en recueillent alors le bénéfice (/e  leur chef;  ils ne viennent pas comme héritiers de leur père ou de leur mère prédécédée, ils sont eux-mêmes donataires de l'insti-

       1 Voyez cependant Cass., 22 janv. 1873, D. 7.H. 1. 473, S. 73. 1. 57.
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       tuant, bien  (pi'ils  ne fussent encore ni conçus ni nés au jour de la donatioir (ci-dessus  n° 3170.)

       De là découlent plusieurs conséquences :

       1" Us peuvent recueillir les biens compris dans l'institution contractuelle, bien qu'ils aient eux-mêmes renoncé à la succession de leurs parents ;

       2o Ils peuvent les recueillir de même, bien que leurs parents soient encore vivants et  y aient renoncé; la renonciation des parents ne peut pas priver les enfants d'un droit qui leur appartient en propre. L'art. 1082, al. b'", n'a prévu que le cas de prédéccs del'époux. donataire, parce que c'est le fait qui donne ordinairement ouverture au droit des enfants, mais on ne peut tirer de là un argument a contrario pour refuser à ceux-ci le droit d'accej»ter après la renonciation du donataire en première ligne.

       3182. Option de l'institué.— Quand la succession du donateur est ouverte, l'institué, qui est un véritable  héritier conlnictuel,  est admis à se prononcer de la même façon qu'un successible appelé par la loi ou [)ar le testament du défunt : il peut ou  accepter  ou répudier,  et s'il acce[)te, il peut le faire  sous bénéfice d inventaire,  quand il a des doutes sur la solvabilité du défunt. Son option à cet égard est de tous points semblable à celle d'un héritier ordinaire.

       On s'étonnera peut-être qu'il ait à ce moment la possibilité de répudier, après avoir accepté au temps de son mariage la donation qu'il recueille aujourd'hui. Mais ce qu'il a afccepté tout d'abord c'est seulement le  titre  qui lui conférait  les droits d'un héritier; or ce titre comporte essentiellement avec lui  le droit d'option  qui laisse à l'héritier toute sa liberté, et ce qu'il refuse aujourd'hui de faire, c'est d'exercer son droit.

       3183. Acquisition de la propriété. — En acceptant la succession du défunt, ou la partie de cette succession qui lui est attribuée, l'institué en devient propriétaire de la. même façon qu'un héritier, c'est-à-dire  avec effet rétroactif au jour du décès.

       3184. Saisine de l'institué. — L'institué est-il obligé de demander la délivrance aux héritiers saisis, ou bien  est-il  lui-même saisi de plein droit de la part qui lui revient? Dans l'ancien droit, on le considérait généralement comme un vrai héritier, ayant la saisine en vertu de la maxime: « Le mort saisit le vif. » Plusieurs coutumes, entre autres celles d'Auvergne et de Nivernais, le disaient formellement.

       Sous l'empire du Gode, la question est vivement controversée. On doit décider que le donataire de biens à venir  a la saisine dans les cas où l'aurait le  légataire,  c'est-à-dire quand son titre est universel et qu'il n'y a pas d'héritiers à réserve (art. 1006). Hors ce cas, la saisine lui est refusée et il est obligé de demander la délivrance à ceux qui possèdent la succession.

       Toutefois beaucoup d'auteurs lui permettent, quoique non saisi, de réclamer les fruits des le jour du décès et d'exercer immédiatement les actions possessoires et pétitoires : ces fruits et ces actions lui appartiennent en vertu d'un contrat.

       *3185. Dettes du défunt. — La question de savoir si l'héritier contractuel est tenu de payer les dettes  ultra vires successionis,  quand son titre est universel, dépend du parti que l'on prend sur l'origine de cette obligation illimitée : si on la rattache à la saisine, le donataire de biens à venir ne sera tenu  ultra vires  que dans le cas unique où il est saisi; si on la fait dépendre du caractère universel de la succession, il le sera toutes les fois qu'il ne sera pas appelé à recueillir un bien ou une somme à titre particulier.

       *  3186. Action en  restitution contre les donataires postérieurs. — Cette action est la sanction de son droit : toute donation postérieure à son contrat de mariage peut être attaquée par l'institué contractuel quand elle porte atteinte à son droit. La quotité pour laquelle il a été institué est considérée comme une  réserve,  qui rend  réductibles les libéralités qui y portent atteinte.

       En principe l'action ouverte à l'héritier contractuel est la  revendication.  Dans les cas où cette action est impossible, elle est remplacée par une  action personnelle en restitution.  Dans l'tin et l'autre cas, l'action dure trente ans.

       3187.  Cas particulier. — Pour déterminer ces effets de l'institution contractuelle,.
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       on raisonne sur le cas où la donation a pour objet les biens en nature. Si elle porte sur une somme d'argent  payable au décès du disposant, le donataire est alors  dans la situation d'un créancier,  et il peut poursuivre les successeurs du défunt, même au delà des forces de la succession (Besançon, 8 juin 1898, D. 99. 2. 143).

       H. — Des promesses d'égalité.

       3188.   Notions et effets. — Assez souvent, en mariant un de ses enfants, le père lui promet, dans son contrat de mariage, de ne pas rompre l'égalité à son préjudice entre lui et ses frères et sœurs. Cette promesse, appelée « promesse d'égalité » est une espèce particulière d'institution contractuelle. —  Exemples:  Cass. 10 mars 1884, D. 85. 1. 108, S. 85. 1. 351; Cass., 22 févr. 1887, D. 88. 1. 128; Limoges, 23 mai 1888, D. 90. 2. 79; Orléans, 30 mars 1892, D. 93. 2. 330.

       Le père conserve la liberté de disposer de la quotité disponible  au profit d'un étranger, car, s'il le fait, il ne rompt pas l'égalité entre ses enfants. Il peut même modifier la situation respective de ses autres enfants, pourvu qu'il laisse à celui qui a reçu la promesse d'égalité sa part entière. Si nous représentons la fortune du père par 12 et si nous supposons qu'il a trois enfants la part naturelle de l'enfant institué est de 4 ; il reste 8 pour ses deux frères, mais le père peut donner 5 à l'un de ceux-ci et 3 seulement à l'autre : l'égalité est rompue, mais elle ne l'est pas au préjudice de l'enfant bénéficiaire de la promesse. Il ne peut donc pas se plaindre ; il ne le pourrait que si on lui avait promis une part égale à celle du plus favorisé.

       3189.   Avantages. — Les promesses d'égalité ont l'avantage de laisser un peu plus de latitude au disposant, en lui réservant plus de liberté au profit des étrangers qu'il n'en aurait à la suite d'une institution contractuelle.

       § 5. —  Donation ciimxdative de biens "présents et à venir.

       3190.  Ancien droit. — Autrefois la donation cumulative était comprise diversement par les jurisconsultes du Midi et par ceux du Nord. Dans le Midi, on disait : c'est une double donation  qui comprend tout à la fois des biens présents et des biens à venir. Pour les biens présents, elle produit l'effet ordinaire des donations, qui est le transfert immédiat de la propriété; pour les biens à venir, elle vaut comme institution contractuelle  (Flrgole, sur l'art   17 de l'ordonnance).

       Tout autre était le point de vue des pays coutumiers. On y voyait une  libéralité unique, qui conférait au donataire lors du décès du donateur une  option  entre une donation de biens présents et une donation de biens à venir. L'acceptait-il comme donation de biens à venir.*^ Il prenait tous les biens existants au jour du décès et payait toutes les dettes. Préférait-il la prendre comme donation de biens présents? Il n'avait droit qu'aux biens existants au jour de la donation et ne payait pas les dettes contractées depuis lors  (Pothier, Coutume d'Orléans,  introd. au tit,  XV).

       En d'autres termes, pour les pays du Midi, il y avait deux libéralités produisant leurs effets cumulativement; pour les pays coutumiers, il n'y en avait qu'une, selon l'option du donataire. C'est ce dernier système qui est devenu celui du Code^,

       *3191.  Condition nécessaire. — Pour accorder cette option au donataire, la loi exige une condition dont la nécessité est facile à comprendre : il faut qu'un  état des dettes et charges  existantes au jour de la donation soit annexé à l'acte (art. 1084). Si cette précaution a été omise, le droit d'option disparaît et la libéralité ne  peut plus valoir que

       1 II est bien clair qu'il n'est pas interdit au disposant de faire à la fois deux donations distinctes, l'une de biens présents, l'autre de biens à venir : rien ne lempêche de cumuler ces deux sortes de libéralités comme on le faisait jadis dans le Midi. Comp. Cass,, 22 nov. 1881, D. 82. 1. 216.

       \
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       comme donation de biens à venir, car il serait impossible de démêler parmi les dettes celles qui sont aiitc'ricures à la donation (art. 1085). Comp. Cass., 13 nov.  1861, D. 62. 1. 26.

       3192. Effets de la donation pendant la vie du donateur.  — Tant que le <lonatenr vil, le donataire n'a pas plus de droits qu'un institué contractuel ordinaire.  Le dondteur reste propriétaire  et peut aliéner et disposer de son bien, comme si la donation ne portait que sur les biens à venir, sauf l'effet rétroactif de l'option que pourra faire plus tard le donataire et qui lui donnera le droit de critiquer certaines aliénations faites par l'instituant.

       3193. Option pour la donation de biens à venir.  — Si la donation est acceptée comme donation de biens 5 venir, le donataire se trouve à tous égards dans la situation d'un béritier contractuel : il pourra accepter sous bénéfice d'inventaire ; sinon il sera tenu de toutes les dettes du défunt, même postérieures à la donation, en supposant qu'il ne soit pas institué seulement pour un bien particulier ou pour une somme fixe.

       De plus, il pourra attaquer, comme tout institué contractuel, les donations postérieures à la sienne et qui porteraient atteinte à son droit ; mais il devra respecter les aliénations à titre onéreux non frauduleuses.

       3194. Option pour la donation de biens présents.  — Si le donataire juge que l'état des afTaires du donateur s'est empiré depuis le jour de la donation, il peut déclarer qu'il s'en tient aux biens présents. Cette faculté extraordinaire concédée au donataire par l'art. 1084 est le grand avantage de cette combinaison : elle permet d'écbap-per à certains risques de mauvaise fortune qui peuvent atteindre le donateur après le mariage. Par conséquent, quand il déclare « s'en tenir aux biens présents, en renonçant au surplus des biens du donateur », comme le dit la loi, le donataire ne diminue pas l'émolument de la libéralité qu'il a reçue : loin de renoncer à un actif postérieur en date à son mariage, il se décharge bien plutôt du passif créé depuis lors.

       Dans ce cas, il prend les biens existants au jour de la donation et ceux-là seulement ; mais il y trouve un double avantage :

       lo  II n'a pas à subir l'effet des aliénations à titre onéreux consenties par le donateur,  car il est réputé avoir été propriétaire de ces biens-là dès lejourdela donation.

       2° //  est déchargé de tout le passif postérieur en date  et n'est tenu de payer que les dettes constatées dans l'état dont il a été parlé au n^ 3191 et dont la confection est la condition indispensable de son option en ce sens.

       3195. Formalités de la donation de biens présents.  — Quand le donataire opte pour une donation de biens présents, celle-ci ne peut valoir qu'à la condition que les formalités qui lui sont propres aient été remplies. Outre l'état des dettes mentionné au no 3191, ces formalités sont :

       1°  Un état estimatif du mobilier,  conformément à l'art. 948. Voyez cependant sur ce point  Laurent,  t.  XV,  n" 261.

       2°  La transcription,  quand la donation a pour objet des immeubles. La dispense accordée aux donations de biens à venir, qui sont des donations de successions, n'a plus de raison d'être quand le donataire réclame seulement les biens présents. Faute de cette transcription, le donataire ne pourrait faire valoir ses droits contre les tiers acquéreurs ou créanciers hypothécaires qui auraient fait transcrire ou inscrire leurs titres.

       3196.  Caducité de la donation. — En somme, la donation cumulative est une institution contractuelle, pouvant se transformer à la volonté du donataire en une donation de biens présents. On comprend donc que la loi ait établi pour elle la même cause de caducité que pour les donations ordinaires de biens à venir : elle devient  caduque par le prédécès du donataire  (art. 1089). Mais, comme la donation de biens à venir pure et simple, la donation cumulative est présumée faite en faveur des enfants à naître du mariage en même temps qu'en faveur des époux.

      

       CHAPITRE II

       DES   DONATIONS   ENTRE   ÉPOUX

       3197. Objet d© ce chapitre.  — Dans le chapitre  IX  du titre « Des donations » (art. 1091-1100), le Code a réglé trois choses : 1^ les donations  entre futurs époux par contrat de mariage  ; 2° les donations  entre époux pendant le mariage  ; 3° la  quotité disponible entre époux.

       § 1. —  Donolions entre futurs époux par contrat de mariage.

       **3198. Diverses donations permises.  — Dans leur contrat de mariage, les futurs époux peuvent se faire entre eux, soit tous deux réciproquement^ soit Fun d'eux seulement au profit de Tautre,  les mêmes donations qu'un tiers pourrait leur faire :  donations de biens présents; donations de biens à venir; donations cumulatives (art. 1091). Elles sont possibles sous des conditions semblables, même potestatives ; elles produisent des effets semblables, sous les seules modifications qui suivent.

       *3199. Intransmissibilité aux enfants.  — La donation de biens à venir, soit simple, soit cumulative, n'est pas transmissible aux enfants à naître du mariage (art. 1093). Non seulement cette transmission n'a pas lieu de plein droit, mais elle ne peut pas être stipulée par une clause expresse. C'est là une grave différence entre la donation faite par un tiers et la donation par le conjoint : dans la première, la substitution des enfants est sous-entendue et elle peut être écartée ; dans la seconde, elle n'est pas sous-entendue, et elle ne peut pas être ajoutée.

       Le motif de cette différence est facile à comprendre. Quand la donation émane d'un tiers, ni l'époux ni les enfants qui naîtront du mariage ne succéderont au donateur ; les enfants ne peuvent donc espérer recueillir les biens de celui qui fait la donation que s'ils sont eux-mêmes considérés comme donataires : de là la faciUté avec laquelle la loi les comprend dans la donation, par une interprétation toute naturelle de la volonté du disposant *. Mais quand la donation est faite par  l'un  des époux à l'autre, les enfants n'ont pas besoin d'être eux-mêmes donataires pour succéder au donateur, quand c'est lui qui survit : ils sont ses propres enfants, héritiers appelés en première ligne et en qualité de réservataires ; ils viennent donc à sa succession par la loi et n'ont pas besoin pour cela de la donation qui n'a vraiment de raison d'être qu'au profit de l'autre époux.

       *3200, Révocation pour ingratitude.  — On a vu que les donations faites par des tiers aux époux en faveur du mariage ne sont pas révocables pour ingratitude, parce que la loi craint de frapper les enfants en enlevant le bénéfice de la libéralité à l'époux ingrat (ci-dessus n'' 3149). La même     J

       1 Ce raisonnement suppose que l'institution contractuelle est faite par un étranger   -

       ou  par un parent collatéral ; il ne  marche plus lorsque le donateur est le père  de   M

       l'époux institué, car les enfants à  naître du mariage seront ses petits-enfants et lui   * succéderont soit de leur chef, soit par représentation de leur père.

      

       iôi;lc  s'ap|)li(iiio-l-elIc   aux  donalioiis   (|iii  sont faites par  lun  des époux à l'autre  ? Â iie consulter que le texte de Tart. 1)59, cette cause de révocation <lcvrail  élie écartée, car il y est  dit  (pie « les donations  en faveur de nia-ria(/e  ne seront pas lévocahles pour ingratitude». Ces ternies si généraux iraiinonçent aucune exception, et les donations faites par Tun des époux à Taulre dans le contrat de mariage sont certainement faites «en faveur du iiiariage».   — Cepeiulant  les  motifs de la  loi  font  ici  absolument défaut. La révocation ne nuira pas aux enfants, qui sont également héritiers de leurs <leux parents et (|ui retrouveront nécessairement dans la succession de Fé-poux donateur tout ce dont Tépoux donataire aura été privé. Aussi est-il admis que ces donations peuvent être révoquées pour ingratitude comme (les donations ordinaires (Cass., 16 févr. 1874,  1).  74.  1.  197).

       Cette question se présente assez rarement. Quand la mésintelligence se met entre les époux, l'un d'eux demande la séparation de corps ou le divorce et sa demande est ordinairement fondée sur des injures graves ou sur un adultère qui n'est qu'une sorte d'injure. Or, quand la séparation ou le divorce est prononcé, l'époux reconnu coupable perd de plein droit  tous les  avantages  que l'autre lui avait faits (art. 299 et 1518). Parmi les  a  avantages » perdus figurent en première ligne les donations. Il faut donc supposer la mort de l'un des époux (comme dans l'affaire Jaylé soumise en 1874 à la Cour de cassation) pour voir une demande en révocation de donation formée indépendamment d'une demande en séparation ou en divorce.

       3201. Irrévocabilité malgré la survenance d'enfants.  — L'art. 960, qui établit cette cause de révocation, ditque « toutes donations demeureront révoquées... autres que celles qui auraient été faites par les conjoints \m\  à l'autre ». Il y a donc ici une exception formelle admise parla loi ^

       Cette exception a été introduite pour un motif fort discutable. Potbier l'expliquait en disant que ce n'était pas la peine de faire revenir les biens au donateur pour que l'enfant les retrouve dans sa succession, puisqu'il devait les trouver tout aussi bien dans la succession du donataire, dont il est également héritier. Ce motif est sans doute celui de la loi, car il n'en existe pas d'autre. Il est cependant insuffisant : il peut arriver que le mariage se dissolve sans enfants, et que le donateur se remarie et ait un enfant de son second mariage ; cet enfant ne pourra pas demander la révocation de la donation ; le texte, qui. est absolu, l'en empêcbe, et cependant il ne succédera pas à l'époux donataire si cet époux est divorcé, nia ses héritiers, s'il est prédécédé. La loi n'a pas prévu cette hypothèse exceptionnelle dans laquelle son système est en défaut.

       3202.  Capacité.  — Par faveur pour le mariage, la loi déroge ici au droit commun. Un  mineur  ne peut pas faire de donations (art. 903 et 904) ; mais quand il s'agit de son contrat de mariage et de libéralités à faire à son futur conjoint en vue du mariage, la loi lui permet de faire  les mêmes donations que  s'il  était majeur,  pourvu qu'il soit régulièrement autorisé des personnes qui doivent l'assister dans son contrat de mariage (art. 1095 et 1398). 11 y a là une  extension de capacité  tout à fait remarquable, mais tiès justifiée. Voyez ci-dessus n^^ 2895 et suiv.

       3203. Caducité par  \e  prédécàs du donataire.  — Les donations de biens à

       1 On peut remarquer à ce sujet  qu'il  y a pour deux causes de révocation (l'ingratitude et la survenance d'enfants) une antithèse complète entre les donations par contrat de mariage, selon qu'elles sont faites par un tiers ou par l'un des futurs époux : faite par un tiers, la donation n'est pas révocable pour ingratitude, mais elle l'est pour survenance d'enfant ; faite par  l'un  des conjoints à  l'autre,  elle est révocable pour ingratitude et ne l'est pas pour survenance d'enfant.
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       venir faites entre futurs conjoints sont caduques par le prédécès du donataire ; c'est le droit commun pour ce genre de donations. Celles de biens présents échappent à cette cause de caducité, à moins qu'on ne l'ait expressément établie. C'est encore le droit commun ; et si l'art. 1092 s'en est expliqué formellement, c'est pour écarter une ancienne opinion, défendue par Furgole, d'après laquelle la condition de survie aurait été sous-entendue dans la donation de biens présents faite entre futurs époux.

       Les époux ont du reste la faculté d'insérer cette condition dans la donation, et la jurisprudence n'exige même pas que la condition de survie soit stipulée en termes formels, comme le voudrait la loi (art. 1092) : on peut l'induire d'une autre clause (Cass., 9 juiL 1889, D. 89. 1. 366, S. 92.  1.  338).

       § 2. —  Donations entité époux.

       A. — Notions historiques.

       3204.  Droit  romain. — Dans l'empire romain la donation entre vifs faite par un époux à l'autre était nulle. Ulpien nous apprend que cette règle avait été introduite par le droit coutumier : «  Moribiis  apud nos receptum est ne inter virum et uxoreui dona-tiones valerent »  (^Dig.,  liv.  XXIV,  tit. 1, fr. 1), et le motif était la crainte d'un abu& d'influence aboutissant à la spoliation de l'un d'eux par l'autre (ne mutuato amore invi-cem spoliarentur)^. — Plus tard cependant on se relâcha de cette rigueur, et on décida que la donation se trouverait validée, si l'époux donateur était mort sans avoir manifesté l'intention de la révoquer ; elle valait alors comme donation à cause de mort (Sénatus-consulte rendu sous Septime-Sévère, d'après Ulpien,  ibid.,   fr. 32).

       3205.  Ancien droit français.  — Nos coutumes présentaient sur ce point une très grande variété (Voyez  Pothjer,  Donations entre mari et femme,  nos g à 17). Quelques-unes défendaient les donations entre époux et n'autorisaient que les legs ; d'autres permettaient les deux sortes de libéralités ; la coutume d'Auvergne  (XIV,  39 et 46) permettait au mari de donner à sa femme, et défendait à la femme de donner à son mari, etc. Mais en général toute libéralité entre époux était interdite, aussi bien par testament que par donation entre vifs. Telle était la disposition des coutumes de Paris (art, 282) et d'Orléans (art. 280) qui formaient le droit commun. Nos anciens auteurs sont très sobres d'explications sur l'origine et les motifs de cette prohibition. Laurière l'explique par cette idée que le mari ne pouvait conférer la saisine à la femme pendant le mariage (sur le no 127 des  Institutes  de Loysel). Ferrière en donne une raison toute différente. « C'est le soin et le désir de conserver les biens dans les familles. Autremwît les conjoints par mariage qui n'auraient pas d'enfants se donneraient tous leurs biens l'un à l'autre et feraient passer des successions opulentes dans des familles étrangères » (sous l'art. 282, Coût, de Paris). Cette rigueur était du reste tempérée par l'ensemble des institutions : la femme ayant une moitié des meubles et des conquêts et possédant en plus son  douaire sur les propres du mari, il avait pu paraître inutile de lui faire encore une libéralité supplémentaire. — Dans le Midi le conjoint survivant avait son  augment de dot  et la  quarte du conjoint pauvre  qui assuraient sa situation.

       De plus la prohibition n'a jamais été absolue : on semble avoir admis de tout temps le don mutuel (^Grand Coutumier,  liv.  II,  chap. 32 ; édit. Marnier, p. 321 ; Coutume de Paris, art. 280. — Comp.  Ferrière,  Compilation,  t.  III,  col. 1473). C'était une donation réciproque, qui ne pouvait porter que  sur les meubles et acquêts,  qui n'était possible  qu'en l'absence d'enfants  et qui ne donnait au survivant  qu'un droit d'usufruit.

       3206.  Loi de nivôse.  — La loi du 17 nivôse an  II  régla les donations entre époux dans des articles assez obscurs (art. 13 et 14) qui furent interprétés  par  la jurisprudence

       1 Ulpien sans doute explique mal sa pensée : ce n'est pas le  don mutuel  (invi-cem) qui est dangereux, mais bien la donation excessive obtenue de l'un sans contrepartie.

      

       comme ayant admis l'irrévocabililé   de  ces  donations (Cass.,   22  mars   IS'il, D. 41. 1. 193, S. 41.  1. 305).

       3207. Système du Code. — Le Code civil n'avait plus les mêmes raisons que lancieniH'jurispriulenco, pour maintenir une prohibition qui servait surtout h conserver les biens dans les familles. Il permit donc les donations entre époux, mutuelles ou non, et pour empêcher le retour des inconvénients qui avaient fait établir la prohibition à l'époque romaine, il les déclara  essenliellement rcvocnhles.  — En outre la Gode a fixé une quotité disponible spéciale aux époux pour déterminer la  limite  que leurs libéralités ne pourront pas ticpasser.

       B. — Nature de ces donations.

       *3208. Biens pouvant en faire l'objet.  — Les époux peuvent se faire indifféremment des  doiia,tions de biens à venir  et des  donations de biens présents.  Il est vrai que cela n'est point dit dans la loi, mais cela y est sous-entendu : la possibilité de donner les biens présents résulte du droit commun ; la possibilité de donner les biens à venir résulte de l'art. 947, qui déclare Lart. 943 inapplicable aux donations réglées dans le chapitre ix. Le plus souvent ce sont des donations de biens à venir qui se font entre époux.

       *  3209. Effet de la donation de biens présents.  — Quand lun des époux donne à l'autre un bien présent, l'époux donataire en devient  immédiatement propriétaire^  sauf l'effet de la faculté de révocation dont pourra user le donateur (ci-dessous  n°^  3218 et  suiv.).

       Toutefois répoux donataire ne peut pas exercer d'action contre l'autre pour obtenir l'exécution de la donation ; car le refus d'exécuter équivaut à une révocation.

       *3210. Caractère entre vifs de la donation.  — Révocables à volonté, et généralement caduques par le prédécès du donataire, nos donations entre époux se rapprochent singulièrement des donations à cause de mort du droit romain, et nos anciens auteurs ne leur auraient sans doute point refusé ce nom. Cependant la doctrine et la jurisprudence moderne s'accordent pour voir en elles des donations entre vifs. Leur principale raison est que le Code déclare ne plus connaître que deux manières de disposer de ses biens à titre gratuit : la donation entre vifs et le testament. N'étant point un testament, la donation entre époux ne peut être qu'une donation entre vifs.

       Du caractère qu'on lui attribue on tire les conséquences déjà signalées pour la donation de biens à venir (no 3164). Spécialement pour la capacité de disposer, il en résulte :

       1° Qu'un époux encore mineur ne peut faire une donation, même de biens à venir, à son conjoint (art. 903-904) ;

       2'* Qu'il en est de même de celui qui est pourvu d'un conseil judiciaire ;

       3° Qu'une femme mariée sous le régime dotal ne peut faire à son mari donation de ses biens dotaux (art. 1554). — Voyez cependant Gaen, 8 mai 1866 (D, 67. 2. 161), qui a admis la validité de la donation.

       — Toutes ces conséquences ne   sont  pas bien  gênantes :  ce  que l'époux ne peut pas

      

       faire sous la forme d'une  donation révocahlo,  il peut le faire sous la forme d'un  testament,  qui en est l'équivalent à peu près exact : il n'y a de différence que pour l'ordre à suivre en cas de réduction (ci-dessus n'^** 3106 et suiv.).

       3211. Caducité par le prédécès du donataire.  — Il va de soi que la donation de biens à venir faite entre époux est subordonnée à la survie du donataire, puisqu'il est appelé à succéder à l'autre. Comp. ci-dessus n» 3203. Quant aux  donations de biens présents,  la jurisprudence est bien fixée et e//e  rejette cette cause de caducité (Toulouse, 26 févr. 1861, D. 61. 2. 58; Toulouse, 20 mai 1886, D. 87. 2. 40, S. 86. 2. 238). Cette solution est à peu près unanimement admise par la doctrine; mais elle est de peu de conséquence, parce que l'époux survivant conserve le droit de révoquer la donation après le décès de son conjoint (ci-dessous n» 3221).

       G. — Formes. *3212. Application des règles ordinaires. — Les donations que les époux se font pendant le mariage sont soumises aux règles générales : elles doivent être reçues/)cir  acte nolarié  (art. 931) et en la présence réelle du second notaire ou des témoins instrumentaires (L. 21 juin 1843, art. 2). Elles ne sont pas dispensées de la nécessité d'une acceptation expresse : la dispense n'est écrite que pour les donations contenues dans le contrat de . mariage (art. 1087).

       3213.  Etat estimatif.  — Si la donation a pour objet des meubles, faudra-t-il dresser un état estimatif.►* Cet état est surtout destiné à assurer l'irrévocabilité de la donation; il semble dès lors sans but dans une donation révocable, mais on se rappelle qu'il a beaucoup d'autres utilités, en cas de rapport, de réduction, etc. Il servira donc encore ici ; d'ailleurs l'art. 948 est absolu.

       3214.  Transcription.  — Faut-il transcrire, quand la donation comprend des immeubles.*^ La transcription paraît inutile. A quoi sert-elle ? A protéger le donataire contre les ayants cause postérieurs du donateur; après la transcription, le donateur ne peut pas aliéner à nouveau l'immeuble et le grever d'hypothèques; ses actes de disposition ne sont pas opposables au donataire. Mais dans une donation révocable cette utdité de la transcription s'évanouit : si le donateur aliène ou hypothèque, cet acte vaut  ré^'ocatio/i tacite,  et la donation tombe, quoique transcrite. Cela est vrai, mais il faut songer aux droits réels qui peuvent s'établir sur l'immeuble  sans la volonté du donateur (hypothèques judiciaires et légale»), et se rappeler aussi que les créanciers chirographaircs ont le droit de saisir l'immeuble, faute de transcri[)tion (art. 941). [1 y a là un double danger contre lequel la transcription protégera le donataire.

       *3215. Formes des donations mutuelles.  — L'usage des donations  réciproques entre époux a persisté jusqu'à nos jours; il a même survécu à la loi du 9 mars 1891, qui a donné au conjoint survivant un droit d'usufruit sur la succession du prédécédé, parce que la quotité attribuée parla loi est moins largeque celle> qu'il est d'usage de se donner en pareil cas, et que souvent l'époux veut laisser à son conjoint la propriété de ses biens et non pas seulement un usufruit.

       Ces donations réciproques ou mutuelles sont faites sous la condition de survie, de sorte qu'il n'y en a jamais qu'une des deux qui se réalise, celle (jui avait été faite par le prémourant à l'autre ; celle qu'il avait reçue lui-même devient caduque par son prédécès.

       Aux termes de l'art. 1097, ces donations réciproques ne peuvent pas être

       1
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       faites par un seul cl  iiioine  acte; elles doivent être contenues dans  deux ncles séparés.  C'est une précaution destinée à assurer la faculté de révocation. La nionie règle existe pour les testaments (art. 1)G8), ou elle se comprend beaucoup mieux, parce que le testament est d'ordinaire un acte sous seings privés, que les intéressés gardent en leur possession et peuvent détruire à volonté, tandis (jne  lacté  de donation reste chez le notaire.

       3216.Prohibition des donations déguisées.  — Ceci encore estime particularité (le forme propre aux donations entre époux. Le déguisement de la donation, licite entre toutes personnes, leur est interdit; la donation serait/H/Z/e (art. 1099), même en la supposant cachée sous le voile d'un contrat jierniis entre époux, car ils ne peuvent employer la forme de la vente qui leur est interdite par l'art. 1595. Sur la nullité des donations déguisées, voyez ci-dessous n^ 3254.

       D. — Révocation des donations entre époux.

       1° Causes légales de révocation.

       3217. Causes admises et causes écartées.  —Au point de vue des causes légales de révocation, les donations que les époux se font entre eux au cours du mariage sont traitées exactement de la même façon que celles qu'ils se font dans leur contrat de mariage : la loi déclare qu'elles ne  sont pas révoquées par ta survenance d'enfants  (art. 960 et 1096 in p.ne.  — Comp. ci-dessus n^  3201);  elle admet au contraire la révocation pour ingratitude, non pas qu'elle le dise expressément, mais l'art. 959 ne vise que les donations faites « en faveur de mariage » et on ne peut considérer comme telles celles qui lui sont postérieures ; en outre, cela résulte implicitement de l'art. 299 qui les déclare perdues de plein droit pour l'époux coupable en cas de divorce et de séparation de corps.

       Du reste, la révocation étant toujours possible à volonté, 1 époux qui croit avoir à se plaindre de son conjoint n'a qu'à user de son droit : il peut révoquer lui-même sa libéralité  sans donner de motifs et sans s'adresser à la justice. Cette  révocabilité absolue rend à peu près inutiles pour les donations entre époux toutes les dispositions concernant les causes légales de révocation.

       2" Révocation volontaire.

       **3218. Importance de ce caractère.  — Les donations entre époux se distinguent de toutes les autres  par \euv cdraciève esseniiellemenl révocable  (art. 1096, al. 1''). Par là elles diffèrent même des donations faites par contrat de mai'iage^ lesquelles ne sont pourtant pas soumises à la règle «Donner et retenir ne vaut» (ci-dessus n° 3151), car pour celles-ci la révocabilité est  tmç pure faculté  pour les particuliers qui peuvent toujours se lier sans retour possible ; quand elle existe, elle est donc toujours  conventionnelle,  tandis que dans la donation entre époux la révocabilité est /e-cfale\  elle a lieu de plein droit et elle est  essentielle.

       Aussi cette faculté est  d'ordre public.  Aucune convention n'en peut priver Tépoux donateur : «Toutes donations faites entre époux pendant le mariage... seront  toujours  révocables» (art. 1096, al.  1").

       3219. Motifs de la révocabilité.  — Les donations entre époux se font souvent sous l'empire de sentiments qui se modifient avec le temps. On n'a pas besoin de supposer que l'un des époux a abusé de son inlluence sur lautre pour se faire faire une libéralité; le donateur a pu y être entraîné de lui-même par une passion excessive, et regretter plus tard un élan irréfléchi. On lui ménage   donc  le moyen  de reprendre ce qu'il avait donné, le

      

       drvit de se repentir.  C'était ce que disait déjà 1' « oratio » de Garacalla au Sénat romain, quand il faisait voter le sénatus-consulte mentionné ci-dessus au no 3204: « Fas esse eum quidem qui donavit pœnitere »  (Oig.,  liv.  XXIV,  tit. 1, fr. 32, § 2).

       *  3220. A qui appartient le droit de révocation.  — La faculté de révocation est' personnelle à l'époux.  Elle ne peut être exercée de son chef par ses créanciers (art. 11-66). Elle ne passe pas après sa mort à ses héritiers. Sur ce point notre droit moderne reproduit le système romain.  UOratio âe  Garacalla ajoutait: « Ileredem vero eripere forsitan adversus voluntatem supremam ejus qui donaverit, durum et avarum esse » (i'bid.).

       3221. Durée du droit de révocation.  —  Il  est admis que la donation peut encore être révoquée après le décès de l'époux donataire : elle peut donc se faire contre ses héritiers aussi bien que contre lui (Toulouse, 20 mai 1886, D. 87. 2. 40, S. 86. 2. 238).

       *3222. Comment se fait la révocation.  — Nous ne trouvons rien sur ce sujet dans le Code. La révocation peut être tacite ou expresse. 7a-cite^  elle résultera de tout acte de disposition incompatible avec le maintien de la donation; une seconde donation du même bien révoquera la première; un legs, contenu dans le testament, aura le même effet.  Expresse^  elle peut se faire par testament; sinon la loi exige un acte notarié avec présence réelle du notaire en second (L. 21  juin  1843 complétant le Code sur ce point). C'est le seul détail qui soit réglé par un texte. Comp. art. 1035.

       Si c'est la femme qui veut révoquer une donation faite à son mari, elle peut le faire sans autorisation ni du mari ni de justice (art. 1096, al. 2).

       *3223. Effet de la révocation.  — La révocation produit Teffet d'une résolution ; elle atteint les tiers en détruisant rétroactivement le titre du d<(^nataire. Comp. ci-dessus n'' 2635.

       3224. Fraudes  et sanction. — L'époux donateur peut se trouver privé en fait de son droit de révocation. Gela arrivera lorsque la donation aura été cachée sous la forme d'un acte à titre onéreux ou adressée à un tiers qui a servi de personne interposée. Dans de pareilles conditions le donateur pourra êlre fort embarrassé pour rétablir la vérité et exercer son droit de révocation, et on voit dans la pratique que ces fraudes et ces détours sont extrêmement fréquents entre époux ^

       Aussi la jurisprudence a-t-elle déclaré  nulles  les donations faites sous une forme détournée, de nature à compromettre la révocabilité qui en est le caractère essentiel (Gass., 11 nov. 1834, D. 35. 1. 18, S. 34. 1. 769; Cass., 16 avril 1850, D. 50. 1. 52, S. 50. l. 591; Montpellier, 24 févr. 1876, D. 79. 2. 249, S. 76. 2. 241). Pour arriver à prononcer cette nullité les arrêts ont donné pour sanction à l'art. 1096 la disposition de l'art. 1099 qui parle en effet de nullité, mais qui sert uniq^iement de sanction aux art. 1094 et 10982.

       1 Ces habitudes sont fort anciennes dans la population. Elles remontent au temps où les donations entre époux étaient non seulement révocables, mais interdites. Voyez la scène du  Malade imaginaire  (acte  ï,  scène 9), où Argan demande à M. de Bonnet'oi, qui est « fort honnête homme » un moyen de donner tout son bien à sa femme pour en frustrer ses enfants. Et le notaire lui explique qu'il y a « des expédients pour passer doucement par-dessus la loi et rendre  juste  ce qui n'est pas permis ».

       2 C'est ce qui résulte du simple examen des textes. L'art. 1099 défend aux époux de rien se donner «  au delà de ce qui leur est permis  par les articles qui précèdent » et déclare nulles les donations excessives. Or ce sont les art. 109i et 1098 qui seuls fixent une  limite  en déterminant la quotité disponible entre époux. C'est donc à eux seuls'que se réfère l'art. 1099. et non à tous les  articles  qui le précèdent. Il y a eu ainsi une véritable  adaptation  du texte par la jurisprudence qui en a  élargi  le sens : elle a admis un cas de nullité que la loi n'avait pas établi.

      

       A quels résultats positifs une pareille nullité peut-elle conduire? Pour qu'elle soit prononcée, il faut que le véritable caractère de l'acte, quand il est déguisé, ou son véritable •destinataire, qviand il a été fait à une personne interposée, soit connu et prouvé. Or dans ce cas il est encore plus facile de  ré^'oquei'  la donation que d'en  demander In. nullité en justice^.  Cependant on voit le donateur lui-même exercer l'action en nullité (Gass., 25 juin. 1881, D. 82. 1, 177). Qu'y gagne  t-il?  Pour lui personnellement on ne le voit pas; mais une action en nullité peut être^ considérée comme transmissible à ses héritiers qui ne succéderaient pas à son droit de révocation.

       § 3. —  Quotité disponible entre époux.

       A. — Son origine.

       3225.  Ancien droit.  — La plupart des coutumes subordonnaient la possibilité de se faire des donations entre époux à la condition qu'il n'y ait point d'enfants lors du décès du prémourant. Mais elles n'avaient pas songé à limiter d'une manière spéciale l'étendue des libéralités. Toutefois quelques-unes bornaient la faculté de disposer aux biens de la communauté ou à une disposition en usufruit  (Pothier,  Donations entre époux, n«s  J18 à  128).

       3226.  Loi de nivôse.  —  Il  en était à peu près de même de la loi de nivôse qui permettait en principe aux époux de se donner la totalité de leurs biens en pleine propriété, sauf à réduire la donation à une moitié en usufruit quand il y avait des enfants (art. 13 et 14).

       3227.  Code civil.  — Développant cette idée, le Gode civil a institué une quotité disponible spéciale pour les donations entre époux (art. 1094 et 1098). S'il n'y a pointd'héri-tiers en ligne directe, ni enfants ni ascendants, les libéralités entre époux peuvent comprendre la totalité de la fortune, parce que le défunt ne laisse pas d'héritiers réservataires. S'il y a des héritiers réservataires, trois cas sont à distinguer selon leur qualité ; ces héritiers peuvent être: 1° des  ascendants;  2° des  enfants nés du mariage;  3*^ des  enfants d'un précédent mariage.

       G'est donc un droit de formation nouvelle, et qui a donné lieu à bien des difficultés. Il y aurait grand avantage à supprimer toute cette fixation de la quotité disponible spéciale au conjoint et à laisser sous l'empire du droit commun les libéralités qui lui sont faites. En Roumanie, cette simplification est déjà obtenue: on a écarté l'art. 1094 français, ce que M. Alexandresco approuve avec raison  (Droit ancien et moderne de la Roumanie, p. 105). Gomp. ci-dessus n» 1401.

       B. — Disponible en présence d'ascendants.

       3228.  Système du Code civil.  — Quand l'époux laisse des ascendants pour héritiers, la quotité disponible au profit de son conjoint a été, jusqu'en 1900,  plus forte que celle du droit commun.  D'après l'art. 915 ancien (devenuen 1896 l'art. 914), la réserve des ascendants est  d'un quart pour chaque ligne, en pleine propriété.  Le défunt a donc pu disposer de la moitié ou des trois quarts de son bien, selon qu'il avait des ascendants dans les deux lignes ou dans une seule. Au delà de cette quotité disponible du droit

       1 Les premiers arrêts paraissent avoir été entraînés par cette considération : l'époux donateur avait vendu à un tiers  qui,  devenu acquéreur fictif, avait fait lui-même la donation à l'autre époux. Or l'époux vendeur ne pouvait pas révoquer la vente, qui est irrévocable, ni la donation qui n'émanail pas de  lui  ; il était donc réduit à une demande en  nullité  (Arrêt précité du 16 avril 1850). On n'a pas réfléchi que, la vente étant fictive, l'époux devait être considéré comme étant lui-même le donateur, et que l'intervention frauduleuse d'un tiers n'avait pu donner à l'acte un caractère irrévocable qui ne lui appartenait pas d'après la loi.

       2 Je dis « peut être », car la conséquence n'est pas forcée. On pourrait décider que l'action en  nullité  étant la sanction du droit de révocation ne peut profiter qu'à la personne qui seule a le droit de révoquer la donation.

      

       commun ^ la loi lui permettait de donner en outre à son conjoint  V  usufruit de la réser<>(-des ascendants  (art. 1094, al. 1). Ainsi les ascendants se trouvaient réduits à  la nue propriété de leur réserve,  et ils étaient obligés d'attendre la mort de leur gendre ou d<^ leur bru pour en obtenir la jouissance ; c'était le plus souvent pour eux une espérance chimérique, étant donné qu'ils avalent aflaire à un usufruitier plus jeune qu'eux de tout l'intervalle d'une génération. Malleville avait bien raison de dire qu'une j)areille disposition était « dérisoire ». Privé de la jouissance de sa réserve, l'ascendant n'avait même pas le droit de demander des aliments au conjoint survivant, bien que celui-ci fût sou allié en ligne directe, car nous raisonnons sur l'hypothèse oii il ne reste pas d'enfants du mariage, et l'art. 206 supprime en ce cas l'obligation alimentaire. Il ne lui restait qu'une ressource, qui était de  vendre sa nue propriété.  Il en tirait ordinairement fort peu de chose, surtout si la bru ou le gendre, qui Svait l'usufruit, était encore jeune.

       *3229. Système actuel.  — Une loi des 14-17 février 1900 a mis fin à cette injustice : Fal. 1"" de  lart.  1094 a été supprimé et les personnes mariées ont perdu le droit de disposer, au profit de leur conjoint, de l'usufruit de la réserve accordée à leurs ascendants. L'ascendant est sijr d'avoir sa réserve en pleine propriété. On a toutefois maintenu l'effet des donations consenties par contrat de mariage avant la loi nouvelle, afin de respecter le principe de la non-rétroactivité des lois.

       C. — Disponible en présence d'enfants nés du mariage.

       »

       *3230. Quotité disponible.  — La quotité disponible est alors réglée par l'art. 1094, al. 2 : le conjoint peut recevoir  un quart en pleine propriété^ plus un quart en usufruit,  ou bien  une moitié en usufruit.

       3231. Explication de la loi.  — En apparence la disposition de la loi est singulière. La donation d'un quart en pleine propriété, plus un quart en usufruit, équivaut à une moitié en usufruit, plus un quart en nue propriété. Dès lors à quoi bon répéter que le donataire peut recevoir une moitié en usufruit seulement.'' N'est-il pas évident que la donation peut se tenir en deçà des limites du disponible.»* — La formule employée par la loi a cependant un sens: l'époux donateur aurait pu être tenté de donner à son conjoint les trois quarts en usufruit, pensant que le troisième quart en usufruit pouvait équivaloir au quart en nue propriété dont la loi lui permet de disposer. Les auteurs du Code n'ont pas voulu de cette combinaison : la limite est la même pour les donations en jouissance seulement (usufruits et rentes viagères) et pour les donations qui comprennent du capital; le chiffre de la moitié des revenus ne peut jamais être dépassé.

       Dans le projet de l'an  VIII,  c'était un système général  (Fenet,  t.  II,  p. 276, art. 17). On a déjà vu (ci dessus n" 3133) que ce système a été abandonné pour la quotité disponible du droit commun: l'art. 917 permet de remplacer une part de nue propriété par une part supplémentaire d'usufruit, mais cette faculté est spéciale au disponible ordinaire fixé par les art. 913 et suiv. Pour la quotité disponible entre époux, il existe un régime à part, qui se suffit à lui-même, et la décision de l'art.  917  ne peut pas être transportée d'une matière dans une autre. Par suite l'époux qui n'a reçu qu'un usufruit ou une rente viagère, verra son don ou son legs réduit au chiffre de la moitié des revenus du défunt, et comme il ne lui a été rien légué en nue propriété il ne pourra rien réclamer à titre de récompense: son conjoint a fait pour lui quelque chose qui lui était interdit en dépassant la quotité de moitié, et il n'a pas fait tout ce qui lui était permis, en s'abstenant de lui donner un quart en propriété (Cass., 30 juin 1885, D. 86. 1. 255, S. 85. 1. 352; Paris, 14 nov. 1894, D. 95. 2. 115).

       1 On'remarquera dans l'art. 1094 l'emploi du mot « étranger » désignant toute personne autre que le conjoint. Comp. art. 839 et 1687, et t.  I,  n" 435.

      

       * 3232. Comparaison avec le disponible ordinaire.  — Voici iiiio  autre singularité 'beaucoup plus grave. La quotité disponible du droit commun, quand il existe des enfants,  ne coïncide jamais avec le disponible spécialHu profil du conjoint.  Au profit d\in «étranger» (toute personne ;iutre  que le conjoint), les libéralités peuvent être tantôt de moitié, tantôt (Tun tiers, tantôt d'un quart, toujours en pleine propriété : la moitié, qnand il N a un enfant; le tiers, (juand il y en a  deux;  le quart, (juand il y en a trois ou davantage. Au profit de son conjoint, cette même personne ne pourra jamais disposer de la moitié en pleine propriété : le conjoint est moins bien Irailc (/u'un c/ranger,  ([uand il y a un seul enfant; il l'est au contraire  beaucoup mieux  quand il y a trois enfants : outre le quart du disponible ordinaire, qui peut lui être attribué en pleine propriété, il a droit à un second quart en usufruit. Pour le cas où il y a deux enfants Técart est moins grand : le disponible ordinaire étant d'un tiers en propriété, la donation d'un quart en propriété, plus un quart en usufruit, s'en rapprocbe sensiblement, sinon en quotité, du moins en valeur.

       3233.  Système de M. Benech.  — Pendant près de quarante ans, cette discordance ne fit naître aucune difFiculté ; tout le monde admettait que l'art. 1094 s'appliquait seul entre époux. La quotité de biens dont un époux pouvait disposer au profit de son conjoint étant réglée uniquement par l'art. 1094, elle se trouvait tantôt plus faible, tantôt plus forte que celle qui pouvait être donnée à un étranger, sans lui être jamais égale.

       En 1841, M. Benech, professeur à Toulouse, entreprit de prouver que l'art. 1094 étaitune disposition extensive du droit commun  et que la quotité disponible entre époux devait toujours être au moins égale à celle de l'art. 913, de sorte qu'un époux pourrait toujours donner à son conjoint ce qu'il pourrait donner à un étranger, et en outre ce que l'art. 1094 lui permet de donner, dans les cas où ce dernier article est plus large que l'art. 913.

       Ses arguments peuvent se réduire à deux principaux :

       1° La loi serait  inconséquente,  si l'art. 1094 réglait seul la quotité disponible entre époux ; le titre d'époux serait  une cause de défaveur,  quand il n'existe qu'un ou deux enfants nés du mariage, et  une cause de faveur,  quand en il existe trois ou davantage. Une telle différence n'aurait aucune raison d'être et la loi serait absurde.

       2" L'histoire de la confection du Code conduit à la combinaison des deux textes. Dans le projet, la quotité disj^onible ordinaire était fixée  d'une manière invariable,  à un quart on propriété, quel que fût le nombre des enfants. En cet état des textes, l'art. 1094 était pxtensif de  la quotité ordinaire, permettant de donner en outre un quart en usufruit. Toutes les dispositions de la loi étaient en harmonie, car la loi étendait de même la quotité disponible au profit du conjoint quand il existe des ascendants (ci-dessus n» 3228). Au cours de la discussion on a modifié la quotité disponible au cas d'existence d'enfants, mais /a relation entre les deux séries de textes est restée la même:  les règles spéciales aux époux n'ont pas cessé d'être une extension du droit commun.

       3234.  Son échec.  — Cette doctrine nouvelle, défendue avec beaucoup de talent et de verve, recueillit des adhésions nombreuses. M. Duranton, qui avait enseigné à Paris l'opinion contraire pendant plus de vingt ans, s'y rallia, ainsi que MM. Valette, Mour-lon, etc. Voyez ausî^i  Aubry  et  Rau,  t. VL § 689, note 5. — Néanmoins, l'ancienne doctrine s'est maintenue et a fini par triompher. Des arguments nombreux ont concouru

       son succès ; les deux plus décisifs sont les suivants :

       l** Le chapitre ix (art. 1091 à 1100) forme un ensemble de règles complet qui doit se suffire à lui-même et on n'a pas besoin d'aller chercher ailleurs les règles applicables aux époux ;

      

       2° L'art. 1099 défend aux époux de rien se donner « au delà de ce qui leur est permis par les articles ci-dessus  », c'est-à dire par ceux du même chapitre. On ne peut donc en faire intervenir aucun autre.

       Ceci a paru convaincant  (Demolombe,  t.  XXIII,  n° 500 ; Hue, t.  VI,  n^ 478. — Cass., 4 janv. 1869, D. 69. 1. 10, S. 69. 1. 145). — La question est aujourd'liui vidée, mais il est permis de trouver que M. Benech avait appliqué au Code un procédé d'interprétation plus élevé et plus scientifique que celui qui a prévalu, principalement par l'elîet de ia routine.

       D. — Disponible en présence d'enfants d'un précédent mariage.

       *  3235. Fixation de la quotité disponible.  — Ce cas est réglé par î'art. 1098, le second des deux articles consacrés à la quotité disponible entre époux. D'après ce texte, le conjoint peut recevoir  une part d'enfant légitime le moins prenant^ sans que cette part puisse jamais excéder le quart.

       Il résulte de cette disposition que s'il y a un seul enfant, le conjoint pourra recevoir un quart seulement ; il en sera de même s'il y en a deux ; tandis qu'une part d'enfant lui donnerait droit à une moitié ou à un tiers, selon le cas. Si les enfants sont au nombre de trois, les deux maximums fixés au conjoint (une part d'enfant et le quart de la succession) coïncident : il aura droit à un quart, comme chacun des enfants. Enfin s'il y a plus de trois enfants, le conjoint prend une part comme eux et cette part est toujours inférieure au quart ; elle sera, selon les cas, d'un cinquième, d'un sixième, etc.

       On voit que cette quotité disponible spéciale est égale à la quotité disponible ordinaire dans un seul cas : quand il y a trois enfants. Toutes deux sont alors également d'un quart. Dans tous les autres cas, le disponible au profit du conjoint est inférieur à celui du droit commun ; il ne lui est jamais supérieur.

       1° Histoire de la législation.

       3236.  Origine romaine.  — L'art. 1098 est le résultat de toute une législation antérieure défavorable aux secondes noces. Les seconds mariages, encouragés par Auguste, furent vus avec défaveur par les empereurs chrétiens, qui établirent contre eux une double règle :

       1°  La personne qui ss remariait ayant des enfants d'un premier lit devait leur conserver tous les biens qu'elle tenait de son premier conjoint à un titre quelconque. Cette règle, établie d'abord (en 382) pour les femmes veuves (L.  Feminse qux. Code, liv.  V,  tit. 9, loi 3), fut plus tard (en 422) étendue aux veufs. Sous Justinicn, l'époux qui se remariait n'était plus considéré que comme usufruitier des biens provenant du premier conjoint.

       2°  Le père ou la mère, qui avait des enfants d'un premier lit, ne pouvait donner à son nouveau conjoint qu'une part d'enfant témoins prenant  (L.  Hac edictali. Code, ihid.,  loi 6). Cette seconde règle fut introduite en 469 par une constitution des empereurs Léon et Anthemius.

       3237.  Li'édit des secondes noces.  — Les dispositions du droit romain étaient suivies depuis longtemps dans le Midi, mais rien de pareil n'avait lieu dans les pays cou-tumiers, quand en juillet 1560 le chancelier de l'Hospital fit signer à François II un édit qui étendait ces règles à toute la France et qui est devenu célèbre sous le nom  d'Edit des secondes noces  ; son histoire et son objet ont été exposés ci-dessus n" 1399. Cet édit comprenait deux chefs : le premier répondait à la loi « Hac edictali » (limitation à une part d'enfant des dons faits au conjoint) ; le second reproduisait la loi « Feminas quae » (conservation obligatoire des biens provenant du premier mari).

       Bien que cet édit ne parlât que des « femmes veuves », d'après 1 incident qui lui avait

      

       ^onné Heu, la jurisprudence l'élcndit aux  s'cufs  qui se remariaient. Le Parlement de Paris jugeait en ce" sens dès 1577  (Brodeav,  op. et loc  cit.,   n" 3). L'expérience avait montré, dit Ferrière, que les hommes qui se remarient sont « capables de la même faiblesse »  {Compilation,  t.  III,  sur le premier chef de l'édit, § 1, n" 3).

       3238. Abandon du second chef de l'édit.  — La plupart des coutumes rédigées après 15()0 adoptèrent les disj)osilions de  l'édit  qui paraissaient fort sages ; et le projet du Code civil les reproduisait toutes les deux, mais le premier chef seul a été conservé, le tribunal de cassation ayant demandé la sup[)ression de l'ai. 2 de l'art. 161 du projet, qin lui paraissait contenir « une espèce de substitution »  (Fenei  , t.  II,  p. 300 et 712). Il en résultait de plus ime inégalité entre les enfants des différents lits.

       2" Cas d'application.

       *3239. Enfants protégés par la loi.  — La loi n'a statué qu'en faveur des enfants  légitimes  ou  légitimés  : elle suppose qu'ils sont nés « d'un autre Ut», ce qui désigne ici un  mariage régulier.  Par suite, la présence d'un enfant adoptif ou d'un enfant naturel ne donnerait pas lieu à l'application de l'art. 1098 (Paris, 5 juill. 1854, D. 56. 2. 289).

       Mais quand il y a eu une précédente union, peu importe qu'il en reste plusieurs enfants ou  un  seul;   peu importe que ce soit un enfant du premier degré ou un petit-enfant. Le terme « enfants » est générique et convient à tous les descendants. L'édit s'expliquait très clairement sur ces deux points ; <( Femmes veuves ayant enfant ou enfans, ou enfans de leurs enfans ».

       3240.  Mariage dissous par le divorce.  — Dans l'édit de 1560 on n'avait naturellement prévu qu'un seul mode de dissolution pour le premier mariage : la mort de l'un •des époux. Actuellement, ce premier mariage pourrait avoir été dissous par le divorce. Les enfants qui en seraient issus auraient certainement droit à la protection de la loi et le texte est assez large pour comprendre même cette hypothèse, car il dit en termes généraux : « L'homme ou la femme qui ayant des enfants d'un précédent mariage... » Jusqu'ici la question ne pai'aît pas s'être présentée devant la jurisprudence.

       3241.  Donation  à  une concubine.  — Par une véritable singularité, la loi traite plus favorablement la concubine que la femme légitime : la donation n'est réductible en vertu de l'art. 1098 qu'autant qu'elle est faite au « nouvel époux ». En ce sens Alger, 10 mars 1879, D. 80. 2. 224.

       3° Part du second conjoint.

       *  3242. Part d'enfant.  — La loi donne eu principe au nouveau conjoint le droit de retenir sur son don ou legs «une part d'enfant». Pour déterminer le montant de cette part on doit attendre l'ouverture de la succession, pour savoir quel parti prennent les enfants appelés à la recueillir et  ne pas tenir compte de ceux qui auraient renoncé à la succession. Par exemple sur quatre enfants, trois seulement acceptent : ceux-là seuls y prennent une part. Cela fait, il faut  compter le conjoint comme un enfant de plus^  puisqu'il prend une part comme eux. Dans l'hypothèse d'un renonçant sur quatre, la part du conjoint sera du quart.

       Si l'époux donateur, outre les enfants du premier lit, laisse des enfants de  sa seconde union, tous seront comptés ensemble et auront  des parts

      

       égales. Leur  concours  diminuera donc la «part d'enfant» qui revient au conjoint.

       *3243. Enfant le  moins prenant. — Les parts des enfants sont en principe égales : il se peut cependant que l'un d'eux soit  avantagé  par le testament et reçoive par préciput tout ou partie delà quotité disponible. Le conjoint ne pourra pas calculer sa part sur celle de l'enfant le plus favorisé : il n'aura jamais plus que celui des enfants qui prendra le plus faible lot.

       11 est pourtant possible de voir un descendant du donateur prendre moins que le second conjoint. Cela arrivera dans deux cas :

       1° Si l'un des enfants est prédécédé laissant lui-même des enfants. Ces  petits- enfants se partagent le lot de leur père ou mère ; chacun d'eux n'a donc qu'une partie d'une part d'enfant, c'est-à-dire moins que le conjoint.

       2° S'il ;y a un  enfant naturel  concourant avec les enfants légitimes.

       *  3244. Limite du quart.  — Quand les enfants sont seulement au nombre d'un ou de deux, le conjoint prenant une part d'enfant recevrait encore une portion considérable de la succession, la moitié ou le tiers. Cela a paru trop aux rédacteurs de la loi, qui réduisent alors les libéralités faites au conjoint à un quart du total, ce qui est sensiblement moins que la part des enfants : l'enfant unique aura trois quarts, les deux enfants auront chacun trois huitièmes.

       Cette limite du quart n'existait pas dans l'édit de 1560; c'est une rigueur nouvelle ajoutée par le Code civil.

       3245. Formule usuelle. — Le système de l'édit des secondes noces est si bien entré dans nos mœurs que les parties se servent souvent de sa formule même pour déterminer le montant de la libéralité faite au second conjoint : on dit dans l'acte qu'il aura « une part d'enfant ». Cette formule lui donne droit à une quote-part de la succession dont le montant ne sera connu qu'après l'ouverture de celle-ci ; d'ailleurs, par sa nature même, pareille rédaction ne peut être emjiloyée que dans une donation de biens à venir.

       3246.  Cas où  il  y a plusieurs mariages successifs. — Si l'époux survivant se remarie plusieurs fois, la question s'élève de savoir ce qu'il aura pu donner à tous ses nouveaux conjoints pris ensemble : chacun d'eux peut-il recevoir une part d'enfant, sous réserve des limites fixées par l'art. 1094  }  Autrefois, sous l'empire de l'édit de 1560, la question était résolue dans le sens le plus restrictif : les conjoints successifs de l'époux qui avait plusieurs fois contracté de nouvelles noces, ne pouv^aient recevoir à eux tous qu'une part d'enfant  (Ferkikre,  Compilation,  sur le premier chef de l'édit, § 4, n° 21)'. La plupart des auteurs admettent que la même solution devrait être donnée aujourd'hui,, parce que la loi nouvelle n'est que le maintien de l'ancien système.

       4° A qui profite la réduction, a. —  Enfants du premier lit.

       * 3247. Condition de survie.  — Prise à la lettre, la disposition de l'art. 1098 s'appliquerait par cela seul que l'époux survivant se remarierait, ayant encore des enfants d'une première union. Mais comme il s'agit d'une

       1 On considérait l'édit comme formel parce  qu'il   disait,  au pluriel : « à leurs nouveaux marys » ; mais cette tournure était dictée par le commencement de la phrase qui  était:  « ordonnons que femmes veufves si elles passent à nouvelles nopces ». La question n'était donc pas réellement tranchée par le texte.

      

       (|iiesli()ii  (le  (fuolité disponible  et de  réduction,  qui s'apprécie toujours  nu décès du di.sposani,  les libéralités faites au secoud conjoint ne seront réductibles qu'autant que les enfants du premier  lit,  ou tout au nmoins Tun d'eux, seront encore vivants au jour où s'ouvrira la succession.

       Jus(iue-là les enfants du premier  lit  n'ont aucun droit : ils ne peuvent ni attaquer le second conjoint, leur droit n'étant pas encore ouvert, ni renoncer à leur action en réduction, ce qui serait un pacte sur succession future.

       *3248. Condition d'acceptation.  — La loi leur donne une  ré.serve exceptionnelle, puisqu'elle limite la quotité disponible. Elle les suppose donc arrivés à la succession, c'est-à-dire  ni renonçants, ni indignes,  car il n'y a de réserve que pour ceux qui sont  héritiers.

       b. —  Enfants du second tit.

       3249. Comment ils profitent de la réduction.  — Si la loi restreint ici la quotité disponible, c'est dans l'intérêt des enfants du premier lit : l'action en réduction est donc établie en leur faveur ; c'est en leur personne qu'elle prend naissance. Cependant l'action ne sera pas exercée à leur profit exclusif: elle aura pour effet de  faire rentrer dans la masse à partager des tj'iens qui en étaient sortis par don ou par legs;  et comme il n'y a aucune cause de préférence entre enfants nés de ditîérentes unions, tous ensemble profiteront du retour de ces biens dans la masse, les enfants du second lit aussi bien que ceux du premier. C'est l'effet du partage égal institué par l'art. 745 (Bourges, 28 déc. 189J, D. 93. 2. 169, S. 92. 2. 69).

       3250. Comment ils peuvent exercer eux-mêmes l'action.  — On ne s'arrête pas là : on admet que si les enfants du premier  lit  s'abstenaient d'exercer l'action, ceux du second pourraient agir de leur chef et demander eux-mêmes une réduction dont ils sont appelés à profiter. Si on leur refusait cette faculté, l'égalité serait rompue entre les enfants, les uns ayant un droit que les autres n'auraient pas. C'est la solution traditionnelle (PoTHiER,  Contrat de mariage,  n» 567)^ et l'art. 1496 n'y fait pas obstacle en disant : « Les  enfants du premier lit  auront l'action en retranchement » : ce texte se borne à faire l'application du principe à un cas particulier et s'exprime en prévoyant le cas ordinaire. Comp. ci-dessus n^ l'il2.

       E. — Sanction des art. 1094 et 1098.

       *3251. Existence d'une sanction spéciale.  — Ordinairement quand la loi fixe une quotité disponible, en réservant le surplus aux héritiers qu'elle appelle à la succession, la seule sanction d'une pareille disposition, au cas où la quotité disponible serait dépassée par les libéralités du défunt, n'est autre que  Vaction en réduction.  Cette action existe nécessairement contre le conjoint donataire, de la même façon que contre toute autre personne; dans un cas particulier, l'art. 1496 l'appelle « action en retranchement», mais ce nom spécial n'en change pas la nature.

       Mais l'expérience a prouvé que les fraudes contre les réservataires, qui sont peu à craindre au profit de donataires étrangers, sont au contraire très

       * Pothier cite à cette occasion la loi romaine : « Née est novum in jure ut quod quis ex persona sua non haberet, ex persona alterius habeat. »

      

       fréquentes au profit du conjoint. L'époux que la loi empêche de donner oi* à qui elle ne permet que des libéralités limitées, cherche à tourner la prohibition en faisant à son conjoint  àes donations secrètes,  par tous les moyens possibles. Là-dessus la jurisprudence a fondé l'idée d'une répression beaucoup plus sévère que d'habitude, et elle a fait sortir d'un mot contenu dans la loi un  système supplémentaire de nullités très rigoureuses,  qui atteignent les donations occultes.

       *3252. Disposition de la loi.  — L'art. 1099 est ainsi conçu : « Les époux ne pourront se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis. Toute donation ou déguisée ou faite à personnes interposées sera nulle. » Selon moi, le sens de cet article est très clair : il signifie que toute donation, faite au delà de la quotité disponible,  doit être annulée alors même qu'elle serait cachée sous la forme d'un contrat à titre onéreux ou faite en apparence à un tiers. Le second alinéa de l'article sert de sanction à la prohibition contenue dans le premier, et ce que la loi appelle «donation indirecte » au commencement de l'article, c'est la donation déguisée ou faite avec interposition de personne. Les travaux préparatoires ne laissent sur ce point aucun doute ^ et tel est le sens traditionnel des mots «avantage indirect»^.

       On va voir maintenant ce que la jurisprudence a tiré de là. Elle a en quelque sorte  séparé Vuii de Vautre les deux alinéas de l'art.  1099, pour appliquer le premier à ce que les auteurs modernes appellent les «donations indirectes » et le second aux donations déguisées ou à personnes interposées.

       1° Libéralités indirectes.

       *3253. Leur validité.  — Une donation est «indirecte» quand elle n'est ni déguisée, ni faite avec interposition de personnes, et qu'elle résulte de l'accomplissement d'un autre acte juridique. Comp. ci-dessus n° 2544. Une telle donation n'a rien de caché ; elle est faite ostensiblement et franchement. La jurisprudence la déclare  simplement réductible  quand elle dépasse la quotité disponible; elle lui applique l'ai. 1*"' de l'art. 1099, qui défend aux époux de rien se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis (Rennes, 7 avril 1892, D. 92. 2. 245).

       2°  Libéralités déguisées ou à personnes interposées. *3254. Leur nullité.  — Scindant comme il a été dit l'art. 1099, la

       1 Au Tribunal, Jaubert disait : « La loi ne permet pas que les donations puissent jamais excéder cette quotité, qui est le dernier terme de la  disponibilité en directe. La simulation des actes et l'interposition des personnes seraient de vains subterfuges »  (Fenet,  t.  XII,  p. 622). Et Favard disait au Corps législatif: « Enfin il fallait prévenir l'effet des  donations indirectes  entre époux  par personnes interposées,  de la portion de biens qu'ils ne peuvent pas se donner: le projet de loi les défend... » {Ibid.,  p. 646).

       2 Voyez  Molière,  Le malade imaginaire,  acte  I,  scène 9. On y voit que l' « avantage indirect » est un « expédient pour tourner la coutume », qui défendait les donations entre époux.

      

       Jurispi'utlence interprète son al. 2 comme s'il prononçait la  nullité  (et non pas seulement la réduction) des donations cachées sous le voile d'un contrat onéreux, ou faites sous le nom d'un^ personne interposée. Par suite, ces donations sont anéanties/)owr  le tout^  au  lieu  d'être seulement réduites au montant de la quotité disponible.

       3255.  Origine et motifs de la nullité.  — Celte jurisprudence paraît remonter à luî arrêt de la Cour d'Angers, du 12 juin 1828, confirme par arrêt de cassation du 30 nov. 1831 (D. 31. 1. 371, S. 32, 1. 134), pour le cas de donation déguisée, et à un autre arrêt (Gass., 11 nov. 1834, D. 35. 1. 18, S. 34. 1. 769) pour le cas de personne interposée. Il a paru aux magistrats que le déguisement ou l'interposition de personne était de nature à  compromettre la faculté de ré^'ocation  appartenant à l'époux donateur et que, par suite, la donation devait être non pas seulement réductible, mais  nulle pour le tout,  comme faite en fraude de la  loi'.  Malgré les critiqvies dont elle a été l'objet, cette jurisprudence s'est toujours maintenue (Gass., 14 avril 1886, D. 87. 1. 169, S. 85. 1. 289; Rennes, 7 avril 1892, D. 92. 2. 245). Les arrêts dissidents admettant la simple réductibilité sont extrêmement rares (Grenoble, 21 mars 1870, D. 70. 2. 190, S. 70. 2. 240).

       3256.  Critique.  — L'origine de l'erreur est imputable à Toullier (t.  V,  n» 901) 2, qui n'a pas motivé son opinion.

       Dès les premiers temps la jurisprudence a rencontré de vives contradictions. Voyez la note du  Sirey,  34. 1. 769, qui fait ressortir sa conséquence la plus fâcheuse: elle a pour effet de frapper les enfants du premier lit de l'autre conjoint d'une incapacité complète^ car ils ne peuvent recevoir aucune libéralité de leur beau-père ou belle-mère.

       Même en ne considérant que les droits du donateur, tant de sévérité paraît excessive ; et il est historiquement certain qu'elle n'a pas été dans la pensée des rédacteurs du Gode (ci-dessus no 3252).

       3257.  Condition de la nullité.  — Certains arrêts admettent que la donation déguisée ou par personne interposée est nulle en toute hypothèse,  quand même elle n'excéderait pas la quotité disponible  (Limoges, 5 août 1879, sous Gass., D. 83. 1. 407)"^. Mais telle n'est pas la solution généralement admise. La plupart des arrêts, et notamment ceux de la Gour de cassation, décident que ce sont seulement les  donations excessives,  celles qui entament la réserve, qui sont sujettes à nullité; celles qui restent en deçà des limites de la quotité disponible sont parfaitement valables (Gass., 7 févr, 1849,

       1 Ce motif est tout à fait  étranger à la question de réduction  : la question n'est pas de savoir si une donation peut être annulée  sur la demande du donateur  parce qu'elle a eu lieu sous une forme qui tendait à le priver en fait de son droit de révocation ; mais bien seulement de savoir si elle peut être anéantie pour le tout  sur la demande d'un héritier réservataire,  parce qu'elle porte atteinte à sa réserve. Les arrêts ont mêlé les deux questions et la jurisprudence s'est plongée elle-même dans le chaos. Nous ne nous occupons ici que des intérêts des réservataires; pour le droit de révocation et sa garantie, voyez ci-dessus, n°' 3218 à 3224.

       - Le n° 78 du  Traité des donations entre mari et femme  de Pothier, cité dans  Dalloz, t. 49, p. 79, en note, comme contenant déjà la doctrine actuellement appliquée par la Cour de cassation, a en réalité un autre sens : Pothier dit que les Romains qui interdisaient  tout avantage entre époux,  annulaient en entier les actes simulés qui étaient pour le tout de pures libéralités, et « réformaient » les actes onéreux qui contenaient un avantage partiel pour l'autre époux, en  lui  enlevant cet avantage et en laissant subsister l'acte pour le surplus. Ce système était fondé sur le principe de  V impossibilité absolue  de toute donation entre époux.

       3 Cette formule absolue est un effet de la confusion déjà signalée entre la question d'irrévocabilité et celle d'atteinte à la réserve (ci-dessus n° 3255). Si on admet que la donation déguisée ou faite à personne interposée est nulle parce que sa forme secrète tend à'priver le donateur du droit de la révoquer, il est bien clair qu'on n'a pas à s'inquiéter du point de savoir si la réserve est entamée, ni même s'il y a des héritiers réservataires. Mais alors on n'aboutit qu'à une action en nullité  ouverte au profit du donateur,  tandis que nous parlons ici de l'action en  nullité  garantissant la réserve.

      

       D. 49. 1. 71, S. 49.  1.   165; Cass., 2 mai 1855, D. 55. 1. 193, S   56.   1. 178; Cass , 25 juin. 1881, D. 82. 1. 177, S. 82. 1.  417).

       3258. Personnes pouvant attaquer la donation.  — Si l'on considère la donation comme  nulle,  l'action dirigée^contre elle sera une action en nullité et non une action en réduction. De plus les motifs sur lesquels on se fonde sont de telle nature que cette nullité est d'ordre public, et peut être prononcée  sur la demande de tout intéressé (Rennes, 7 avril 1892 précité).

       Cependant la Cour de cassation, cassant un arrêt de la Cour de Montpellier, du 9 août 1882, a rendu une décision qui détruit entièrement tout ce système :  V action en nullité n'appartient qu aux héritiers à réserve et aux institués contractuels (Ca&s.,  22 juin. 1884, D. 85. 1. 164, S. 85. 1. 112); les héritiers non réservataires ne pourraient attaquer pour cette cause les donations faites par leur auteur.

       L'action en nullité donnée au réservataire ne se confond pas avec son action en réduction : par cette dernière il ferait seulement  réduire  la donation excessive; par l'action en nullité il la fait  tomber pour le tout.

       3259. Présomption légale d'interposition de personnes.  — Quand la donation a été faite en apparence à un tiers et qu'elle est attaquée comme étant adressée réellement au conjoint, c'est à celui qui l'attaque de prouver l'interposition de personne. Il n'y a là qu'une application du droit commun. Mais la loi prévoyant que le conjoint donateur serait souvent tenté de prendre comme personnes interposées certains parents qui touchent de près au conjoint donataire, a pour quelques cas particuliers  présumé l interposition de personnes,  de façon à dispenser de toute preuve sur ce point ceux qui attaqueraient la donation (art. 1100). Les personnes contre lesquelles cette présomption existe sont :

       1"  Les enfants de l'autre conjoint, issus d'un précédent mariage.  Ces enfants sont étrangers à l'époux donateur; il est fort à craindre, s'ils ont reçu une libéralité, qu'elle soit destinée à l'autre époux. — Au contraire, si la donation est faite à un enfant commun aux deux époux, la présomption d'interposition disparait: on peut croire que la donation est inspirée par l'amour paternel ou maternel. Cette interposition est cependant possible; elle peut avoir eu lieu et rendre la donation nulle; mais il faut qu'elle soit prouvée par le demandeur.

       2°  Les parents dont le conjoint donataire est héritier présomptif au jour de la donation.  C'est en efifet une combinaison très simple pour faire parvenir les biens à l'autre époux. Il suffit que la qualité d'héritier présomptif ait existé; il n'est pas nécessaire que le conjoint du donateur ait réellement succédé au donataire apparent.

       La double présomption légale de l'art. 1100 est une présomption irréfragable; elle ne souffre pas la preuve contraire puisque, sur son fondement, la loi annule un acte (art. 1352).

       F. — Combinaison avec la quotité disponible ordinaire^

       32ôOo Prohibition du cumul.  — Lorsqu'une personne mariée meurt ayant fait des libéralités à la fois à son conjoint et à d'autres personnes, il y a deux quotités disponibles, l'une au profit du conjoint réglée selon les cas par les art. 1094 et 1098, l'autre au profit des tiers, réglée par les art. 913 et suiv.

       Ces deux disponibles ne peuvent pas être donnés ou légués en même temps, l'un à l'époux, l'autre aux tiers. Cela est évident, car leur réunion anéantirait la réserve, et peut même dépasser le total de la succession. De là nous tirons la première règle à suivre :

       Les deux quotités ne peuvent être cumulées et l'ensemble des libéralités ne peut pas dépasser la plus forte de ces deux quotités.  Ce principe est aujourd'hui admis universellement. Gomp. Nancy, 25 févr. 1891, D. 91. 2. 353, S. 92. 2. 65. Voyez toutefois ci dessous n" 3263.

       *3261. Conciliation.  — On peut se guider sur la règle suivante :

       ^ Voir RÉQUiER,  De la combinaison des art.  913  et  1094, dans  Revue historique de droit français et étranger,  186i, t.  X,  p. 97.

      

       Lorsquo la (juolité disf>onih/c entre époux est la plus faible,  répoux ne peut plus lieu recevoir dès que les  libtralilés  faites  à des tiers ou à lui-même  ont épuisé cette cjuotité :  Y excédent n'est disponible qu'au profit des enfants ou des étrangers.

    

  
    
       Lorsque c'est la  quotité ordinaire  qui est la plus faible, et qu'elle se trouve épuisée par des libéralités faites soit au conjoint, soit à d'autres, les enfants et les tiers ne peuvent plus rien recevoir:  l'excédent n'est disponible qu'au profit du conjoint seul.

       Malheureusement les hypothèses qui se présentent sont tellement variées et leur discussion tellement com[>liquée qu'il est impossible d'entrer ici dans leur examen  dclaillé  (voyez Dali.oz,  Suppl.,  V"  Dispositions entre vifs, n"» 199 à 213). Nous nous bornerons à étudier deux hypothèses à titre d'exemples.

       3262. Première hypothèse.  — Le défunt laisse trois enfants nés du mariage : la (piotilé disponible ordinaire est d'un quart. Le  contrat de mariage  porte donation mutuelle au profit du survivant de  moitié en usufruit.  A-t il été permis au défunt dedisposcrencore au profit de ses enfants ou d'étrangers de la  nue propriété du quart,  qui était disponible en pleine propriété au profit de toutes personnes? Non. La jurisprudence est fixée en ce sens et ses arrêts sont très nombreux. La Cour de cassation surtout a constamment jugé de la sorte (Gass., 2 août ISô^^, D. 53.  \.  300, S. 53. 1. 728) et elle est aujourd'hui suivie par la grande majorité des Cours d'appel (^Toulouse, 20 déc. 1871, D. 73. 2. 17, S. 72. 2. 97). L'idée qui a entraîne cette solution est  Vévaluation de l'usufruit  ou sa conversion fictive en pleine propriété: comme il arrive souvent que l'usufruit vaut la moitié tlo la pleine propriété, il se trouve que le don de la moitié des biens en usufruit équivaut à celui du quart en propriété*. Par suite la donation faite au conjoint étant antérieure à toutes les autres puisqu'elle est contenue dans le contrat de mariage, le défunt a du premier coup épiiisé la quotité disponible, et il n'a pu dans l'avenir rien donner à qui que ce soit, ni à un tiers ni à ses enfants, ni en propriété, ni en usufruit.

       Cette  solution  est extrêmement fâcheuse, caries donations en usufruit sont très fréquentes dans les contrats de mariage, et sauf convention contraire, ces donations sont irrévocables. Alors la puissance paternelle se trouve désarmée : le père et la mère ne peuvent plus amoindrir le lot d'un de leurs enfants pour avantager les autres. Aussi la doctrine résiste autant qu'elle peut  (Aubry  et  Rau,  § 689, note 2^i ;  Demolombe,  t. XXIII, n" 525), et CMi peut voir dans le changement de jurisprudence signalé en note un tempérament destiné à atténuer les conséquences du principe admis, l'évaluation faite d'après l'âge et la santé du conjoint survivant donnant presque toujours un chilîVe inférieur à celui qui résultait du système primitivement suivi. En tout cas, il y a une réflexion pratique à tirer de là : il faut éviter de faire des donations en usvifruit à son conjoint par contratde mariage, ou ne les faire qu'avec faculté expresse de révocation, comme cela est permis2.

       1 La base sur  laquelle  doit se faire cette évaluation a varié. Les arrêts anciens appliquaient  ici une règle fixe, formulée par la loi du 22 frimaire an  Vil,  sur l'enregistrement (art. 15), d'après  laquelle   l'usufruit  s'évaluait toujours à la moitié de la  pleine propriété (Paris, 31 mai 1861, D. 63. 2.  91).  Mais  les  arrêts plus récents admirent que cette règle  était  propre aux matières fiscales et  qu'elle  était destinée à simplifier les opérations de l'enregistrement. Kn matière  civile,  il faut procéder à une  évaluation plus exacte et estimer la valeur de  l'usufruit  d'après l'âge et la santé de  l'usufruitit^r (Cass., 28 mars 1866, D. 66. 1. 397, S. 66. 1.  217;  Caen. 3 mai 1872, D. 73. 2. 218, et Toulouse cité au texte!. — Du reste, le  droit  fiscal lui-même s'est rapproché de cette solution (L. 25 févr. 1901, art. 13). Voyez ci-dessus n" 3107.

       2 Une combinaison ingénieuse s'est présentée dans la pratique pour corriger l'inconvénient du système de la jurisprudence. L'époux qui a eu l'imprudence de faire par contrat de mariage  à son conjoint une  libéralité  irrévocable qui épuise sa  quotité disponible; lui fait  pur testament  une seconde  libéralité  ayant le même objet que la première, par exemple la moitié de ses biens en usufruit Ce legs ouvre une  option au conjoint gratifié: il faut  qu'il  renonce à l'une des deux pour s'en  tenir  à l'autre. S'il renonce à celle qu'il avait reçue par contrat de mariage, pour accepter le legs, la libéralité  qui lui est faite devient  contemporaine  de celle qui est faite aux enfants ou à des étrangers, et on peut lui appliquer le système admis par la jurisprudence pour le cas de  lihéraliféi simultanées,  signalé au n° 3263. be maximum  disponible  sera an-précié séparément pour la nue propriété et pour  l'usufruit:  l'époux prendra une moitié  en usufruit,  les autres gratifiés pourront recevoir  en nue propriété  un tiers ou
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       3263. Seconde hypothèse.  — Toutes les libéralités, tant au profit de l'époux survivant que des tiers, ont été  faites par testament:  elles sont donc  toutes contemporaines,  elles datent toutes du jour du décès, et l'antériorité de l'une délies, cpji caractérisait l'hypothèse précédente, ne se rencontre plus. — Supposons qu'il reste deux fils; la quotité disponible ordinaire est d'un tiers. Le défunt a légué à  son conjoint la moitié en usufruit; à L'un de ses fils ou à un étranger, un tiers en nue propriété.  La jurisprudence admet que les deux libéralités s'exécutent  sans réduction,  quoique leur réunion dépasse la quotité disponible la plus forte, qui est celle de l'art. 1094 : un  tiers en nue propriété est plus que le  quart  en nue propriété que le défunt aurait pu léguer à son conjoint; la différence est d'un douzième (Gass , 3 mai 1864, D. 64, 1. 173, S. 6^. 1. 273). Cette solution est certainement difficile à concilier avec la précédente.

       CHAPITRE m

       DES   SUBSTITUTIONS   FIDÉICOMMISSAIRES

       3264. Bibliographie.  —  I.  Droit ancien.  —  Ricard,  Des deux espèces de substitution directe et fidéicommissaire {Œuvres complètes,  t.  II).  —  Pothiek, Traité des substitutions,  à la suite de son « Traité des Donations » (édit. Bugnet, t.  VIII).  — FuRGOLE,  Commentaire de l'ordonnance de Louis  XV  sur les substitutions,  1767. — Thévenot d'Essaule de Savigny,  Traité des substitutions fidéi-commissaires,  Paris, 1778.

       IL  Droit moderne.  — Outre l'ouvrage déjà ancien de  Rolland de Villargues (3^ édit., 1833), voir Ed.  Lambert,  De l'exiiérédationi  no^ 771 à 882, et les traités généraux sur les Donations et testaments.

       **  3265. Définition.  — On appelle « substitution fidéicommissaire » toute disposition par laquelle  l'auteur cTune libéralité charge la personne gratifiée de conserver toute sa vie les biens qu'il lui donne, pour les transmettre en mourant à une seconde personne désignée par le disposant.

       Cette clause peut se rencontrer aussi bien dans une libéralité entre vifs que dans un legs.

       Toute substitution contient en réalité deux  libéralités  :

       L'une au profit de la personne gratifiée en première ligne, que Ton appelle le grevé  ;   .   ,

       La seconde au profit de celui ou ceux qui doivent la recueillir à la mort du grevé, et qu'on nomme  les appelés,  parce qu'ils sont appelés à bénéficier de la substitution dont est tenu le grevé.

       un quart de la succession selon qu'il y aura deux enfants ou davantage (Cass., 3 juin 1863, D. 6i. 1. 32, S. 63. 1.  417;  Rouen, 18 mai 1876, D. 78. 2. 110, S. 77. 2. 139). Toutefois, cette option du conjoint ne peut s'exercer qu'après l'ouverture de la succession (Agen, 12 déc. 1866, D. 67. 2. 17, S. 68. 2. 37).

       D'autre part, la Cour de Lyon a rendu récemment un arrêt qui a écarté l'évaluation de l'usufruit ou sa conversion fictive en pleine propriété avec imputation obligatoire sur la quotité disponible ordinaire, même lorsque les libéralités n'étaient pas  simultanées  et que le conjoint avait reçu une moitié en usufruit par une libérable contenue dans le contrat de mariage (Lyon, 9 mars 1900,  Gaz. des trib.,  26 août 1900 ; D. li'OO. 2. 409).

      

       Ordinairement les appelés sont les enfants et descendants du grevé.

       ** 3266. Observation. — Il y a une autre espèce de substitution qu'on appelle la  subslitntion viiUjaire.  Celle-ci consiste à désigner un second légataire, qui recueillera le legs  à la mort du disposant,  si le légataire gratifié en première ligne ne le recueille pas pour une cause quelconque. C'est une institution en sous-ordre,  suh-inslitulio.

       "Ce genre de substitution est fréquent dans les testaments, parce que le testateur, qui peut survivre de longues années, doit prévoir que le légataire choisi par lui peut prédécéder, ou même peut-être qu'il refusera. Il est très rare au contraire dans les donations qui sont généralement acceptées d'une manière définitive soit immédiatement, soit après un court intervalle.

       Il est évident que la substitution vulgaire diffère profondément de la substitution fidéicommissaire: il n'y a pas ici c/ewa: /i/)era/?7e5 devant produire  successlvejneni  leur effet, il n'y en a qu'une : le testateur lègue en apparence seulement à deux personnes, parce que la seconde ne doit recueillir que si la première libéralité n'a pas d'effet; la seconde libéralité est donc subordonnée à la condition de caducité de la première,  et finalement une seule s'exécutera.

       La substitution vulgaire n'est soumise à aucune règle particulière ; elle ne soulève aucune difficulté. L'art. 898 l'autorise dans les termes les plus généraux. Nous n'en dirons rien de plus. — Au contraire, les substitutions fidéicommissaires offrent des intérêts pratiques considérables, et la théorie en est très difficile à bien pénétrer. Elles ont joué un rôle important dans notre histoire et c'est d'elles que  l'on  parle quand on dit « les substitutions », tout court.

       § 1. —  Histoire de la législation en matière de substitutions.

       3267. Origine historique des substitutions.  — De tout temps les donateurs et testateurs ont eu le désir de régler indéfiniment l'avenir selon leurs goûts et leurs idées, ou tout au moins de prolonger l'influence de leur volonté pendant plusieurs générations après eux. Les Romains déjà avaient cette tendance, et ils utilisèrent dans ce but une institution qui avait une autre fonction, le  fidéicoininis.  Sous sa forme primitive, le fldéicommis servait seulement à faire parvenir des biens à une personne qui n'aurait pas pu être instituée directement comme héritier ou comme légataire ; on s'adressait à un intermédiaire appelé  fiduciaire,  en qui on avait confiance, et on le priait de restituer les biens à la personne qu'on lui désignait et qui était appelée  fîdéicominissaire,  parce qu'elle bénéficiait du fidéicommis. Pratiquée d'abord comme simple affaire de conscience abandonnée àlabonne foi du fiduciaire (d'oii le nom de  fideicommissum),  la restitution du fidéicommis devint obligatoire sous Auguste.

       3268.  Fidéicommis graduels.  — Sous sa forme  simple,  le fidéicommis romain ne nous aurait pas donné nos substitutions, parce que les biens ne faisaient que passer par les mains du fiduciaire, et la restitution en était, sinon immédiate, du moins assez prompte. On imagina de faire des fidéicommis à plusieurs degrés : le premier fidéicommissaire devenant à son tour fiduciaire, grevé d'un second fidéicommis au profit d'une troisième personne, et ainsi de suite. En même temps on laissait à chaque fiduciaire successif la possession et la jouissance intérimaires, plus ou moins longues, des biens compris ■dans le fidéicommis. On eut ainsi la  substitution graduelle  de notre ancien droit.

       *  3269. Leur faveur dans l'ancien droit.  — On  conserva   bien,   pour certains

      

       cas où il pomail être utile, le fidcicommis simple, avec ses dénominations anciennes, de fiduciaire  et  fidéicoiunicssaire  ; mais le fidéicommis graduel prit une importance inattendue sous le nom nouveau de  substitution.  Dans un temps où l'on ne connaissait guère d'autre richesse que la terre, et où les familles nobles présentaient le spectacle d'une décadence lente, mais sûre, par l'effet des partages, il était de toute nécessité d'en assurer le maintien par tous les moyens possibles, si  Ion  voulait conserver autour du trône une noblesse nombreuse et riche. Le droit d'aînesse ne suffisait pas à atteindre ce but, car s'il créait dans chaque famille un héritier du nom possesseur de la plus grosse part de la fortune, il n'assurait pas la transmission indéfinie de cette fortune. On pouvait toujours craindre d'en voir le dépôt tomber entre des mains inhabiles ou malheureuses, et de la voir s'anéantir. Les substitutions furent la garantie de la noblesse : en rendant les biens inaliénables entre les mains du grevé, on le forçait, en quelque sorte, à rester riche malgré lui, et on protégeait contre tout risque le patrimoine de la famille future.

       3270. Inconvénients des substitutions.  — On établissait ainsi un nouveau genre de succession, dans lequel la volonté de l'homme prenait la place de la loi, comme dit le préambule de l'ordonnance de  1747,  carie disposant choisissait lui même les appelés. L'inconvénient capital du système était de  lier  les mains pour de longues années, peut-être pour des siècles, aux propriétaires successifs des biens substitués. L'immobilité [)erpétuelle de la propriété foncière pouvait être un secours pour le régime féodal et monarchique, mais elle faisait payer cher ses services. D'ailleurs elle n'a pas empêché la ruine de la noblesse, que les libéralités connues ou secrètes du roi ne purent sauver : le développement du commerce et des richesses mobilières lui fut fatal. Voyez ce qui arriva à Golberl pour son édit sur la publicité des hypothèques (t.  II,  n» 2681) ; voyez aussi ce qu'en pensait Rossi,  Cours d'économie politique,  3*^  édit.,  t.  II,   p. 159. Comp.  Montesquieu, Esprit des lois,  liv.  V,  chap.  ix.

       3271. Limitations successives.  — Les abus étaient tels que la royauté elle-même apporta, et de très bonne heure, des restrictions considérables au droit de faire des substitutions. L'ordonnance d'Orléans (janvier 1560) défendit de faire à l'avenir des substitutions  ayant plus de deux degrés,  « après l'institution et première disposition, icello non comprise » (art. 59), c'est-à-dire que deux générations au plus devaient se trouver grevées de la charge de conserver et de rendre. On prétendit alors que les substitutions antérieures à 1560 devaient demeurer perpétuelles, l'ordonnance n'ayant statué que pour l'avenir;  mais l'ordonnance de Moulins (février 1566) les limita à quatre degrés, (art. 57).

       L'ordonnance de 1747, sur les substitutions, qui régla entièrement la matière, renouvela la défense de l'ordonnance d'Orléans (art. 30 et suiv.). Le chancelier d'Aguesseau, qui la rédigea, écrivait quelques années au|)aravant que « l'abrogation entière des fidél commis serait peut-être la meilleure de toutes les lois » (Lettre du 24 juin 1730,  t.  IX).

       3272. Abolition des substitutions.  — La Révolution, qui anéantit l'organisation féodale et nobiliaire de la France, supprima les substitutions :1a loi du 14 novembre 1792 les prohiba absolument pour l'avenir et annula toutes celles qui, faites antérieurement, n'étaient pas encore  ous'ertes^  à cette date. On justifie ordinairement cette mesure en disant que la Révolution cherchait à faciliter la circulation des biens et à débarrasser la terre des entraves qui en gênaient les propriétaires. H y a peut-être un peu de cette idée dans l'opinion du temps, mais les vrais motifs sont d'ordre politique ; on ne les donne pas d'ordinaire ; ils sont avoués dans une lettre de Bonaparte (A. Du  Casse, Mémoires et correspondance... du roi Joseph,    3e   édit.,    1856,   t.  II,  p. 299 et 300).

       **3273. Régime du Code civil.  — Le Code civil conserva le principe nouveau: les substitutions  sont prohibées  (art. 896). Cependant, dans une autre partie du Code, et sans dire qu'on autorisait des  subslitalion.s  (le mol

       ^ On dit que la  substitution   s'ouvre  quand le grevé meurt et qu'il existe au moment \«e son décès des appelés capables de  recueillir  les biens substitués.
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       n'y est pas prononcé), les rédacteurs de la  loi  permirent  d'en  faire dans certains  cas exceptionnels et avec diverses conditions et restrictions. Ce sont les siibsdtutiofis permises  (art. 1048 à 1074).

       *3274. Les majorats.  —  Vue  seconde exception fui introduite peu de temps après le vole du Code civil. Elle était beaucoup plus grave [)arce cpi'clle était inspirée par le inème esprit cpii avait fait prospérer les substitutions sous l'ancien régime : ce fut la création des  inajovats  '. Un Sénatus-consulte du 14 août 1806, inséré en 1807 dans le <]ode civil (al. 3, ajouté à l'art. 896), permit de créer des  substitutions perpétuelles sur des biens attachés à un  titre de noblesse  dont  ils  formaient la  dotation,  transmis-■sible de mâle en mâle par ordre de primogénilure.

       C'est sur cette institution des majorais que Napoléon comptait pour fonder sa noblesse •d'empire. On en distinguait de deux sortes: lo les  majorats de propre mouvement, créés par le chef de l'Etat lui même, avec des biens domaniaux; 2" les  majorats sur demande,  fondés par des particuliers avec leurs propres biens, après une autorisation du gouvernement. Les majorats n'eurent qu'un succès éphémère. Une loi du 12 mai 18î<5 a interdit d'en créer de nouveaux à l'avenir. Quant à ceux qui existaient, on en fit deux parts :

       1» Les majorais de propre mouvement ont été maintenus purement et simplement. 11 y en a encore quelques-uns et leur durée peut être longue, car ils sont transmissibles en ligne directe sans limite ; ils ne s'éteindront qu'avec la descendance masculine de ceux qui les possèdent.

       2'  Les majorats sur demande ont été limités d'abord à deux degrés en 1835, non compris l'inslitution (Gass., 6 avril 1894, D. 95. 1. 7, S. 94. 1. 216). Plus lard, la loi du 7 mai 1849 en restreignit encore l'eflet en déclarant abolis tous ceux pour lesquels il n'existait pas d'appelés nés ou conçus au jour de sa promulgation ; on respectait seulement les droits acquis et il est probable que les derniers majorats de cette sorte sont aujourd'hui éteints et que les biens qui les composaient sont redevenus libres entre les mains de leurs possesseurs ; tout au moins il n'en reste guère.

       3275. Loi de 1826.  — Sous la Restauration, une nouvelle exception fut admise. Une loi du 17 mai 1826 permit au père d'employer la quotité disponible au profit d'un de ses enfants en le grevant de substitution 2, Ces substitutions étaient valables pour deux degrés (deux générations). On voulait consolider la monarchie en maintenant le plus possible la fortune de la noblesse. La loi de 1826 a été abrogée par la loi du 7 mai 1849, qui mit également fin aux majorats Quant aux substitutions alors existantes en conformité ^le celle loi, elles furent maintenues seulement au profit des appelés déjà  nés  ou  conçus à cette époque (mai 18 i9). S'il n'y en avait pas, les biens substitués devenaient libres et disponibles entre les mains du grevé. Sous l'inspiration de M. Valette, rapporteur de la loi, on se montra donc plus respectueux des droits acquis en 1849 qu'en 1792.

       § 2. —  De la prohibition des mhslitutiona.

       **  3276. Justification de la prohibition.  — En mettant à part les haines politiques qui firent supprimer ks substitutions en 1792 et en 1849, il reste encore assez de motifs pour en maintenir la prohibition. L'inaliéna-bilité prolongée qui en résulte pour des fortunes considérables est une source de fraudes et de surprises. Les grevés de substitution cherchaient

       1 Sur les majorais, voir la thèse de M. P.  Yerdelot,  T)u  bien de famille en Allemagne,  Paris, 1899, p. 610-613.

       "2 Celle loi contenait une autre partie  qui  rèlablissait le droit d'aînesse, mais qui fut rejetée par les Chambres. Sur celle  loi,  voir  Verdklot,  thèse précitée, p. 614-634.
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       perpétuellement à aliéner ou à emprunter sur hypothèque et ne pouvaient le faire que dans des conditions désastreuses pour eux et pour les tiers, ceux-ci étant nécessairement exposés à voir leurs droits se résoudre par l'ouverture du droit des appelés. Gênés dans leurs projets, les grevés s'en dédommageaient par une exploitation abusive, ou en laissant dépérir des biens dont ils ne pouvaient pas tirer parti à leur gré. Enfin les créanciers, qui avaient pu compter sur les biens substitués à un moment où il n'y avait personne d'appelé à les recueillir^ se les voyaient souvent enlever par la survenance d'enfants inattendus. On s'en plaignait déjà à tous ces points de vue dès le xvi*^ siècle. Voyez Gui  Coquiille,  Coustume de Nivernais,  chap. xxxiii, art. 10 : « Car celui qui a une chevance substituée n'est pas maistre et seigneur de son bien... et l'événement faict quelques foys l'hérédité coquine de celuy que l'on pensoit estre bien riche. »

       3276  bis.  Législations étrangères.  — Dans la plupart des pays étrangers, les substitutions sont prohibées comme en France et même plus sévèrement, car plusieurs Codes ont rejeté l'exception admise par nos art. 897 et 1048. Voyez pour la  Roumaniey Alexandresco,  p. 131 ;  i^oxir Y Italie,  Hue,  Code civil italien,  t.  I,  p. 227.

       Cependant le  Code néerlandais,  qui est bien antérieur aux deux précédents, a conservé et même développé le système français (art. 928 et art. 1020 à 1038).

       3277. Observation préliminaire.  — L'art. 896 est conçu en termes beaucoup trop généraux. Après avoir dit : « Les substitutions sont prohibées, » la loi ajoute : « Toute disposition par laquelle le donataire, l'héritier institué ou le légataire sera  chargé de conserver et de rendre  à un tiers, sera  nulle...  ». Il y a beaucoup de cas dans lesquels cette charge existe sans qu'il y ait  substitution prohibée  et la recherche des caractères dis-tinctifs de la vraie substitution forme la principale difficulté de cette matière.

       A. — Caractères constitutifs de la substituLion prohibée.

       **3278. Énumération.  — On reconnaît une substitution véritable à

       la réunion de trois caractères :

       1° L'existence d'une  double libéralité.

       2° La  charge de conserver et de rendre.

       3°  L'ouverture  du droit des appelés  par la mort du grevé.

       Nos anciens auteurs analysaient autrement l'opération. Ils distinguaient :  1°  la  double libéralité  ; 2° le  trait du temps  ; 3°  l'éventualité  ; 4°  l'ordre successif.  Dans cette liste, le premier élément et le dernier sont les mêmes que dans l'analyse moderne de la substitution ; mais la charge de conserver et de rendre, qui est le point capital, fait défaut ; on la considérait jadis comme sous-entendue dans toute substitution et elle est remplacée 1° par le trait du temps, qui est implicitement compris dans l'idée d'une double libéralité ;  2°  par l'éventualité qui est, elle aussi, impliquée par l'ordre successif.

       1° De la double libéralité. *3279. En quoi elle consiste.  — Toute substitution contient  une double libéralité,  adressée par le disposant au grevé d'abord, aux appelés ensuite. Ces deux transmissions sont 5uccessfî;e.s et produisent toutes deux leurs effets  l'une après Vautre,  et non pas seulement une seule d'entre elles \défaut de l'autre (Cass., l^'' juillet 1891, D. 92. 1. 145, S. 91. 1. 337).

      

       C'est cet intervalle, pendant lequel la première libéralité produit son effet au profit du grevé, que nos anciens auteurs appelaient le  Iracfus teniporis, ou  irait du temps.

       2"  Charge de conserver et de rendre.

       **3280. Son danger.  — C'est cette charge qui fait tout le danger des substitutions, parce cprelle rend les biens qui en sont frappés  inaliénables entre les mains du grevé.

       *3281. Désignation de l'appelé.  — Ordinairement le disposant désigne lui-même la personne qui sera appelée à recueillir le bénéfice de la substitution à la mort du grevé. Si le grevé restait libre dattribuer les biens à une personne de son choix, il n'y aurait pas substitution, car personne n'aurait d'action contre ses héritiers s'il était mort en omettant de désigner (juelqu'un.

       Cependant il y a désignation suffisante, quand le disposant appelle  la famille  du grevé à lui succéder (Gass., 27 mars 1889, D. 90. 1. 254, S. 92. 1. 455 ; Cass., lOfévr. 1891, D. 91. 1. 294, S. 91. 1. 105). Cette clause paraît devoir s'entendre des héritiers naturels dans l'ordre où la loi les appelle à succéder, si le disposant n'a pas indiqué un autre ordre. Comp. Cass., 21 août 1866, D. 67. 1. 30; Cass., 27 avril 1874, D. 75.  1.  13, S. 74. 1.  315.

       3282. Qualité du  grevé. — Ordinairement la charge de conserver et de rendre est imposée à un premier légataire choisi par le testateur ; mais elle pourrait l'être également à l'héritier ab intestat. Toutefois, la sanction ordinaire des substitutions ne pourrait être appliquée ici ; l'héritier ab intestat ne serait pas privé de la succession à laquelle il est appelé par la loi elle-même, malgré l'annulation du testament, et la libéralité faite au second gratifié serait seule anéantie.

       3° Ouverture de la substitution par la mort du grevé.

       **3283. L'ordre successif comme caractère des substitutions prohibées.  —  Il  n'y a pas de substitution quand la seconde libéralité doit recevoir son effet à une époque autre que le décès du premier gratifié. L'essence delà substitution est de régler d'avance la succession du grevé relativement aux biens substitués: le disposant en règle lui-même la dévolution, supprimant par sa volonté la liberté de tester en la personne de celui qu'il gratifie. C'est ce que nos anciens auteurs appelaient  Vorclo successivus.  Là est encore un des traits caractéristiques de la substitution : elle établit un régime successoral particulier, distinct du régime légal, et souvent contraire .

       Par suite il n'y a pas substitution, si la charge de rendre ne doit pas s'ouvrir à la mort du grevé. Le testateur peut la lui imposer valablement, lorsque la condition d'où elle dépend est de nature à se réalisera  une époque quelconque,  ou lorsqu'elle est étabhe  à ternie,  à une époque fixe, déterminée par lui.

       3284. Silence du texte.  — On peut remarquer que l'art. 896, en définissant la charge de rendre comme élément constitutif des substitutions qu'il prohibe, ne précise pas

      

       qu'il s'agit d'une restitution à faire au décès du grevé. Mais cette condition est sous-entendue ; c'était une notion courante, que. les rédacteurs de la loi n'ont pas songé à exprimer ; le mot l'implique. C'est seulement la  survie  de l'appelé au grevé qui ouvre à son profit la substitution.

       3285.  Question relative aux personnes morales. — Une libéralité faite à un établissement d'utilité publique (une association régulièrement autorisée) peut-elle être entachée de substitution, lorsque le disposant, en prévision du cas où l'association viendrait à se dissoudre, décide que les biens qu'il donne ou lègue seront attribués à un autre établissement similaire ou recevront telle autre destination réglée par lui."^ La Cour de cassation a admis l'affirmative, et on a annulé pour cette raison la libéralité entière (Cass., 12 févr. 1896, D. 96. 1. 545, S. 99. 1. 305). On ne saurait trop regretter une pareille décision, qui est l'un des effets les plus extraordinaires qu'ait produits l'inutile fiction de la personnalité des associations ; on s'est dit : c'est une  personne  qui est gratifiée ; la dissolution de l'association est  sa mort:  voilà  Vordre  Si^cces.si/'caractéristique des substitutions prohibées. — Raisonnement de mots, qui sacrifie des intérêts sérieux et positifs à une raison imaginaire : il est admis par tout le monde que les associations qui se forment agissent prudemment, et prennent une précaution sage et utile en réglant elles-mêmes la dévolution de leurs biens après leur dissolution ; pourquoi cette même mesure ne pourrait-elle pas résulter d'une stipulation insérée dans l'acte même qui les rend propriétaires et librement acceptée par elles  ?  ïl n'y a aucune similitude à établir entre le décès d'une personne et la dissolution d'une association. On objecte que ce serait donner aux particuliers le moyen d'assurer  la perpétuité à leurs volontés  : est-ce que ce moyen n'est pas, en fait, à leur disposition ? Au lieu de donner leurs biens à des groupements passagers, susceptibles de disparaître, comme des associations privées, ils peuvent s'adresser à ceux qui jouissent de la pérennité, comme l'Etat ou la Ville de Paris. Voyez la note du  Dalloz,  sous Paris, 2 juin 1893, D. 93. 2. 513.

       B. — Sanction de la prohibition des substitutions.

       **  3286. Sévérité de la loi.  — Une substitution se compose de deux libéralités, à etïet successif: celle qui est faite au profit du grevé, celle qui est faite au profit des appelés. C'est cette dernière seule qui est illicite et condamnée par la loi. Il aurait donc suffi de Taunuler, et de laisser le grevé recueillir les biens qui lui ont été donnés ou légués, à Fétat de biens libres, comme s'ils avaient fait lobjet d'une libéralité ordinaire. C'était ce qu'avait fait la loi du 14 novembre 1792, qui annulait seulement la charge de cor-server etde rendre.

       Le Code Napoléon s'est montré plus sévère : il annule  Vensemhle de la disposition,  c'est-à-dire  même la libéralité adressée au ç/revé  (art. 896, al. 2). Tout est nul, même à l'égard du donataire ou légataire chargé de rendre.

       Cette sévérité exceptionnelle est destinée à mieux assurer le respect de la loi, qui voulait faire disparaître une institution condamnée : on annule une première libéralité, qui est valable par elle-même, dans la ciainte que celui qui l'a reçue ne se conforme par scrupule aux intentions du disposant. Le législateur devait voir, dès 1804, avec quelle opiniâtreté la pratique lutterait pour conserver un mode de disposer qui répond au secret désir de tant de gens ^.

       ' On a'iinagine pas combien de testaments sont annulés pour substitution prohibée

      
        [image: picture5]
      

      

       *3287. Nature de la nullité.  — La  nullité   (iiii  frappe los  siibslitii-lioiis   II est pas une simple  nullilé  relative ; e'esi une  nnWWi'^ absolue,  fondre sur (les motifs d'ordre publie, el que rien ne peut réparer. L'exéeution volontaire de la disposition ne vaudrait done pas eonfirmation, et les héritiers léiiilimes  eonserveraieiit leur aetion contre les légataires (Cass., 24 avril 1800, 1). GO. 1. 224, S. 60. 1. 514; Cass., 8 nov. 1892, D. 93. 1. 92, S. 94. 1. 500. Voyez cependant Cass.,  il  déc. 1860, 1). 61. 1. 25, S. 61. 1. 185 ; Cass., 5 mars 1866, D. 66. 1. 124). — La  nullité  ne s'efFacerait pas davantage siLun des deux bénéficiaires venait à disparaître ou à renoncer: il resterait toujours vrai (pie le défunt a voulu faire une substitution.

       3288. Nullité des clauses pénales.  — Souvent le testateur cherche à assurer le respect de sa volonté en établissant une [)eine contre ceux qui attaqueraient son testament. Cette disposition est nulle, comme celle qu'elle a pour but de garantir.

       *3289. Effet de la nullité.  — Quand c'est un legs universel qui est grevé de substitution, la nullité qui le frappe profite aux héritiers légitimes, puisque le légataire universel est écarté par Fart. .896. 11 en est de même, si la substitution porte seulement sur une partie : pour cette part, le legs principal est nul, et l'hérédité fait partiellement retour aux successeurs ab intestat (Cass., 10 févr. 1891, D. 91. 1. 294, S. 91. 1. 105; Cass., 27 juin 1894, D. 95. 1.294).

       La jurisprudence applique la même solution lorsque la charge de restitution est imposée au  légataire universel, non pas pour une fraction, mais pour un simple corps certain, pour un bien déterminé: ce bien doit faire retour aux héritiers du sang (Cass., 16 mars 1874, D. 74. 1. 354, S. 74. 1. 299). Cette dernière solution est très contestable, car le titre uni^'ersel  qui donne au légataire vocation à l'hérédité entière reste intact; ce n'est pas lui qui est entaché de substitution.

       En tout cas, il est certain que le légataire universel profiterait de la nullité, à Texclusion des héritiers ab intestat, si c'était seulement un legs particulier, dont il était lui-même chargé, qui se trouvait grevé de substitution : la nullité frapperait les deux légataires successifs, et le bien reviendrait au légataire universel en vertu de sa vocation au tout.

       C. — Dispositions échappant à la nullité.

       *3290. Tendance nouvelle de la jurisprudence.  — Le temps n'est plus où la substitution apparaissait comme un mal social et un danger politique, où son seul nom était odieux. Depuis la promulgation du Code, la pratique a fait d'innombrables efforts pouréluder la disposition de l'art. 896;

       Souvent même on ne plaide pas : les avocats consultés reconnaissent la substitution comme évidente, et conseillent aux parties de  tenir  le testament pour nul, au lieu de faire des frais  inutiles.  C'est une tendance si naturelle à l'homme, surtout chez les gens de cœur et d'énergie, de vouloir régler, dans l'avenir, le sort de leur famille, quand ils voient qu'ils ont atîaire à des volontés débiles et à des intelligences incapables. Même sans cela, l'homme se plaît à édifier des combinaisons à longue durée, et la substitution est un instrument si commode, que beaucoup de testateurs s'en servent en fait, qui en ignorent même le nom.

      

       on s'y est pris de toutes les  façons pour le tourner, le battre en brèche ;

       pour décomposer les substitutions en éléments distincts et leur trouver des

       formules nouvelles capables  de les rendre valables. Et les tribunaux ont

       suivi le mouvement; leurs décisions se sont accumulées, ouvrant  la porte

       toujours plus grande aux combinaisons dont on faisait usage, tant qu'enfin

       en 1873, la Cour de cassation rendit deux arrêts qui, achevant révolution, ne

       laissaient plus rien subsister de la  prohibition légale. Mais  bientôt après

       elle abandonna une partie de son système, et depuis lors le désarroi le plus

       complet règne dans la jurisprudence.  On lira avec intérêt sur ce sujet la

       belle  étude de M.  Lambert,   signalé au n° 3264, que je ne fais guère que

       résumer ici, lui empruntant même une partie de ses expressions.

       3291. Observation.  — Afin de bien comprendre la portée exacte des arrêts qui vont être analysés, il importe de se rendre compte que la destruction progressive de la prohibition des substitutions a laissé debout une autre prohibition du Gode civil, celle qui défend de faire des libéralités à des personnes non encore conçues (art. 906). Par suite, même en usant de toute la liberté que leur laisse la jurisprudence, les particuliers ne peuvent se mouvoir que dans un cercle étroit, en appelant uniquement à bénéficier de leur libéralité des personnes  déjà vivantes ou tout au moins conçues au jour de leur décès.  De là résulte que le fonctionnement actuel des substitutions est limité en fait  à un seul degré, sans qu'il y ait pourtant en cela une raison théorique infranchissable qui empêche de faire plus.

       1° Procédés divers admis en jurisprudence.

       *3292. Fidéicommis sans obligation juridique.  —  Il  est évident qu'il n'y a pas de substitution, lorsque le disposant n'a pas imposé à son prétendu grevé l'obligation juridique de conserver les biens donnés pour les transmettre aux appelés, mais s'est borné à émettre un  vœu  ou une  prière^ pour lui faire connaître son désir à cet égard (Cass., 19 mars 1856, D. 56. 1. 123, S. 56. 1. 685; Cass., 26 juin 1882, D. 84. 1. 447, S. 82. 1. 403; Cass., 14 juin 1899, D. 1900. 1. 353). Ce point était déjà admis dans l'ancien droit  (Ricard,  n° 312).

       Mais nos tribunaux vont plus loin ; ils ont interprété systématiquement les testaments de façon à y voir la simple expression d'un vœu et à les rendre valables, toutes les fois que l'obligation de conserver et de rendre ne s'y trouvait pas écrite expressément en termes impératifs. Voyez notamment, à titre d'exemples, Cass., 8 juill. 1834,  I).  34. 1. 37, S. 34. 1. 754; Cass., 16 mars 1875, D. 75. 1. 483, S. 75. 1. 150. On supprime par là toute garantie en faveur des appelés, mais on leur laisse au moins une chance de profiter de la substitution et, de plus, on rend valable la libéralité de première ligne.

       *3293. Fidéicommis sans inaliénabilité.  — Très fréquemment le disposant ne grève pas la personne qu'il gratifie en première ligne d'une véritable charge de restituer, frappant les biens d'inaliénabilité :   il la  prie

       yiilement de conserver les biens, et n'attribue aux appelés que la propriété

      

       de ce (lui restera au décès du premier donataire ou légataire. C'est ce (lu'on appelle le fidéicomniis  de residuo  ou  de en cjiiod  5i//)erer/7. Pareille disposition ne présente évidemment pas les inconvénients d'ordre économique que Ton reproche aux substitutions. Aussi la jurisprudence admet-elle, depuis longtemps, que ces fidéicommis sont valables et doivent s'exécuter, non seulement au profit du grevé, mais même au profit des appelés (Cass., 1""' ievr. 1827, 1). 27. 1. 130, S. chr. 8. 1. 515 ; Cass., 27 févr. 1843, D. 43. 1. 181, S. 43. 1. 440; Cass., 2 mars 18G4,  1).   64.  1.  214, S. 04. 1. 107)'.   •

       On admet même que le fidéicommis de residuo ne perdrait pas son caractère licite, si le disposant, afin d'en assurer le plus possible le bénéfice aux appelés, avait limité le droit de disposition du premier gratifié; par exemple, s'il lui avait interdit de disposer à titre de legs: les biens restant aliénables entre vifs, ne sont pas retirés du commerce (Cass., 11 août 1864, D. 64. 1. 468, S. 64. 1. 436; Cass., 8 mai 1899, S. 1901. 1.391. —Gomp. Cass., 24 avril 1860, S. 60. 1. 514).

       Cette jurisprudence accuse le parti pris des tribunaux de faciliter des combinaisons qui ne leur paraissent avoir aucun danger, bien qu'elles rentrent dans les termes de l'art. 896. En effet cet article reproduit les dispositions de la loi de 1792 et sous l'empire de cette loi on considérait les fidéicommis  de eo (/aod su/)e?-erit  comme prohibés (Cass., 18 frimaire an  V,  D. 12. 161, S. chr.  1.1.  65) et dans les premiers temps, cette jurisprudence s'était maintenue sous le Code civil (Paris, 19 juin 1808; Metz, 16 févr. 1815; Riom, 6 avril 1821). Il y a donc eu un changement complet de solution en 1827.

       Tout au moins faut-il que le testateur ait donné une  vocation héréditaire directe  à celui qui doit profiter de la restitution ; un simple « vœu » émis par lui, pour inviter le légataire à transmettre les biens à la personne désignée, ne suffirait pas pour constituer ce genre de fidéicommis (Cass., 8 mai 1899, D. 1900. 1. 68).

       *3294. Emploi de dispositions en usufruit.  — Au temps où la loi du 14 novembre 1792 était en vigueur, on s'était demandé si la disposition par laquelle l'usufruit est légué à l'un et la nue propriété à l'autre constituait une substitution, parce que les droits du grevé pendant sa vie se réduisent à peu près à ceux d'un usufruitier quand s'ouvre le droit des appelés. Néanmoins, il est certain que ce n'est pas une substitution, parce que le droit des deux légataires est alors différent, le premier ne transmet rien au second et s'il est incapable d'aliéner, c'est qu'il n'est pas propriétaire. Il n'y a là que l'emploi d'une combinaison très simple, ladivisionde la propriété pleine en deux droits distincts. Aussi les auteurs du Code en autorisent-ils expressément l'emploi, afin de trancher le doute qui s'était produit (art. 899).

       Mais cette disposition a permis encore à nos tribunaux de montrer toute la bienveillance avec laquelle ils appliquent la loi. Quand le disposant ne s'est pas expliqué en termes techniques sur la nature des droits qu'il confère à ses légataires, on interprète son testament comme s'il ne contenait qu'un legs d'usufruit au profit du premier gratifié, et on explique par là que

       1 Ce genre de disposition pourrait rendre des services aux époux qui n'ont pas d'enfants: chacun d'eux pourrait disposer au profit de l'autre sans dépouiller sa famille et en donnant à son conjoint plus de liberté que n'en a un usufruitier. Il paraît qu'on en fait grand usage en Belgique.

      

       celui-ci soit prive du droit de disposer. Les arrêts en ce sens sont nombreux (Cass., 20 janv. 1840, 1). 40. 1. 327, S. 40. 1. 303; Cass., 25 janvier 186o, D. 65. 1. 74, S. 65. 1. 73 ; liiom, 21 nov. 1887, D. 90. 2. 38). Les Cours d'appel \'ont (|uel(|uefois si loin que leurs décisions sont cassées. Voyez par exemple un arrêt de Dijon, du 19 mars 1886, et Cass., 7 janv. 1889, D. 89. 1 . 11, S. 91. 1. 461.

       *3295. Emploi du legs conditionnel.  — D'assez bonne beure, la pratique a cbercbé à remplacr la substitution, qu'il lui était interdit d'employer, par une double disposition conditionnelle; en léguant à Primus sous condition résolutoire, par exemple pour le cas où il décéderait sans enfants, et à Secundus sous condition suspensive, pour le cas où l'événement prévu se réaliserait, on se rapproche singulièrement de la disposition prohibée par l'art. 896. Pendant longtemps la jurisprudence a annulé ces sortes de legs conditionnels comme contenant une substitution (Cass., 8 févr. 1854, D. 54. 1. 59, S. 54. 1. 694; Cass., 7 mai 1862, D. 62. 1. 289, S. 62. 1. 433): aujourd'hui elle en reconnaît la validité.

       Elle commença par l'admettre pour le cas où il s'agissait d'un simple legs particulier subordonné au prédécès du premier légataire, gratifié à titre universel (Paris, 7 déc. 1835, S. 36. 2. 86 ; Cass., 30 déc. 1835, S. 36. 1. 108). Puis cette jurisprudence s'étendit même au cas où la seconde disposition portait sur la totalité des biens faisant l'objet de la première (Cass.. 30 avril 1855, D. 55. 1. 207, S. 56. 1.  607i.  — Comp. Cass., 4 déc. 1843, D. 45. 4. 188, S. 44. 1. 268). Elle s'est maintenue depuis lors (Cass., 18 décembre 1900, D. 1901. 1. 121 elles renvois)^

       Du moment où les testateurs ont à leur disposition un moyen aussi simple de  (aire deux libéralités successii'es et valables'^,  qui ne diffèrent de la substitution que par la façon d'être présentées et la qualification qu'on leur donne, pourquoi  les tribunaux ne feraient-ils pas eux-mêmes cette analyse  dans les cas où le testateur a omis de le faire, parce qu'il ignorait les subtilités de la loi ."^ En 1870, la Cour de Paris se crut autorisée à inter prêter de la sorte une disposition qui avait toute l'apparence d'une substitution prohibée,

       1 En prévision du cas où le premier légataire institué mourrait sans enfants, le testateur avait dit: « Je veux  qu'il  soit réputé n'avoir recueilli qu'en usufruit, ... et dans ce même cas je lègue la propriété sous condition suspensive à mes neveux. » L'arrêt décide qu'il y a là deux donations conditionnelles distinctes, l'une d'usufruit, l'autre de nue propriété, valables en vertu de l'art. 1040. Cet arrêt est en contradiction manifeste avec les arrêts antérieurs de 1854 et de 1862 cités au texte.

       2 M. Léon Michel a essayé de démontrer que le double legs conditionnel était valable quand les deux légataires étaient appelés sous deux conditions suspensives inverses l'une de l'autre, et  qu'il  constituait au contraire une substitution prohibée lorsque le premier gratifié recevait la propriété sous condition résolutoire (D. 99.  \. 209). Uu moment où on lui lègue  l'usufruit,  cela devient une question de mots : si un fait déterminé, pris comme condition résolutoire, doit rendre l'acte nul, il n'y a (ju'à exprimer le fait inverse, pris comme condition suspensive, pour rendre la combinaison valable.

       3 M. Lambert observe très exactement que cette interprétation du testament le décompose en trois libéralités  distinctes  : 1° un  legs d'usufruit ferme^  fait au premier gratifié ; 2° un  legs de nue propriété conditionnel,  fait également à son profit; 3° un aut're legs de nue propinété  fait,  sous une condition inverse,  au second gratifié  {op. cit.,

       V'^ 802).

      

       elle pourvoi fut rejeté (Paris, 19  juill.  1870, D. 70. 2. 215, S. 71. 2. 69; Cass., 19 mars 1873, D. 73. 1. 55, S.  74.   1.5,  avec une note de M. Lubbé). Bleu plus, peu de temps après, la Cour de cassation décida que celle interprétation favorable à la  validité des lestaments était  ohlii^atoirc pour les trihiinaux  et elle cassa un arrêt de I^yon du ;> mars 1871, qui  avait  annulé une disposition toute pareille à celle dont la (]our de Paris avait reconnu la  validité  ((^ass., 18  juin   1873, 1). 73. 1. 283, S, 74. 1. 5).

       Ainsi que le dit fort bien M. Lambert, au lendemain de ces deux arrêts, il ne  ros'ail plus rien de la prohibition écrite dans  l'art.  896  (De l'c.rhén'ddtion,  n" 811).

       *3296. Retour de jurisprudence et incertitudes actuelles. — Malheureu sèment la Gourde cassation n'a pas maintenu la seconde de ses deux décisions de 1873. Dès l'année suivante elle décidait que les juges du fait avaient le pouvoir de rechercher souverainement si le testateur avait voulu faire une substitution [)rohibée ou un double legs conditionnel et sa jurisprudence ne s'est jamais démentie depuis (Cass., 27 avril 1874, 1). 75. 1. 13, S.. 74. 1. 315; Cass., 15 mai 1877, S.  77.   I.  264; Cass , 18 janv. 1893, 1). 93. 1. 575, P. 93. l. 213, S. 94. 1.  502;  Cass., 27 juin 1894, D. 95.  I.  204, S. 98. 1. 501)'.

       Cependant l'idée qu'il y a lieu d'interpréter les testaments y;o//ws  iit valeafit 'fuain ul peveant  reparaît de temps en temps dans les arrêts (Cass , 26 avril 1875, D. 75. 1. 485 ; Cass., 16 juill. 1885, D. 86. 2. 289, S. 86. 1.  103;  Limoges, 23 juin 1886, D. 87. 2. 78, S. 89. 1. 454 ; Cass., 6 févr 1889, D. 89. 1. 62, S. 89. 1. 454 ; Cass., 20 déc. 1892, 1). 93. 1. 117, S. 94. 1. 501 ; Besançon, 18 nov. 1896, S. 97. 2. 32; Cass., 7 mai 1900, D. 1900. 1. 379, P. 1901. 1. 267).

       En somme le désarroi le plus complet règne dans la pratique Ainsi que le dit M. Lambert, a il est impossible au testateur de prévoir, au moment où il dispose, si sa volonté recevra ou non efl'et. Les tribunaux trompent à chaque instant ses espérances, en annulant, en cjualité de substitutions, des dispositions qu'il avait formulées sur la foi de décisions judiciaires qui, la veille, les avaient validées en qualité de legs conditionnels. Les auteurs se sont vainement ingéniés à trouver un critérium quelconque entre les libéralités que la jurisprudence permet et celles qu'elle défend. Peine perdue. Il n'en existe aucun. Il y a des décisions libérales ; il y a des décisions restrictives ; voilà tout » (Z)e  l'exhéré-dation,  n» 818)2.

       3297. Solution souhaitable.  — Il y aurait pourtant un moyen de sortir de difficulté et c'est encore M. Lambert qui l'a signalé en empruntant son idée aux Notes de M.  Labbé  dans le  Sirey.  La lettre de la  loi,  dans l'art. 896, en prohibant absolument toute substitution, va plus loin que la pensée de ses auteurs. Il est infiniment probable que, pour eux, le seul motif de cette prohibition était que la substitution véritable donnait nécessairement vocation à des enfants  non encore conçus au joui- du décès du testateur.  ^ oyez les opinions émises par le Premier Consul, par Treilhard, par Portalis, j)ar Berller, par Cambacérès, par tous les orateurs, dans les discussions et dans les Exposés de motifs, sur la raison qui leur fait trouver les substitutions dangereuses : c'est toujours

       1 La Cour se réserve seulement son droit de contrôle pour le cas où les juges du fait, après avoir constaté tous les éléments d'une  substitution  prohibée, refuseraient de lui en appliquer le nom et la sanction (Cass., 10 févr. 1891, D. 91. 1. 2,54, S. 91. 1. 105 ; Cass., 2 févr. 1892, D. 92. 1. 506).

       2 Ont annulé des dispositions par application de l'art. 896; Bordeaux, 13 août 1873, I).  74. 2. 129, S. 74. 2. 55; Chambéry, 2  janv.  1874, S. 74. 2. 55; Caen, 15 déc. 1879, D. 82. 1. 30, S. sous Cass., 84. 1. 62 ;  Aix,  27  juin  1881, D. 82. 2. 5, S. 84. 2. 173 ; Cass., 28 déc. 1881, D. 82. 1. 146, S. 82. 1. 155; Cass., 27 mars 1889, D. 90. 1. 254, S. 92. 1. 455; Pau, 10 août 1891, D. 92. 2. 559; Besançon, 29  juin  1892, D. 93. 2. 285; Cass., 17 avril 1894, D. 94.  I.  323 ; Alger, 2 févr. 1900, D. 1901. 2. 446, S. 1901. 2. 33; Cass., 2 mai 1900, S. 1901. 1. 217.

       Ont écarté cet article pour valider le testament : Grenoble, 5 mars 187i, S. 74. 2. 175 ; Caen, 23 févr. 1875, S. 75. 2. 102 ; Lyon, 30  juin  1876, S. 76. 2. 324 ; Montpellier, 26 mai 1679, U. 80. 2. 115, S. 80. 2. 167 ; Poitiers, 11  juin  1889, D. 92. 1. Ii5, S. 91. 1. 337; Besançon, 18 nov. 1896, D. 97. 2. 395, S. 97. 2. 32. — Voyez aussi Cass., 5 janv. 1887, D. 87. 1. 186, S. 87. 1. 481.

      

       l'attribution de la propriété à des personnes futures ; à les entendre, appel des enfants non conçus et substitution, c'était une seule et même chose  (Fenet,  t.  XII,  p. 264-267, 271-276, 284-288, 516, 642). « Si le législateur de 1803 a frappé toutes les substitutions sans distinction, il ne tenait en réalité à atteindre que celles qui, adressées à des personnes futures, ont le double inconvénient de prolonger leurs effets sur plusieurs générations et d'entraîner une incertitude sur l'existence même de la personne du propriétaire »  (Lambert,  De l'exhéi'édatioji,  n» 814). Ainsi interprété, l'art. 896 ne serait que la conséquence et la sanction de l'art. 906. Sous la seule condition de ne faire profiter de la seconde libéralité que des personnes déjà conçues, le testateur serait libre de réaliser tous les éléments constitutifs de la substitution prohibée, et c'est à peu près à ce résultat qu'on arrive avec le système du double legs conditionnel. On peut donner l'usufruit à l'un, la nue propriété à l'autre et faire de cette dernière l'objet de deux legs alternatifs sous une condition inverse (ci dessus n^ 3295).

       3298. Des substitutions COropendieuses.  — Ce terme nous vient de l'ancien droit. On appelait ainsi les substitutions énoncées en termes obscurs et abrégés*, de telle sorte qu'elles peuvent être comprises aussi bien comme  substitutions vulgaires  ou comme substitutions fidéicommissaires.  Par exemple le disposant lègue à Primus et pour le cas où une certaine condition viendrait à se réaliser, lègue les mêmes biens à Secundus : on ne sait pas s'il a entendu que le fait surviendrait avant son décès ou seulement avant le décès de son premier légataire. Autrefois on y voyait volontiers une substitution fidéi-commissaire, puisque cela était permis. Aujourd'hui que ce genre de substitutions est prohibé, il faudrait y voir plutôt une substitution vulgaire, pour donner effet au testament (Montpellier, 26 mai 1879, D. 80. 2.  115,   S. 80. 2. 167).

       § 3. —  Des substitMtions permises.

       (art. 1048 à 1074). A. — Cas où la loi autorise les substitutions.

       *  3299. Cas unique.  — On a prévu le cas où une personne prodigue, incapable de conserver des capitaux sans les gaspiller ou sans les risquer dans de folles entreprises, aurait d'un côté, des parents en état de lui laisser une certaine fortune ; de Tautre, des enfants qui se verraient privés par sa prodigalité des successions qui devraient leur revenir. On a donc permis aux parents de cette personne de la grever de substitution au profit de ses propres enfants, afin d'assurer à ceux-ci la transmission d'une partie au moins de la fortune de leur famille, en rendant inaliénables pendant une génération les biens qui la composent. Il y a là une exception directe à la prohibition portée par l'art. 896.

       Parla nature des motifs qui l'ont inspirée, ont voit que cette exception n'a rien de commun avec celles qui avaient été admises, pour des considérations politiques, 1° en 1806 pour les  majorais',  2° en 1826, pour la constitution facultative d'une sorte de  droil d'aînesse  (ci-dessus n°' 3274 et 3275).

       1 Malgré sa longueur, le mot  compendieusement  veut dire  « en abrégeant ».  Com-peridlum  signifie  économie,  et par suite  abréviation.  On s'y trompait déjà au  wn"  siècle, , et Racine a fait exprès de l'employer à faux dans  Les Plaideurs  (III,  3) en le mettant (lans la bouche d'un avocat diffus et qui annonce lui-même qu'il ne va rien omettre.

      

       *3300. Portée restreinte de l'exception.  — De plus les substitutions permises parles ait. 1048 et suiv. n'ont pasia même importance que les anciens fîdéicommis, parce (lu'elles sont nécessairement  simples  et  non graduelles  : c'est-à-dire qu'il ne peut y avoir qu'une seule génération de grevée, et une seule génération d'appelés ; il n'y a donc jamais lieu à deux fidéicommis successifs.

       *3301. Qui peut faire la substitution.  — Ce droit n'appartient qu'à  deux calcgories de personnes  :  l"les   père  et  mèreôn  grevé (art. 1048); 2° ses  frères et sœurs,  quand ils n'ont pas d'enfants (art. 1049).

       Ces textes sont  d'inlerpréfation stricte.  Ainsi ni l'aïeul, ni l'oncle, ne seraient autorisés à employer ce même moyen, sans qu'on voie bien la raison qui les a fait exclure par la loi.

       D'autre part, pour les frères et sœurs, il existe une condition particulière : il faut qu'ils n'aient pas d'enfants ; s'ils en ont ils doivent songer à eux tout d'abord, avant de se préoccuper d'assurer le sort de leurs neveux. De la part des frères et sœurs, la disposition est valable bien qu'ils aient des enfants au moment où ils la font, si ces enfants prédécèdent; elle est nulle au contraire s'il leur survient des enfants, alors qu'ils n'en avaient aucun au jour où ils ont disposé. En effet la loi dit : « Sera valable,  en cas de mort sans enfants  » (art. 1049). La substitution est autorisée pour assurer la transmission des biens à ceux à qui ils sont normalement destinés.

       *3302. Personnes pouvant être appelées à la substitution.  — C'est seulement en faveur des  enfants  du grevé que la substitution est permise, de ses enfants  nés ou à naître,  mais  au premier degré seulement (art. 1048-1049).

       Toutefois la loi admet la représentation : quand l'un des enfants du premier degré est prédécédé^ ses propres enfants ne sont pas exclus par les survivants ; ils recueillent la part vacante à la place de leur père (art. 1051).

       D'ailleurs les enfants du premier degré doivent être  tous appelés,  sans exception, à recueillir les biens substitués (art. 1050). La loi ne veut pas même qu'on fasse de différence entre eux, ni d'après Tàge, ni d'après le sexe (ibid.).

       *  3303. Biens pouvant être compris dans la substitution.  —On peut y faire entrer des biens de toute nature, mais seulement  jusqu'à concurrence de la quotité disponible.  Au delà la substitution serait réductible à cette quotité (Paris, 4 mai 1899, D. 1900. 2. 403).

       C'est là une restriction remarquable, qui en bien des cas supprime complètement pour les père et mère l'utilité de la liberté qu'on leur laisse. Qu'on suppose, en effet, qu'ils aient plusieurs enfants, cinq par exemple, dont un seul leur donne par sa conduite l'idée de recourir à la substitution : s'ils veulent assurer quelque chose aux petits-enfants nés de celui-là, il faut qu'ils dépouillent leurs autres enfants, autrement leur prudence sera

      

       vaine : empêchés de les substituer pour la part de réserve de leur père, ils ne pourront leur attribuer à l'état inaliénable que la  cinquième partie de la quotité disponible. c'est-à dire le vingtième de leur succession, s'ils ne veulent pas modifier  l'égalité  entre leurs propres enfants. Et si les petits-en'ants appelés à bénéficier de la substitution sont seulement au nombre de quatre, cela fera à chacun  un quatre-s'ingtième  de la succession de leurs grands parents. Si ceux ci possèdent 200 000 francs, cela fera peur chaque petll-enfant 2 500 francs, ce qui est dérisoire. — Les art. 10'i8 et suiv. n'ont donc d'utilité que pour les fils uniques, ou pour les familles très peu nombreuses.

       3304. Combinaison particulière.  — L'art. 1052 a prévu une situation qui doit être bien rare en fait. Un enfant a reçu une première donation sans condition ni réserve. Puis ses parents, s'avisant du danger, lui en font une seconde à la condition que les biens précédemment donnés seront eux-mêmes grevés de substitution. S'il accepte celte seconde libéralité, il ne lui est plus permis de diviser les deux dispositions pour s'en tenir à la première, même en offrant de rendre les biens précédemment reçus.

       3305. Utilité pratique des substitutions permises.  — Dans beaucoup de cas on n'aura pas besoin de recourir à l'appareil compliqué d'une substitution. Si la personne dont on redoute la prodigalité est veuve, ou si elle est déjà d'un âge avancé, on pourra se contenter de lui donner un droit d'usufruit et de léguer à ses enfants la nue propriété. Le résultat sera à peu près le même qu'avec l'emploi d'une substitution, et la sécurité des enfants sera.tout aussi grande. Mais ce procédé ne peut plus être employé si on peut croire qu'il surviendra de nouveaux enfants : la substitution seule permet de maintenir l'égalité entre eux tous, en profitant aux  enfants à naître  aussi bien qu'à ceux qui sont déjà nés ou conçus.

       B. — Mesures prises dans l'intérêt des appelés.

       3306. Ênumération.  — Ces mesures sont nombreuses et compliquées. Elles concernent : 1'' la nomination d'un tuteur; 2"^ la rédaction d'un inventaire ; 3° la vente du mobilier et l'emploi des fonds ; 4° la publicité à donner à la substitution.

       1" Du tuteur à la substitution.

       3307. Sa mission.  — Ce tuteur est chargé, sous sa responsabilité personnelle, de Veiller à l'observation de toutes les règles établies par la loi (art. 1074). Ce n'est pas un tuteur véritable, c'est plutôt vm  curateur,  et jadis on lui donnait ce nom. Il est seulement chargé de surveiller l'exécution de la substitution et l'accomplissement des formalités auxquelles elle donne lieu II n'est donc pas grevé de l'hypothèque légale, et il n'y a pas lieu de lui adjoindre un subrogé tuteur.

       Sa nomination est nécessaire alors même que les appelés seraient déjà majeurs ou pourvus d'un tuteur ordinaire.

       3308. Qui le nomme.  — La désignation du tuteur peut être faite par le disposant lui-même (art. 1055). A défaut de cette désignation, le grevé (ou son tuteur) est tenu de le faire nommer dans le délai d'un mois, à compter du décès du testateur ou de la découverte du testament (art. 1056). La nomination est faite selon les règles ordinaires par le conseil de famille des appelés. Si cette formalité a été omise, le grevé peut être déclaré déchu (art. 1057). La déchéance n'a pas lieu de plein droit; elle doit être prononcée par le tribunal. Il y a controverse sur le point de savoir si elle est obligatoire pour les juges, ou si elle peut être évitée. L'art. 1057 emploie une expression  (pourra  être déclaré) qui semble réserver leur pouvoir d'appréciation.

       2° De l'inventaire.

       3309. Son utilité et ses formes.  — L'inventaire n'est utile qu'autant que la substitution porte sur une disposition universelle ou à titre universel. Voyez l'art. 1058. 11 est fait à la requête du grevé et en présence du tuteur ; les frais sont prélevés sur les biens compris dans la substitution (art. 1059). Voyez aussi les art 1060 et 1061, qui ne îOulèvenl aucune difficulté.

      

       3° Vente  (lu  mobilier et eQiploi des fonds.

       3310.  Vente des meubles.  — Gomme les meubles diminuent en général de valeur par le laps du temps, la loi veut que le grevé de substitution vende ceux qui sont compris dans la disposition (art. 1062). Elle fait toutefois exception : 1" pour ceux qu'il est autorisé h conserver, à la condition de les rendre en nature (art. 1063), et  2°  pour ceux qui sont immeubles par destination (art. 1064)^.

       Malgré la généralité des termes dont s'est servie la loi, ses dispositions ne sont applicables qu'aux  meubles corporels.  Ce sont les seuls pour lesquels le motif existe ; les valeurs mobilières ne dépérissent pas par l'usage, et si on les vendait, il faudrait en racheter d'autres pour placer l'argent. 11 vaut mieux les garder.

       3311.  Comparaison avec l'usufruit.  — Finalement, le droit du grevé ressemble à celui d'un usufruitier, toutes les fois que le droit des appelés s'ouvre : il aura eu la jouissance des biens substitués, sa vie durant, sans avoir pu en disposer. Cependant ce n'est pas un usufruitier-. Notamment on ne l'oblige pas à fournir caution. Quelques autres dilTérences, que l'on signale d'ordinaire, sont fort contestables. Ainsi l'on dit que le grevé, qui est tenu de  conserver  pour rendre, est obligé de faire les grosses réparations, dont l'usufruitier est dispensé par l'art. 605. C'est se méprendre sur le sens des mots « charge de conserver » ; ils ne signifient pas que le grevé est obligé de prendre soin des biens substitués, qu'il en est le gérant pour le compte d'autrui, mais simplement qu'il n'a pas le pouvoir d'en dis[)osGr : il est obligé de les conserver en ce sens qu'il ne peut pas les aliéner.

       3312.  Emploi des fonds.  — Tous les deniers liquides compris dans la substitution doivent être placés, soit qu'on les ait trouvés dans la succession, soit qu'ils proviennent de ventes ou de remboursements faits par des débiteurs.

       L'emploi se fait en principe conformément aux indications du disposant. S'il n'a rien dit, on suit les règles formulées par les art. 1065 à 1067. Le grevé a un délai de trois ou de six mois pour faire le placement, selon l'origine des deniers. L'art. 1067 veut que le placement soit fait  en immeubles  ou  avec privilège sur des immeubles.  On ne crée pas à volonté des privilèges sur les immeubles ; il faut trouver à acquérir, par achat ou par subrogation, une créance privilégiée déjà existante, ce qui est rare et peu facile. Mais l'opinion générale admet qu'un  placement sur première hypothèque donne satisfaction à la loi, qui veut simplement assurer la priorité de la créance  (Dal-Loz,  SuppL,  vo Substitution, n^ 294). Comp. Dijon, 16 août 1861, D. 61. 2. 239, S. 61. 2. 543.

       De plus  les renies françaises  peuvent servir à placer les fonds, sauf clause contraire ■dans la donation ou le testament (L. 16 septembre 1871, art. 29 ; L. 11 juin 1878 ; art. 3 ; L. 27 avril 1888, art. 3).

       4° Publicité.

       3313.  Formes.  — Toute substitution, tant par testament que par donation, est soumise à une certaine publicité, soit  par voie de transcription,  quant aux immeubles, soit au moyen  à'nne mention dans l'inscription,  quand il y a des placements immobiliers sur privilège ou sur hypothèque (art. 1069).

       3314.  Motif et sanction.  — Cette publicité est organisée dans l'intérêt des tiers

       ^ L'art. 1064 attribue à ces objets un caractère mobilier. C'est une légère inexactitude, mais qui s'explique par ce fait que la partie du Code relative aux substitutions a été votée avant le titre relatif à la distinction des biens, et que la catégorie des immeubles par destination n'avait pas avant le Code  civil  le caractère net et tranché qu'elle a actuellement.

       2 C'est cependant de la même façon que le mari, jadis propriétaire de la dot en droit romain, en est devenu simple usufruitier : il a perdu le pouvoir d'aliéner, le jus abulendi ; il ne lui est resté que le  jus utendi  et le  jus fruendi,  c'est-à-dire l'usufruit ; le grevé est dans le même cas. Si on le répute propriétaire, c'est un peu par souvenir des principes, et aussi peut-être parce qu'il a au moins une chance d'être traité comme un propriétaire ordinaire, si la substitution devient caduque.
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       qui traiteront avec le grevé. Par l'effet de la substitution les pouvoirs de celui-ci sont considérablement restreints : tenu de conserver et de rendre, il ne peut disposer librement des biens substitués ; il n'a pas le droit de les aliéner.

       Si cette publicité a été remplie, les tiers sont avertis par des moyens efficaces ; ils-doivent donc s'abstenir, et s'ils se décident à traiter avec le grevé, c'est à leurs risques et périls.

       Si la publicité a été négligée,  la substitution ne peut pas être opposée aux tiers  : ils sont à l'abri, comme s'ils avaient traité avec un propriétaire ordinaire, maître de SCS droits (art. 1070). L'art. 1071 ajoute qu'il en serait ainsi quand même ils auraient eu connaissance de la substitution par une autre voie.

       3315. Personnes admises à opposer le défaut de publicité. — La question ne se pose que pour les ayants cause du grevé : eux seuls ont intérêt à connaître l'existence de la substitution, d'où dérive l'inaliénabilité des biens qui leur ont été transmis ou sur lesquels ils ont acquis des droits^.

       Aux termes de l'art. 1070, le défaut de publicité peut être opposé par les  créanciers ei par les  tiers acquéreurs  du grevé. Tous les créanciers, chirographaires aussi bien qu'hy-potbécaires, sont également autorisés à s'en prévaloir; quant aux tiers acquéreurs, dans-l'opinion commune, on entend cette expression uniquement des  sous-acquéreurs à titre onéreuoc.  Un donataire du grevé ne serait donc pas admis à opposer ce défaut de publicité aux appelés. Il n'y a cependant aucune bonne raison pour justifier une pareille différence.

       L'état d'interdiction ou de minorité des appelés ne les empêcherait pas de subir les conséquences du défaut de publicité (art. 1070), sauf leur recours contre le grevé et contre le tuteur à la substitution, chargés de la rendre publique et qui ont omis de le faire (art. 1073-1074).

       3316.  Controverse sur l'art. 1072.  — L'art. 1072 est ainsi conçu : « Les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition, ni pareillement leurs donataires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun cas, opposer aux appelés le défaut de transcription ou inscription. » Sa disposition est la reproduction littérale de l'art. 34 de l'ordonnance de  1747;  il a donc le même sens et doit s'interpréter de la même manière. Or il était jadis certain que ce texte visait uniquement le défaut d'enregistrement de la  substitution  considérée comme telle, c'est-à-dire comme entraînant rinuliénabilité des biens entre les mains du grevé, et ne s'occupait nullement de la publicité à donner,  par voie d'insinuation,  à la libéralité qui dépouillait le disposant (FuRGOLE, sur l'art. 34 de l'ordonnance; PisoN,  Revue critique,  1859, t.  XIV,  p. 14 et suiv.). De là le système suivant: si la substitution portait sur des biens  donnés entre vifs,  le défaut d'insinuation de la  donation  pouvait être opposé par tous les ayants cause du donateur, conformément à l'ordonnance de 1731 ; mais on leur refusait le droit d'opposer le défaut d'enregistrement de la substitution.

       11 existe sur ce point une autre opinion, d'après laquelle l'art. 1072 s'occuperait à la fois de la transcription de la substitution comme telle, et delà transcription de la donation faite au gre^é  (Demolombe,  t.  XXII,  n°s 536 et suiv.;  Aubry  et  Rau,  t. VU, § 696, notes 57 et 58). Dans bien des cas les deux publicités manqueront en même temps, puisqu'il n'y a plus qu'une seule formalité, la  transcription,  pour rendre publics le transfert de propriété et la condition d'inaliénabilité, tandis qu'autrefois il y avait deux formalités  différentes l'enregistrement   et  l'insinuation, dont l'une  pouvait   manquer sans-

       1 Pour les ayants cause  du disposant,  une autre question de publicité se pose, tout au moins quand la substitution est faite par donation entre vifs : il faut que cette donation soit  transcrite,  conformément au droit commun (art. 939 à 941); sinon, leur auteur sera réputé être resté propriétaire des biens donnés, mais à leur égard, il importe peu que les biens transmis au grevé soient, entre ses mains, disponibles ou inaliénables. On aura donc bien soin de distinguer : 1° la  publicité de l'aliénation,  qui dépouille le disposant ; et 2° la  publicité de la substitution,  qui lie le grevé. La première n'est requise qu'au cas de  donation-,  la seconde est également nécessaire quand la substitution est  faite par testament.

      

       l'autre. Au reste, la   question est purement théorique; jamais la jurisprudence n'a eu à s'en occuper.

       C. —  Droits  du  grevé.

       3317.  Son droit de propriété.  — Jusqu'au jour de l'ouverture de la substitution, le grevé est  propriétaire des biens suhstitués.

       Il est à considérer comme étant leur vrai maître; il peut les aliéner et les hypothéquer; il peut exercera le\ir occasion toutes actions, tant réelles que personnelles; il a seul qualité pour recevoir les [)aiements et donner quittance; c'est aussi contre lui que courent les prescriptions. Et personne, ni lui ni lui autre, n'a qualité pour attaquer les actes ainsi faits, tant que la snbslitution n'est pas ouverte.

       Il se peut même que son droit se consolide définitivement en sa personne: si les appelés font défaut, tous les actes du grevé deviennent inaltaquables,

       3318.  Droit de ses créanciers.  — Par une conséquence toute naturelle, les biens frappés de substitution peuvent être saisis entre les mains du grevé par ses propres créanciers. Seulement cette saisie ne sera pas opposable aux appelés, si leur droit vient à s'ouvrir (Bordeaux, 3 mai 1877, D. 78. 2. 95, S.  77.  2. 236).

       3319.  Résolution du droit ,du grevé.  — Quand il se trouve un ou plusieurs appelés, au jour du décos du grevé, acceptants et capables de recueillir la substitution, tous les actes do disposition faits par le grevé pendant sa vie tombent.

       On explique ordinairement ce résultat par l'idée d'une  résolution  ; on dit que le grevé est propriétaire sous condition résolutoire. C'est le langage courant et il est emprunté à PoTHiER  (^Substitutions,  n^^ 158 et suiv.).

       3320.  Critique.  — Cette idée est cependant profondément inexacte. Si le droit du grevé était réellement résolu, il faudiail le considérer comme n'ayant jamais été propriétaire des biens substitués ; la libéralité faite à son profit serait effacée et il ne resterait plus, de la double disposition formant substitution, que celle qui profite aux appelés. On" mutilerait ainsi après coup la volonté du disposant.

       Et cette transformation est parfaitement inutile pour expliquer les résultats qui se produisent. Il suffit de considérer le grevé comme un propriétaire ordinaire, pouvant se transformer sous une certaine condition (qui est l'ouverture de la substitution), en un propriétaire de biens inaliénables.  L'inaliénabilité conditionnelle, quand sa condition se réalise, suffit à tout justifier : les actes de disposition sont annulés et on n'a pas besoin de supposer que le droit de propriété est rétroactivement anéanti en la personne du grevé. On répond bien mieux à l'idée de la substitution si on suppose que la propriété a résidé pendant toute sa vie sur sa tête, sans qu'il ait pu en abuser au détriment des appelés.

       3321. Maintien exceptionnel de certains droits.  — Qu'on l'explique par une résolution proprement dite, ou simplement par une idée d'inaliénabilité, le résultat principal est le même: le grevé ne peut pas disposer des biens substitués ni établir sur eux des droits réels opposables aux appelés.

       Par exception à cette règle, sont maintenus les actes ou faits suivants :

       1°  Actes d'administration.  — Il faut que les biens substitués soient administrés en attendant l'ouverture du droit des appelés, et ils ne peuvent l'être que par le grevé. Les baux faits par lui sans fraude seront donc maintenus.

       2°  Jugements et transactions.  — Les jugements rendus contre le grevé et les transactions consenties par lui sont opposables aux appelés, lorsqu'il a eu soin de faire intervenir le tuteur à la substitution.

       3°  Hypothèque de la femme du grevé.  — La loi elle-même a réglé la question dans l'art. 1054. Elle admet que l'hypothèque légale s'établit sur les biens frappés de substitution, au profit de la femme du grevé ; seulement elle entoure cette concession de tant de réserves et de restrictions qu'elle la rend à peu près vaine :

       Il faut que le disposant l'ait  expressément ordonné  et il est rare qu'il y songe;

       L'hypothèque ainsi accordée n'est que  subsidiaire  et ne peut être utilisée qu'au cas où les autres biens du grevé seraient insuffisants pour les reprises de la femme ;

      

       Elle garantit seulement le  capital de la dot  (des deniers dotaux, dit la loi) et non les autres créances de la femme.

       4°  Prescription.  — La prescription qui a couru contre le grevé est opposable aux appelés : du moment où aucun texte ne la suspend, je crois qu'elle doit courir. Ce point est cependant très controversé  (Demolombe,  t.  XXII,  n^^ 554 et suiv.).

       Ceux qui admettent la résolution de la propriété du grevé sont obligés de considérer les appelés comme ayant été rétroactivement propriétaires ; la prescription aura donc été suspendue à leur profit,  s'ils étaient mineurs  ; elle n'a pu courir contre eux qu'autant qu'ils étaient majeurs.

       D. — Droits des appelés.

       3322.  Ouverture de la substitution.  — On appelle « ouverture de la substitution » le fait qui permet aux appelés d'exercer leur droit et d'exiger du grevé ou de ses représentants la restitution des biens substitués. Les  causes d ouverture  sont :

       1° La  mort du grevé.  C'est le cas normal : les appelés lui succèdent et recueillent les biens devenus vacants par son décès.

       2o La  déchéance du grevé.  Elle a lieu lorsqu'il a omis de faire nommer un tuteur à la substitution (art. 1057). Cela suppose qu'il y a eu négligence de sa part et il faut que cette faute soit constatée par le tribunal.

       3°  \Jabandon anticipé.  Le grevé peut renoncer à son droit de jouissance sur les biens qui lui ont été transmis à charge de restitution; le fait est du moins prévu dans l'art. 1053, mais il sera rare.

       1° Période antérieure à l'ouverture de la substitution.

       3323.  Nature du droit des appelés.  — Au temps de Pothier on considérait les appelés comme étant à peu près dans la situation d'héritiers présomptifs qui ne pourraient pas être dépouillés de la succession à eux promise : ils ont une sécurité encore plus grande que celle des héritiers réservataires, puisqu'ils sont protégés contre les actes de disposition à titre onéreux aussi bien que contre les dispositions gratuites. Néanmoins ils n'ont encore qu'une simple  espérance,  un  droit éventuel,  tout à fait semblable à un  droit de succession,  et au fond ce n'est pas autre chose  ^Pothier,  Substitutions,  n^s 174 et suiv.).

       Malheureusement Pothier s'était servi des mots « résolution, se résoudre « pour désigner l'effet produit par l'ouverture de la substitution ; les auteurs modernes y ont attaché un sens précis et formel qui n'était pas dans la pensée de Pothier et ils en ont tiré des conséquences qui transformeraient radicalement la nature des substitutions si elles étaient définitivement admises comme expression de la vérité. Ils regardent les appelés comme possédant un véritable droit  de propriété conditionnelle.

       3324.  Conséquences.  — Dans une opinion comme dans l'autre, on doit permettre aux appelés de faire tous les actes conservatoires parce qu'ils tiennent leur droit d'un testament ou d'une donation et qu'ils ont devant eux une personne qui est en position de ■compromettre leurs intérêts.

       Mais la jurisprudence est allée plus loin: elle a autorisé les appelés, en leur qualité de propriétaires sous condition suspensive, à constituer des hypothèques même avant l'ouverture de leur droit (Amiens, 6 déc. 1892, D. 93. 2. 129).

       2° Effet de l'ouverture de la substitution.

       3325. Contre le grevé ou ses représentants.  — Dès que la substitution est ouverte, le grevé, s'il survit, ses successeurs, s'il est décédé, dgivent restituer tous les biens compris dans la substitution. Ils n'ont plus aucun titre pour les retenir.

       Ils pourront cependant réclamer le remboursement de leurs impenses utiles ou nécessaires.

       3326.  Contre les tiers.    — Par l'effet de l'inaliénabilité, ou, si  l'on suit l'opinion loderne, de la résolution du droit du grevé, les droits conférés par lui à des tiers doivent

      

       SUBSTITUTIONS  PERMISES   QÔ^

       disparaître : il n'a pas pu aliéner ni constituer des droits d'aucune sorte. Les appelés reprennent donc les biens substitués, môme quand ils se trouvent aux mains des tiers  et ils ne sont obligés de respecter ni hypothèques ni servitudes provenant du grevé.

       11 y a toutefois des  exceptions  :

       l** S'il s'agit de  meubles corporels,  la maxime « En fait de meubles possession vaut titre  » pourra protéger les tiers acquéreurs.

       2*^ Si la prescription a eu le temps de s'accomplir au profit d'un tiers, elle sera opposable aux a})pelés.

       3" Si les appelés ont accepté purement et simplement la succession du grevé, ils se verront repoussés, comme l'aurait été le grevé lui-même par  V exception de garantie (Amiens, 6 déc. 1892, D. 93. 2. 129).

       3327. Effet restreint des causes anticipées d'ouverture.  — Le prédécès du grevé est la seule cause qui produise des  effets absolus,  aussi bien à l'égard des tiers acquéreurs ou des créanciers, qui voient tomber tous leurs droits sur les biens substitués, qu'à l'égard des appelés, car on est sur qu'il n'y en aura pas d'autres que ceux qui existent actuellement, puisque les appelés ne peuvent être que des enfants du grevé et que le grevé est mort.

       Quant aux autres causes, il faut distinguer leurs effets pour les appelés et leurs effets pour les tiers.

       1»  A regard des appelés,  elles ne peuvent produire qu'un  effet provisoire.  Ceux qui vivent au moment où la substitution s'ouvre  du vivant du grevé,  se partagent les biens substitués, sauf à procéder à un nouveau partage au jour de sa mort, car il se peut que le grevé ait d'autres enfants ou que quelques-uns de ceux qu'il avait prédécèdent. L'art. lOSO-veut que tous ses enfants nés et à naître en profitent également.

       2°  A l'égard des tiers,  les causes anticipées d'ouverture ne produisent pas d'effets Elles n'en pourraient produire qu'un, qui serait la résolution ou la caducité de tous les droits qui leur ont été conférés. Or la seule cause qui menace ces droits est le  prédécès du grevé,  laissant des appelés capables de lui succéder. Tant que cette circonstance n'est pas réalisée, il n'y a pas de raison pour faire tomber les droits des tiers, à la suite d'une renonciation volontaire  du grevé ou d'une  déchéance  prononcée contre lui  à titre de peine.  Ni l'un ni l'autre de ces faits ne doit leur nuire.

       L'art. 1053 le dit formellement pour les  créanciers  du grevé: l'abandon anticipé de la jouissance au profit des appelés ne peut pas leur préjudicier. Cette disposition n'est que le maintien en abrégé des art. 42 et 43 de l'ordonnance de 1747 (en note dans les  Codes Tripier,  sous l'art. 1053), qui réservaient non seulement aux  créanciers,  mais à tous les tiers,  à quelque titre qu'ils eussent acquis, l'exercice de tous leurs droits sur les biens substitués jusqu'à l'époque de l'ouverture réelle de la substitution par le décès du grevé, nonobstant tout abandon anticipé consenti par lui. On exigeait seulement que leur titre eût  date certaine  avant cet abandon et cette condition devrait encore être exigée d'eux.

       E. — Caducité des substitutions.

       3328.  Caducité du chef des appelés.  — Une substitution fidéicommissaire peut devenir caduque du chef des appelés: 1° par leur  prédécès;  2° par leur  incapacité; 3° par leur  répudiation,  pourvu toutefois qu'ils se trouvent tous empêches de la recueillir par l'une ou l'autre de ces causes. Pour que la substitution .soit caduque, il faut qu'il n'existe personne qui puisse et veuille en profiter au décès du grevé.

       3329.  Caducité du chef du grevé.  — Peut-il y avoir également caducité du chef du grevé."^ La question ne se pose que pour les substitutions faites par testament; car si la disposition est faite par acte entre vifs, il arrivera de deux choses l'une: ou bien le grevé l'aura acceptée et l'acte, devenu définitif, ne pourra plus se trouver caduc en sa personne ; ou bien il l'aura refusée et il  n'y  aura pas de substitution du tout, puisqu'il n'y aura pas de convention formée. Mais lorsque la substitution est contenue dans un testament, il arrivera parfois que le grevé sera mort avant le testateur, ou qu'il répudiera, ou qu'il sera

      

       incapable. La question a été très débattue. 11 est unanimement admis aujourd'hui que la disposition faite au profit des appelés subsiste, mais à quel titre? Est-ce comme legs ordinaire? Alors elle ne peut profiter qu'aux appelés déjà nés ou conçus au jour du décès du testateur. Est-ce comme fidéicommis? Alors elle sera recueillie provisoirement par les appelés déjà nés, sauf à être plus tard partagée avec ceux qui seraient vivants au jour où mourra la personne qui aurait dû jouer le rôle de grevé, si cette personne est encore vivante. On rencontre dans la doctrine beaucoup de divergences sur ce point. Tout extraordinaire que cela puisse paraître, la disposition doit valoir  comme substitution  au profit des appelés et on en peut donner un double argument: 1°  l'autorité de l'ancien droit,  représenté par l'art. 27 de l'ordonnance de  1747,  tel que le comprenaient Polhier et Furgole; 2<^  la \'olonté du disposant,  qui a voulu faire profiter de sa libéralité tous les enfants à naître du grevé et qui le pouvait, puisque la loi le lui permettait.

       /

       CHAPITRE  IV

       DES   FONDATIONS

       3330. Bibliographie.  — 1°  Thèses.  — A.  Lory,  Du  mode d'établissement des fondations,  Paris, 1888. — H,  Trughy,  Des fondations,  Paris, 1888. — P.  Ravier DU  Magmy,  Le contrai de fondation,  Lyon, 1894. —  Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique des fondations perpétuelles,  Paris, 1895; l'abbé J.-L.  Fénelon, Les fondations et les établissements ecclésiastiques,  Paris, 1902. — Voir aussi  Ed. Lambert,  La stipulation pour autrui,  Paris, 1893;  Audouik,  Des dispositions en faveur de personnes incertaines,  Paris, 1890, et les ouvrages cités t.  l^'^,  n^ 1965.

       2°  Ouvrages divers.  —  Ch. Beudant,  Notes dans le  Dalloz,  93. 2. 1. et 94. 1. 257. — Labbé,  Notes dans le  Sirey,  92. 4, 17 ; 95. 2. 1. —  Et. Bartis,  Théorie des conditions impossibles, illicites ou contraires aux mœurs,  Paris, 1887. —  Saleilles,  Théorie de l'obligation,  n» 144. —  Théod. Tissier,  Dons et legs aux établissements publics, 2^  édit., 1896, t.  I,  n^s 72 et suiv., et  passim.  —  Dalloz  et  Vergé,  Codes annotés. Lois administratives, t,  II,  tables, v's Fondation, Fondation religieuse, etc.

       * 3331. Définition.  — On appelle « fondation»  V  affectation perpétuelle de biens ou de valeurs à un service déterminé par le disposant.

       Ordinairement le but des fondations a un caractère d'utilité publique : elles servent à créer des hospices^ des asiles, des écoles, des établissements d'enseignement ou d'étude de toutes sortes,  etc.,  ou à augmenter Fimpor-tance et la richesse de ceux qui existent déjà, par la création de lits nouveaux dans les hospices, de chaires nouvelles ou de laboratoires, etc. Mais cette condition n'est pas nécessaire, et on voit des fondations inspirées par une pensée égoïste, comme les fondations de messes pour l'àme du testateur. Voyez les tables des recueils d'arrêts, aux mots  Fondation pieuse, legs pie,  surtout pour la période voisine de l'ancien régime'. Voyez aussi  Claude de  Perrière,  La science parfaite des notaires,  Paris, 1699, p. 476.

       1 Les fondations de messes ont donné  lieu  à une jurisprudence toute particulière,

       l^après  laquelle les sommes qui y sont alTeclées  ne doivent  pas être  considérées

       ime une donation faite à une paroisse ou à une congrégation ; c'est le  salaire d'un

      

       **3332. Double procédé.  — Pour réaliser leurs intentions, les parti»-iMiliers ont le choix entre deux procédés :

       1" lis peuvent  s'adresser à un élablissemenl déjà existant,  et le charger <le recevoir les biens qu'ils entendent affecter à leur fondation et d'assurer le service de celle-ci.

       3° Ils peuvent créer  un établissement nouveau,  qui n'aura d'autre objet <]ue celui que lui assigne le disposant.

       Au premier cas, la fondation est un simple service annexe ajouté à d'autres; au second cas, elle a une existence indépendante, elle est autonome, ■dans la mesure où la loi le permet.

       3333. Observation.  — A raison du but principal des fondations, on ne peut pas adresser à un particulier les biens qui leur sont affectes : ce particulier peut mourir à une époque toute voisine de l'organisation de la fondation, laisser des héritiers nombreux, inconnus ; ou même n'en pas laisser du tout. La durée et la stabilité de la fondation ne saurait être assurée par ce moyen. Il y a là un obstacle de fait plutôt qu'une prohibition légale.

       § 1. —  Fondations attribuées à des étahlisseinents déjà organisés.

       ** 3334. Points à étudier.  — Ce cas est le plus simple. Il n'y a à régler que deux choses : 1°  V aptitude de l'établissement  à se charger du service qui lui est proposé ; 2" les  relations juridiques  qui naissent entre les divers intéressés.

       A. — Aptitude de l'intermédiaire chargé de la fondation. 1° Fondations adressées à l'État, aux départements et aux communes i. *3335. Absence de toute restriction.  — Si les biens affectés à la fondation sont donnés à l'État, à nn département ou à une commune, il n'y a aucun doute sur la possibilité du fonctionnement de la fondation, sous la seule réserve de l'acceptation des autorités représentant l'État, le département ou la commune. D^ leur part, cette acceptation est nécessaire, et si elles refusent, la fondation devient caduque ; mais il n'y a  aucun obstacle légal  qui les empêche d'accepter une fondation quelconque,  à raison de la nature de l'objet de cette fondation,  si elles la jugent utile pour la nation

       service,  et par suite  il n'y a pas besoin de demander l'autorisation administrative  (Gass., 43 juin. 1859, D. 59. 1. 322, S. 59. 1. 653 ; Paris, 23 nov. 1877, S. 77. 2. 330). Il en est ainsi alors même que des capitaux seraient affectés à ce service, sous la forme d'une fondation perpétuelle,  ou alors même que les sommes employées à faire dire des messes absorberaient la totalité des biens du testateur (Rennes, 22 août 1861, S. 62. 2. 38 ; Caen, 28 nov. 1865, D. 66. 2. 43, S. 66. 2. 264). Pour une difficulté particulière, voyez Gass., 4 nov. 1895, D. 96. 1. 206; cet arrêt implique le maintien de la jurisprudence antérieure.

       1 Notons une circulaire du Directeur de l'Enregistrement du 22 octobre 1895, qui dispense du droit de mutation les dons et legs faits aux Facultés et Universités parce que ces établissements sont « rattachés par des liens étroits à l'ensemble des services » ; on les a assimilés aux Lycées.

      

       entière ou pour la région qu'elles représentent. État, département et commune sont également chargés de pourvoir à tous les intérêts collectifs,, chacun dans l'étendue de son territoire. Comp. n° 2923 ci-dessus. Toutefois le département et la commune devront se munir de l'autorisation administrative, qui leur est nécessaire à cause de la dépendance où ils se trouvent par rapport au pouvoir central. Voyez la note dans D. 95.  1.  217.

       2"  Fondations adressées aux établissements publics et d'utilité publique.

       *3336. Effet du principe de spécialité.  — En ce cas le fondateur peut rencontrer un obstacle particulier, tenant au principe administratif de la  spécialité  de ces établissements, dont Fhistoire, les motifs et la portée ont été exposés ci-dessus, n" 2923. 11 se peut que,  par sa nature,  la fondation ne rentre pas dans les attributions de rétablissement choisi par lui^ auquel cas  l'autorisation sera refusée^  et la fondation ne pourra pas se réaliser. Cette application du principe de spécialité a donné lieu à des décisions-particulièrement intéressantes pour les fondations adressées soit aux paroisses, fabriques et autres établissements religieux^,  soit k d'autres établissements publics ^,  lorsqu'il s'agit de la création  A'écoles  ou  d'hospices  ou autres institutions charitables ^ Les décisions rendues contre les fabriques-

       1 La jurisprudence des tribunaux judiciaires paraît avoir admis de tout temps l'aptitude de l'Eglise catholique, et par suite celle des autres Eglises, à accepter des fondations charitables ou scolaires. Ainsi il a été jugé qu'un legs peut être adressé à un évêché  pour fonder une  école  (Cass., 31 janv. 1893, D. 93. 1. 513, S. 93. 1. 345 ; Cham-béry, 21 juin 1893, D. 94. 2. 157, S. 94. 2. 124) ou un  orphelinat-ouvroir  (Amiens, 16-févr. 1893, D. 94. 2. 67, S. 93. 2. 253). Une décision analogue a été rendue au profit des consistoires jugés aptes à entretenir une école protestante (Cass., 18 mai 1852^ D. 52. 1. 137, S. 52. 1. 524). Mais si  les  établissements religieux trouvent une tendance libérale chez les tribunaux, ils se heurtent à une volonté -contraire de la part de l'administration. Sauf pendant une courte période, de 1873 à 1881, le Conseil d'Etat a refusé systématiquement aux établissements religieux le droit de faire fonctionner à côté d'eux soit des écoles, soit des institutions charitables (Avis des 13 avril, 7  juillet et 13  juillet  1881, D. 82 3. 21 et  suiv.).  Pour la jurisprudence contraire inaugurée en 1873, voyez l'avis du 6 mars 1873, D. 73. 3. 97. Ces variations de la jurisprudence administrative trouvent leur explication dans les changements politiques qui se sont produits en France : en 1873 le pouvoir appartenait aux partis de droite, qui cette année-là même renversèrent M. Thiers, pour le remplacer par le maréchal de Mac-Mahon ; en 1881, les républicains étaient les maîtres et se trouvaient pour la première fois en majorité dans les deux Assemblées, Chambre et Sénat. Pour l'examen théorique de la question, voyez les notes de MM.  Koehler  (D. 93. 1. 513),  Planiol  (D. 95. 1. 217), la note anonyme du  Slrey,  93. 1. 345 et les articles de MM.  Ducrocq, Béquet, Rivet  et autres qui y sont cités. En fait de textes, voyez le  Concordat  de 1801, art. 15 (L. 18 germinal an  X,  dans  Sirey,  Lois annotées,  t.  I,  p. 574) et l'art. 73 de la loi du 18 germinal an  X,  contenant les  articles organiques  : ces deux textes permettent d'une manière large de « faire des fondations en faveur des Eglises ».

       2 Pour les établissements laïques, la jurisprudence des tribunaux judiciaires est également moins étroite que  celle  du Conseil d'Etat. Voyez notamment un hospice autorisé à recevoir une fondation ayant pour objet une salle d'asile (Cass., 26 mai 1894, D. 95. 1. 217, S. 96. 1. 129).

       3 Malgré sa tendance libérale, la jurisprudence a été en quelque sorte déviée sur un point particulier par un autre principe du droit administratif. C'est lorsqu'il s'agit d'institutions charitables, destinées à secourir les pauvres : en pareille matière, elle rencontre devant  elle  le bureau de bienfaisance et son prétendu monopole, et elle écarte les- fabriques  et autres établissements, moins parce qu'ils sont

       (ropres par eux-mêmes à faire fonctionner ces institutions que parce qu'on prête texte) au bureau de bienfaisance le droit exclusif de faire la charité. Voyez e»

      

       OU paroisses et les consistoires ou synodes doivent être considérées comme une des formes de la lutte qui se poursuit entre les deux pouvoirs éternelle-uienl rivaux de Tl^glise et de TÉtat.

       *3337. Cas où l'établissement désigné est incompétent.  — Deux hypothèses sont à distinguer.

       1°  L'autorisation d'acgeptkii est refusée.  — Que devient alors la libéralité? Elle n'est pas nécessairement caduque. Il est possible que le gouvernement en autorise Tacceptation par un autre établissement, dans les attributions duquel la fondation rentre par la nature de son objet. On en cite des exemples (Avis du Conseil d'État du 13 avril 1881, D. 82. 3. 21 ; du 30 nov. 1886) '. Mais le décret d'autorisation est un simple acte de tutelle administrative, qui ne peut modifier en rien les droits des parties, et il appartient à l'autorité judiciaire de vérifier si la décision de l'Administration n'est pas contraire à Tinterition du disposant, et s'il lui paraît que cette intention a été méconnue elle doit prononcer la révocation de la libéralité (Grenoble, 5 janv. 1869, D. 73. 2. 226, S. 70. 2. 13 ; Angers, 23 mars 1871, D. 73. 2. 227, S. 71. 2. 3; Aix, 14 juill. 1873, D. 76. 5. 162. — Comp. Avis du Conseil d'État, 9 août 1880, D. 81. 3. 92 et la note).

       2°  L'autorisation a été accordée.  — Si le gouvernement, pour des raisons dont il est seul juge, a trouvé bon d'autoriser un établissement à accepter une libéralité sous des conditions qui ne paraissent pas rentrer dans sa compétence, il n'en saurait résulter,  dans l'ordre civil,  aucunenuUité de la fondation, ni de la libéralité qui en a été la source (Cass., 31 janv. 1893, D. 93. 1. 513, S. 93. 1. 345 ; Amiens, 16 févr. 1893, D. 94. 2. 67, S. 93. 2. 253 et la note dans D. 95. 1. 217-218). C'est à tort qu'on a voulu présenter l'établissement ainsi autorisé comme un  incapable de recevoir,  inha'bile comme tel, à conserver la donation  (Ducrocq,  Revue de droit public,  1894, t.  I,  p. 70-71). C'est faire une règle de droit civil, contrairement à toutes les traditions, de ce qui ne doit être qu'un principe de bonne administration, une règle de conduite politique pour le gouvernement'-. Voyez cependant en faveur délia nullité, Dijon, 11 juin 1896, D. 98. 2. 279. Comp. ci-dessus, n° 2923.

       ce genre, Toulouse, 4 nov. 1890, S. 92. 2. 151 ; Chambéry, 10 déc. 1894, D. 94. 2. 291, S. 96. 2. 14. Sur le monopole des bureaux de bienfaisance, voyez ci-dessus n°' 3002 'et suiv.

       1 Voyez aussi les arrêts de Besançon, du 26 mars 1891 (D. 93. 2. 1) et de Cassation, 25 janv. 1893 (D. 94. 1. 257).

       * Anciennement ce principe de spécialité n'existait pas. Pothier et tous nos anciens auteurs considèrent les villes, les communautés et autres gens de mainmorte comme capables d'accepter, sous le bon plaisir du roi, toutes les libéralités qu'on voulait bien leur offrir et de faire fonctionner par suite les institutions les plus diverses. Nous en avons encore un exemple dans un des rares établissements qui remontent à l'ancien régime : l'Académie française, créée par Richelieu pour veiller à la pureté de la langue, distribue tous les ans des sommes considérables à titre de charité, ou d'encouragement au bien, prix Monthyon et autres.

      

       Les exemples ne sont pas rares d'autorisations données à des établissements pour accepter des libéralités dont l'objet ne rentre pas directement dans leur compétence. Voyez un  hospice  autorisé à entretenir une  salle d'asile  pour des enfants pauvres, Bourges, 2 juin 1892, D. 95. 1. 222 ; Cass , 26 mai 1894, D. 95. 1. 217, S. 96. 1. 129. — Sur un tempérament admis en cette matière, voyez ci dessus n*^ 2740.

       3338. Cas où la fondation a un objet illicite. — Le procédé de la fondation, c'est-à-dire d'une charge imposée à une libéralité adressée à un établissement capable de Irecevoir, ne peut pas servir à créer indirectement des institutions contraires à la loi. Ainsi [on a annulé un legs fait à l'archevêché de Rouen à la charge d'entretenir à perpétuité un (chapelain dans un oratoire privé, ce qui était la création d'un office ecclésiastique que la loi ne reconnaît pas (Cass., 24 nov. 1891, D. 92. 1. 541, S. 92. 1. 25).

       B. — Relations établies entre les intéressés.

       3339. Rapports du  fondateur avec l'établissement doté. — Les relations qui naissent entre le fondateur et la \'ille ou rétablissement qui a reçu la fondation sont celles qui dérivent de la donation « sub modo » et de la stipulation pour autrui : le fondateur ou ses représentants peuvent exiger, au cas où ils y auraient un intérêt personnel,  Vexécution effective  des clauses de la libéralité, c'est-à-dire  le fonctionnement de la fondation  conformément à l'acte qui Ta constituée et, comme il s'agit là d'une obligation de faire, elle se résoudra, le cas échéant, en  dommages-intérêts.

       En outre, et en toute hypothèse, c'est-à-dire même à défaut d'un intérêt personnel deleur part à l'exécution de la donation, ils peuvent demander la révocation pour inexécution des charges.  Tout cela n'est que l'application du droit commun. Comp. Paris, 7 mai 1886, D. 87. 2. 91, S. 86. 2. 173.

       *  3340.  Situation des bénéficiaires. — L'application des principes de la stipulation pour autrui, qui constitue au fond la charge des fondations, semble bien conduire à faire considérer les bénéficiaires définitifs de la fondation comme étant de véritables  créanciers  par rapport à l'établissement chargé de la fondation et comme leur ouvrant une action contre lui. Comp. Douai, 22 avril 1890, D. 91. 2. 220, où cette idée se trouve indiquée.

       Toutefois elle ne paraît pas avoir produit dans la pratique toutes les conséquences dont elle est susceptible, et cela grâce à cette circonstance que les bénéficiaires de la fondation ne sont pas déterminés d'avance et que nul ne pourrait se présenter comme tel. Il y a là une lacune d'organisation à laquelle l'existence des bureaux de bienfaisance, chargés de la représentation légale des pauvres, ne répond que très imparfaitement.

       § 2. —  Fondations compoi'tant la création d'un établissement nouveau.

       A. — Système français.

       *3341.  Cas où cette création est nécessaire. — 11 est possible que le disposant ne veuille utiliser aucun des établissements existants, soit qu'il n'en trouve pas qui réponde exactement au genre de services qu'il a en vue ;

      

       soit qu'il ne soit pas satisfait de leur esprit et de leur tendance politique, scientifique ou religieuse ; soit enfin qu'il veuille faire une fondation assez importante pour vivre seule de ses propres ressources, et à laquelle il désire attacher son nom. Dans ces hypothèses le fondateur a besoin de créer un établissement nouveau, distinct des autres. Sous quelles conditions et par quels moyens cela lui est-il permis ? Il faut distinguer selon qu'il se propose ■de faire sa fondation par  donation entre vifs  ou  par^ testament.

       i"  Fondations par donation entre vifs. 3342. Marche à suivre. — C'est le procédé le plus facile. Il s'agit d'obtenir tout à la fois la  déclaration d'utilité publique  pour le nouvel établissement, et  Vautorisation d'accepter la libéralité.  Comme le gouvernement ne reconnaît jamais aucun établissement avant qu'il ait fait ses preuves, le fondateur devra l'organiser en fait et au bout d'un certain temps de fonctionnement, il sollicitera à la fois les deux actes administratifs dont il a besoin pour arriver à ses fins. La plupart du temps ces fondations rencontrent un accueil bienveillant de la part de l'administration, et pour les fondations importantes on voit souvent se produire un accord préalable entre le fondateur et les représentants du gouvernement. Malheureusement il est fort rare que le disposant consente ainsi à se dépouiller de son vivant; il est même possible qu'il ne le puisse pas ; auquel cas il est réduit à employer la seconde voie qui s'offre à lui.

       2" Fondations par testament.

       *3343. Obstacle à leur création. — Ce sont les plus fréquentes. Elles rencontrent une difficulté particulière en droit français, et cette difficulté n'a  aucun motif sérieux,  ni dans l'ordre logique, niau point de vue social ou administratif. Elle vient uniquement de nos habitudes de langage en matière de personnalité civile et d'une tendance à raisonner sur des mots. On dit : le testateur ne peut adresser sa libéralité à l'établissement qu'il veut fonder, puisque cet établissement n'existera pas encore comme personne juridique au jour de son décès ; il naîtra seulement plus tard, et la disposition doit être traitée comme faite à une personne non encore conçue. Il est tout aussi impossible de  créer  un établissement nouveau par ce procédé que de gratifier une association ou établissement ayant déjà l'existence de fait, mais sans reconnaissance d'utilité publique. Voyez les arrêts cités ci-dessus aux n°^ 2918-2919.

       * 3344. Moyen pratique de réaliser la fondation. — Quand on y réfléchit on voit que l'obstacle, qui empêche de réaliser  d'une manière directe  une fondation par testament, ne vient pas d'une  prohibition de la loi,  puisque cette même fondation aurait peut-être été approuvée avec empressement et encouragée par l'administration, si le fondateur avait voulu

      

       OU pu Torganiser de son vivant. L'obstacle vient de ce que, le jour de son décès, ses biens vont se trouver vacants et sans maître : ils ne seront pas encore la dotation d'un établissement qui n'existe pas ; ils ne sont à personne ^ Dès lors un moyen très simple s'offre non pas d' « éluder la loi », comme on le dit à tort, car la loi ne  défend rien  ici, mais de  tourner la difficulté  : c'est de charger quelqu'un de faire,  après la mort du testateur,  ce que celui-ci aurait pu faire de son vivant ; cette personne sera, en quelque sorte, le  dépositaire temporaire  des biens destinés à la fondation, et il les possédera sous le titre de  légataire, tenu d'exécuter certaines charges  à  lui imposées par le défunt.

       *  3345. Validité du procédé.  — La jurisprudence admet la régularité de ce moyen. Voyez pour un cas où l'organisation de rétablissement avait été commencée par le testateur lui-même, et où il s'agissait seulement de l'achever, Cass., 8 avril 1874, D. 76. 1. 225, S. 74. 1. 258; et pour le cas où il s'agit d'une fondation entièrement nouvelle, les divers arrêts auxquels a donné lieu la fondation de Biencourt, pour la création d'une école libre à Azay-le-Rideau (Cass., 5 juill. 1886, D. 86. 1. 465, S. 90. 1. 241 ; Angers, 22 juin 1887, D. 89. 2. 6, S. 90. 1. 241 ; Cass., 6 nov. 1888, D. 89. 1. 314, S. 90. 1. 241). Comparez l'affaire Ottétéléchano, jugée par la Haute Cour de Roumanie, 2 mars 1892, D. 93. 2. 3-4 en sous-note, S. 92. 2. 381^ Voyez aussi Bordeaux, 13 mai 1895, D. 95. 2. 438.

       Il faut d'autant plus savoir gré à la jurisprudence d'avoir accordé cette facilité, qui est d'ailleurs de tous points conforme aux principes juridiques et aux nécessités pratiques, qu'elle rencontrait souvent devant elle les prétentions des bureaux de bienfaisance, qui tendent sans cesse à accaparer toutes les ressources de la charité à leur profit. On a vu des arrêts admettre la validité de ces  fondations testamentaires par l'intermédiaire d'un particulier,  chargé de les organiser, alors même que le but était nettement charitable et que le bureau de bienfaisance prétendait absorber la fondation (Paris, 17 juin 1892, D. 92. 2. 381). Voyez aussi dans le même sens, Cass., 7 nov. 1859, D. 59. 1. 144, S. 60. 1. 350. On trouve cependant des décisions dissidentes, qui méconnaissent certainement et bien utilement la volonté des fondateurs, comme l'arrêt de Besançon, si justement critiqué par M. Beudant(25 mars 1891, D. 93. 2.  1).

       3346. Réfutation des objections.  — Deux objections principales ont été dirigées contre ces solutions.

       1° Le légataire chargé d'organiser la fondation  n'est pas un véritable légataire  ; il n'est pas ^ra/f/ïe, puisqu'il ne lui restera rien après qu'il aura rempli sa mission.— L'objection tombe d'elle-même dans les cas où la'fondation ne doit absorber qu'une partie

       i On supprimerait cette difTiculté avec une loi de deux lignes qui accorderait la  rétroactivité  aux autorisations administratives données pour des fondations testamentaires. Tous les droits de l'Etat seraient sauvegardés, puisque rien ne se ferait sans son autorisation. Mais qui y songe, dans nos Chambres? Nous nous croyons en progrès, et souvent nous sommes moins avancés que l'était le droit romain, avec un Préleur ayant le pouvoir de l'assouplir.

       2 La jurisprudence va même jusqu'à sous-entendre l'interposition d'un intermédiaire capable, dans certains cas où il n'est pas expressément désigné par le testateur. Ainsi la fondation de deux lits dans un hôpital dont la création était projetée par une commune, a été réputée faite au profit de la commune elle-même, parce que le testateur était mort avant que Thôpital fût organisé (Douai, 10  juin  1884, D. 85. 2. 156, S. 86. 2. 172).

      

       "des biens légués. Si la charge est aussi étendue que le legs, elle est encore sans valeur, car il est reconnu que les  charges  d un legs peuvent en absorber entièrement le profit sans en détruire la nature. Vo^ez ci-dessus n" 3015.

       2"  Le légataire fait l'office de personne interposée.  — On a déjà vu que les deux procédés de l'interposition de personne et de la cliarge au profit d'un tiers sont si voisins qu ils semblent se confondre (ci-dessus n» 3018). Cependant il ne faut pas avoir peur d'un mot ni bannir l'interposition de personne quand elle n'a rien de frauduleux. Remarquons du reste une différence : quand l'interposition de personne est destinée à faire fraude à la loi pour cacher une libéralité faite à un véritable incapable, la personne interposée n'aura jamais été,  à toute époque,  qu'un  propriétaire fictif,  tandis que la personne interposée, qui sert dans une donation avec charges à gratifier des enfants non encore conçus ou des établissements non encore organisés, est  réellement propriétaire, au moins pour un temps et parfois pour toujours.

       B. — Système allemand.

       3347. Renseignements sommaires.  — En Allemagne, il est admis depuis longtemps que celui qui veut fonder un établissement utile n'a pas besoin de faire entrer les biens dont il compte le doter dans le patrimoine d'une personne réellement existante ; sa fondation trouve en elle-même la raison de son existence : elle est un patrimoine affecté à un but déterminé  (Puchta,  Pandeliten,  § 27 ;  Roth,  System des deutschen Privat-rechf,  l''<^ partie, § 73 ;  Windscheid,  §§ 58 et 59). Le Code civil allemand a réglementé toute la matière des fondations dans ses art. 80 à 89. L'approbation administrative est toujours exigée. Si la fondation est faite par testament, l'approbation est rétroactive (art. 83 et 84).

       Ce qu'il y a de plus remarquable, c'est que ces fondations ne sont pas le patrimoine d'une corporation,  Kôrperschafl  ; c'est une  Stiftung,  un établissement composé d'une masse de biens sans que personne en soit réputé propriétaire. Comp. t.  I,  n° 1989.

       On trouvera quelques renseignements et documents sur diverses fondations allemandes dans la thèse de M.  Lory  (p. 165,  fondation Bluntschli,  ; p. 159, Caisse de subsides des étudiants genevois) ;  comp.  Trughy,  thèse, p. 159 *.

       * M. Truchy fait observer avec raison que nous avons en France un certain nombre de fondations qui ressemblent beaucoup aux  Stifluagen  allemandes, en ce sens qu'elles constituent à elles seules une personne morale possédant un patrimoine, sans que ce patrimoine puisse être considéré comme le bien collectif d'une corporation ou d'une association. Il cite en ce genre  (p.  163 et 165) la fondation  Cliabrand Thibault,  hospice privé établi à Cormeilles-en-Parisis (Seine-et-Oise) et approuvé par décret du '24 février 1869  (Bulletin des Lois,  série 11, t. XXXIll, p. 488) et la fondation  Rothschild,  comprenant une maison de secours, une maison de retraite, un orphelinat, etc., approuvée par décret du 8 avril 1886, et érigée en établissement indépendant, bien qu'elle eiit pour origine une donation au consistoire Israélite. 11 y en a bien d'autres : Institution des jeunes aveugles de Nancy  {Bulletin des Lois,  11^ série, t.  XXVI,  p. 174), orphelinat de Ham (t.  XIV,  p. 49), maison de santé évangélique de Nîmes (12^ série, t.  IV,  p. 901),  etc. La différence est que ces fondations sont organisées  par une personne vivante  ; elles ne résultent pas directement, comme dans le système allemand,  des dispositions testamentaires d'une personne décédée.  — Il y aurait peut-être avantage à exiger que celui qui désire faire une fondation par testament soit obligé de s'entendre  de son vivant  avec l'administration compétente : un échange de vues l'amènerait peut-être à  faiie   d'utiles  changements à son projet, tandis qu'on ne discute pas avec un mort, et les testaments imposent souvent aux fondations des conditions gênantes, inutiles ou regrettables, qu'on ne peut faire disparaître.

      

       CHAPITRE Y

       DES   PARTAGES    d'aSCENDANT (Art. i073 à 1080).

       3348. Bibliographie.  —  Genty,  Des partages d'ascendant,  1850. —  Réquier, Traité iliéorique et pratique des partages d'ascendants,  1868. —  Barafort,  Des partages d'ascendants,  1870. —  Bonnet,  Traité pratique des partages d'ascendants,  2 vol., 1874. —  André,  Traité théorique et pratique des partages d'ascendants,  1881.

       ** 3349. Définition.  — Le partage d'ascendant est Tacte par lequel un ascendant partage lui-même sa succession entre ses descendants, en composant à sa guise les lots qu'il attribue à chacun. Il peut se faire de deux façons, soit par donation entre vifs, soit par testament ; on a ainsi des donations-partages  et des  testaments-partages.  C'est donc un  acte mixte^ dans lequel les règles des partages se combinent avec celles des donations-ou des testaments.

       *  3350. Utilité de l'institution.  — Le partage d'ascendant a pour but d'éviter les contestations qui pourraient s'élever entre les enfants sur la formation et sur l'attribution des lots. Il peut aussi servir à éviter le tirage au sort des lots, quand il y a des mineurs parmi les héritiers, et à économiser les frais d'un partage en justice : l'ascendant fait lui-même, et à peu de frais, la répartition de sa fortune en attribuant à chacun le bien qui lui convient le mieux.

       D'autre, part, il peut avoir pour l'ascendant lui-même une certaine utilité : quand il est vieux et infirme, il se décharge de l'administration de ses biens, en l'abandonnant à ses enfants ; il évite par là une interdiction judiciaire, ou tout au moins le dépérissement d'une fortune qu'il n'est plus en état de gérer.

       *3351. Ses inconvénients.  — Malheureusement le partage d'ascendant ne remplit que d'une manière très imparfaite le rôle pour lequel il a été créé. Lui qui devrait éviter des procès, il en est une source abondante; nos recueils d'arrêts enregistrent tous les ans des décisions sur cette matière ^ La faute en est en partie au législateur qui n'a réglé ce contrat que d'une manière insuffisante, et en partie aux particuliers eux-mêmes qui ne font pas toujours ces partages avec l'impartialité nécessaire t leurs actes portent trop souvent la marque de leurs préférences personnelles. La jurisprudence aussi a sa part de responsabilité. Voyez les observations critiques de M. RÉQUiER dans la  Revue pratique,  1866, t.  XXII,  p. 253.

       1 II ne faut pas toutefois s'en exagérer le nombre, car  l'emploi du partage d'ascendant  est assez fréquent dans certaines régions de la France.

      

       D'autre part,  rutilité  que cette opération peut offrir pour Fascenclant, «juand elle se fait par donation entre vifs, est souvent illusoire ; souvent même l'abandon de ses biens devient pour lui une véritable calamité. Les enfants, qui ont reçu ses biens par anticipation, peuvent se montrer ingrats^ et l'expérience en témoigne, comme ce dicton rapporté par  Loyskl  : « Qui le sien donne avant mourir, i)ientost s'appreste à moult souffrir »  (Instilutes coutamières,  n° 068). Le remède à ce danger consiste à stipuler une  renie viagère  au profit de l'ascendant, en la garantissant par une hypothèque,, s'il y a des immeubles.

       3352. Histoire.  — Les débuts du partage d'ascendant remontent au droit romain. Ce })artagc se faisait d'abord sans aucune forme, en vertu de la puissance paternelle  -^ Justinien exigea seulement la rédaction d'un écrit (Nov. 18). D'un autre côté, oa pratiquait le  teslamentum inter liheros,  admis par Constantin, qui était un testament privilégié, en ce sens qu'il n'avait pas besoin de contenir une institution d'héritier (Nov. 107). Comp. AccARiAs, t.  I,  p. 900, note 2.

       Ces deux institutions, qui avaient toujours été distinctes, ont été rapprochées et confondues par nos anciens auteurs. Le partage d'ascendant se faisait par acte de dernière volonté ; il était révocable en principe, et on l'avait affranchi des formalités ordinaires des testaments. Ord. de 1735, sur les testaments, art. 15 et 18. La plupart des coutumes étaient muettes sur cette matière.

       A côté de ce partage testamentaire, notre ancien droit possédait une autre institution, la  démission de biens,  qui était une sorte de libéralité entre vifs : l'ascendant transmettait immédiatement ses biens à ses enfants, comme s'il y avait ouverture anticipée de sa succession (BouLLENOis,  Questions sur les démissions de biens,  1727;  Pothier, édit. Bugnet, t.  I,  p. 530 et suiv. ;  Merlin,  Répert.,  v» Démission de biens;  Réquier,. nos 28 à 39).

       Notre partage d'ascendant actuel est la combinaison de ces deux institutions anciennes. Comp.  Fkrkol-Rivière,  Essai historique sur les partages d'ascendants. Revue de législation,  1847, t.  III,  p. 406.

       § 1. —  Conditions et formes du partage d'ascendant.

       A. — Qui peut faire un partage d'ascendant.

       *3353. Ènumération limitative.  — Cette faculté n'est accordée qu'aux joère^  mère et autres ascendants  (art. 1075). On n'a pas voulu accorder le même droit à d'autres parents, ni à plus forte raison à des étrangers. Ainsi un oncle ou un frère, qui laisse sa succession à plusieurs héritiers, ne serait pas autorisé à la répartir entre eux par un véritable partage comme celui que ferait un ascendant.

       Il pourrait cependant faire quelque chose qui s'en rapprocherait beaucoup. D'abord, s'il veutleur transmettre ses biens par testament, il est libre de composer les lots comme il lui plaît, et il peut s'astreindre à respecter, dans la distribution de ses biens, la proportion établie par la loi pour la succession ab intestat. Sans doute un testament ainsi fait n'établirait pas entre les différents légataires les rapports particuliers qui naissent du partage ; mais il dépend du testateur de les  créer par des  clauses spéciales^

      

       tout au moins dans une large mesure : ainsi il pourrait imposer à ses différents légataires Tobligation réciproque de  garantie,  au cas où l'un d'eux serait évincé d'un bien mis dans son lot. Il pourrait également obliger l'un d'eux à payer une  soulle  aux autres, s'il recevait un lot plus fort que sa part. La seule chose peut-être qu'il ne dépendrait pas de lui d'imiter, c'est le  privilège  qui garantit le paiement de la soulte, caries privilèges ne peuvent être créés que par la loi. — D'autre part ce testament d'un collatéral échappe aux causes spéciales de nullité qui sont édictées contre les partages d'ascendants, mais cette différence est toute à son avantage.

       En second lieu, si le disposant est décidé à se démettre immédiatement de la propriété, il peut faire  une vente  à ses héritiers présomptifs,  avec prix payable à son décès,  et intérêts annuels jusque-là : cette opération échappe à la fois aux règles du partage d'ascendant et à  l'art.  918 (Cass., 27 juillet 1899, S. 1901. 1. 183).

       B. — Forme des partages d'ascendant.

       *3354. Partage testamentaire.  — Des deux formes sous lesquelles peut être fait le partage d'ascendant, celle-ci est la plus simple. On emploie les formes ordinaires des testaments auxquelles l'art. 1076 se borne à renvoyer. Rappelons seulement que le père et la mère ne peuvent pas faire le partage général de leurs biens à tous deux par un seul et même acte ; ils doivent rédiger deux testaments séparés.

       *3355. Partage entre vifs.  — L'ascendant peut aussi faire une  donation-partage.  L'acte est alors soumis à toutes les formes prescrites pour les donations entre vifs par les art. 931 et suiv. Ainsi la  transcription  sera nécessaire, s'il y a des immeubles; pour le mobilier, il faudra dresser un  état estimatif;  l'acceptation des donataires devra être  expresse  et notifiée comme le prescrit l'art. 932, si elle est faite par acte séparé (Hennés, 15 juin 1892, D. 92. 2. 591), etc.

       En principe, la rédaction d'un  acte notarié  sera nécessaire. Toutefois, si la disposition ne portait que sur des  meubles corporels,  il semble bien que la simple distribution de ces meubles, faite de la main à la main, serait suffisante pour opérer le partage, car le  don manuel  est une  forme  licite de

       donation.

       3356. Droits d'enregistrement. — Afin de faciliter les partages d'ascendant une loi du 16 juin 1824 avait abaissé considérablement le droit de mutation à percevoir sur les donations-partages, mais ce droit a été relevé au taux uniforme de 1 pour 100, sans distinction entre les meubles et les immeubles, par la loi du 18 mai 1850, art. 10. — De plus, en 1824, on avait dispensé les donataires de payer le droit de transcription au moment même où ils faisaient enregistrer l'acte, comme le voulait l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816 : le droit proportionnel de transcription  (1,50  pour 100) était payable seulement quand cette formalité était réellement requise. Dans ces conditions un huitième à peine des partages d'ascendant étaient transcrits. Pour augmenter les recettes du fisc une

      

       loi (lu 21 juin 1875, art. 1«'", a rétabli le principe de la loi de 1816 pour les partages d'ascendants ; le droit de transcription est perçu quand l'acte est présenté à l'enregistrement et la formalité de la transcription ne donne plus lieu ensuite qu'au droit fixe de 1 franc (L. 28 avril 1816, art. 61). Cette même loi de 1875 a abaissé le droit proportionnel de transcription à percevoir sur les partages d'ascendants au taux de 0,50 pour 100.

       C. — Au profil de qui doit être fait le partage.

       *3357.  Règle  principale.  — Le partage doit être fait au profit de tous les enfants du disposant,  (jui  se trouveront ses héritiers au jour de sa mort, et qui seront capables de succéder et acceptants.  Si l'an d'eux a été omis, le partage est nul,  et il doit en être fait un nouveau dans les formes ordinaires (art. 1078). Sur cette cause de nullité, voyez ci-dessous n** 3384.

       *3358.  Conséquence. — Il résulte de là : l'' que s'il survient un nouvel enfant, fut-ce un posthume, le partage est nul, bien ({u'il n'y ait eu aucun moyen d'en empêcher la nullité ; 2" que s'il y a omission d'un enfant vivant, la nullité n'est pas encourue immédiatement, car il se peut que l'enfant omis meure ou répudie la succession. Pour apprécier la validité d'un partage d'ascendant, on doit donc se placer non pas au moment où le partage est fait, mais au moment du décès.

       3359. Enfants dont l'omission entraîne nullité. — Le partage serait nul, si on avait omis un  enfant adoptif,  car il a les mêmes droits qu'un enfant légitime. 11 en serait de même pour l'omission d'un  enfant naturel,  car il a des droits de succession, comme ses frères et sœurs légitimes. Enfin les  enfants légitimes d'un enfant prédécédé  doivent être compris dans le partage sous peine de nullité, car ils représentent leur père ou mère.

       3360.   Effet du prédécès d'un enfant. — L'hypothèse inverse doit être prévue, «t elle est peut-être plus fréquente : on a compris dans le partage un enfant qui est mort avant le disposant, et sans laisser de postérité. En ce cas,  le partage n'est pas nul; mais il faut déterminer ce que devient la part attribuée à l'enfant prédécédé. Si le partage a été fait entre vifs, cette part fait retour à l'ascendant donateur, à titre de succession anomale, conformément à l'art. 747 (Rennes, 3 nov. 1893, D. 94. 2. 39, S. 78. 1. 395); si c'est un partage testamentaire, elle est indivise entre les cohéritiers survivants.

       Si l'enfant prédécédé a laissé lui-même des enfants, ceux-ci succèdent tout naturellement à son lot, s'il l'avait reçu entre vifs ; ils le recueillent par droit de représentation si c'est un partage testamentaire (Riom, 7 mars 1885, D. 87. 2. 8, S. 87. 2. 153).

       On peut supposer aussi que l'un des enfants apportionnés renonce ou est indigne : celui-là conserve en pratique ce qu'il a reçu en vertu de la donation ou ce qui lui est attribué par le testament ; sa part lui reste jusqu'à concurrence de la quotité disponible, sauf révocation pour ingratitude, s'il y a lieu.

       3361.   Enfants d'un premier lit. — Si l'un des conjoints a des enfants d'un premier Ht, ceux-ci ne peuvent figurer que dans un partage fait par celui des deux conjoints dont ils descendent. Par suite une donation opérée en leur faveur par les deux époux conjointement ne peut valoir que comme donation ordinaire et non comme partage d'ascendant (Nancy, 11 juin 1887, D. 88. 2. 183).

       D. — Capacité nécessaire.

       3362.   Capacité de l'ascendant. — Aucune règle spéciale n'est étabhe ; c'est le droit commun qui s'applique. L'ascendant devra donc posséder, selon le cas, soit la capacité de disposer par acte entre vifs, soit la capacité de tester. Ainsi un interdit, qui •ne   peut   ni  tester  ni  donner,   ne   pourra   faire de   partage  d'ascendant  sous   aucune

       PLANiOL, 2* éd.   III  — 62

      

       forme. Un prodigue pourvu d'un conseil judiciaire, qui ne peut pas faire de donations, pourra néanmoins faire un partage testamentaire, parce qu'il peut disposer par testament.

       3363. Capacité des enfants.  — Pour eux encore, c'est la capacité de droit commun qui est nécessaire.

       Une seule observation est à faire. S'il existe parmi les enfants un condamné à une peine perpétuelle, le partage ne peut avoir lieu par acte entre vifs, parce que les condamnés aux travaux forcés à perpétuité sont incapables de recevoir entre vifs, si ce n'est pour cause d'aliments (L. 31 mai 1854). Ce résultat fâcheux ne se produisait pas avant 1854, car le condamné était réputé mort civilement et ne comptait pas pour le règlement de la succession, tandis qu'aujourd'hui il a droit de succéder et doit être compris dans le partage, à peine de nullité. Le partage devra donc se faire  par testament,  et l'enfant condamné pourra y recevoir une part, bien que la loi de 1854 le déclare incapable de recevoir aussi bien par testament que par donation. Ceci tient à ce que les enfants viennent  en qualité d'héritiers,  lorsque le partage est fait par testament, et non en qualité de légataires ; c'est la succession légitime qui s'ouvre, le partage seul en a été fait d'avance par le père. Le condamné à une peine perpétuelle n'est donc pas exclu du partage testamentaire ; toutefois, il n'y peut figurer que pour sa part ab intestat, et ne doit rien recevoir par préciput, ce qui constituerait une libéralité qu'il est incapable de recueillir.

       E. — Biens pouvant faire l'objet du partage.

       *3364. Biens dont l'ascendant ne peut pas disposer.  — Une

       personne ne peut pas partager entre ses enfôints les biens dont elle n'a pas la libre disposition. Ainsi une femme mariée sous le régime dotal ne peut, pas comprendre ses biens dotaux dans un partage entre vifs, à moins qu'elle ne se trouve dans le cas exceptionnel où Taliénation est permise pour établir les enfants (art. 1556). Elle peut au contraire les distribuer entre eux par un partage testamentaire.

       *  3365. Biens à venir.  — Si le partage a lieu entre vifs, il ne peut comprendre que des  biens présents  (art. 1076, al. 2.). Un partage fait par testament peut au contraire porter même sur les biens à venir.

       3366.  Biens de COmniunauté.  — Lorsque l'ascendant qui veut faire un partage de ses biens entre ses enfants est marié sous le régime de la communauté, il lui est impossible de comprendre sa part des biens communs dans le partage, soit qu'il le fasse sous forme de donation, soit qu'il le fasse sous forme de testament. C'est là une singularité de notre droit et une lacune évidente de la loi : il faudrait permettre aux époux mariés sous le régime de communauté de déterminer d'une manière définitive la part de chacun dans les biens communs, en vue d'un partage d'ascendant. En l'état actuel du droit ce moyen n'existe pas : la part de celui qui fait le partage ne sera déterminée qu'après sa mort, et quand il fait son testament ou sa donation-partage, il ignore encore quels biens la composeront (Cass., 13 nov. 184.9, D. 49. 1. 311, S. 49. 1. 753; Gass., 23 déc. 1861, D. 62. 1. 31, S. 62. 1. 29).

       La seule ressource est alors le  partage c onjo net if Çci-dessous n^  3370), lequel ne peut se faire que par donation entre vifs.

       3367.  Biens donnés entre vifs.  — Peut-on comprendre dans un partage d'ascendant des biens précédemment donnés entre vifs à l'un des enfants  ?  Cela dépend. Si ces biens ont fait l'objet d'une  donation préciputaire,  le successible qui les a reçus a le droit de les garder jusqu'à concurrence de la quotité disponible, et l'ascendant ne peut plus rien sur eux. Mais s'il s'agit d'une simple  donation en a^'ancement d'/ioirie, comme elle doit faire retour à la succession par l'effet du  rapport, l'ascendant qui veut

      

       procéder au partage général de ses biens par testament ' a le droit do la comprendre dans la masse partageable ; cela ne porte aucune atteinte à l'irrcvocabilité des donations, parce que l'opération est en réalité le [)artage de la succession, dont les biens donnés se trouveront faire partie. S'il est prudent, l'ascendant devra précompter ces biens sur le lot du successible auquel il les avait donnés ; car, s'il les mettait dans le lot d'un autre, tout pourrait se trouver compromis par la répudiation du donataire, qui garderait ce qu il a reçu jusqu'à concurrence de la quotité disponible, ou même plus simplement par l'aliénation des biens donnés, qui dispenserait le donataire d'en faire le rapport en nature.

       3368. Biens n'appartenant pas au disposant.  — Le partage serait nul pour le tout si l'on  y  avait compris d autres biens que ceux de l'ascendant, par exemple ceux du conjoint prédécédé de l'ascendant, et ceux des enfants eux-mêmes (Angers, 25 janv. 1862, D. 62. 2. 36 ; Gaen, 15 juin 1863, S. 64. 2. 292). Voyez cependant Riom, 29 oct. 1888, D. 90. 2. 330, qui permet de comprendre en une seule masse les biens de lascendant prédécédé confondus avec ceux du survivant, du consentement de tous les enfants majeurs et capables.

       3369. Partages partiels.  — L'ascendant peut faire porter le partage sur la totalité de ses biens, soit qu'il les donne entre vifs, soit qu'il préfère employer la forme testamentaire. Mais il peut aussi ne faire qu'un partage partiel*, et dans ce cas il lui est possible de procéder à plusieurs partages successifs, sans s'astreindre à prendre pour le second la même forme que pour le premier :  l'un  peut se faire entre vifs et l'autre par testament.

       Si l'ascendant meurt en laissant des biens qu'il n'a pas partagés lui-même, ses héritiers se les partagent conformément aux règles ordinaires (art. 1077).

       *3370. Des partages conjonctifs.  — Les père et mère réunissent volontiers leurs biens en une seule masse pour les distribuer conjointement à leurs enfants, quand ils veulent les leur donner par acte entre vifs. C'est ce qu'on appelle un «partage conjonctif» (Cass., 16 nov. 1885, D. 86. 1. 395, S. 86. 1. 454). On y trouve un double avantage : 1° la composition des lots est rendue plus facile; 2° la liquidation des reprises de la femme se trouve évitée.

       Les deux époux, agissant conjointement, peuvent disposer de la totalité des biens de la communauté; ici ne s'appliquent pas les limitations apportées par l'art. 1422 au droit du mari de donner entre vifs les biens communs (Cass., 29 avril 1851, D. 52. 1. 25, S. 51. 1. 329).

       Mais  le partage conjonctif n'est possible que sous   la forme entre vifs.

       1 Si le partage se fait par donation entre vifs, les biens donnés ne sont pas encore vapportahles,  puisque la succession du donateur n'est pas ouverte ; ils peuvent néanmoins être compris dans le partage, avec l'assentiment du donataire et sous réserve du droit des tiers.

       2 Dans notre ancien droit coutumier, l'ascendant était obligé de faire le partage de tous ses biens ; une disposition partielle ne pouvait valoir que comme donation ou comme legs, parce qu'elle n'atteignait pas le but dans lequel les partages d'ascendants avaient été autorisés, qui était de prévenir toutes les contestations naissant de l'indivision et du partage  (Furgole,  Testaments,  chap. viii, sect.  I,  n° 161 ;  Auroux des Pommiers,  Coutume de Bourbonnais,  art. 216, n° 12).

      

       L'art. 968 s'oppose à ce que les deux époux fassent ensemble un testament-partage par un seul et même acte. Il y avait dans Tordonnance de 1735 (art. 77) une disposition contraire, qui n'a pas été conservée.

       D'autre part, le partage conjonctif n'est possible  qu'au profil des enfants communs.  Si l'un des époux a des enfants du premier lit, il leur est interdit de disposer de cette façon parce que ces enfants n'ont aucun droit sur la succession du second conjoint de leur père ou mère.

       F. — Composition des lots.

       3371.  Rôle de l'ascendant.  — Dans le système de la loi, il est bien visible que c'est l'ascendant lui-même qui doit procéder au partage de ses biens, et la jurisprudence décide en effet qu'il n'y a pas partage d'ascendant, lorsque la division des biens a été effectuée par les enfants eux-mêmes, hors la présence de leur ascendant, qui s'est borné à leur faire une donation collective (Cass., 24 juin 1872, D. 72.  1.472,  S. 73. 1. 77; Poitiers, 4 févr. 1878, D. 78. 2.67).

       Cependant les arrêts admettent des tempéraments qui détruisent à peu près toute certitude dans la pratique. Ainsi il a été jugé que l'opération constitue un partage d'ascendant, par cela seul que la division des biens a été imposée aux enfants par le donateur, et qu'ils y ont procédé par voie d'attribution et non j)ar voie de tirage au sort (Lyon, 6 mars 1878, D, 78. 2. 65), ou encore parce que l'ascendant leur a remis des biens à la condition de les partager dans la proportion de leurs parts héréditaires, et cela quoique le partage ait été fait entre les enfants  par acte séparé et hors la présence de l ascendant (Cass., 5 nov. 1877, D. 78. 1. 372, S. 78. 1.  214;  trib. Louvain, 18 nov. 1892, D. 93. 2. 476). Les arrêts antérieurs semblaient exiger  le concours de l'ascendant  au partage fait par les enfants (Montpellier, 27 juill. 1869, S. 70. 1. 174,  Dalloz,  SuppL, t.  V,  p. 282, note 2).

       La question a de nombreux intérêts soit au point de vue des droits d'enregistrement, soit pour les actions au moyen desquelles on peut attaquer le partage. Sur le pouvoir des juges da fait, voyez Cass., 2 juill. 1878, D. 78. 1. 463.

       3372.  Application de l'art. 832.  — Cet article veut que l'on mette dans chaque lot une même quantité d'objets de même nature, de façon à les rendre aussi semblables que possible. S'applique-t-il au partage d'ascendant  "^  Ce n'est pas un texte ayant nécessairement une portée générale : il est écrit à propos des partages judiciaires. Il y aurait eu une certaine utilité à laisser toute liberté au père pour la composition des lots. Cependant la jurisprudence exige qu'on observe dans les partages d'ascendants la similitude de composition des lots, en vertu de l'art. 832 (Arrêts nombreux. Voyez notamment Cass., 25 févr. 1878, D. 78. 1. 449, S. 81. 1.  73;  Toulouse, 31 déc. 1883, D. 84. 2. 81, S. 84. 2. 113). Cette règle souffre toutefois exception, conformément à l'art. 827, lorsque les biens ne sont pas commodément partageables (Bordeaux, 3 juin 1887, D. 88. 2. 125; Lyon, 27 mars 1893, D. 94. 2.  60;  Cass., 15 nov. 1893, D. 94. 1. 437, S. 96. 1. 20. Comp. Cass., 8 mars 1875, D. 75. 1. 278).

       La doctrine s'élève en général avec force contre cette jurisprudence, qui enlève au partage d'ascendant une bonne part de son utilité en empêchant les parents d'attribuer leurs biens aux plus capables de les exploiter et de lotir les autres en argent. Sur un système intermédiaire qui restreignait l'application de l'art. 832 aux partages testamentaires, parce que dans les partages entre vifs l'acceptation des enfants emportait ratification du lotissement, voyez  Aubry  et  Rau,  t.  VIII,  § 732, note 3.

       3373.  Possibilité d'une dérogation.  — Néanmoins l'art.  832  n'est pas consi-

      

       dcré comme une disposition d'ordre pid)lic, à laquelle il ne puisse pas être dérogé. Par conséquent l'ascendant qui procède au partage, sans se conformer à cet article, peut cdicter telle clause pénale qu'il voudra pour empêcher ses enfants de l'attaquer pour ce motif. Par exemple, il peut attribuer la quotité disponible par préciput à celui des enfants contre lequel l'action serait dirigée (Cass., 26 juin 1882, D. 83. 1. 70, S. 85. l.  118).

       § 2. —  Effets du partage d'ascendant.

       A. — Partage par donation entre vifs.

       1° Effets du vivant du donateur.

       *3374. Titre auquel les enfants possèdent les biens donnés.

       — Ce point a fait autrefois difficulté, mais on peut dire que la question est aujourdluii tranchée : tant que le donateur vit, ses enfants ne peuvent pas être traités comme  héritiers.  « Nulla est viventis hereditas », disait un adage; la succession d'une personne ne s'ouvre que par sa mort. S'ils ne sont pas héritiers, ils ne peuvent être que  donataires ^.  Personne ne songe plus à leur attribuer une autre qualité.

       3375. Conséquences.  — 1° Les enfants n'ont pas encore la qualité de  successeurs universels  de l'ascendant qui leur a transmis ses biens ; ils ne sont que des  ayants cause particuliers  et par suite ils ne sont pas tenus de ses dettes, par le seul effet de la transmission qui s'est opérée à leur profit ; ils n'en doivent répondre qu'en vertu de conventions particulières, comme des donataires ordinaires. Il y aurait donc nullité de la donation-partage, si elle leur imposait l'obligation d'acquitter les dettes futures (Cass., 4 mars 1878, D. 78. 1. 149).

       2o Les enfants peuvent se voir enlever les biens donnés par une action en révocation pour inexécution des conditions ou pour ingratitude.

       3°  La donation n'est opposable aux créanciers et autres ayants cause du disposant, qu'autant que les formalités légales ont été remplies, notamment la  transcription,  si elle comprend des immeubles.

       *  3376. Rapports des enfants entre eux.  — Donataires à l'égard de leur père ou mère, les enfants ont entre eux des relations semblables à celles qui naissent d'un partage : ils sont  donataires copartagés'^.  Ils pourront exercer les uns contre les autres  V action en garantie,  s'ils subissent une éviction; ils pourront se demander  \e paiement des soultes  qui leur auront été imposées par le donateur. Et ces deux actions seront garanties par  \ç^privilège des copartageants,  de l'art. 2103. ■

       1 Le système qui voyait dans le partage entre vifs une sorte de  présuccession  ou d'ouverture anticipée de la succession de l'ascendant, avait cependant été admis par la Chambre des requêtes (4 février 1845, D. 45. 1. 49, S. 45. 1. 305). Il a été abandonné par elle en 1860 (Cass., 13 février 1860, D. 60. 1. 169, S. 60. 1. 552).

       2 Ce point parait aujourd'hui bien établi. M. Genty avait proposé un autre système,. qui refusait tiux enfants la qualité de copartagés tant que  vivait  leur ascendant. Pour lui le partage entre vifs se décomposait en deux éléments, l'un  actuel.,  la donation ; l'autre simplement  éventuel,  la distribution des biens. Ce dernier ne pouvait produire d'effets qu'à la mort de l'ascendant, parce que les enfants y figuraient  en qualité d'héritiers.  Provisoirement, ils étaient de simples donataires en avancement d'hoirie.  Vn conséquence, il ne pouvait être question ni de soulte, ni de privilège, ni de recoui-s en garantie, tant que la succession de l'ascendant n'était pas ouverte. Pour la réi'u-tation de ce système, voyez  Aubry  et  Rau,  t. VlU, § 728, note 2.
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       Par une suite de la même idée, le défaut de paiement d'une somme par l'un des entants à l'autre n'autorise pas l'exercice de l'action en résolution pour inexécution des charges, cette action n'existant pas en matière de partage (Besançon, 8 juin 1857, D. 58. 2. 66, S. 57. 2. 688. — Comp. Gass., 7 août 1860, D. 60. 1. 498, S. 61. 1. 977).

       2" Effets après la mort du donateur.

       *  3377. Ouverture de la succession.  — Une fois le donateur mort, le caractère et les effets du partage entre vifs changent : il devient à ce moment un véritable  partage de succession,  et les enfants qui, jusque-là n'étaient que des donataires, deviennent des  héritiers.

       *3378. Conséquences.  — i^  Chacun d'eux peut accepter ou répudier la succession. 2° Ceux qui Tacceptent sont tenus des dettes  ultra vires,  à moins qu'ils n'aient eu soin d'accepter sous bénéfice d'inventaire.

       Cependant leur nouvelle qualité d'héritiers n'efface pas complètement leur titre ancien de donataires. Ainsi ceux qui renoncent conservent leurs lots jusqu'à concurrence de la quotité disponible. Ainsi encore, s'il j en a qui aient accepté sous bénéfice d'inventaire, les biens que l'ascendant leur a distribués ne peuvent être atteints entre leurs mains, ni par les créanciers ni par les légataires ; en effet, ces biens étaient sortis définitivement du patrimoine du défunt par la donation entre vifs qu'il en avait faite ; ils ne sont pas dans sa succession, et les créanciers héréditaires ou les légataires ne pourraient les atteindre que si les enfants avaient accepté la succession purement et simplement.

       B. — Effets du partage testamentaire. 1° Époque antérieure au décès.

       *3379. Absence d'effets du partage.  — Comme le testament ne produit d'effet qu'à la mort du testateur, il n'y a en réalité qu'une seule période à examiner pour étudier les effets d'un testament-partage : c'est celle qui suit le décès de son auteur. Jusque-là ce n'est qu'un projet que le testateur a pu révoquer; ce sera, pour lui, une  disposition de dernière volonté. Cependant on doit se préoccuper de certains faits qui peuvent survenir dans Tintervalle.

       3380. Changements survenus  avant  le  décès. — S'il se produit quelque changement dans la valeur des biens, après que le testament a été rédigé, ces variations n'ont en principe aucune conséquence : les enfants en souffriront ou en profiteront, et recevront des lots A'alant plus ou moins que ceux qu'ils auraient recueillis, si le décès s'était produit plus tôt. Ils n'auront donc aucun recours à exercer (art. 1018 et 1019). Toutefois si ces changements étaient si considérables qu'il en résultât pour l'un d'eux une lésion de plus du quart,  ce fait ouvrirait à son profit  l'action en rescision,  dont il est parlé plus loin.

       Pour l'application de ces règles, on ne doit pas distinguer entre les changements qui sont dus au hasard et ceux qui ont pour cause le fait de l'ascendant et qui constituent des détériorations, des améliorations ou des constructions.

       Il pourrait arriver aussi que le testateur ait aliéné avant de mourir tous les objets compris dans le lot de l'un des enfants : celui-là devrait être considéré comme n'ayant pas été compris dans le partage, et par conséquent la nullité serait encourue par application de l'art. 1078.

       2° Époque postérieure au décès.

       *3381. Question générale.  — La principale question qu'on se pose

      

       alors est de savoir si les enfants recueillent les biens à  litre de léc/alaires ou  à litre cVhéritiers :  est-ce la succession ab intestat ou la succession testamentaire (|ui s'ouvre? La solution la plus communément admise, et qui parait vraiment la meilleure, est que  le testament-partage n'opère aucun chancjement dans le titre des enfants,  dans leur vocation béréditaire : le testament ne leur confère pas le droit de succéder; il ne fait que partager ^ntre eux la succession, alors même qu'il débuterait en fait par une institution expresse des enfants comme légataires. Cette déclaration serait sans effet, comme inutile et étrangère à Tobjet véritable de Facte.

       Les preuves en sont décisives. C'est d'abord l'ancien droit très clairement exposé par Lebrun : « Quoique le partage soit fait par testament, les coutumes considèrent les enfants comme héritiers ab intestat des parts et portions que leur père leur a léguées »  (Lebrun, Successions,  liv.  IV,  chap.  I,  n» 11. Comp. Guy  Coquille,  Question 244 ;  Auroux DES  Pommiers,  Coutume de Bourbonnais,  art. 216, n^ 31).

       C'est ensuite le texte même de l'art. 1075, qui définit le partage d'ascendant en disant que c'est l'acte par lequel les père et mère font le  partage  et la  distribution  de leurs biens entre leurs enfants. Cela signifie que le père prend pour base la vocation légale de ses enfants, et il ne fait que se substituer à eux pour opérer le partage de sa  succession.

       *3382. Conséquences.  — Les enfants n'ont pas d'autre titre que celui d'héritiers pour recueillir les biens du défunt. Ils ne peuvent donc renoncer à la succession pour s'en tenir au testament. S ils acceptent la succession, les biens mis dans leur lot par l'ascendant peuvent être saisis par ses créanciers ou réclamés par les légataires, sauf l'effet de l'action €n réduction s'il y a lieu, car ce sont  des biens héréditaires.

       D'ailleurs tous les effets du partage se produisent entre les enfants, pour l'action en garantie, le paiement des soultes et le privilège des copartageants.

       § 3. —  De la rescision du partage.

       A. — Cas de nullité.

       *3383. Nullités de droit commun.  — Un partage d'ascendant peut être attaqué pour bien des causes différentes. Il y en a dont on a rien à dire parce qu'elles sont l'application du droit commun. Telles sont les actions fondées sur un vice de forme, sur une incapacité ou sur un vice de consentement.

       *  3384. Omission d'un enfant.  — Il y a en outre pour les partages d'ascendants un  cas spécial de nullité,  dans lequel il semble bien que l'exercice d'une action soit inutile : c'est  Yomission d'un enfant.  Aux termes de l'art. 1078, le partage doit comprendre tous les enfants du disposant, non pas ceux qui vivaient au jour de la donation ou de la confection du testament, mais ceux qui, étant vivants au jour de son décès, acceptent sa succession. Si l'un d'eux a été omis, il y a nullité, et iine  nullité radicale  : le partage est nul pour le tout. Et le texte ne se borne pas à cela; il ajoute : «Il en pourra être provoqué un nouveau dans la forme légale... » On n'a donc pas besoin défaire casser l'acte ; la présence d'un enfant omis est un fait évident, qui permet de le tenir pour non avenu. L'action qui

      

       appartient à Tenfant omis est une  pétition d'hérédité,  qui dure trente ans (Besançon, 23 mars 1880, D. 81. 2. 15, S. 81. 2. 92).

       Toutefois cette nullité n'a lieu qu'après le décès de l'ascendant et à la condition que l'enfant omis lui succède (Golmar, 20 févr. 1867, D. 67. 2. 42, S. 67. 2. 209). Elle serait donc couverte, si cet enfant renonçait à la succession. Pour la même raison l'ascendant n'est pas autorisé à agir de son vivant comme si le partage était nul et à disposer a nouveau des biens qu'il avait donnés (Caen, 10 mai 1852, D.  53. 2. 185, S. 53. 2. 74).

       Mais, quand la nullité est encourue, l'enfant omis n'est pas seul admis à s'en prévaloir ; ses frères et sœurs, qui ont été apportionnés, ont le même droit que lui (Cass., 5 nov. 1877, D. 78. 1. 372).

       La nullité n'atteint d'ailleurs que le partage lui-même et non les dispositions étrangères, telles qu'une libéralité par préciput, qui pouvaient se trouver dans le même acte (Bordeaux, 20 août 1853, D. 54. 5. 258).

       3385. Autres causes de nullité.  — Enfin il existe deux actions spéciales, organisées par les art. 1079 et 1080, l'une pour  lésion de plus du quart,  l'autre pour atteinte à la réserve,  qui soulèvent beaucoup de difficultés dans la pratique.

       B. — Rescision pour lésion.

       *  3386. Le principe.  — D'après Fart. 1079, Tun des enfants peut attaquer le partage, quoiqu'il ait reçu toute sa réserve et même davantage, par cela seul qu'on ne lui a pas donné  les trois quarts de sa part véritable dan.? les biens partagés.  Cette action n'est autre chose qu'une application particulière de l'action ordinaire en rescision des partages pour lésion de plus du quart; néanmoins elle appelle quelques observations.

       3387.  Evaluation de la lésion.  — On tient compte uniquement de la masse des biens partagés, ce  qui amène quelquefois des résultats singuliers. Ainsi, pour prendre des chiffres divisibles par 2 et par 3, supposons une fortune de 24 000 francs et deux enfants. Le père a commencé par donner à l'un d'eux toute sa quotité disponible, qui vaut 8 000 francs. Il en reste 16 000 à partager : il attribue 5 500 francs à celui qui est déjà donataire par préciput, et 10 500 francs à l'autre. Finalement, l'un d'eux aura 13 500 francs et l'autre 10 500 francs seulement ; néanmoins celui qui a la plus forte part des biens paternels pourra se plaindre et faire rescinder le partage, quoiqu'il ait beaucoup plus que sa part de réserve, car il aurait dû recevoir au moins les trois quarts de sa part dans ce qui restait à partager, c'est-à-dire 6 000 francs et il n'a eu que 5 500 francs. Gomp. Montpellier, 5 juill. 1853, D. 54. 2. 63, S. 53. 2. 692 ; Bordeaux, 27 déc. 1869, D. 71. 2. 201, S. 70. 2. 124.

       En sens inverse, il pourrait arriver qu'un enfant n'eut pas sa rése^^e au complet et qu'il fût privé de toute action contre le testament. Supposons pour cela que la quotité disponible (8 000 francs) ait été léguée à un étranger. Sur les 16 000 francs qui restent le père en attribue 9 500 à l'un des enfants et 6 500 à l'autre. Ce dernier n'a pas sa réserve intacte, il lui manque 1 500 francs. Néanmoins il ne peut agir ni en réduction contre le tiers qui n'a pas reçu plus que la quotité disponible, ni en rescision contre sou frère, car il n'a pas subi une lésion de plus du quart sur ce qui restait à partager. Gomp. Nîmes, y avril 1856, D. 57. 2. 43.

       Cependant, s'il y avait eu plusieurs partages partiels successifs, la lésion se calculerait sur leur ensemble, et non pas isolément pour chacun d'eux (Cass., 18 déc. 1854,  D.  55. 1. 55, S. 55. 1. 572).

       3388.  Moment de Févaluation.  —  Il  n'y a pas de difficultés pour les  partages testamentaires  : on ne peut se placer qu'à un seul moment, celui du décès du disposant, pour faire l'estimation des biens. Il y a eu au contraire des doutes très sérieux pour le partage entre vifs.  Gomme il s agit d'une donation qui dépouille immédiatement l'ascen-

      

       lianl, il semblait nalurol (réxaiiuM- les biens au moment même où ils sont attribués aux enfants, et il \ a eu tles arrêts en ce sens (Agen, Il  juill.  18G1, D. 61. 2. 233, S. 62. 2. 375), mais la jurisprudence est maintenant fixée en sens contraire : la Cour de cassation juge depuis longtemps que l'évaluation de la lésion doit se Taire  à L'époque du décès, parce que c'est l'ouvcrluro de la succession de l'ascendant, qui donne à l'acte fait par lui le caractère de partage licréditaire et qui seule permet de l'attaquer [)0ur cause de lésion (Cass , 18 févr. 1851, D. 51. 1. 294, S. 51. 1.  3i0  ; Cass , 25 août 1869, D. 69. 1. 466, S. 69. 1. 454 ; Cass., 2  juill.  1895, D. 95. 1. 511, S. 95. 1. 311). Sur les opinions des auteurs, voyez les indications données par MM.  Aubrv  et  Rai-,  t. YllI, § 734, note 12. Comp.  Rkquier,  nos  \'y^ ^^  I33

       3389. Durée de Faction.  — Si le partage a été fait par acte entre vifs, comme il a pris la forme d'une convention, on lui applique  l'art.   130i,  et la j)rescription s'accomplit par  dix  c^/i.s-(Orléans, 29 juill. 1880, D. 80. 2. 161, S. 84. 1. 259). Mais s'il a eu lieu [)ar testament, l'art. 1304 devient inapplicable et la prescription ne peut èlrc que celle de  trente ans  (art. 2262). Comp. t. 11,  \\°  1344.

       C. ~ Réduction pour atteinte à la réserve.

       *3390. Hypothèse.  — Voici sur quelle hypothèse la loi a stattié. Il se peut que Tun des enfants ait reçu par préciput la quotité disponible ; c'est Tavantage le plus grand qu'il puisse avoir, le père n'a plus rien à lui donner, et cependant, en partageant la réserve, il lui donne encore un lot plus fort qu'aux autres. Cet enfant a donc reçu, par la combinaison du partage et des dispositions par préciput, « un avantage plus grand que la loi ne le permet », comme le dit Tart. 1079. Ainsi, quand il y a deux enfants et 24000 francs d'actif, la quotité disponible (8000 francs) étant donnée à Tun, celui-ci reçoit encore un lot de 9 000 francs, sur ce qui reste à partager, tandis que son frère n'obtient que 7000 francs.

    

  
    
       3391.  Utilité d'un  texte spécial.— Si la loi n'avait rien dit, l'enfant avantagé aurait pu se retrancher derrière le dilemme suivant : « Est-ce la libéralité préciputaire ou le partage que vous attaquez ? Si c'est la libéralité, elle n'est pas sujette à réduction, car je n'ai reçu que la quotité disponible ; si c'est le partage, il n'est pas critiquable, car vous n'êtes pas lésé de plus du quart. » De là la nécessité d'une action spéciale, établie par un texte exprès, comme l'est l'art. 1079.

       3392.  Condition de l'action.  — L'action est soumise par la loi à une condition particulière : il faut que ce soit  le même enfant  qui, étant déjà donataire ou légataire par préciput de la quotité disponible, profite en outre de l'inégalité des lots. Par suite l'action n'est pas recevahle, quoique l'un des enfants ait reçu moins que sa réserve, si la quotité disponible a été donnée ou léguée à un étranger. Elle ne le serait pas davantage, quand la quotité disponible est attribuée par préciput à  l'un  des enfants, si cet enfant n'a reçu dans le partage qu'un lot égal ou inférieur à sa part de réserve. Ni dans un cas ni dans l'autre on ne trouve un enfant ayant reçu un avantage excessif.

       3393.  Nature de l'action.  — On s'est demandé quelle est la nature de cette action : est-ce une action  en rescision fwur lésion  ou une  action en réductioJi ? La queslion est très controversée.

       Intkrèts de  i.A (QUESTION. — La discussion offre des intérêts multiples:
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       l*' Si c'est une action en rescision, le résultat sera la chute du partage entier, qui devra ■être refait à nouveau ;

       2° Elle doit être dirigée contre tous les enfants à la fois ;

       3» Elle peut être écartée par l'offre d'une indemnité égale au complément de la part légitime du demandeur ;

       4o Elle se prescrit par dix ans (art. 1304).

       — Si c'est une action en réduction, tous ces points seront réglés différemment : le partage ne sera pas annulé ; l'action sera dirigée uniquement contre l'enfant quia reçu un avantage excessif ; elle ne peut être écartée que par la remise de biens en nature, et non d'une indemnité pécuniaire ; elle ne se prescrit que par trente ans.

       Opinions doctrinales.  — En général, on enseigne dans la doctrine qu'il s'agit d'une action en rescision, parce que l'art. 1079 la rapproche de l'action en rescision pour lésion : c est le même texte ; il doit parler de la même action dans les deux cas qu'elle prévoit. La loi elle-même le dit :  le partage pourra être  attaqué...;   elle ouvre donc une action qui fera tomber le partage et ne servira pas seulement à compléter la réserve d'un enfant (Demolombe,  t.  XXIII,  no 189  bis  ;  Colmet de Santerre,  t.  IV,  no 247  bis,  viii et xii). Aubry et Rau (t.  VIII,  § 734, notes 42 et suiv.) et Réquier (n^s 208 à 215)approuvent au contraire la jurisprudence.

       Jurisprudence.  — La jurisprudence décide que la seconde des deux actions dont parle l'art. 1079 est une  action en réduction,  parce que sa seule raison d'être est une  atteinte portée à la résen'e.  Par conséquent le partage n'est pas annulé (Gass., 30 juin 1852, D. 54. 1. 434, S. 52. 1. 735); elle doit être dirigée exclusivement contre l'enfant avantagé au delà delà quotité disponible  (Agen,  28 mai  1850, D. 51. 2. 8, S. 51. 2. 177).

       3394.  Calcul de la quotité disponible.  — Pour savoir s'il y a eu atteinte à la réserve, on doit procéder conformément aux règles ordinaires, c'est-à-dire estimer la fortune totale du disposant en joignant aux biens qu'il a pu laisser lors de son décès ceux ■dont il avait précédemment disposé au moyen d'une donation-partage. Cette réunion fictive doit se faire en vertu de l'art. 922, comme s'il s'agissait d'une donation ordinaire (Cass., 13 févr. 1860, D. 60. 1. 169, S. 61. 1. 552 ; Cass, 14 mars 1866, D. 66. 1. 173, S. 66.  1.  353).

       3395.  Nullité des clauses pénales.  — Le disposant ne peut empêcher par aucun moyen ses donataires ou légataires d'attaquer le partage, lorsque celui-ci porte atteinte à leurs droits de réserve. Toute clause pénale, qui tendrait à les priver de leur action, est nulle (Cass., 14 mars 1866, précité; Cass., 7 juill. 1868, S. 69. 1. 125).

       D. — Ouverture des actions en nullité ou en rescision.

       3396.  Règle générale.  — Pour les partages faits par testament, il ne peut y avoir de doute : l'acte ne produit d'effet qu'au décès du testateur et c'est seulement à partir de ce moment qu'il peut être attaqué. Pour les partages entre vifs, il y a eu de longues controverses dans la doctrine : beaucoup d'auteurs voulaient qu'il fût permis aux enfants d'agir immédiatement en nullité ou en rescision (voyez les citations dans  Aubry  et  Rau, t.  VIII,  § 734, notes 19 et 51) ; mais la jurisprudence décide que l'action ne peut être intentée qu'après le décès de l'auteur du partage, et que c'est seulement à partir de ce moment qu'elle commence à se prescrire, sans distinguer selon la cause et la nature de l'action (Cass., 16 juill. 1849, D. 49. 1. 237, S. 49. 1. 622; Cass., 13 juill. 1869, D. 71. 1. 171, S. 71. 1. 34; Cass., 23 mars 1887, D. 87. 1. 400, S. 87. 1. 152). C'est surtout pour l'enfant qui se plaint d'être  lésé  dans le partage que le doute a été sérieux ; mais la solution qui a triomphé se justifie par une bonne raison : s'il avait été  entière-, ment omis,  il n'aurait le droit d'attaquer le partage qu'à la condition de survivre au donateur et de se porter héritier ; à plus forte raison doit-il en être de même quand il a simplement reçu une part trop faible.

       3397.   Règle spéciale aux partages conjonctifs.  — Si les père et mère ont ■donné leurs biens en une seule masse, l'ouverture des actions et leur prescription sont retardées jusqu'au jour du décès du dernier mourant des donateurs (Cass., lônov. 1885,
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       D. 86. 1. 395, S. 86. 1. 454). C'est l'eflet de l'indivisibilité des deux opérations qui ont •été confondues en une seule. Si les deux successions, bien que données par le même acte, avaient fait l'objet d'un règlement et d'un partage distincts, les actions existant pour cha-•cune d'elles seraient indépendantes et se prescriraient 'séparément à compter de chaque décès (xVgen,  11 juin 1865, D   65. 2. 31).

       3398.  Effet de la rescision.  — Quelle que soit sa cause, la rescision du partage rétablit l'indivision entre les enfants, qui doivent alors procéder entre eux à un nouveau partage dans les formes ordinaires. Si le partage annulé était un partage entre vifs, l'effet <ies actes de disposition faits parles enfants donataires dépend delà façon dont les biens leur seront définitivement attribués ; ces actes peuvent disparaître par application de l'art. 883 (Cass., 26 juill. 1887, 1). 89. 1. 71, S. 87. 1. 377). Sur une conséquence particulière de la rescision dont l'effet est nécessairement général, voyez Cass., 6 août 1884, D. 85,  I.  49, S. 85. 1. 369.

       3399.  Frais.  — L'art. 1080 qui veut que l'enfant demandeur fasse l'avance des  frais, •et qu'il les supporte en totalité quand son action est repoussce, est une dérogation au principe général de l'art. 131 C. proc. civ.

       3400.  Inconvénients du  système  de la loi.  — L'existence d'actions en rescision ou en nullité, reculées à une époque indéterminée, a de grands inconvénients pratiques. On reste trop longtemps sans savoir si le partage sera valable, et les enfants qui ont reçu les biens entre vifs ne trouvent pas d'acheteurs quand ils veulent vendre. Beaucoup d'avocats donnent pour conseil de ne plus faire de ces partages.
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       Age.  Mariage : puberté, 17, s. ; majorité matrimoniale, 60. Voy. aussi t.  I.

       Agents de change.  Vente de valeurs dotales, 1511.

       Agents diplomatiques et consulaires.  Mariages des Français à l'étranger, et des étrangers en France, 186-187. Consentement à donner pour un mariage, 83.

       Agriculture. Indivisibilité du domaind ruraX 2319-2321.

       Aguesseau  (d'). Incapacité successorale de l'enfant non conçu, 1708. Authen-

       1

      

       TAULE   ALPHABÉTIQUE   DES   MATIÈRES

       99t

       licilrdc^s   donations.  'i'rlVy.  Vnliditr des dons uianiKîls.  '2bol.  Institution  d'cMilants à naiti'o,  "^Dl;]. Abrogation des fidéiconimis. :)"27l. Voy   anssi t.  I.

       Aïeuls.  Voy.  Ascendants.

       Aînesse..  Droit d'—, 1788. * Tentative ponr le restanrer, 1807. Hahitnde de faire un aîn<''. 8050. l{tM'onnaissance  d'aint'', ;U5U. -UC)!. Voy.  Majorât, Substitution.

       Al<jérie.  Successions vacantes, 2044. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Aliénation.  Consentie par une femme mariée,  'iiV.].  — des conquéts par le mari, ICVil et I0'2o ; par la femme autorisée de justice, 1041. — des propres de la femme, 1047. Femme séparée de biens, 1449, s. — du fonds dotal, 1544, s. Résolution par l'eflet du partage, 2404. — par les envoyés en possession des biens d'un absent, 2483. Voy. aussi t.  I  et t.  II.

       Aliénation mentale.  Voy.  Démence.

       Aliénés.  Généralités, voy. t.  I.  Mariage des —, 20, s. Action en divorce, 538. Partage des successions, 2324. Voy. aussi t.  II. Voy.  Interdit.

       Aliments.  Généralités, voy. t.  I.  Voy. Obligation alimentaire. SpÉciALirÉs. — dus à la veuve, 1152.

       Allemagne.  Accroissement de la population, 8. Erreur sur la personne en matière de mai-iage, 403. Divorce, 487. Séparation de corps, 687. Régime matrimonial légal, 775. Rapport des dettes, 2300. Législation protectrice du bien de famille. 2319. Gestion des biens indivis, 2370. Authenticité des donations, 2530. Réserve héréditaire, 3053 et 3059  in fine.  Fondations, 3347. Voy. aussi t.  I  et IL

       Alliance.  Généralités, voy. t.  I.  Empêchement de mariage, 35, s.

       Alsace-Lorraine.  Divorce, 487. Séparation de corps, 687. Voy. aussi t.  I  et IL

       Améliorations.  — des propres sous la communauté, 976-3° et 1282. Riens sujets à rapport, 2282. Donation révoquée, 2655. Voy. aussi  t.  I  et t.  IL

       Amendes.  Entrée en communauté, 1088, 1089. Récompense à la communauté, 1288. Voy. aussi t. IL

       Ameublissement.  Définition, 979. Étendue, 982. Effets, 984, s. Pouvoirs du mari sur les biens ameublis par la femiïle, 1036 et 1049. Eflfet sur le passif, 1126. Reprise d<a propre ameubli, 1240 et 1333.

       Anatocisme.  Voy.  t. IL

       Anerbenreclit.  2319.

       Animaux.  Voy.  t.  I  et IL

       Angleterre.  Transformation moderne de la condition des femmes mariées, 252. Absence de réserve héréditaire, 3053.

       Annulation.  Voy.  Nullité.

       Antichrèse.  Voy.  t. IL

       Appel.  Divorce, 590. Demandes reconventionnelles en —, 705. Différence entre la séparation de corps et le divorce, 699-4°.

       Appelés.  Désignation,3281. Leurs droits,. 3322.

       Apport.  (Uause d'—, 1012, s. — déclaré-franc et quitte, 1138, s. Reprise des — en cas d'attribution de la communauté à l'autre éi)oux, 1314. Reprise des — parla femme renonçante, 1385.

       Apprentissage.  Voy.  t.  I  et IL Arbitrage.  Voy.  t. IL Architecte.  Voy.  t. IL Arrangement de famille. .941. Arrérages.  Voy.  t.  I  et IL Arrhes.  Voy.  t. IL

       Ascendants.  Consentement au mariage, 66. Oppositions à mariage, 126. Action en^ nullité de mariage, 373, 411, 415-416, 418. Droits successoraux : ancien droit, 1793 ; droit actuel, 1798, 1814-1815. — donateur, 1895, s. Réserve héréditaire, 3063, s. et 3228. Partage d'—, 3348, s. Voy. aussi t.  I  et IL

       Assemblée constituante.  Voy.  t. L

       Assemblée législative.  Majorité matrimoniale, 60. Mariage civil, 169. Divorce, 482 et 5' 0. Suppression de la séparation* de corps, 686. Voy.  Révolution.

       Assignation.  Voy.  t.  I.

       Assistance.  {Secours.)  Devoir d' — entre époux, 245-246. Supprimé par la se-paration de corps, 712.

       Assistance des incapables.  Généralités,, voy. t. L — de.la femme par le mari, 284, 285, 289. — du mineur dans son contrat de mariage, 788.

       Assistance publique.  Mariage des enfants assistés, 79. Libéralités en faveu^-des pauvres, 2999, s. Voy. aussi t.  I.

       Association.  Personnalité, voy. t.  I. Contrat d'—, voy. t. IL

       Associations reconnues.  Effet rétroactif du décret de reconnaissance, 2920. — à capacité limitée, 2921, s. Acceptation deslibéralités, 2936, s.

       Associations non reconnues.  Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2918. Assimilation à l'enfant conçu non encore né, 2920.

       Assurance.  Théorie générale, voy. t. IL Assurance contre l'incendie.  Caractère de l'indemnité sous le régime de communauté, 922-4° ; sous la communauté d'acquêts, 1007. Rapport à succession, 2280.

       Assurances sur la vie.  Communauté entre époux, 917 et 1324. Rapport des primes, 2256  bis.  Calcul de la réserve, p. 897, note 1.

       Astreintes.  Théorie générale, voy. t. IL Sanction du devoir de cohabitation des époux, 221. Enlèvement d'enfants au cas de divorce, 629.

       Aubaine.  Droit d' -, 1728, s. et 2907. Etymologie du mot  aubain,  p. 518, note  1.

       Aubergiste.  Voy.  t. IL Augment de dot.  1467, 3205.
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       Authenticité.  Théorie générale, voy. t.  II.  Vov.  Acte authentique,  Notaire, Solennité.

       Autorisation.  Autorisation administrative.  Libéralités faites à des établissements publics. 2986, s. Fondations,   3337.

       Autorisation maritale.  Généralités, 279, s. Formes, 281, s. — tacite, 284, s. — donnée par la justice, 291, s., 1050  bis  ; procédure, 300. Spécialité de 1' —, 305. Effet de 1' — 315, s. Efïet du défaut d' —, 319. s.

       Spécialités.  Aliénation des conquêts par la femme, 1041. Dettes de la femme autorisées par le mari, 1091, ou par la justice, 1101. Femme s'obligeant sans autorisation, 1104.

       Autorisations diverses.  Voy. t.  1  et  II

       Autorité de la chose jugée.  Généralités, voy. t.  II,  l'-'' édit., et t.  I.  2« édit. Rétablissement d'un acte de mariage détruit, 212-213. — en matière de nullités de mariage, 422, s. — de la chose jugée au criminel en matière de divorce, 543. Jugements constitutifs et jugements déclaratifs de l'état des personnes, 425; voy. aussi 1. 1.  Condamnation en qualité d'héritier pur et simple, 2024.

       Autriche.  Indivisibilité du domaine rural, 2320. Voy. aussi t.  II.

       Avancement d'hoirie.  Notion, 2212, 2218, 2259. Question du cumul, 3079. Imputation, 3098. Voy. aussi 941 et 3367.

       Avantages.  Avantages matrimoniaux. Perdus par l'effet du divorce, 657, et de la séparation de corps, 728. Réduction au cas de secondes noces, 1397, 1402, s. Action en réduction, p. 898, note 1. Voy.  Enfant d'un autre lit,  Préciput.

       Avantages indirects.  Rapport à succession, 2252, s.

       Aveu.  Généralités, voy. t.  II.  En matière de divorce, 584.

       Aveugle.  TestaiAent olographe, 2688. Testament authentique, 2706. Testament mystique, 2721.

       Avocat.  Voy.  t.  I  et  II.

       Ayant cause.  Voy.  t.  I  et  IL

       Bail.  Généralités, voy. t. IL Mari administrant les propres de sa femme, 1058. Femme séparée de biens, 1446. Voy. aussi t.  I.

       Beau-frère.  Prohibition de mariage, 40. Rédaction anticipée du contrat, 784.

       Bannissement.  Ancienne cause de divorce, 526.

       Banque de France.  Voy.  t.  I  et  IL

       Bâtards.  Ancienne incapacité successorale, 1821.

       Bâtiments.  Voy.  t.  I  et  IL

       Belgique.  Communauté d'acquêts immobiliers, 1010. Interprétation de l'art. 789, 1974. Usufruit du conjoint survivant, 1866, en note. Transcription des actes de partage, p. 701, note 1. Taux des surenchères. 3327. Yoy.  Flandres.  Voy. aussi 1. 1  et IL

       Benech.  Quotité disponible entre époux, 3223.

       Bénéfice. — d'émolument de la femme commune en biens. 1345 et 1359, s. Séparation des patrimoines, 2181, s. — d'âge, voy. t.  I.  — de compétence, voy. t. 1. — de division et de discussion, voy. t. IL

       Bénéfice d'inventaire.  Origine, 2011, s. Formes et conditions de l'acceptation bénéficiaire, 2015, s. Effets du -, 2104, s. Nécessité du — pour le légataire universel, 2766; pour les successeurs irréguliers, 2089, s. Voy.  Héritier bénéficiaire.  Voy. aussi t.  I  et IL

       Berry.  Ancienne capacité de la femme séparée, 1449. Droit héréditaire du conjoint survivant, 1862. Institution contractuelle, 3160.

       Biencourt.  Fondation de —, 3345.

       Biens.  Généralités.  Voy. t. 1.

       Biens a venir.  Sens du mot, 2601. Donation de biens à venir. 3157, s. Partages d'ascendants, 3365. Voy. aussi t. IL

       Bigamie.  Généralités, 31, s. Nullité de mariage, 350, 371, 379.

       Billet.  Voy.  t.  I  et  IL

       Bois.  Coupes de — sous le régime de communauté, 976-1° et 1292. Voy. aussi 1. 1.

       Bonne foi.  Effet en cas de mariage nul, 435, 448, s. Voy. aussi t.  I  et IL

       Bonnes mœurs.  Voy. t.  1.  Clauses contraires aux — dans les contrats de mariage, 797.

       Bonnes œuvres.  Faculté d'élire, 2744. Voy.  Legs pies.

       Bordeaux.  Origine de la communauté d'acquêts, 1468-2^ et 1684 ; statistique, 772. Communauté universelle, 991. Inaliénabi-lité de la dot mobilière, 1468-1° et 1575. Réserve des acquêts aux enfants, 1697. Réserve héréditaire, 3054.

       Bretagne.  Voy. t.  I  et IL

       Brevet.  Généralités, voy. t. IL Nullité des donations en —, 2526. Procuration à l'effet d'accepter, 2571.

       Brevets d'invention.  Voy. t.  I  et IL

       Bufnoir.  Preuve du mobilier propre, 1250. Voy. aussi t.  IL

       Bureau.  Bureau de bienfaisance.  Représentation des pauvres, 2999. Monopole, 3002, 3003 et 3336, note.

       Bureaux  d'assistance médicale.    2939.

       Cadastre.  Voy.  t.  I  et  IL

       Cadui'ité.  Contrat de mariage, 830 et 831. Dispositions testamentaires, 2846, s. Charges du legs caduc, 2869. Donations par contrat de" mariage, 3147, 3155, 3196. Donations entre époux, 3203- Substitutions, 3328.

       Caisse d'épargne.  Dépôts et retraits par des lemmes mariées, 273 et 1044, s. ; par un mineur, voy. t.  I.

       Cainbacérès.  Système d'administration de la communauté', 1016. Saisine du légataire universel, 2754.
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       Capacité.  Généralités, voy. t.  I.  Femme séparéo  de  corps, 717, s. Contrat de mariage, 78"2, s. Femme séparée de biens. 1440,  s. Femme dotale,  \~>H(\,  s. Acceptation de successions. llRiO.  Lil)éralités, 2887, s.

       — ; voy. aussi 2848. Ejjoques auxquelles la

       — de disposer est requise,  21)70,  s.  Voy. Incapables.  Voy. aussi t.  IK

       Captation.  Ancien droit, 2881. Juris-})rudi'nce moderne, 2884. Voy. aussi 2965.

       .Cas  fortuit.  Voy.  t.  II.

       Cause.  Généralités, voy. t.  II.  Donations, 2000. Testament, 2518. — impulsive et déterminante, 3084, s.

       Caution.  Généralités, voy. t.  II.  Fournie par l'héritier bénéficiaire, 2183, par le conjoint. 1948 ; —parles envoyés en possession, 2470. Voy. aussi t.  I.

       Certificat.  D'héritier, p. 518, note 2. Voy. aussi t.  II.

       César.  Texte sur les usages gaulois,890.

       Cession.  —  de droits successifs.  Effet déclaratif. 2387 et 239(3. Rescision pour lésion, 2426, 2427. Retrait successoral, 2446, s.

       Cessions  DIVERSES. Voy. t. IL

       Charijes.  Donations avec —, 2505 et 2587, s. Résolution pour inexécution des — 2630, s. — établies au profit de personnes futures, 2916. — établies au profit d'associations non reconnues, 2919. Libéralités avec —, 3008, s. ; voy. aussi 2^300. — secrètes, 3022. — de conserver et de rendre, 3280.

       Chasse.  Voy. t.  I  et  IL

       Chemins.  Voy.  t.  I.

       Chemins de fer.  Voy.  t.  I  et IL

       Chénon.  Calcul des parts successorales des entants naturels, p. 553, en note.

       Choses. Voy. t.  I  et IL Legs de la —, d'autrui, 2803.

       Citation.  Voy.  t.  I  et IL

       Clandestinité.  Nullité du mariage, 353. Mariages célébrés à l'étranger, 357. Réhabilitation du mariage, 383, s. Voy. t.  I.

       Clause pénale.  Voy. t. IL

       Clergé.  Voy. t.  I.  Voy.  Prêtrise.

       Code.  Généralités, voy. t.  I.

       Gode sarde.  Présomption Quintus Mu-cius, 1659. Voy. aussi t. IL

       Code théodosien.  Son rôle dans la formation du droit français, 2594.

       Cohabitation.  Devoir des époux, 218, s.

       Colégataires.  Accroissement, 2859.

       Collatéraux.  Parenté collatérale, voy. t.  I.  Opposition à mariage, 127 et 134. Action en nullité de mariage, 375. Représentation des — 1775. Privilège du double lien, 1794, 1795, 1804. - privilégiés, 1798, s. Concours avec l'enfant naturel, 1837, s. Rapport à succession, 2207 et 2216-P. Réserve héréditaire, 3055, 3057 et 3075-3077. Concours   avec   des ascendants,  3065, s.

       PLANIOL, 2' éd.

       Colonacje partiaire.  Voy.  t.  I  et IL

       Colonies.  Successions vacantes,  2044. Testament, 2723. Voy. aussi t.  I.

       Commandement.  Voy.  t. IL Commerce.  Capacité de la femme comnier(:ante, 276. Autorisation donnée à la femme pour faire le —, 28(), 299, 314. Avantage du régime de communauté, 908. Voy. aussi t.  I  et  IL

       Commettant.  Voy.  t. IL

       Communauté conjuçjale.  Généralités. Notion sommaire,767*. Statistique, 772. Régime légal. 773-774. Biensavant le caractère dotal,' 848. Origine historique, 889-895. Sa composition au temps des coutumes, 896. Régime normand, 899. La — hors de France, 900. Analyse de ses caractères, 901, s. Commencement, 903. Absence de personnalité, 905, 1352. Appréciation cri-tiqutî du régime, 907-911. ('omposition active : meubles, 915, s.; immeubles, 924, s. Mobilier propre sous le régime légal, 918, s. Conquôts, 932. Immeubles propres, 935, s. Remploi, 947, s. Jouissance des pro-pres,973, s. Ameublissement, 979. Communauté universelle, 988. Clauses d'exclusion du mobilier, 994. Réduction delà —aux acquêts, 999. Pouvoir du mari sur la—, 1017, s. Pouvoirs de la femme sur les biens communs, 1038, s. Administration des propres de la femme, 1046, s. Passif de la —, 1068, 1076, s. Passif personnel aux époux, 1070, s., 1082, s. Dettes des successions échues aux époux, 1109, s. Intérêts des dettes personnelles, 1122. Séparation des dettes. 1129, s. Dissolution de la —, 1144, s. Séparation de biens, 1160, s. Option ouverte à la femme, 1217. Effets de l'acceptation, 1237, s. Théorie des récompenses, 1251, s. Partage de l'actif, 1301, s. Règlement des créanciers, 1339, s. Effets de la renonciation, 1379, s. Protection des enfants du premier lit, 1396. Voy.  Conquêts, Mari. Voy. aussi t.  I.

       Spécialités.  Dissolution rétroactive au cas de divorce, 650, s. ; en cas de séparation de corps, 713 et 716. Effet déclaratif du partage des successions échues aux époux, 2'i09, 2410. Obstacle aux partages d'ascendants, 3366.

       Communauté, d'acquêts,  999. Réduction aux acquêts immobiliers, 1009. Administration, 1015. Passif des successions, 1113. Passif commun, 1129-1137.

       Communauté légale.  Composition active, 912, s. Mobilier propre, 918.

       Communauté universelle.  Généralités et composition active, 988. Passif, 1127. La — dans l'ancien droit, 896 ; en Hollande, 900.

       Communautés taisibles,  894, Vov. aussi t. IL

       Communautés religieuses.  Voy . Congrégations.

       Commune.  Acceptation d'une libéralité, 2939. Ecoles congréganistes, 3044. Fondations diverses, 3335. Voy. aussi t.  I et IL

      

       TABLE   ALPHABETIQUE   DES   MATIÈRES

       Commune renommée.  Consistance de la communauté entre é^DOux, 1149. Reprise du mobilier propre, 1248. Voy. aussi

       t.  n.

       Comourants.  Théorie générale, 1710, s.

       Compensation. Théorie générale, voy. t.  il.  Héritier bénéficiaire, 2119.

       Compromis.  Généralités, voy. t. IL Autorisation des femmes mariées par justice, 298. F( mme séparée de biens, 1458. Voy. au-si t.  I.

       Compte.  Héritier bénéficiaire, 2159, s. Exécuteur testamentaire, 2882. Libéralités de bienfaisance, 3004. Voy. aussi t.  1  et IL

       Conception.  Preuve de sa date, 1708.

       Concile.  — de Latran, 87,  441. — de

       Nicée,   466.   — de   Trente :   solennité du maringe, 60, 104, 162, s. ; rapt, 396.

       Conciliation.  Capacité de la femme mariée, 265-2°. Tentative dans la procédure du divorce, 555, s.

       Concordat.  Elîet sur le rapport des dettes, 2805. Voy. aussi t.  I  et IL

       Concubinage.  Généralités, 9-10. Cause de divorct^, 510, s. Libéralités entre concubins, 2884 et 2943. Personne interposée, 2988. Enfants d'un premier lit, 8241. Voy. aussi t.  I.

       Condamnation pénale.  Cause de divorce, 525, s. Autorisation par justice de la femme du condamné, 297. Voy.  Interdit  LÉGAL,  Peines perpétuelles.  Voy. aussi t.  I.

       Condition.  Généralités, voy. t.  I.  Stipulation d'un régime matrimonial sous condition, 828. — potestative dans les donations, 2604, s., 3152-2° — pris dans le sens de  charges,  2630.— si nascatur,2914. — si nuptisesequantur, 3143, 3147. Distinction de la — proprement dite et de la charge, 3007. — illicite ou immorale, 3026, s. — de viduité, 3040. Écoles congréganis-tes, 3044. Voy.  Charges,  Legs conditionnels.  Voy. aussi t. IL

       Confesseur.  Incapacité de recevoir, 2967.

       Confirmation.  Généralités,  voy. t.  I et t. IL

       Spécialités.  Actes des femmes mariées non autorisées, 324, s. — d'un mariage annulable, 408, 416, 418-419. — impossible pour les contrats de mariage, 844. Nullité de l'aliénation du fonds dotal, 1537. Partage annulable, 2420. Partage rescindable, 2431. Donation nulle pour vice de forme, 2531, 2532. Testaments nuls, 2685. Voy.  Réhabilitation.

       Confusion.  Généralités, voy. t. IL Effet du bénéfice d'inventaire, 2109, s. Confusion de part,  46.

       Congé.  Voy. t. IL

       Congrégations religieuses.  Incapacité des — de femmes, 2922 et 2969. Libéralités par personnes interposées, 2983, 298i et 2989  hls.  Voy.  Association, Dis-

       positions à titre gratuit.  Vov. aussi 1. 1 et IL

       Conjoint.  Opposition au mariage, 124 et 133. Droit de succession, 1859, s. Envoi en possession, 1944. Succession en cas de mariage putatif, 455. Perte du droit de succéder par l'etïét du divorce, p. 203, note 2; par l'effet de la séparation de corps, 725-726. Pension alimentaire due par la succession du prédécédé, 233. Usufruit sur des biens soumis au retour légal, 1904 bis.  Droits du — présent en cas d'absence, 1209. Donations faites au — du successi-ble, 2226. Personne interposée, 2988-3°. Réserve héréditaire dans quelques législations, 3053. Donations au second —, 3242. Voy.  Adultère, Bigamie, Mari.  Voy. aussi t.  I  et t. IL

       Conquêts.  Ancien droit, 896, 897. Droit actuel, 932-933. Immeubles ameublis, 986. Pouvoirs du mari sur les —, 1^21, s. — donnés à la femme par le mari, 1026. Extension illégale de l'inaliénabilité dotale, 804-2°. Hypotiiéque sur les —,  voy. t. IL

       Conseil.  Conseil de famille.  Généralités, voy. t.  I.  Consentement au mariage du mineur, 72. Action en nullité de mariage, 374. Contrat de mariage du mineur, 786. Voy. aussi t. I.

       Conseil judiciaire.  Généralités, voy. t.  I.  Voy.  Prodigue.

       Conseil d'État.  Voy. t.  I.

       Conseil de tutelle.   Voy. t.  I.

       Consentement.  Généralités, voy.t.I.— de la famille pour le mariage des mineurs, 81, s. Défaut de — dans le mariage, 344. Mutuel comme cause de  divorce, 499, s. ; •de séparation de corps, 689.   Vice du consentement dans le mariage,  394,   s. Voy. aussi t. IL Consolidation.  Voy.  t.  I  et  t.  IL Constitut possessoire.  Voyez t.  I. Constructions.  Voy.  1. 1  et IL Continuation.  — de communauté dans l'ancien   droit,   1148;   en  cas   d'absence, 1209. — de la personne du défunt par l'héritier, 1940.

       Contrat.  Théorie générale, voy. t.  I. Régies diverses, voy. t. IL

       Contrat de mariage.  Généralités. Observation, 768. Définition, 776. Personnes qui y sont parties, 779, Porte-fort, 781. Capacité requise, 782, s.— du mineur, 785, s. — du prodigue, 791. Liberté des conventions, 795, s. ; Clauses prohibées, 797, s. Mélange des régimes, 803. Forme solennelle du —, 805. Publicité, 809, s. Immutabilité, 813, s. Contre-lettres, 819, s. Caducité, 830. Rétroactivité, 832 et 833. Nullités, 834, s. Exécution des — nuls, 844-845. Règlement des frais, 808. Notaire en second, 807. Donations par —, 3141. s. Voy.  Dot, Régime matrimonial.

       Spécialités.  — des époux divorcés qui se remarient 678. Soumission au régime dotal, 1479. Biens donnés à la femme par —, 1489, s. Donations faites par un mineur, 2895.
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       Contre-lettres.   Dans  les  contrats de

       mariiif^e, 81U, s. Pour les généralités, voy. t.  IL

       Contribution.  — aux dettes entre ^''poux, loô'i, s. — de la fenimeaux charges du nuMiago.  1'j81, s.,  1668. — aux dettes entre héritiers, '^008, s.

       Convention,  ('onventions matrimoniales.  Voy.  Contrat de mariage, Régime matrimonial.

       Convention nationale.  Divorce, 18;2. Enfants naturels, 1822. Voy.  Révolution. Voy. aussi t.  I.

       Conversion.  — de la séparation de corps en divorce, 744, s. — de l'usufruit du conjoint en rente viagère, 1880. Voy. Titres nominatifs.   Voy. aussi t.  I  et 11.

       Copartageant.  Voy.  t.  II.

       Copie.  Voy.  t.  II.

       Copropriété.  Voy.  t.  I.

       Corps certain.  Voy.  t.  II.

       Correction  (Droit dt). Effet du divorce, 670. Ancien droit de — du mari, 250. Voy. aussi t.  1.

       Çotuteur.  Voy.  t.  I  et  II.

       Cour de cassation.  Voy.  t.  I  et  II.

       Courtage matrimonial.  107  his.

       Coutumes.  Références aux — dans les ■contrats de mariage, 802. — hostiles à la représentation, 1763, — souchères et — de simple côté, 1791. — d'égalité et — de pré-ciput, 2207. — d'option, 2207-2°. Voy. aussi t. I.

       Créances.  Généralités, voy. t.  I  et  II. Application de l'art. 883, 2398, s.

       Créanciers.  Généralités, voy. t.  I  et IL Action en nullité de mariage, 377, 404 et 413. Action en divorce, 535. Retrait d'indivision, 968. Effet de la clause de séparation des dettes,, 1133. Déclaration de franc et quitte, 1141. Droits des — de la femme et du mari en matière de séparation de biens, 1191, s. Droit de poursuite contre la communauté, 1339, s. — personnels et — communs, 1352. Efïet du bénéfice d'émolument, 1365 et 1371. — d'une femme séparée de biens, 1457. Droits des — d'une femme dotale, 1585, s. Effets de l'insaisis-sabilité de la dot, 1596, s. Présence à l'inventaire, 2020. Droits contré les héritiers du débiteur, 2067, s. Poursuites par parts viriles, 2073. Poursuites contre l'héritier bénéficiaire, 2124. Paiement par l'héritier bénéficiaire, 2142, s. Droit sur le rapport des dons et legs, 2240-2242. Effet de la convention d'indivision, 2327. Opposition à partage, 2433, s. Préférence des — sur les légataires, 2797. Exercice de l'action en réduction, 3105. —d'une personne grevée de substitution, 3318. Voy.  Action Paulienne, Bénéfice d'inventaire.  Dettes, Hypothèque,  Séparation des patrimoines.

       Crédit.  V.  t. IL

       Crédit foncier.  Voy. 1. 1  et  II.

       Crue.  2272 et 2360, note.

       Culte.  Voy.  1. 1  et  IL  Voy.  Confesseur.

       Cumul.  Question du —, 3079, s. Prohibition du — des deux quotités disponibles, 3260.

       Curateur.  Généralités, voy. t.  I.  Successions vacante?!, 20^il, s. Remplacement de l'héritier bénéficiaire, 2127. Voy. aussi t. IL   ^

       Date.  Généralités, t.  I  et IL Testament olographe, 2690 , s., 2697.

       D.vTE  certaine.  Obligations de la femme antérieures au mariage sous la communauté, 1079. Gomp. 1131; sous le régime dotal, 1598 et 1668. Obligations du mari, 1079 et 1348. Opposition à partage, 2440.

       Dation en paiement.  Généralités, voy. t. IL Règlement de la dot, 1496.

       Décès.  Généralités, voy. t. IL Preuve du — d'un ascendant en cas de mariage. 70.

       Déchéance,  En matière de divorce, 654, s.; de séparation de corps, 722, s. Après la conversion de la séparation en divorce, 758. Bénéfice d'inventaire, 2022 et 2166.

       Déclaration.  Voy.  Reconnaissance.

       Déconfiture.  Voy.  t.  II

       Décret volontaire.  1594.

       De cujus.  Sens du mot ~, 1698.

       Déguisement.  Voy.  Donation déguisée.

       Déguerpissement.  Voy.  t. IL

       Délai.  Généralités, voy. t. IL — donné à l'héritier pour délibérer, 1961, s. Femme commune en biens, 1222, 1227, s. Opposition en matière de divorce, 595. Transcription du divorce, 609.

       Délaissement.  Voy.  t. IL

       Délégation.  Théorie générale; voy. t. IL

       — aux créanciers hypothécaires par l'héritier bénéficiaire. 2143.

       Délit.^  Généralités, voy. t. IL Obligations délictuelles d'une femme mariée, 270 ; — sous le régime de communauté, 1105 ; sous le régime dotal, 1604, s. Caractère du recel, 2003. Voy.  Fraude, Incapables, Obligation.

       Délivrance.    Legs.    Notion  générale, 2735. Legs universel, 2760. Vente,  Voy. t.  IL

       Demande  (en justice). Voy. t.  I  et IL

       — reconventionnelle en matière de divorce et de séparation de corps, 700, s.

       Démence.  Généralités, voy. t.  I.  Cause de divorce, 498. Libéralités faites en état de —, 2873, s.

       Demeure.  Voy.  t. IL

       Démission de biens.  3352. Voy, aussi t. L

       Demolombe.  Contrat de mariage du prodigue, 841. Interprétation de l'art. 789, 1973. Voy. aussi t.  I.

       Département.  Acceptation des libéralités, 2939, Fondations, 3335, Voy, aussi t,  I  et  II,
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       Déportés.  1869.

       Dépôt.  Théorie générale, voy. t.  II. Voy.  Caisse d'épargne.

       Désaveu.  Voy. t.  I.

       Déshérence.  Successions en —, 1922,s. Comparaison avec les successions vacantes, 2036. Etfet de l'exhérédation, 2748. Voy. aussi t.  I.

       Désistement.  En matière de divorce, 600.

       Dessaisine.  Voy. t.  I.

       Dessaisissement.  Voy.  t.  II.

       Destination.  Voy.  t.  I.

       Détenteur.  Voy.  t.  II.

       Détention.  Voy.  t.  I.

       Détraction.  Droit de —, 1728.

       Dettes.  Rapport des—, 2298, s. Paiement des — de l'héritier par le défunt, 2256. Voy.  Obligations, Passif.  Voy. aussi t.  II.

       Dettes de communauté.  Distinction des — communes et des — personnelles aux époux, 1067, s. Passif de communauté sous le régime légal, 1076, s. Passif personnel au mari, 1082. Passif personnel de la femme, 1083. — contractées au cours du mariage dar le mari, 1086 ; par la femme, 1090. — grevant les successions échues aux époux, 1109. s. Intérêts des dettes personnelles, 1122. Clauses extensives ^ du passif commun, 1125, s. Clause de séparation des dettes, 1129, s. Déclaration de franc et quitte, 11^38. — relatives à un propre, 1282 et 1355. Droit de poursuite des créanciers après la dissolution de la communauté, 1339, s.

       Dettes et charges des donations. Obligation du donataire, 2588. Convention obligeant le donataire à les payer, 2607, s.

       Dettes et charges des successions. Obligation de l'héritier pur et simple, 2061, s. Définition, 2062. Déduction des dettes pour l'enregistrement. 2066  bis.  Pié-partition du passif entre les héritiers, 2067, s. Modifications conventionnelles, 2075. — indivisibles, 2078 ; — hypothécaires, 2079. Droit de poursuite ultra vires, 2085, s. Contribution définitive entre héritiers, 2093, s. Effet du bénéfice d'inventaire, 2102, s. Condition des envoyés en possession, 2487 e1 2494. Obligations du légataire universel, 2765, s.; du légataire à titre universel, 2777 ; du légataire particulier, 2798. Déduction des — pour la réduction des dons et legs, 3093. Obligation de l'institué contractuel. 3185. Envoyés en possession définitive, 2494. Voy.  Legs.

       Deuil.  Droits de la veuve, 1151 et 1656.

       Dispenses.  — d'âge en matière de mariage, 19. — pour cause de parenté, 44. — de publications, 116. — de rapport, 2227, s.; voy. aussi 2222.

       Dispositions à titre gratuit.  Plan, 2496. Textes anciens, 2497. Bibliographie, 2498. Leur nombre  actuel, 2499.   Double

       mode d'emploi, 2500. Régies communes aux donations et aux testaments, 2871, s. Incapacité de donner ou de recevoir, 2887,, s. Liberté d'esprit du disposant, 2873, s. Charges, 3006, s. Libéralités faites aux pauvres, 2990. Voy.  Donation, Fondations, Legs, Quotité disponible, Testament.  Voy. aussi t. letll.

       Distribution par contribution.  Vov. t. IL

       Divorce.  Généralités.  Bibliographie, 476. Histoire de la législation, 478, s. Examen du principe, 488,  s. Statistique, 494

       — pour cause déterminée, 496 et 505, s.

       — par consentement mutuel, 499: Demandes en —, 530, s. A qui appartient l'action, 534. Compétence, 542. Formalités préliminaires, 549. Tentative de conciliation, 555. Procédure, 561. Finsdenon-recevoir, 567. Réciprocité des torts, 571. Preuve, 581. Voies de recours, 589. Publicité du jugement, 602. Transcription à l'état civil, 605. Mesures provisoires pendant l'instance, 616. Fraudes à craindre de la part du mari, 630, s Effets du —,636, s. Obligation alimentaire, 642. Dissolution rétroactive de la communauté, 650 et 1156-1158. Déchéances infligées au coupable. 654. Garde des enfants, 666. Remariage des époux divorcés, 675. Réconciliation, 576, s.

       Spécialités.  Consentement au utariago des enfants, 65. Obstacle au mariage, 49, 51 et 363. Action en nullité de mariage, 372. Renonciation à la communauté, 123L Voy. aussi t.  I  et  II.

       Doctorat.  Rapport des frais de —, 2265-

       Dol.  Généralités, voy. t.  I  et t. IL Non admis comme cause de nullité de mariage. 394 ; voy. aussi 421. Renonciation à la communauté, 1235. Acceptation ou répudiation de succession, 1979. Donations et testaments, 2880, s.

       Domaines    (Administration    des).

       Successions en désliérence, 1922. Domaine gongéable.  Voy. t.  I  et  IL

       Domestiques.  Témoignage dans le& affaires de divorce, 583. Legs rémunéra-toires, p. 312, note  I.  Voy. aussi  t.  I  et IL

       Dommage.  Voy.  t. IL Dommages-intérêts.  Voy.  t. IL

       Domicile.   Théorie générale, voy. t. L.

       — matrimonial, 174-176. Fixation du — conjugal par le mari, 249-5**. Compétence du tribunal en matière de divorce, 544-546

       — séparé des époux après la séparation de corps, 710. Voy. aussi t.  IL

       Don manuel.  Bibliographie. 2534. Définition, %35. Validité, 2536-2537. Eléments. 2540. Pactes adjoints, 2542. Preuve, 2543. Rapport à succession, 2251. —aux établissements publics, 2941. — par personne-interposée, 2983.

       Don mutuel.  3205.

       Donation.  Généralités.  Bibliographie,. 2^198. Définition, 2501. Gratuité, 2504, s. Irrévocabilité, 2508, s. Cause, 2509. Solen-
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       lùtô, 2510 ot '2523. Forme notariée, 2ry2r), s. Donations non solennelles, 2^)^}3, s. Etal ■(>*liniatif. 2r)r)(); s. Acceptation, '25^2.  ()i>li-},'ations (lu donateur, 2580. Oi)li^ations du lionalaire, 2rHSr). Transfert de la i)ropriété, "2589, s. Irrévocabilité des —, 25^)2, s. — •de sommes payables au décès du donateur. 2(503. — sous condition potestative, -2()04. s. Charge de payer les d(4tes du do-Jiateur, 21)07, s. Réserve du droit de disi)0-ser, 2()10. Réserve d'usufruit, 2B12, s. Retour conventionn(^l, 2(515. (^.auses de révo-•cation des — 2(538, s. Inexécution des charges, 2630. — sujettes à rapport, 22^i(3, s. Ingratitude, 2(5311 Liberté d'esprit du disposant. 2873, s. Incapacité de l'enfant naturel, 2947. Epoques auxquelles la capacité est requise, 2971. Ordre de réduction, 310(5, 3109. Voy. Dispositions à ïKre gratuit, Quotité disponible.

       Spécialités.  Nullité des — laites par une femme mariée non autorisée, 319. — en vue du mariage, 456. Immcu})les donnés à un époux commun en biens, 938 ; aux deux époux conjointement, 940. — des <!onquêts interdite au mari, 1023, s. Concours de la femme dans les — faites par le mari, 1040. Femme séparée de biens, 1454. Donation faite sur les revenus, 2260, 22(34. 3088. Voy. Réduction. Voy. aussi t. letll.

       Donation a cause de mort.  Nature, ■2519. Disparition, 2521. Etat actuel du droit, 2522. Bibliographie, 2522  bis.  Inconvénient du droit moderne, p. 840, note 1.

       Donation de biens a venu;.  Prohibition générale, 2599, s. Bibliographie, 3157. Définition, 3158. Histoire, 3160. Etat actuel. 3165, s. — cumulative de biens présents et à venir, 3190. Voy.  Donation entre ÉPOUX, voy. aussi t.  I.

       Donation déguisée.  Définition, 2552. Validité, 2553, 2554. Moyen de fraude, 2981. Réduction, 3088. Dispense tacite de rapport, 2230 et 2250. Prohibée entre époux, 3216 et 325i, s.

       Donation entre époux.  Théorie g(''né-rale. 3198, s. Révocation, 3217, s. Effet du divorce, 658, s. Etïet du mariage putatif, 457.

       Donation indirecte.  Définition, 2544. <^.atégories principales, 2545, s. — entre l'poux, 3253. Rapport à succession, 2252, s.

       Donation mutuelle.  Notion générale, ■5507. Rapport à succession, 2249. — entre époux, 3215.

       Donation onéreuse.  Notion, 2505. Voy. aussi 2500. Obligation du donataire, 2587. Dons manuels aux personnes morales, 2542. Gratuité de la donation, 3009. Rapport à succession, 2248.

       Donation p.\r contrat de mariage. Théorie générale, 3141, s. Donations de biens présents, 3154. Donations de biens à venir, 3157, s. Faites par un mineur, 789 et 796. EfTet en cas de caducité du contrat, 842.

       Donation rémunératoire.  Notion, 2506. Interposition de personne, 2989. Rapport à succession, 2248. Faites à un médecin, 2966.

       Dot.  Définition, 847 et 849. Existence

       sous les diirérents régimes, 848. Caractère facultatif pour les parents, 852. Nature de la—, 85/j. (Constitution de la —, 855, s. Paiement de la —, 8(53, s. Intérêts, 865 et 8(56. Garantie due aux époux, 8(57, s, — sous forme de rente, 871, s. Rapport de la —, 875, s. Clauses relatives au rapport de la—, 878. Action Paulienne, 883, s. (^.as de récomp(Mise à la communauté. 1290. Constitution de la — sous le régime dotal, 1485, s. Dangers de l'inaliénabilité, 809 et 1472 ; son origine, 14(56. Insuffisance de protection, 1476. Enumération des biens dotaux; 1484, s. Biens donnés en paiement delà—, 149()-1''. Deniers dotaux non soumis à emploi, 1496 et 1(370, s. Réserve de l'administration des biens dotaux par la femme, 1521. Péril de la dot, 1615, Administration par la femme après la séparation de biens, 1617, s. Restitution de la dot, 1642, s. Saisie des revenus, 1519 et 1630. Dot mobilière.  Bibliographie, 1573. Origines de son inaliénabilité, 1574, s. Système actuel, 1579, s. Effet de la séparation de biens, 1627. Représentation de la — par des parapliernaux, 1670, s. Dotalité subsidiaire, 1671. Voy. Créanciers, Fonds dotal, Inaliénabilité, Régime dotal, Remploi, Revenus. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Douaire. Origine, 891. Notion sommaire, p. 552, note 2. Voy. aussi p. 798, note 2 et 3205.

       Double lien. 1794, 1795, 1804.

       Droit. Généralités, voy. t.  I.

       Droit canonique.  Conception du mariage, 6. Pouvoir de l'Église sur la législation du mariage. 12. Répression de l'adultère, 48. Mariage des mineurs, 61. Fiançailles, 103. Solennité du mariage, 161, s. Consommation du mariage, 171. Réhabilitation des mariages nuls, 392. Erreur sur la personne, p. 133, note 1. Mariage putatif, 433. Secondes noces, 466. Suppression du divorce, 479. Séparation de corps, 683.

       Droit fiscal.  Voy. Enregistrement, Lods et ventes.

       Droits. Généralités, voy. t.  I  et  II.

       Droit d'aînesse.  Voy. Aînesse.

       Droit d'aubaine.  Voy. Aubaine.

       Droits d'auteur.  Déchéance du conjoint en cas de séparation de corps, 723. Conjoint survivant, 18(39-1°. Don d'un manuscrit inédit, p. 723, note.

       Droits de mutation.  Fraudes contre l'enregistrement dans les constitutions de dot. 854. Rentes réversibles, 874. Recouvrables sur les biens dotaux. 1612. (^conversion de l'usufruit du conjoint, 1885-2°. Réforme des — par décès, 2066  bis.  Adjudication au profit de l'héritier bénéficiaire, 2116. Perception des — sur les partages, 2407, 2408 ; voy. aussi 2393 et 3356. Sur les biens d'un absent dévolus à ses héritiers, 2476. Retrait successoral, 2459. Dons et legs charitables, 3005  bis.  Evaluation de l'usufi-uit, 3107 et p. 945, note 1. Voy. aussi
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       *.  I  et  II,  Fondations universitaires, p. 967, note 1.

       Droit de poursuite.  Définition, 2093. Voy. aussi 1339 et 1354.

       Droit de rétention.  Héritier sujet à rapport, 2283.

       Droit détester,  2514 et 3050.

       Droit de transcription.  Héritier bénéficiaire, 2117.

       Droits litigieux.  Voy. t.  II.

       Droits successifs.  Voy. t.  II.

       Dumoulin.  Négation du droit de la femme dans la communauté, p. 276, note 1, et p. 278, note 1. Limite des pouvoirs du mari sur les propres de sa femme, 1360. Caractère déclaratif du partage, 2372, s. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Eaux.  Voy.  t.  I.

       Échange.  Théorie générale, t.  II.  Immeubles propres sous la communauté, 943, s. — du bien dotal, 1492 et 1564-7^

       Ecoles.  Ecoles  gongréganistes.  Condition illicite dans les libéralités, 3044. Ecoles protestantes,  3336, note.

       Edit.  — de Nantes, 167. — des secondes noces, 468 et 1399, s. — de 1787, 168, — des mères, 1786.

       Ecrits.  Voy.  1. 1  et  II.

       Edifices.  Voy.  t.  I.

       Effets de commerce.  Donation par voie d'endossement, 2552. Voy. aussi t.  I et  II.

       Effets mobiliers.  V.  t.  I  et  II.

       Eglise.  Législation du mariage, 12-14. Fondations charitables, 3336. Voy.  Bonnes œuvres.  Voy. aussi t.  I.

       Election de domicile.  Généralités, voy. t.  I.  Opposition à mai;iage, 139

       Emolument.  Bénéfice d' —de la femme, 1359, s.

       Empêchement de mariage.  Règles générales, 331, — dirimants et — prohibitifs, 333. Liste des — prohibitifs, 335, s. Voy. aussi 473. Fiançailles, 103. Existence d'une opposition, J44,

       Emphytéose.  Voy.  t.  I  et  IL

       Employés.  Voy.  t. IL

       Emprunt.  Fonds dotal, 1611. Voy. aussi t.  I  et IL

       Enchères.  Voy.  t. IL

       Endossement.  Voy.  t. H.

       Enfants.  Garde des — pendant l'instance en divorce, 628, s. ; après le divorce, 667, 7. Enfant doté, 856. Etablissement d'un — par le mari sous la communauté, 1031. Etablissement sous le régime dotal, 1561-1563. Aptitude à succéder avant la naissance, 1707. Droits successoraux, 1792, 1807. Survenance d'—, 2657. Enfant non encore conçu, 2911, s. Voy.  Exhéréda-tion, Mineur, Réserve.  Voy. aussi t.  I et IL

       Enfant adoptif.  Droits successoraux, 1809-1810.   Prédécès  de   1'—  1897,   1898.

       Obstacle au retour légal, 1902. Réserve héréditaire, 3058.

       Enfant adultérin.  Légitimation par un mariage putatif, 450. Privé de tout droit héréditaire, 1844, s. Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2957.

       Enfant assisté.  Mariage, 79.

       Enfant d'un autre lit.  Action en nullité de mariage, 376. Etablissement par le mari, 1032. Constitution de dot, 1290. Protection contre les eiï'ets de la communauté, 1396, s. Aliénation du fonds dotal, 1561. Donations au second conjoint, 3235. Partages d'ascendants, 3361.

       Enfant illégitime.  Voy.  Enfant naturel.

       Enfant incestueux.  Aliments, 1844, s. Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2957.

       EiiFANT NATUREL. Consentement à son mariage, 74. Ses droits successoraux, 1821,. s. Dévolution de sa succession, 1850, s. Obstacle au retour légal, 1902. Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2944. Réserve-héréditaire, 3070.

       Enfant légitime.  Consentement à leur mariage, 63, s. Droits successoraux, 1807^ s. Réserve héréditaire, 3058, s.

       Enfant légitimé.  Institution contractuelle, 3171.

       Enfant le moins prenant,  3243.

       Engagement militaire.  Voy.  t.  I.

       Enquête.  Généralités, t.  I  et IL En matière de divorce, 562-3°.

       Enlèvement.  Voy.  Rapt.

       Enregistrement.  (Régie.) Généralités, voy. t.  II.  Fraudes dans les constitutions de dot, 854. Rentes dotales réversibles,. 874. Usufruit du conjoint survivant, 1885. Théorie des parts acquises, 2407, 2408. Partages d'ascendants, 3356. Voy.  Droit de mutation.  Voy. aussi t. T.

       Enregistrement des actes.  Règles applicables aux legs, 2737. Voy.  Date certaine.

       Enrichissement sans cause.  Vov-t. IL

       Entrepreneur.  Voy.  t.  I  et  IL

       Entreprise.  Voy.  t. IL

       Envoi en possession.  Successions. Théorie générale, 1944, s. Légataire universel, 2756, s.

       Biens d'un arsent.  Envoi provisoire, 2466, s. Envoi définitif, 2491, s. Voy. aussi t.  I.

       Epaves.  Voy. t.  I.

       Epoux.  Présence au moment du mariage, 181. Devoirs réciproques, 214, s. Adultère, 224, s. Obligation alimentaire, 230, s. — demandant la nullité de leur mariage, 370, 412, 417, s. Mariage putatif, 434. Transcription du divorce, 613. Remariage des époux divorcés, 675, s. Présence dans leur contrat de mariage, 780, Publication de leur contratde mariage, 809,s. Effet de l'immutabilité des coaventions matrimoniales,  816.   Contribution   aux  dettes.
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       l;V)^i, s. Crrancos do l'iiii dos — contro l'auti'o.   1;>7(). lùUravôs par  l'inaliôiiabililô dotale. l'iTô. Donations entro ôponx, oll)7, Onotitô disponihlo,  :Vl'i'),  s.Voy. Itûjaniie, Feniine,  ('4>nj<Mi)l,  Mai'i, Puissance inai'itahs  llô(|iine  iiiad'iinoiiial, Se pai'alioii (lo corps. Voy. aussi t. 1 et  II.

       Erreiii". Thôoi-io générale, Voy. t.  I  et t. II. Nullité de mariage, 398, s.; 404, s. Mariage putatif, 43'.). Acceptation ou répudiation do succession, 1981. Donations et testaments, :2879.

       Escroquerie. Voy. t. II.

       Esinein. Études sur le mariage, 1. Voy. aussi t. 11.

       Espaone. Indivisibilité du domaine rural, '2821. Limitatiori dos dons mnnuels, 2538. Réserve héréditaire des enfants, 3053. Voy. aussi t.  I.

       Estimation. — du mobilier valant vente à la communauté, 998-2". Sous le régime dotal, 1505-2".

       Etablissement. — des enfants au moyen du fonds dotal, 1561 et 1563. Rapport à succession, 2247. Voy. aussi t.  I.

       Etablissements publics  ou  d'utilité PUBLIQUE. Capacité de recevoir, 2930. Voy. aussi 2923. Autorisation d'accepter des libéralités, 2936, s. Dons manuels, 2941. Libéralités antérieures à la reconnaissance, 2920. Fondations, 3336, s. Voyez aussi t.  I  et  II,

       Etang. Voy. t.  I.

       Etat. (Civitas.) Successions en déshérence, 1922. s. Successeur irrégulier, 1782, Son obligation aux dettes, 1923 et 2089. Envoi en possession, 1944. Acceptation des libéralités, 2940. Fondations, 3335. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Etat. (Ecrit.) — des dettes, 2588, 2609.

       Etat estimatif.  Motifs de son institution, 25-'6. Forme, 2557. Sanction, 2561. Utilité, 2560, 2272. Donations entre époux, 3212, Voy. aussi t. IL

       Etat civH. Généralités, voy. t.^I. Oppositions à mariage, 137, s. Célébration du mariage, 171, s. Transcription des divorces^ 605, s.

       Etranger. — divorcés, p. 13, note 1. Mariage en France, 187. Régime légal des — mariés en France, 774. Capacité de succéder, 1728. — décédé en France, 1924. Témoins dans les testaments, 2700. Ancienne incapacité de tester, 2907. Ancienne incapacité de recevoir, 2910.

       Eviction. Voy. t.  II.

       Exception. Généralités, voy. t. IL — dilatoire de la femme commune en biens, 1222, — de garantie de l'acquéreur d'un immeuble dotal, 1534. — dilatoire de l'héritier, 1961, 1965, s. Héritier bénéficiaire, 2118, s. Voy. aussi t.  I.

       Excuses. Voy. t.  I.

       Exécuteur testamentaire. Théorie générale, 2812, s. Saisine du mobilier, 2816, s. Capacité de la femme mariée, 298.

       ExliérOdation.  Enfants.  Son usage dans l'ancien droit, 1734 et 3051. Sa suppression, 1735.

       Héiutiers ordinaires.  — partielle, 2746, — totale. 2747. Voy  aussi t.  I.

       Exigibilité. Voy. t. IL

       Expéditions. Voy. t. IL

       Expertise. Voy. IL

       Exponse. Voy. t.  I  et IL

       Expromission. Voy. t. IL

       Expropriation. Remploi de l'indemnité sous le régime dotal, 1495-''i"., — du fonds dotal, 1566. Vov. aussi t.  I  et  II.

       Faculté. — d'élire, 2741, s. Voy. aussi t. I. Fabrique d'église. Voy. t.  I  et IL

       Faible d'esprit  Voy. t. 1.

       Faillite. Voy. t.  I  et IL

       Fait. Voy. t. IL

       Famille. Voy. t.  I,  590, s.

       Faute. Voy  t. IL

       Faux. Généralités, voy. t. IL Fausse date d'un testament, 2697. Testament falsifié, 2687. Voy. aussi t.  I.

       Femme mariée.  Généralités.  Obligée d'habiter avec son mari, 218, s. Sa soumission à la puissance maritale, 248. Adultère, 510, s. Peine de l'adultère, 226. Incapacité de la —, 253, s. Exercice des actions en ju&tice, 265, 272. Acte de puissance paternelle, 267. Testament, 268. Actes conservatoires, 269 Obligations délic-tuelles, 270. Dépôts dans les caisses d'épargne, 273 et 1044. Extensions exceptionnelles de sa capacité, 274, s. Autorisation maritale, 281. Engagement théâtral, 299-2°. — mineure, 316. Nullité des actes non autori^s, 319. Cas de mariage putatif, 460. Action en divorce, 537. Résidence séparée pendant l'instance, 623. Nombre des demandes en séparation de corps, 695. Voy. Dot, Incapables, Inaliénabilité» Puissance maritale, Renonciation. Voy. aussi t.  I  et IL

       Femme commune en biens.  Sa situation subordonnée, 898. Garanties qui lui sont accordées, 1037. Protection de ses gains, 911, voy. aussi 278. Retrait d'indivision, 965. Pouvoirs de la — sur la communauté, 1038, s. Dettes antérieures au mariage, 1083, s. Dettes contractées pendant le mariage, 1090, s. Femme mandataire du mari. 1098, s. — obligée solidairementavec son mari, 1094. — agissant sans autorisa-iion, 1104, s. Actions en reprises de la —,. 1273, s. Bénéfice d'émolument, 1345 et 1359, s. Action en partage, 2335. Voy. Communauté.

       Femme dotale.  Fraudes permises par le régime dotal, 809-811 et 1474. Effet de l'inaliénabilité dotale, 1524. Incapacité de s'obliger sur ses biens dotaux, 1585 à 1613; sur sa dot mobilière, 1581, s. Effet de la séparation de biens, 1629, s. Voy. Inaliénabilité, Régime dotal.

       Femme  commerçante.    Capacité   excep-
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       tionnelle, 276. Autorisation pour faire le commerce, 286, 299, 314. Effet des obligations de la —, 1107-1108. Voy. t.  I  et  II.

       Femme séparée de biens.  Capacité, 275, 1440, s.

       Femme séparée de corps.  Capacité de la —, 717-720. Nom, 721. Déchéances diverses, 722. Voy. aussi t.  I.

       Fente.  — entre les deux lignes, 1790, 1799, s. Refente, 1790 et 1805. Voy. aussi 1838 et 1856.

       Féodalité.  Voy.  t.  I.

       Fermage.  Voy.  t.  I  et  II.

       Fermier.  Voy.  t.  II.

       Fiançailles.  Bibliographie, 99. Histoire, loi. Droit actuel, 106. Empêchement d'honnêteté publique, 55. Contrats dits  de fiançailles,  781.

       Fidéicommis.  — exprès ou tacite dans les libéralités faites par personne interposée, 2985. — sons Auguste, 3267. — graduels dans l'ancien droit, 3268, s. — non obligatoire, 3292. — de residuo, 3293. Voy. Substitution.

       Fidélité.  Maintien du devoir de fidélité après la séparation de corps, 730. Voy. Adultère.

       Filiation.  Voy.  t.  I.

       Fins de non-recevoir.  Nullités de mariage, 415-421. Demandes en divorce, 567, s. Conversion de séparation de corps en divorce, 751. Action en réduction, 3131. Voy. aussi t.  I  et  IL

       Fisc.  Voy.  Enregistrement.  Voy. aussi t. IL

       Flandres.  Communauté universelle, 896 et 991. Capacité de la femme séparée, 1449.

       Fleuve.  Voy.  t.  I.

       Folie.  Voy.  t.  I.

       Fondations.  Bibliographie, 3330. Définition, 3331. Procédés possibles, 3332. — attribuée à un établissement préexistant, 3334. — par donation entre vifs, 3342. — par testament, 3343; voy. aussi 3347. Fondations pieuses sous l'ancien droit, 2942. Objet illicite, 3338. Système allemand, 3347. Exemples particuliers, 3347, note. Droit fiscal, 3005  his.  Voy.  Établissement,  Legs pies.  Voy. aussi t.  I.

       Fonds dotal.  Inaliénabilité, 1522, s. Imprescriptibilité, 1539, s. Cas où il est aliénable, 1544, s. Faculté de l'hypothéquer, 1546-1547. Aliénation permise au mari, 1549. Insaisissabilité, 1588, s. Prescription après la séparation de biens, 1631, s. Effets de la société d'acquêts, 1689. Emprunts sur le —, 1611. Voy.  Dot, Régime dotal.  Voy. aussi t. IL '

       Fonds de commerce.  Réservé au survivant dans la communauté conjugale, 909 et 1333-3". Voy. aussi t.  I  et IL

       Fonds de terre.  Voy.  t.  I.

       Fonfjibilité.  Voy.  1. 1.

       Force exécutoire.  Voy.  t. IL Force majeure.  Voy.  t. IL Force probante.  Voy.  t.  I  et  IL

       •   Force publique.  Sanction  du  devoir de cohabitation, 220.

       Forêt.  Voy.  t.  I.

       Forfait.  — de communauté, 1312 et 1347. Voy. aussi 1364. Voy. aussi t. IL

       Fourniture.  Achats de — par une femme mariée, 288 et 313. Voy. aussi  t. IL

       Frais.  Mainlevée d'opposition à mariage, 154. Conversion de la séparation de corps en divort^e, 754. Contrat de mariage, 808. Partage de communauté, 1337. Séparation de biens, 1613, — d'entretien et d'éducation, 2265. '— de noces, 2266. Voy. aussi t. IL

       Français.  Mariages à l'étranger, 186, 357. Régiuie légal des — mariés à l'étranger, 774. Testament fait à l'étranger, 2726. Voy. aussi t.  I.

       Fraude.  — du mari pendant l'instance en divorce, 634. — du mari dans l'administration de la communauté, 1022. En matière de partage, 2433 et la note. — dans les libéralités faites aux incapables, 2981, s. Voy. aussi t.  I  et IL

       Frères et  sœurs. Représentation des —, 1774. Vov. aussi 18:-J6. Concours avec les père et mère, 1798, 1811-1813. Usufruit dont ils sont grevés, 1814. Partage égal entre —, 1807. — légitimes de l'enfant naturel, 1858. Concours avec les ascendaots réservataires, 3067. Substitutions permises, 3301.

       Frères et sœurs naturels.  Droits successoraux, 1855.

       Fruits.  Généralités, t.  I.  Règle spéciale au régime dotal, 1650. Succession dévolue à un absent, 1721-3°. Restitués dans la pétition d'hérédité, 2051, s. Questions relatives au rapport des dons, 2259-2264. Partage provisionnel, 2346. Droits des envoyés en possession, 2489, 2490. Résolution des donations, 2635 et 2675. Révocation pour ingratitude, 2656. Droits du légataire universel, 2763 ; du légataire à titre universel. 2775 ; du légataire particulier, 2786. Action en réduction, 3113, 3122, 3128. Voy. aussi t. IL

       Funérailles.  Voy.  t.  I.

       Futaie.  Voy.  t.  I.

       Gage.  Voy.  t. IL

       Gain.  Protection due à la femme commune en biens, 278, 911. Travail des époux sous la communauté d'acquêts, 1004. — fortuits, 1006. — de la femme sous le résrime dotal, 1488.

       Gains de survie.  Déchéance à la suite du divorce, 658, 662. Cas de la sépai'ation de biens, 1185. Ancienne importance des—, 1866. Voy  Augment,Préciput, Douaire.

       Garantie.  Généralités, voy. t. IL En matière de dot, 867, s. En matière de partage, 2411, s. En matière de donations, 2581.
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       Garde.  Gônôralités. voy. t.  I.  —des enfants en cas de divorce, 0"28 et 067.

       Gauliniii.  Mariages A la gaulmine, l(x).

       Gaulois.  Coutumes matrimoniales, 890.

       Genre.  Voy.  t.  I  et  II.

       Gestion d'affaires.  Généralités, t.  II. Analyse du remploi, 959.

       Gibier.  Voy.  t.  I  et  II.

       Gide.  Condition de l'enfant naturel, ]). (!, note 1. Opinion sur le concu))inatus i'onuiin, 10. Réforme du réi^rime dolal, l'i75.

       Glanvilie.  Origine de la maxime « Donner et retenir ne vaut », p. 738, noté 1. Institution d'héritier, 2728.

       Glasson.  Définition du mariage. G. Condition de la femme mariée, 252. Rapport snr le prix du budget, 253. Appréciation du régime de communauté, 907, 911.

       Grenoble.  Ancienne formule du régime •dotal, 1480. Inaliénabilité de la dot mobilière, 1575.

       Greina Green.  Mariages de —, 166.

       Grevé.  3282. Efïet de sa mort, 3283. Ses droits, 3317.

       Grève. Voy. t.  II.

       Grosse. Voy. t. IL

       Grossesse. EfTet en cas de mariage nul peur impuberté, ;i^4, 388, s. Voy. aussi t.  I.

       Grundbuch.  Voy.  t.  I  et IL

       Guerre.  Voy.  t.  I  et IL

       Habitation.  Droit de la veuve, 1151-1656 et 1695. Droit réel d' -, voy. t.  I  etil-

       Habitations a bon mabché.  Dérogations diverses au droit commun successoral, 2326, 2329, 2363.

       Henri  II.  Mariage de sa fille naturelle, p. 22, note 1.

       Hérédité.  Pétition d' —, 2045, s. Ja-cencc de 1' —, 1926, et p. 572, note 2. Voy. Succession.

       Héritier.  Définition des — légitimes. 1780 62.?, s. Terminologie variable delà loi, 1784. Saisine, 1783, 1933, s. Divers ordres d' — : ancien droit, 1792, s. ; droit actuel, 1796, s. Nature du droit de l'enfant natu-i-el, 1828. — anomal, 1918. — naturels, 1934. Obligation aux dettes, 1939, 2061, s.

       — continuateur de la personne du défunt, 1940. Acceptation par un — mineur ou interdit, 1957, 2016. Preuve de la parenté avec le défunt, 2049. — apparent, 2054, s.

       — absent, 1720, s. et 2057. Situation de l'héritier pur et simple quant au passif, 2061, s. Parts viriles et parts héréditaires, 2072 et 2073. Ancienne solidarité des —, ^2069. Obligation aux dettes ultra vires, 2087, s. Rapport des dons et legs, 2205, s. Rapport des dettes, 2298, s. Retrait successoral, 2450, s. Institufioa d' —, 2727, s. Voy.  Option, Renonciation, Saisine, Successeur  irrégulier,  Succession. Voy. aussi t.  I  et IL

       Héritier  bénéficiaire.    Conditions du

       bénéfice, 2015, s. Avantages attachés à son bénéfice, 2104. Cas où ses biens peuvent être saisis, 2108. Liquidation de la succession, 2121, s. Faculté d'abandon, 2137. Recours pour ses créances personnelles, 2099. Compte à rendre, 2159. Rapport à succession, 2216-3°. Voy. aussi t. IL

       Héiîitiek institué.  Voy.  Institution, Legs universel.

       Héritiers réservataiiies.  Qui ils sont, 3058, s. Frais d-s legs, 2736. Concours avec des légataires universels ou à titre universel, 2768, 2781. Saisine des exécuteurs testamentaires, 2819. Danger des ventes à fonds perdu, 3052. Action en réduction, 3104. — sujet à réduction, 3124.

       Hollande.  Substitntions, 3276  bis.

       Homologation.  Partage judiciaire, 2364. Voy. aussi t.  I  et IL

       Homestead.  Voy.  t. IL

       Homicide.  Voy. t.  IL

       Hospices.  Succession des pauvres et des enfants, 1925. Représentation des pauvres, 2999. Spécialité, 3336, note. Voy. aussi t.  L

       Hospital.  (Michel de 1'). Édit des secondes noces, 1399.

       Hôtelier.  Voy. t.  I  et IL

       Hypothèque.  Généralités, voy. t. IL Poursuite indivisible contre les héritiers, 2079. Paiement par l'héritier bénéficiaire, 2143, s. Résolution de 1' — par l'eft'et du partage : ancien droit, 2373 ; droit actuel, 2402. — sur les conquéts après le partage de la communauté, 1357  bis.  Voy. aussi t.  I.

       Hypothèques conventionnelles.  — Sur des immeubles ameublis, 986-L.

       Hypothèques générales.  Etï'et de la mort du débiteur, 2066.

       Hypothèques légales.  1°  Femme mariée  : Cas du mariage putatif, 461. Réduction par contrat de mariage, 789  in fine. Incessibilité de 1' — de la femme dotale, 1584. Voy. aussi 1696. Survie possible en cas de retour conventionnel, 2613. Substitution permise, 3321.

       2°  Légataire 'particulier.  Existence de r —, 2793. Indivisibilité, 2796. Comparaison avec la séparation des patrimoines, 2794.

       Hypothèque maritime.  Échappe à l'efTet déclaratif du partage, 2403.

       Iles et îlots.  Voy,  t.  I.

       Immeubles.  Généralités, t. L  —  propres sous le régime de communauté, 924, s. et biens dotaux, 1484, s. Rapport à succession, 2275, s. Voy,  Inaliénabilité, Insaisissabilité.  Voy. aussi t. IL

       Immobilisation.  Voy.  t.  I  et IL

       Immutabilité.  Conventions matrimoniales, 813, s.

       Impenses.  Règlement des — dans le rapport à succession, 2282. Voy. aussi t.  I et IL
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       Impôt.  — progressif sur les successions, 2066 &/.S-.

       Imprescriplibilité.  Immeubles dotaux, 1539, s. Effet de la sépai-ation de biens, 1634 et 1638. Action en partage, 2338. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Impuberté.  16, s. Nullité du mariage, 347. Réhabilitation du mariage, 383, s.

       Impuissance.  Questions relatives au mariage, 24-25, 365. Voy. aussi 341. Voy. Impuberté.  Voy. aussi t.  I.

       Imputation.  Libéralités faites au conjoint, 1877, s. ; faites à des étrangers, 3097 ; à un successible renonçant, 3098 ; à un héritier acceptant, 3101. Relation de 1'— avec la question du cumul, p. 879, note 1. Voy. aussi t.  II.

       Inaliénabilité.  Généealités.  Voy. t.  I.

       Dot.  Origine de 1'— de la dot, l'i6ô. Supprimée dans le ressort du Parlement de Paris, 1470. Motif de l'art, 1543, 1498. Nature et effets de  Y —  des immeubles dotaux, 1522, s. Manière de la purger, 1594. — de la dot mobilière, 1573, s. L' — après la séparation de biens, 1625. Extension de  r  — aux paraphernaux, 1665. Extension de 1' — dotale aux autres régimes, 804. Fraudes contre les tiers, 809. Loi du 10 juillet 1850, 810-811.

       PROPmÉTÉ. Conditions d' — dans les libéralités, 3042.

       Inamovibilité.  Voy.  t.  I.

       Incapables.  GÉNÉRALrrÉs. Voy. t.  I  et t.  II.  — de succéder, 1724, s. Voy. aussi 1709. Effet du recel, 2007. Voy.  Associations  NON  autorisées.  Capacité, Inaliénabilité, Interdit, Mineur, Obli-çjation. Peines perpétuelles. Saisie, Tuteur.

       Femme mariée.  Principe, 253, s. Fondement de l'incapacité, 257. Actes annulables pour défaut d'autorisation, 262, s. Incapacité contractuelle,798 et804-1°. Femme séparée de biens, 1441, s. Effet de l'inalié-nabilité dotale, 1524, s. Inaliénabilité de la dot mobilière, 1581, s. Obligations d'une femme dotale, 1585 à 1613. Effet de la séparation de biens, 1629, s. Donations faites par une —, 2902. Capacité de tester, 2903. Acceptation des libéralités, 2933.

       Incarcération.  Voy.  t. L

       Incendie.  V^oy.  t. IL

       Incessibilité.  Voy. t. IL

       Inceste.  36, s. Nullité du mariage, 348.

       Incinération.  Voy.  t.  I.

       Incompétence.  Voy.  t.  I.

       Indemnité.  Rupture de mariage, 107. Divorce, 636 et p. 159, note 1. Propre sous le régime de communauté, 922-4°. Sous la communauté d'acquêts, 1007. Remploi d' — sous le régime dotal, 1495-4" et 5° et 1496-5". Rapport à succession de diverses —, 228C-228L Voy. aussi t.  I  et  II,

       Indices.  Voy.  t.  I  et  IL

       Indigents.  Mariage des —, 156. Voy.^ aussi t.  I.

       Indignité.  Définition, 1731. Origines. 1733. Causes, 1737. Effets, 1749. Calcul de la réserve, 3061. Voy. aussi  t.  L

       Individualité.  Voy.  t.  I  et  IL

       Indivisibilité.  Voy.  t.  I  et  IL

       Indivision.  Généralités, voy. t.  I.  Communauté entre époux, 905,1352."Acquisition de parts indivises sous la communauté, 963. Retrait d'indivision, 965. Nécessité du partage, 2323, s. Convention d' —, 2326. Effet déclaratif des conventions mettant fin à l'indivision, 2392, s. Legs d'une chose indivise,^2807 ; comp. 1035. Voy. aussi t. IL

       Indu.  Epoux ayant payé au delà de sa part, 1349, s. Voy. aussi t.  IL

       Industrie.  Voy.  Gain, Travail.  Voy. aussi t.  I  et IL

       Infirmités.  Voy.  t.  I.

       Ingratitude.  Révocation des donations, 2637, s. Cas d' —, 2641, s. Action en révocation, 2647. Effets, 2652, s. Donations par contrat de mariage, 3149. Donations entre époux, 3200.

       Inhumation.  Voy.  t.  I  et  IL

       Injures.  Causes de divorce et de séparation de corps, 505, s., 517-520. Voy. aussi 222. — à la mémoire du donateur, 2645.

       Insaisissabilité.  Généralités, voy. t.  II, Revenus dotaux entre les mains du mari. 1519. — des biens dotaux, 1588, s. — des revenus de la dot, 1519 et 1630. Voy. aussi t. L

       Insanité d'esprit.  Voy.  Démence.

       Inscription.  — hypothécaire, voy. t. IL Séparation des patrimoines, 2177. Inscription de faux, voy. t.  I  et IL

       Insolvabilité.      Voy.      Déconfiture,,

       Faillite.  Voy. aussi t.  IL

       Insinuation.  Voy.  t.  I  et  IL

       Instituteur.  Voy.  t. IL

       Instruction.  Voy.  t.  I.

       Institution.  Institution d'héritier. Ancien droit, 2727,2728. Droit actuel, 2729, 2766.

       Institution contractuelle.  Théorie générale, 3157, s.

       Interdit.  Généralités, voy. t. L Interdit judiciaire.  Mariage de 1' —, 22, s. Autorisation de la femme de 1' —, 295. Action en divorce, 535-3'et 539. Séparation de corps, 696. Contrat de mariage, 794. Séparation de biens, 1199. Bénéfice d'inventaire, 1957 et 2016. Partage, 2331. Donations et testaments, 2898. Acceptation des libéralités, 2930. Voy. aussi t. IL

       Interdit légal.  Séparation de corps, 696. Contrat de mariage, 794. Incapacité de disposer, 2906. Voy.  Peines perpétuelles.  Voy. aussi t.  IL

       Intérêt  (part d'associé). Voy. t.  I  et  IL

       Intérêts.  — de la dot,  865-866. — des

       I
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       récomptMiscs dues aux époux, l'^Gô. — des réconii)onses dues à la communauté, l'21)8. Reprises do la femme renouijante, 1395. Kostitution de la dot, 1050, s.

       Interliyiie.  Testament olographe, 2088.

       Intorposilion.  Voy.  Personne interposée.

       Interruption de prescription.  Vov.

       t.  I  et  II.

       Interversion de titre.  Voy.  t.  I.

       Inventaire.  Communauté.  Nécessaire eu cas de séparation des dettes et sous la communauté d'accjuèts, 1183. Après la mort de l'un des époux, 1140, s. Utilité pour la faculté de renoncer, 1228-1229. Re-. prise du mobilier propre, 1240, s. Bénéfice d'émolument delà femme, 1308, s. Utilité sous le régime de séparation, 1430.

       Substitutions permises.  3809.

       Successions.  Successeurs irréguliers, 1945. Acceptation bénéficiaire, 2017, s. Partage judiciaire, 2350. Exécuteurs testamentaires, 2S23.

       Tuteur.  Voy. t.  I.

       Usufruitier.  Voy. t.  I.

       Irrévocabilité.  Donations entre vifs, 2508 et 2592, s. Dérogations, ^3151. Donations entre époux, 3217, s.

       Irrigation.  Voy.  t.  I.

       Italie.  Incapacité de la femme mariée, 258. Nullités de mariage, 403. Suppression du divorce, 487. Prohibition de la communauté conjugale, 900. Causes d'indignité, 1745. Suppression de la fente dans les successions, p. 530, note 1. Suppression de l'efïet résolutoire du rapport, p. 058, note 1. Rapport des dettes, 2300. EfTet déclaratif du partage, 2870. Fixation de la réserve des enfants, 3059  in fine.  Prohibition des substitutions, 3270  his.  Voy. aussi 1. 1  et  II.

       Ivresse.  Voy. t.  I  et  II.

       Japon.   Voy.  t.  I.

       Jean  V.  Ordonnance de 1420, 1219.

       Jeu.  Voy. t.  II.

       Jouissance.  Voy. t.  I. Jouissance légale.  Généralités, voy. 1. 1. EfTet du divorce, 072.

       Journaux.  Procès en divorce, 500. Voy. aussi t. IL

       Juge.  Voy. t.  II.

       Juge de paix.  Voy. t.  I  et  II.

       Jugement.  Rendu contre une femme mariée non autorisée, 320. Voy.  Divorce, Séparation de corps.  Voy. aussi 1. 1  et  II.

       Juridiction gracieuse.  Voy.  t.  II.

       Jurisconsultes.  Vov.  t.  I.

       Jurisprudence.  Cas remarquables. 1° iVf«rm^6. Mariage des prêtres, 57 et 387. Nullités de mariage, 327 et 329. Pouvoir d'appréciation sur les mariages clandestins, 350 et 301. Erreur sur la personne en matière de mariage, 400. Autorité du jugement sur la nullité du mariage, 420-428, Mariages putatifs, 440 et 444, Appréciation des causes de divorce, 508, 518 et 522.

       2"  Régimes matrimoniaux.  Différence entre les causes de la séparation de corps et celles du divorce, 091. Contrat de mariage du prodigue et du faible d'esprit, 791. Nullité absolue du contrat de mariage desincapables, 8;^. Caractère onéreux de la constitution de dot, 884-885. Reprise du mobilier propre, 1249. Nature des reprises de la femme, 1270. Capacité de la femme séparée de biens, 1453 et 1450. Inaliéna-bilité de la dot mobilière, 1509 et 1577, s. Délits et fautes de la femme sous le régime dotal, 1004 s. Prescription du fonds dotal, 1034. Représentation de la dot par des paraphernaux, 1070, s.   •

       3°  Successions.  Indignité, 1740. Successions anomales, 1914. Prescription de la qualité d'héritier, 1974. Héritier apparent, 2000. Division des dettes entre les diverses espèces de successeurs, 2084. Remplacement de l'héritier bénéficiaire par un curateur, 2127. Rapport des donations prises sur les revenus, 2204. Extension du rapport des dettes, 2313. Application de l'art. 883, 2380, s.

       4°  Dons et legs.  Donations déguisées, 2553. Nullité de l'acceptation des libéralités faites aux incapables, 2570. Paiement des dettes par le légataire universel, 2700. Legs d'usufruit, 2811. Distribution des fondations en faveur des pauvres, 3003. Interprétation de l'art. 900, 3032. Enfants renonçants, 3001. Question du cumul, 3079. Tendance favorable aux substitutions, 3290. Voy. aussi t.  I  et IL

       Juste titre.  Voy.  t.  I. Justice.  Voy.  Jugement, Tribunaux» Juventien (S. C).  Sa suppression, 2052. Labbé.  Analyse du remploi, 959. Voy. aussi t. IL

       Lais et  relais. Voy. t.  I. Langues  étrangères. Testamen   authentique, 2708.   t

       Lapins.  Voy.  1. 1  et  IL Laurent.  Voy.  t.  I. Laurière.  Origine de la saisine, 1932. Voy. aussi t.  I. Légalisation.  Voy. t.  I  et IL

       Légataire.  Incapacité d'être témoin du testament, 2711. Désignation douteuse, 2738, s. Désignation par un tiers, 2741, s. Prédé^ès du —, 2847, — ingrat, 2854, s. — conjoints, 2802. Manœuvres dolosives, 2885. Capacité, 2978, s. Charges à remplir du vivant du testateur, 3011. Droit de demander le rapport, 2287, 3087. Voy. aussi t.  I  et IL Voy.  Legs.

       Légitimation.  Généralités, voy. t. L Mariage putatif, 449-450. Révocation des donations, 2008.

       Légitime,  3054-3055.

       Legs.  Généralités.  Définition et éty-mologie, 2513. Les trois sortes de—, 2730. Effet translatif de propriété, 2781. Legs conditionnel, 2732. Acceptation, 2731. Délivrance,  2735.   Frais, 2730, 2737.  Faculté
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       <i'élire, 2741. Liberté d'esprit du disposant, "2873, s. Obligation de payer les — ultra Tires, 2791 ; voy. aussi 198'5. Paiement des légataires par l'héritier bénéficiaire, 2145, s. Droit d'opposition, 2148. Recours des ■créanciers contre les légataires, 2156. Préférence des créanciers sur les légataires, ■2186. Séparation des patrimoines, 2172. Rapport des legs, 2212, 2288, 2269. Paiement par l'exécuteur testamentaire, 2826. Révocation des — 2838, s. Caducité. 2846, •s. Accroissement, 2859, s. — d'un conquôt par le mari, 1033, s.; par la femme, 1042, ■s. Effet des — particuliers sur la division du passif, 2074 et 2080. s. Capacité de l'enfant naturel, 2948. Ordre de réduction des —,3106, s. Voy.  Fidéicommis, Léija-taire, Quotité disponible, Testament. Voy. aussi t. 1

       Legs universel.  Définition, 2750. Concours de plusieurs légataires universels, "2752. Saisi le, 2754. Envoi en possession, 2756, s. Délivrance, 2760. Droit aux fruits, 2763. Paiement des dettes, 2765. Paiement des legs, 2768, s. Accroissement, 2865. Effet des substitutions prohibées, 3289.

       Legs a titre universel.  Origine récente, -2770. Caractères, 2771. Liste,"2772. Délivrance, 2774. Droit aux fruits, 2775. Paiement des dettes, 2777. Paiement des legs particuliers. 2779, s. Accroissement, 2865

       Legs particuliers.  Définition, 2783. Droits du légataire. 2784, s. Action hvpo-thécaire, 2792, s. Obligations du légataire, 2798, s. Legs de la chose d'autrui, 2803. Legs de choses indivises, 2807, s. Obligation de payer les — ultra vires, 2^91. Ac-•croissement, 2864.

       Legs en usufruit.  Controverse sur leur nature, 2809, s. Accroissement, 2866.

       Legs avec charges,  3010.

       Legs conditionnels.  Acquisition de la propriété, 2732-2733. Caducité, 2847. Capa-■cité, 2980. — remplaçant les substitutions prohibées, 3295.

       Legs pies.  Généralités, 2995. Voy. aussi 2991. Faculté d'élire, 2744. Voy.  Fondations, Pauvres.

       Legs secrets,  3022, s.

       Le Play.  Ses idées sur la liberté de tester, 3050.

       Lésion.  Acceptation ou répudiation de succession, 1982, s. Partage, 2421, s. Partage d'ascendant, 3386. Vov. aussi t.  I  et II.

       Lettres.  Lettre de change.  Voy. t. IL Lettres royaux.  Bénéfice d'inventaire, 2014. Voy. aussi t.  I  et IL

       Lettres missives.  Correspondance des femmes mariées, 248-4^ Production dans les instances en divorce, 5S2. Testament fait sous la forme de —, 2693-2°. Voy. aussi t.  I  et  IL Lex commissoria.  Voy.  t. IL Libéralités.  Voy.  Dispositions à titre gratuit.

       Licitation.  2339. Effet déclaratif, 2374, s. et 2383, s., 2392. Parts acquises, 2407-2408. Vov. aussi t.  I  et IL

       Ligne.  Généralités, voy. t.  I.  Partage entre les deux —, 1803. Voy. aussi 1838. Dévolution d'une — à l'autre,  1819.

       Linges et hardes.  Femme commune, 1381-1». Femme dotale, 1649.

       Liquidation judiciaire.  Voy.  t. IL Livres.  Livres de commerce.  Voy. t. IL Livres domestiques.  Voy. t.  I  et IL Livre foncier.  Voy. t. l'et  IL

       Livret.  Voy.  t. IL

       Locataire.  Voy.  t.  I  et IL

       Lods et ventes.  2374, 2376.

       Loi.  Généralités,  voy. t.  I.

       Loi de nivôse.  Voy.  Nivôse. 'Loi julia.  De fundo dotali, 1466, 1470 et 1574. — de adulteriis coercendis, 48.

       Loi militaire.  Effet sur le mariage, p. 9, note 1.

       Loi quintus mugius,  1425 et 1659.

       Loi ripuaire.  Origine de la communauté, 892, 893.

       Lot.  Droit de la communauté d'acquêts, 1006. Formation des — dans le partage judiciaire, 2363. Tirage au sort, 2365. Partages  d'ascendants,   3371. Voy. aussi t.  I.

       Louage.  Louage de choses.  Généralités, voy. t. IL Voy.  Bail.

       Louage de travail.  Généralités, voy. t.  II.  Capacité de  la femme mariée, 28^.

       Loyers.  — payés d'avance sous la communauté d'acquêts, 1003; pour les propres de la femme, 1060. Voy. aussi t. let  IL

       Lyon.  Suppression de l'inaliénabilité dotale, 1470 et 1664.

       Magasins généraux.  Voy.  t.  II.

       Mainlevée.  Opposition à mariage, 146. s. Voy. aussi t.  I.

       Mainmorte.  Incapacité des associations non reconnues, 2918, s. Autorisations d'accepter données aux personnes fictives. 2936. Système de l'édit de 1749, 2942. Voy. aussi t.  I.

       Maire.  Fixation de l'heure des mariages, 179. Représentation légale des pauvres, 2998, Voy. aussi t.  I.

       Majorais.  3274. Voy. aussi t.  I.

       Majorité.  Généralités, t.  I.  — matri-niale, 60, 73, 78. Voy. aussi t. IL

       Mandat.  — tacite de la femme mariée, 288 et 1099, s. — d'administrer donné à la femme par le mari, 311-2°. Rédaction d'un contrat de mariage, 780. Dons manuels. 2341. Pouvoir d'accepter une donation, 2571. Exécuteur testamentaire, 2812, s.

       Maladie.  Voy.  t.  I  et IL

       Mandat.  Voy. t.  II.  Exemple de — tacite, 2624.

       Manières d'acquérir.  Voy.  t.  I.

       Manuscrit.  Don manuel,  p. 723, note.

       Marais.  Voy.  t.  I  et IL

       Mari.  Obligé de recevoir sa femme chez lui, 218, s. Sa puissance sur sa femme, 248. Prépondérance du — dans  la famille, 249. Peine de  l'adultère, 228. Au-

       1
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       Ipi'isalion mariUilo, 281, s. — rorusant d'autoriser sa fcinnio,  2\)'2.  ElVel de l'autorisation doniK'o par lui, ;{18. Action en nullité contre les actes non autorisés,  'A'20. Second mariaj^e,  M\.  Fraudes et aliénations pendant l'instance en divorce, G30. s.  Intangihilité  de ses pouvoirs sur la commuiuiuté. 800. ('aractère onéreux de la dot, 850,854, 887. Garantie de la dot, 809. Ses anciens pouvoirs sur la communauté, 897 et 1018. Ses pouvoirs actuels, 10-20, s. Administration des propres de la femme, 1057, s. Exercice des actions appartenant à la femme. l(HJr2, s. Dettes antérieures au mariage. 1082. Dettes contractées pendant le mariage, 108(). s. — emprisonné pour dettes. 1102 et 15(>''il°. Amendes prononcées contre le mari, 1088 et 1288. Administration des biens de la femme séparée. 1461,  s. et 1061. Ses pouvoirs sur les immeubles dotaux, 1508, s.; sur les meubles dotaux, 1580, s. Partage provisionnel, 2345-3". Mari médecin, 2966. Voy.  Femme. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Mariage.  Généralités.  Bibliographie, 1 et  Additions, n°  1. Définition, 3, s. Statistique, 7-8. Histoire, 11, s. Conditions naturelles d'aptitude, 15. s. Prohibitions particulières, 15, s. Bigamie, 31. Empêchements fondés sur la parenté et l'alliance, 35, s. Délai de viduité, 45, s. Mariages in extremis, 56; voy. aussi 6 in fine et p. 35, note 1. Mariage des prêtres, 57, 337 et 364. Consentement des parents, 58, s. Actes respectueux, 91, s. Fiançailles, 99, s. Entremetteurs, 107  his.  Publications, 108, s. Oppositions, 118, s. Pièces à fournir, 155. Célébration, 157, s. Communes oùle —est possible, 173, s. — des Français à l'étranger, 186: des étrangers en France, 187. Preuve du —, 188, s. Effets du —, 214. Puissance maritale, 247. Incapacité de la femme mariée, 253, s. Autorisation des femmes mariées, 279, s. Nullités de —, 327, s. — inexistants, 338. Nullités absolues, 346, s. Nullités relatives. 393, s. Autorité des jugements en matière de nullité de —, 422, s. — putatifs, 430, s. ; voy. aussi 2667. Dissolution du —, 462, s. Secondes noces, 465, s. — clandestins, 62 et 354 ; — secrets, 359. Indemnités en cas de rupture, 107. Comp. p. 159, note 1 et n. 636. — à la Gaulmine, 165. —de Gretna Green, 166. Réhabilitation d'un mariage nul, p. 65, note 1. — morganatique, 215: Empêchements de —, 331, s. — célébrés à l'étranger, 357. Cas où le — est indissoluble, 677. Voy. aussi t.  I  et IL

       Marin.  Voy.  t.  I  et  II.

       Matériaux.  Voy.  t.  I.

       Maternité.  Voy.  t.  I.

       Médecin.  Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2962.

       Mer.  Voy. t.  I.

       Mère.  Consentement au mariage, 63-65. Constitution de dot, 859. Droits successoraux, 1814, s., 1817. —  naturelle, 1851, s.

       Messes.  Fondation de —, 3331.

       Messidor.  Loi de  —,  voy.  t. IL

       Méfaya<|e.  Voy.  t. IL

       Meubles.  Généralités, voy. t.  I.  Succession aux — et ac({uêts, 1790. Voy.  Mobilier.  Voy. aussi t. IL

       Meurtre.  C<ause d'indignité, 1738. Voy. aussi 1743.

       Militaire.  Mariage des —, 52-54. Prime de remplacement, 2257. Taxe —,2258. Volontariat, 2265. Voy. aussi t.  I.

       Mines.  Voy.  t. I  et  IL

       Mineur.  Généralités, voy. t.  I.  Autorisation nécessaire pour le mariage, 59. Autorisation de la femme d'un mari mineur, 294. Nullité du mariage, 409, s. Action en divorce, 540. (^.ontrat de mariage, 784, 785, s. 834-838. EfTet du recel, 1329. Bénéfice d'inventaire, 1957 et 2016. Partage des successions, 2331, 2332. Moyen d'éviter le partage judiciaire, 23^2. Donations ordinaires. 2890. Testament,, 2892. Donations par contrat de mariage, 2895. Acceptation des li})éralités, 2934. Vov. aussi t. IL

       Ministère public.  Dispenses en matière de mariage. 44. Opposition aux mariages, 129 et 136. Rétablissement d'ui> acte de mariage, 207. Actions en nullité de mariage, 378. Voy. aussi t.  I  et  IL

       Ministre du culte.  Mariage civil, 171-172. Incapacité de recevoir à titre gratuit,

       2967.

       Minorité.  Voy. t.  I.  Voy. aussi  Mineur.

       Minute.  Voy. t. IL

       Mise en demeure.  Voy. t. IL

       Mitoyenneté.  Généralités, t.  I.  Voy. aussi t.  IL

       Mobilier.  — des époux sous le régime de communauté, 915, s. Exclu de la communauté par le donateur, 920 ; par les époux, 994, s. — futur, 995. Aliénation, 1048. Preuve pour la reprise du — propre, 1244. Aliénation par une femme séparée, 1451. Aliénation du — dolal par le mari, 1509, s. Inaliénabilité de la dot mobilière, 1573, s. Aliénation du — paraphernal par la femme, 1667. Vente par l'héritier bénéficiaire, 2130, s. Rapport des meubles, 2270, s. Acquisition par la communauté légale, 2410. Etat estimatif dans les donations mobilières, 2556. Substitutions, 3310. Voy. aussi t.  I  et IL

       Mobilisation du soL  Voy, t. IL

       Modalités.  Généralités, voy. t.  I  et IL Contrat de mariage, 827-828.

       Moliatra.  Voy.  t. IL

       Monnaie.  Voy.  t. IL

       Mont-de-piété.  Voy.  t.  I  et  IL

       Morale.  Voy.  t.  I  et  IL

       Mort.  Mort civile.  Ouverture des successions, 1702. Incapacité de'| succéder, 1726. Voy. aussi t.  I.

       Mortgage.  Voy.  t. IL

      

       TABLE   ALPHABÉTIQUE   DES   MATIÈRES

       Muet.  Voy.  Sourd-muet.

       Mutation.  Voy.  t.  I  et  II.

       Naissance.  Voy.  t.  I.

       Nantissement.  Sûreté réelle, voy. t. II.  Pays de —, voy.  t.  I.

       Napoléon.  Sa conception de la puissance maritale, 248-4° et 5°, et 251. Divorce par consentement mutuel, p. 208, note 2. Erreur sur la nature des donations, 2501. Substitutions, 3272. Majorais, 3274. Voy. aussi t.  I.

       Nationalité.  — de la femme mariée, 248-2°. Voy. aussi t.  I.

       Navire.  Voy.  t.  I  et  II.

       Nivôse  (Loi de). Généralités, 1795 et la note. Rapport à succession, 2208. Donations entre époux, 3206. Quotité disponible, 3056 et 3226. Voy. aussi la table des textes.

       Noblesse.  Voy. t.  I.

       Noces.  Frais de —, 2266.

       Noces (secondes).  Généralités, 465, s. Epoux divorcés, 675, s. Protection des enfants du premier lit, 1396, s. 3235, s. Edit des —, 1399, s., 3237, s.

       Nom.  Généralités, voy. t.  I.  Femme mariée, 248. Voy. aussi t.  I.

       Non-présent.  Partage  des  éuccessions, 2^36. Voy. aussi t.  I.

       Non-usage.  Voy.  t.  I.

       Normandie.  Emploi actuel du régime dotal, 772. Utilité du contrat de mariage, 778. Contrats de mariage sous seings privés, 805. Ancien régime matrimonial, 899, Réduction de la communauté aux acquêts immobiliers, 1010. Communauté universelle, 991. Conjointsurvivant,p.551, notel. Personnes non encore conçues, 1708. Effet déclaratif du partage, p. 685, note 1. Dévolution des propres dans l'ancien droit, 1791-30.

       Notaire.  Généralités, t. IL Certificat de contrat de mariage, 810. Rédaction des contre-lettres, 822. Donations entre vifs, 2510 et 2525, s. Testament authentique, 2700, s. Testament mystique, 2717. Stipulation au nom de personnes futures, 2912. Voy.  Acte notarié,  Inventaire.  Voy. aussi t.  I  et IL

       Notaire en second.  Contrats de mariages, 807. Donations, 2527. Testament authentique, 2700.

       Notification.  Voy.  t. IL

       Novation.  Voy.  t. IL

       Novelle.  Novelle 115,1733. Novelle 118, 1785:

       Nue propriété.  Voy.  t.  I.

       Nullité.  Théorie générale, t.  I  et t. IL — des actes des femmes mariées non autorisées, 319, s. — de mariage, .■>27, s. Effet des — absolues de mariage, 380, s. Réhabilitation dos mariages nuls, 383. — relatives de mariage, 393, s. — du contrat de mariage, 834. s. — de la donation d'un conquêt par le mari, 1027, s. — de l'alié-

       nation d'un immeuble dotal, 1529, s. iCt 1553, s.; voy. aussi 1633, s. — de l'option de l'héritier, 1978, s. — du partage, 2419. Acceptation des donations, 2574. Donations nulles en la forme, 2531 et 2561. Substitutions prohibées, 3286.

       Objet.  Voy.  t.  I  et  IL

       Obligation.  Théorie générale.  Voy. t.  I  et IL

       Spécialités.  — contractées par une femme mariée, 262, s. — naturelle des parents de doter leurs enfants, 853. Femme séparée de biens, 1456, s. — d'une femme dotale, 1585, s. Voy.  Délits, Dettes,Quasi-délits.

       Orligation alimentaire.  Théorie générale, t.  I.  — entre époux, 230, s. Après le divorce, 642 ; après la séparation de corps, 732; après la conversion de la séparation en divorce, 760. Enfant naturel reconnu par le mari pendant le mariage, 1088. Enfants incestueux ou adultérins, 1845, s. Obligation du donataire, 2646.

       Obsèques.  Voy.  t.  I.

       Occupation.  Manière d'acquérir, voy. t.  I,  — temporaire, voy.  t. IL

       Office.  Généralités, voy. t.  I.  Communauté entre époux, 917-4°. Reprise de 1' —, 1333. Voy. aussi t.  IL

       Officier.  Officier de l'état civil. Généralités, voy. t.  I.  Mariage des mineurs, 88. Visa des oppositions à mariage, 142. Célébration du mariage, 183 et 18o. Vérification des pièces, 155. Suppression d'un acte de mariage, 204, s. Nullité du mariage pour incompétence de 1' —, 360. Compétence en matière de divorce, 606. > Publicité du contrat de mariage, 810. Voy. aussi t. IL

       Officier de marine.  Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2968. Officier militaire.  Voy. t. IL Officier purlig.  Voy. t.  I  et  IL Offre.    Généralités,   voy.   t.    I    et   IL Acceptation  et retrait d'une  — de donation, 2562-2570. Offres réelles.  Voy. t.  IL

       Opposition.  — à mariage, 118, s. — au retrait de fonds dans les caisses d'épargne, 273. En matière de divorce, 594. En matière de successions bénéficiaires, 2147, s. — au partage faite par des créanciers, 2436, s. Voy. aussi t. IL

       Option»  — de la femme commune en biens, 1217, s. — des héritiers de la femme, 1220, 1221 et 1331. — du succes-sible appelé à l'hérédité, 1953, s. Délais pour délibérer, 1961, s. Annulation et rescision, 1978, s. Conditions illicites, 3039. Institué contractuel, 3182, 3198, s.

       Ordonnance.  — du président du tribunal; rétroactivité du divorce, p. 199, note 1. — d'envoi en possession, 2757. Voy. Permis de citer.

       Ordonnances royales.  Généralités, voy. t. I. Législation du mariage, 13.

       Ordre. —  d'héritiers, 1796,   s.  —  suc-
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       iîossif. 3283. Billets à -, voy. t.  II.  Procédure d' —, voy. t.  II.

       Ordre public.  Voy. t.  I.

       Ordres sacrés. Obstacle au mariage, 57.

       OUDUKS  RKLICilEUX.  VoV.  t.   I.

       Oriianisation judiciaire. Voy. t.  I.

       Oi'i)heIiiia(s. 333(5, note.

       Ouv<M*(nre. — d'une succession, 1702, 1703; biens d'un absent, 2'4G3. — du testament olographe, 2olH, s. — du testament mystique, 2723. Substitutions, 3283, 3322.

       — de crédit, voy. t. IL

       Ouvrier. Capacité de la femme ouvrière, 278. Protection de ses gains, 911. Voy. aussi t. II.

       Pacte. — sur successions futures prohibés dans les contrats de mariage, 801 et 1004  bis. —  adjoint à un don manuel, 2542. Voy. aussi t. 11.

       Paiement. Voy. t.  II.

       Papiers domestiques. Voy. t. letll.

       Paraphernaux. Délînition, 1657. La paraplieinalité est la règle, 1657. Présomption Qiiintus Mucius, 1659. Gestion des —, 1660, s.   Aliénation,   1664, s.  Saisie, 1668.

       — représentant la dot mobilière, 1670, s. Effet de la stipulation d'une société d'acquêts, 1690. Placement d'économies faites sur les revenus dotaux après la séparation, 1621. Voy.  Régime dotal.

       Parenté. Généralités, voy. t.  I.  Empêchements de mariage, 35, s. Preuve de la

       — à l'effet de succéder, 1701. Voy. Ligne.

       Parents. Généralités, voy. t.  I.  Consentement au maringe de leurs enfants, 58. Témoins dans les afi'aires de divorce, 583. — non obligés de doter leurs enfants, 852-853. Voy. aussi t.  II.

       Parents naturels.  Empêchements de mariage, 41. Droits successoraux, 1851, s. Voy.  Enfants naturels.

       Pari. Jeu et —, voy. t.  II.

       Paris. Ville de —, voy. t.  II.  Coutume de —, voy. t.  I.

       Parlements. Mariages clandestins, 62. Mariages à la Gaulmine, 165. Mariages des protestants, 167. Capacité de la femme séparée, 1440. Modifications diverses du régime dotal, 1468-1470. Inaliénabilité de la dot mobilière, 1575. Effet déclaratif du partage, 2373, 2377. Hostilité contre l'édit des inéres, 1783. Conjoint survivant, 1862. Voy. aussi t.  I.

       Paroles de futur. 102.

       Part   [Partus).    Confusion   de —, 45. Voy. aussi t.  I. Part  {Portio). —  viriles, 2073.

       Partage.  Successions.  Définition,2316. Importance de ses régies, 2318. Action en partage, 2322, s. Convention d'indivision, 2326. Capacité requise pour le —, 2330, s. Imprescriptibilité de l'action, 2338. — définitif et — provisionnel, 2344. Formes du —, 2349, s. — amiable, 2353. — judiciaire.

       2:355. s. Effet déclaratif, 2367, s. Annulation et rescision. 2418, s. — par souches, 1778, 1808. Questions fiscales, 2407, 2408. Garantie entre copartageants, 2411, s. Exercice de l'action en — sous le régime dotal, 1514. — fait sans écrit, 2354. -.- des biens d'un absent entre les envoyés en possession, 2479. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Communauté,  —de l'actif. 1301, s. Parts, inégales, 1311 et 1346. Attribution de toute la communauté   à  l'un  des époux, 1313 Formes du —, 1333. Effet déclaratif, 1336. Conventions relatives aux dettes, 1358.

       Spécialités.  Caractère propre ou commun des ])iens attribués à l'époux héritier, 936 et 2409. Successions mobilières échues à la femme, 1056 ; échues à une femme séparée, 1448.

       Partage d'ascendant.  Bibliographie, 3348. Déflnition,3349. Conditions et formes, 3353. Effets, 3374. Partages conjonctifs, 3370 et 3397. Rescision, 3383.

       Partie. Voy. t.  I.

       Passage. V^oy. t.  I.

       Passif. — provisoire et — définitif de la communauté, 1283. Règlement du — de communauté, 1338. Division de plein droit entre héritiers, 2068. Bases de sa répartition, 2066-2074. Voy. Dettes,  Bénéfice d'inventaire.

       Paternité. Voy. t.  I.

       Patrimoine. .Voy. ,t.  I  et  II.

       Patron. Voy. t.  II.

       Paulette. Voy. t.  I.

       Paulienne (Action). Voy. t. II.

       Pauvres. Libéralités faites aux —, 2990, s. Voy. Fondations.

       Pays.  Pays de coutume.  Représentation successorale, 1763. Système successoral, 1787, s. Retour successoral, 1892. Bénéfice d'inventaire, 2014. Rapport à succession, 2207. Caractère du legs universel, 2728. Légitime et réserve, 3055. Donations cumulatives, 3190. Voy. aussi t.  I.

       Pays de droit écrit.  Régime dotal, 772 et 1465. Usage de la séparation de biens, 1477. Système successoral, 1785,1786. Retour légal, 1891. Bénéfice d'inventaire, 2013. Rapport à succession, 2206. Editdes mères, 1786. Absence de testament olographe, 2686. Institution d'héritier, 2727. Règle ca-tonienne, 2978. Légitime, 3054. Donations cumulatives, 3190. Voy. aussi t.  I.

       Pays de nantissement.  Voy. t.  II.

       Pêche. Voy. t.  I  et  II.

       Peines perpétuelles. Incapacité de disposer à titre gratuit, 2904, s. Incapacité de recevoir, 2917.

       Pension.  Pension alimentaire.  Voy. Obligation alimentaire.  Voy. aussi t.  I.

       Pensions  DE  retraite.  Effet de la séparation de corps, 724.

       Père. Consentement au mariage, 63, s. Opposition au mariage, 125. Constitution de dot, 853, 855, s. Droits successoraux, 1814, s., 1817. -naturel, 1851, s. Avanta-
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       ges préciputaires aux enfaats, '2510. Rapport d'uae donation de biens communs 22'>o.  Voy. Parents. Voy. aussi t. letll.

       Péreiuptiou. Voy. t.  II. Permis. — de citer, 559. — d'inhumer. t.  I. Personnalité. Voy. t.  I  et  II. Personne. Généralités, voy. t.  I. Personnes inceet-vines.  Ancienne incapacité de  recevoir.  '^y2\,  s. Capacité des pauvres,  '299:1.  Voy. aussi t.  II.

       Personne interposée.  Anciennes présomptions légales. "22-21-*2"i26. Dispense tacite de rapport, '^^ol et •2'25«). Libéralités à des incapables faites par —, "2981, s. Comparaison avec la libéralité avec charges, oOlô, s. Donation entre époux, :3254.

       Personnes fictives.  LTénéralités. voy. t.  I.  Absence de personnalité de la communauté conjugale.9îH") et 185:2. Extinction. 1704. Dons manuels avec charges, 254:^. Donations et legs à des hameaux non pourvus de personnalité, p.827. notel. Capacité de recevoir. 2920."29'21. s. Spécialité. •29'2o. Acceptation des libéralités. •2936, s. Prétendue personnalité des pauvres.'2990. Substitutions prohibées. ;:>t285. Voy. Association, Eti\Jt)lisseiuent. Vov. aussi t.  II.

       Person-nes futures.  Incapacité successorale de l'enfant non cont^u. 1709. Incapacité de recevoir à titre gratuit. 2911. Possibilité de faire bénéficier les — d'une chariîe, o020. Institution contractuelle. ol70.'Voy. aussi t.  II. Perte de la chose. Voy. t.  I  et  II. Pétition d'hérédité. Théorie générale. '20''4Ô. s. Héritier apparent. 2054. Légataire universel, 2764.

       Pharmacien. Voy. t. IL Pierre  Lombard.   Notion  des   fiançailles, 1U2.

       Pigeons. Voy. t.  I. Pignoratifs. (Contrat), voy. t. IL Placement. Capacité de la femme séparée. 1459. — par une femme dotale séparée de biens, 1619 et 1658-2". Vov. aussi t.  I  et IL Plantations. Voy. t.  I. Poissons. Voy. t. I. Police. Voy. t.  I. PoLi<:.E  d'.issurange.  Voy. t.  II.

       PoUicitation. Voy. t. IL

       Portails. Définition du mariage_.__6. Opinions sur le mariage des prêtres. 57.

       Porte-fort. Génémlités. voy. t.  II daction du contrat de mariage, 781.

       Portraits, Entrée en communauté

       Possesseurs. Voy. 1. 1  et IL

       Possession.  Généralités,    voy. t.    I.

       Possession d'état.  Preuve du mariage. 198, s. Couvrant le vice de clandestinité du mariage. 385. o90-o92.

       Pothier. Opinion sur la saisine, p. 570, note 1. V(->v. aussi t.  I.

       Ré-

       919.

       Pouvoir. Voy. t.  I.

       Poiu'voi en cassation.  Divorce, 592.

       Précarité. Voy. t. L

       Préciput.  Conventions matrimonliles. Définition, 1:302. Objet, 1:305. Nature, i:3l>7. EÔ'et du divorce. 658.

       Libéralités.  Legs préciputaires, 2212-2213 et 2"^o2. Donations préciputaires, 2227, s. Imputation. 3101.

       Ancien droit.  Portion avantageuse sur les biens nobles. 1788.

       Pi'élèvemeut. Exercice des récompenses dues aux époux. 1251. s Caractère anormal des — en nature, 12«36. — dans le rapport en moins prenant, 2268 et 2273.

       Préliminaire. — de conciliation, voy. Conciliation.

       Prénotation. Voy. t. L

       Prescription.  Prescription agquisi-TivE. Généralités, t. L Fonds dotal. 1637. s. Voy. aussi t. IL

       Prescription extinctive  Généralités, t. IL Action en nullité des actes d'une femme mariée non autorisée. 322. Actions en nullité de mariage, 4(36, 415, 417. Demandes en divorce, 569,s. Aliénation d'un immeuble dotal, 1538 et 1633, s. Droit d'option de l'héritier, 1971, s. Action en partage. 2339. s. Action en garantie des coparhigeants, 2417. Action en résolution des donations, 2636. Révocation pour ingratitude, 2650. Donation révoquée par survenance d'enfant. 2676. Action en réduction, 3132. Partage d'ascendant, 3389. 3:396. Voy. Imprescriptibilité.

       Présentation. Voy. t   I.

       Présents d'usage. Rapport à succession. 22<.)7. Voy. aussi t. L

       Président. Requête au — du tribunal dans la procédure du divorce, 55(.>. s. Mesures provisoires pendant l'instance, 620. Ouverture des testaments olographe et mystique. 2694 et 2723. Envoi en possession du légataire universel, 2756, s.

       Présomption. Généralités, voy. t.  I  et IL Paiement de la dot.. 864 — en faveur de la communauté. 914 et 1242. Réception de la dot par le mari. 1645. Commorientes, 1710. s. — Quintiis mucius, 1659. — d'interposition de personne, 2V:>87, 2989  bis  et 3259. — de gratuité dans les ventes aux successibles, 3089.

       Prêt. Voy. t. IL

       Prète-nom. Voy. t. IL

       Pi'ètrise. Mariage des prêtres, 57. 3r'>7 et :3H4. Cause de divorce, 524. Voy. Ministres du culte. Voy. aussi t.  I.

       Preuve. Généralités,  voy.  t.  I.   et IL

       — du mariage, 188, s. — de la bonne foi des époux en cas de mariage   nul.  4;t8. s.

       — de la réception de la dot par le mari. 1644. — de la parenté, 1701 et2l.>49. —de la date de la conception. 1708. — des dons manuels. 2548. — de l'interposition de la personne. 2986. Voy. Présomption.
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       PKErvE  ljttéi;ai.f..  Dcm mairnel, 2r»48. Tôt. Lettiœ: misst^i:.

       l'i^r.rrE  tet^timoniai.f..  Preuve dn mariait.,  2iK.K  fi. Affaires de divorce, 083 et

       de la — de remp]ac.e-'  ; des — d'uDe assu-2r»tl  Ms.  — d'assurance.

       Prîii

       meijl 1.

       rance  slu  Hi  Vit..

       TOT. t. II.

       tés,  TOT. t.  II.  Sé-

       : .-s.  2177'.  s. Efietdu

       ra:   es. 2::n0. E5et Tariable de

       la   .- iS5.

       }■■   ES sTJCGEssoBAUx..  Masculiuité,

       ]78^.  !>.■.,ïAe  lien. 1794, 1795, 1804.

       Pri'k.ToT.l. n.

       Procnralion.  Donation entre Tifs. 'Jïxi,9.  Acwjitatjou de donation, 2Ô71.  Tôt, anssi t.  I.

       Généralités,  tôt.  1. 1.  Auto-

       rifiatti<!nQ <lie la femme du —, 296. Action en

       dJTOTce.  541.   Contrat de mariage du —,

       "iQ. s. Partage des successions. 2833. Do-

       -    29(»ô. Testament,  2901. Accepta-

       - lil>éralités. 2931.  Tôt.  aussi t.  II.

       P:-' •  lîiits.  Généralités,  tôt.  t.  I. — non ]'-:■-■ '..'"ui'S sons le régime de communauté, 92::^ et 998-3".

       ProfessioTi  peligieuse. P. 519, note 1. Tôt.  Vœux m  on astiques. Toy. au.ssi 1.1.

       PiPOiD-esse.  Généralités,  tôt.  t.  II.  — d'égalité,4)188. — de mariage,  liSl.

       Propres,  Commijkauté.  Propres mobiliers 8c»ns le régime légal, 918. Jouissance des  —   enaiit   à   la   communauté,

       973. S:   :. de  —   pour le mobilier,

       9Ç<4. — L'i-is, 99(5. Administration des —, 104(1. s. Reprise des — après acceptation, 1239, s. Déclarés inaliénables, 804-l^ Dettes relatiTes à un —. 1282. Tente d'un — à rente Tiagére, 12S(>-2". — Tiager, 1294.

       Suc.c!Essio5îîi. Dévolution des — dans 1 ancien droit, 1789 et 1791  .Tôt.  aussi 1793.

       Pro^ii-éftié,  GÉssÉiLALTTÉs,Toy. 1. 1.  Toy. aussi t.  II.

       PrOPIOÉTÉ    lilTTÉRAIKE     JTT     AKTISTIorE.

       Toy.  Dp.oits  i)'ArTErn.

       Prol^îstaftts.  Mariage des —. 167-168. Toy, aussi t. 1.

       PaaoTifipem.  Instances en diTorce, 625, 627.

       Piii»erl.é.  Généralités, 10-19. Mariage d'un impubère, 347, 386-381.

       Piii»li-ealM*e.  — de mariage, 108-117 ; Toy. aussi 1/ /_ Défaut de —. 3y5.

       Piii»ilicîl;é. Mariage, 180, 186, 353, s. JTig''îi>^T'tf'  d'^ dj^'^^rc.e   602. Réconciliation

       !-ps, 737-738.  Gon---^   s.   Séparation de

       - - .175 et 117». Kétablissement de la ■ :— ..nauté, 1200. Ptévocation des donations, 2()T>3. Substitutions permises, -3313. Toy. aussi t.  I  et  II.

       Puissauce  maritale. Généralités, 247,

       PLAKIOL, 2* éd.

       s. Eflets, 248, s. Sa décadence. 251. Clauses y pt»rtant atteinte dans les cf»iitrats de mariage, 798. Toy.  Aulorisaliou maritale. Femme marié'e. Mari.

       Puissance paternelle.  Tbéorie gént'-rale, Toy. 1. 1.

       Spécialités.  Exercée par une femme mariée, 2(w. AmoindrissemeDt y la suite du divorce. 666. s., et de la séjiaration de corps, 727. Clauses dérogatoires dans les contrats de mariage, 799.

       Papille.  Voy.  t. 1.

       Purge.  Toy.  t.  II.

       Onarle..  — du   conjoint pauTre, 186f».

       — Falcidie, 2768, et p. 907, note 1. — légitime, 3054-3055.

       C^uasi-contrat-  Généralités, voy. t.  II. Femme dotale, 1610. Toisinage, Toy. t.  II .

       l^uasi-délit.  Généralités,  tôt.  t.  II. Femme dotaJe, 1604-160(i. Toy.  Délit.

       Quasi -possession. Toy. t.  I.

       Onasi-usufruit.  Toy. t.  I.

       Ou^^tions d'état. Toy. t.  I.

       Questions préjudicieUes.   Toy. t.  I.

       Quintus Muci as.  Suppression de la loi

       — comme j)résomption légale, 1425 et 1659.

       Quittance, Généralités,  tôt.  t.  II.  — de

       la dot, 863.

       Ouotilé  disponible. Bibliographie, 3040. Définition, 3049. Fixation de son montant. 3058, s. Calcul en cas de succession anomale, 3095. — entre époux, 3225. Choix des hiens composant la — 2^82. Legs delà—, 2753-3°.Toy.  Réserve.

       Rachat.  Bentes et serTitudes,  tôt.  t.  I. Assurances, voy. t.  II.

       Radiation.  Toy. t. IL

       Rappel.  — à succession. 1763.

       Rapport.  Définition, 2203. Ptenseigne-ments historiques, 2205, s, Qui doit le raj)-port, 2214, s. Dispense de rapport, 2227. A qui le rapport est dû., 2233. Donations soumises au rapport, 22i6, s. — des avantages indirects, 2252, s. Donations non rappor-tables, 22f;2. — en nature et — en nioins prenant. 2-;i68. — des meubles, 2270. — des immeubles, 2275. Effets du — en nature, 2276, s. Exemption du — pour les libéralités prise-s sur les reTenus, 2264. — de la dot. 875, s. Clauses relatives à ce rapport, 878, s. Effet de l'euToi en possession des biens d'un absent,   2477. Comparaison du

       — et de la réduction, 3117. Toy. aussi t.  I et IL

       Eappoet des dettes.  Théorie  générale 2298, s.   *

       Raipt.  Rapt de séduction. 62. Nullité dn mariage, 39(5. Toy. aussi t. I.

       Ratification.  Toy. t.  II .

       Réalisation. Clause de — du mobilier

       994.

       Réalité.  Tôt.  t.  I.
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       Recel.  Effet du —dans la communauté, 1224 et 1325, s. Voy. aussi 1356. — en matière de succession, 2001, s. — commis par un légataire, 273'»:. — d'une naissance, voy. t.  I.

       Récoltes.  — des propres sous le régime de communauté, 976-2" et 1292. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Récompense.  Définition, 1251. Origine, 1252. Motifs, 1257. Cas où il y a lieu à —, 1259, s. Montant, 1261. Règlement, 1283, s. — dues à la communauté, 1279, s. ' Dettes entrées en communauté avec ou sans charge de —, 1283. — dues par l'un des époux à l'autre, 1376.

       Réconciliation.  En matière de divorce, 576. s. En matière de séparation de corps, 734, s. Preuve, 538.

       Reconduction.  Voy. t.  II.

       Reconnaissance.  Généralités, voy. 1. 1.

       — d'an enfant naturel pendant le mariage, 1826. Motifs de la rareté des —, 2945.

       Reconnaissance d'utilité publique  Expression à employer, voy. t.  II,  Additions,  n° 9. Efïet rétroactif pour la capacité de recevoir, 2920. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Recours.  Voy.  t.  II.

       Rectification.  Voy.  t.  I.

       Redevance.  Voy.  t.  I.

       Réduction.  Principe, 3103. A qui appartient l'action, 3104. — des legs, 3106.

       — des donations, 3109. Eftetde la—, 3111. Fins de non-recevoir, 3131. Libéralités en usufruit, 3133. Libéralités au second conjoint, 3247.— administrative en faveur des collatéraux, 3076. Effet de l'absence déclarée, 2478 et 2494. Voy.  Réserve.  Voy. aussi 1. 1  et  IL

       Réel.  Sens ancien du mot, 994.

       Refente.  1790 et 1805.

       Référé.  Mesures provisoires au cas de divorce, 620. Voy. aussi t.  I.

       Régime matrimonial.  Généralités, 762, s. Bibliographie, 763. Objet, 764. Immutabilité, 813, s. Rétablissement après le divorce, 678, et après la séparation de corps, 741-742. Variété des —, 765. Notion sommaire des principaux —, 766, s. Répartition actuelle et statistique, 772. — légal, 773 et 774; voy. aussi 913. Mélange des différents régimes, 803. — stipulé à terme ou sous condition, 827-828. Voy. Communauté, Contrat de mariage.

       Régime dotal.  Notion sommaire, 770. Répartition et statistique, 772. Fraudes contre les tiers, 809. Loi de 1850, 810-812. Définition, 1463. Bibliographie, 1464, 1573, 1575, 1681. Histoire, 1465, s. Appréciation critique, 1471, s. Nécessité d'une stipulation expresse, 1479, Détermination des biens dotaux, 1484, s. Défease de constituer ou d'augmenter la dot pendant le mariage, 1498. Pouvoirs du mari sur les biens dotaux, 1503, s. Aliénation des meubles dotaux, l'-»09, s. Exercice des actions dotales, 1512, s.Inaliénabilité des immeubles

       dotaux, 1522, s. Inaliénabilité de la dot mobilière, 1573, s. Insaisissabilité des biens dotaux, 1588, s. Effets de la séparation de biens sous le —, 1614, s. Restitution de la dot, 1642, s. Biens paraphernaux, 1657. Société d'acquêts, 1681, s. Déclin du —, 1478. Voy.  Dot,  Femme dotale,  Inaliénabilité.

       Régime sans communauté.  Notion sommaire. 768 et 1419..Rareté, 1416. Avantages, 1417. Analogie avec le  régime dotal, 1423.

       Registres.  Voy.  t.  I  et  IL

       Règle  catonienne.    Son   abrogation,

       2978.

       Règlements.  Voy.  1. 1  et  IL

       Règles de droit.  Voy.  Adages.

       Réhabilitation.  — des mariages nuls, 383, s. Voy. aussi 211.

       Réintégrande.  Voy.  t.  I.

       Relais.  Voy.  t.  I.

       Remèdes.  Voy.  t. IL

       Réméré.  Voy.  t. IL

       Remise,  Voy.  t. IL

       Remploi.  Définition, 947. Utilité, 948. Origine, 949. Cas où il a lieu, 950. Déclarations exigées par la loi, 951. Acceptation par la femme, 953, Remploi par anticipation, 957. Biens à acquérir en —, 958. Analyse et nature du —, 959. Résullfat du —, 961. — légal, 1254. — sous le régime dotal, 149i, s. et 1550, s. Responsabilité des tiers acquéreurs, 1556 et 1557.

       Renonciation.  Généralités.  Donations indirectes, 2546. Voy. aussi t.  I  et IL

       Communauné.  Droit de la femme, 1217. Origine, 1218-1219. Formes, 1225. Délai, 1227. Cas particulier, 1317. Effet sur l'actif. 1380, s. Effet sur le passif, 1382. Reprise des apports, 1385. Question relative à la société d'acquêts, 1696. Dispense du rapport des dons, 2217.

       Successions.  Liberté de l'héritier, 1956. Prescription de la faculté de renoncer, 1971, s. Formes de la renonciation, 2025. s. Effets, 2027, s. Rétractation, 2031. Calcul de la réserve, 3061. Ascendants primés par des frères et sœurs, 3067. Soi't des libéralités faites au renonçant, 3079, 3o98.

       Legs.  Forme, 2731. Effet, 2849.

       Rente.  Généralités, voy. t.  I  et II. Dot

       constiluée sous forme de rente, 871, s. — réversible sur la tête du survivant, ^73. — comprises dans les successions, 2100, s.

       Rente sur l'état.  Remploi en —, 958. Vente par l'héritier bénéficiaire, 2131, s. Voy. aussi t.  I  et IL

       Rente viagère.  Vente d'un propre à —, 1260. — propre à l'un des époux, 1294. — réversible, 1321, s.; voy. aussi 873. Vente à — un successible en ligne directe, 3089. Voy. aussi t.  I  et  IL

       Répétition.  Voy.  t. IL

       Représentation  — dans les actes juridiques, voy. t.  I  et IL — de la dot i)ar des paraphernaux, 167i), s. —despauvres, 2998.

       Représentation   successorale.   Défini-
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       tion, 171)1. Histoire, 1762. Conditions, 1765. Etïets, 1776. — à fin do partager, 1770. — de l'indigne, 1750. Enfants de frères et sœnrs. 1886.— de l'enfant nainrel par ses ascendants, IHoD. s. — des frères et sœnrs naturels, 1857. liéserve des petits-enfants, 8062.

       Reprise.  — des propres après acceptation. 1289. s. Preuve à fournir, 1242, s. Actions on — à  titre  de récompense, 1251, s. Controverse sur les — do la femme, 1274, s. — des apports de la femme renonçante, 1885, s. — des propres après renonciation, 1898. L'action en — dans les successions anomales, 1918.

       Répudiation.  Voy.  Renoiicialioii.

       Requête.  Premier acte de la procédure <lu divorce, 550, s. Envoi en possession. 1946.

       Requkte civile.  Femme mariée non autorisée, 826. Affaires de divorce, 597.

       Réquisition.  Voy.  t.  I  et IL

       Rescision.  Acceptation de succession, 1983, s. Partage, 2418, s. Partage d'ascen-ilants, 8883. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Réserve héréditaire.  Bibliographie» ■3046. Notion générale, 8U47. Histoire, 3054-Réserve 'des descendants, 3058. Réserve des ascendants, 8063 et 3228. Enfants naturels, 3070. Question du cumul, 3079. Formation de la masse, 3084. Estimation ■des biens, 3090. Déduction des dettes, 3093. Imputation des libéralités, 3096. Action en réduction, 3103. Enfants du premier lit, 8235. Atteinte à la — dans un partage d'ascendants, 3390. Réserve contractuelle des acquêts, 1697. Voy.  Réduction.  Voy. aussi t.  I.

       Résidence.  Généralités, voy. t. I. Effet quant au mariage, 174. — de la femme et du mari pendant l'instance en divorce, •622. s.

       Résolution.  Généralités, voy. t. IL Effet résolutoire du rapport, 2277, s. et 2290. Efïet résolutoire du partage, 2402, 2404. Absence d'action en — contre les partages, 2406. Retour conventionnel, 2611, s.— des donations pour inexécution des charges, 2630. Survenance d'enfant, 2673. Effet de la réduction des libéralités, 3115, 3116. Voy. Condition, Rescision.  Voy.  aussi t.  I.

       Responsabilité.  Généralités, voy. t. IL Mari administrant la dot, 1515. Tiers acquéreur du fonds dotal, 1556, 1557 et 1570. Mari gérant les paraphernaux, 1666.

       Restauration.  Droit d'aînesse, 1807. Substitutions, 3275.

       Rétention.  Voy.  Droit de rétention. Toy. aussi t. IL

       Retour.  Retour conventionnel.  Défi-Tiition, 2615. Au profit de qui il est permis, 2618. Cas d'ouverture, 2620. Effets, 2621. Comparaison des deux espèces de retour, 2627. Voy. t.  I.

       Retour légal.  Théorie générale, 1889, s. Observation sur ce mot, 1893. Voy. t.  I.

       Retrait.  Généu.vlités,  voy. t. IL

       Retra.it  d'indivision,  965, s.

       Retrait successoral.  Son but, 2443. Origine, 2445. Conditions, 2446, s. Exercice, 2453, s. Effets, 2458, s.

       Retranchement.  Action en — 1409,  s

       Rétroactivité.  — du  divorce,   650,  s.

       — du contrat de mariage, 882 et 833. — du remploi, 959 et 960. — du retrait d'indivision, 971. — de la séparation de biens, 1187, s. et 1205, — du rétablissement de la communauté, 1203. Loi de nivôse, p. 542, note 1. Acceptation des successions, 2010. — du partage déclaratif, 2869, s. Retrait successoral, 2461. Voy. aussi 1. 1.

       Revendication.  Voy.  t.  I  et IL

       Revenus.  Usufruit de la communauté, 978. Capacité de la femme séparée, 1445. Saisie des — de la dot entre les mains du mari, 1519 ; entre les mains de la femme, 1630. Donations faites sur les revenus: rapport, 2260-2264; réduction, 3088.

       Réversibilité.  Rente dotale, 873. Révocation.  — du consentement à mariage, 86. — de l'autorisation maritale, 290.

       — des donations entre vifs, 2628, s., 3149.

       — des testaments, 2837, s. — des donations entre époux, 3201 et 3217, s. Voy. aussi t.  IL

       Révolution.  Sécularisation du mariage, 13-14 et 169. Droit successoral, 1795. Droits des enfants naturels, 1822. Rapport à succession, 2208. Faculté d'élire, 2743. Conditions illicites, 8029. Réduction de la quotité disponible, 3056. Institution contractuelle, 3162. Voy.  Assemblée législative,  Convention nationale,  Voy. aussi 1. 1.

       Risques.  Voy. t.  IL

       Rivière.  Voy. t.  I.

       Roumanie.  Mariage civil, p. 7, note 1. Incapacité de la femme mariée, 258. Divorce par consentement mutuel, p. 164. note 1. Aliénation delà dot mobilière, 1578, Suppression de la fente dans les successions, p. 544, note 1. Droits de l'enfant naturel, p. 549, notel. Conjoint survivant, p. 561, note 1. Saisine héréditaire, p. 577, note 1. Prescription de la qualité d'héritier, 1974. Suppression de l'effet résolutoire du rapport, p. 668, note 1. Rapport des dettes, 2800. Efïet déclaratif du partage, 2370. Nullité des dons manuels, 2537. Paiement des dettes, p. 795, note 1. Conditions illicites ou immorales, 3027. Suppression de la réserve des ascendants, p. 887, note 1. Question du cumul, p. 895, note 2. Institution contractuelle, p. 919. note 1. Prohibition des substitutions, 3276 bis. AiY.  Ottétéléchano, 3345.Voy. aussi 1. 1 et IL

       Route.  Voy. t. 1.

       Rue.  Voy. t. 1.

       Saisie.  Généralités, voy. t. IL Insaisis-sabilitè des biens dotaux, 1588, s. 1600. Purge de l'inaliénabilité, 1594. Revenus de
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       la dot, 1519 et 1630. Paraphernaux ordinaires, 1668. Paraphernaux représentant la dot, 1679. Voy. aussi t.  I.

       Saisine.  Bibliographie, 1928. Notions historiques, 1929, s. Héritiers saisis, 1933, s. — collective, 1935. Effets de la—, 1938, s. — du légataire universel, 2754, s. Pie-fusée au légataire à titre universel, 2771, 2774. — des exécuteurs testamentaires, 2816. Institué contractuel, 3184. Voy. aussi t.  I.

       Salaires.  Généralités, voy. t.  II.  Femmes mariées, 278 et 911. Voy. aussi t.  II, 1848.

       Saleilles.  Voy.  t.  I  et  II.

       Sauzet.  Voy.  t. IL

       Savoie.  Présomption Quintus Mucius, 1659. Voy. aussi  t.  II.

       Scellé.  Affaires de divorce, 632. Envoi en possession, 1945. Bénélice d'inventaire, 2021. Partage judiciaire, 2355. Legs universel, 2759. Exécuteurs testamentaires, 2822, Voy. aussi t.  I.

       Second mariage.  Voy.  Noces (secondes).

       Secours.  Devoir des époux, 230, s. Après la séparation de corps, 731.

       Secret.  Voy. 1. 1.  Voy.  Lettre missive.

       Sécularisation.  — du mariage, 13-14, 169.

       Séduction.  Rapt de —, 62. Nullité du mariage, 397. Voy. aussi t.  I.

       Séparation.  Séparation de biens.  Séparation j udicia ire.  Délinition, 1160. Origine, 1161. Qui peut la demander, 1162. Ses causes, 1164. Procédure, 1173. Etfets, 1183. Droit des créanciers, 1191. Rétablissement de la communauté, 1199. La—sous le régime dotal, 1614, s. Voy. aussi 1477. Voy. aussi t.  I.

       Séparation conventionnelle.  Définition, 1416. Contribution de la femme aux charges du ménage, 1421, s. Capacité de la femme, 1440, s. Intervention du mari dans la gestion des biens de la femme, 1461.

       Spécialités.  Elfet de la séparation de corps, 713, s. Maintien de la — de biens malgré la réconciliation, 740. Renonciation à la communauté, 1232. Comparaison des deux espèces de—, 1418. Grand usage de la — judiciaire dans le Midi, 1477. Paiement des frais sur les biens dotaux, 1613.

       Séparation de corps.  Généralités.  Définition, 682. Histoire, 683, s. Causes, 689, s. Choix entre la — et le divorce, 692, s. Nécessité d'un jugement, 684 et 694. Demandes en — ,695, s. Demandes reconventionnelles, 700, s. Effets de la —, 706, s. Cessation de la vie commune, 709. Séparation de biens, 713 et 1204, s. Capacité de la femme séparée, 717, s. Nom des époux, 721. Déchéances diverses, 722. Persistance du mariage, 729. Réconciliation des époux, 734, s. Conversion en divorce, 744, s.

       Spécialités.  Consentement au mariage des enfants, 65. Renonciation à la commu-

       nauté, 1231. Perte du droit de succession^ 1863. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Séparation des dettes.  Clause de — sous le régime de communauté, 1129, s. Effet de la déclaration de franc et quitte, 1138, s. — sous le régime sans communauté, 1421.

       Séparation des patrimoines  . Utilité, 2170. Origine, 2171. Par qui et contre qui elle peut être demandée, 2172, s. Formes. 2176. Effets, 2181, s. Causes qui y mettent fin, 2191, s. Son maintien après la cessation du bénéfice d'inventaire, 2169. Comparaison avec riivpothèque des légataires,. 279Î. Voy. aussi t. IL

       Séparation des pouvoirs.  Voy. t.  I.

       Sépulture.  Voy. t.  I.

       Séquestre.  Voy. t. IL

       Serment.  Généralités, voy. t.  I  et IL En matière de divorce, 585.

       Servitudes.  Voy. t.  I  et  IL

       Sévices.  Cause de divorce ou de séparation de corps, 514, s. Ingratitude du donataire, 2644.

       Signature.  Opposition à mariage, 138. Testament olographe, 2689. Testament authentique, 2706. Testament mystique,. 2715. Voy. aussi t.  I  et IL

       Signification.  Opposition à mariage 141. Voy. aussi t.  IL

       Simulation.  Voy. t. IL

       Société.  Généralités, voy. t. IL Rapport des avantages indirects, 2254. Capacité d'acquérir à titre gratuit, 2940. Voy. aussi t.  I.

       Société d'acquêts.  Bibliographie, 168L Origine, 1684. Utilité, 1685. Statistique, 1686. Composition, 1689. Passif, 169;;. Dissolution", 1694.

       Sociétés diverses.  Saint François Régis, 156.

       Solennité.  Voy.  Actes solennels.

       Solidarité.  Généralités, voy. t. IL Ancienne — des héritiers, 2069.

       Sommation. Voy. t. IL

       Souche.  Partage par —, 1778, 1808. Vov. aussi 2394. Coutumes souchères. 1791.

       Soulte.  Meul)le propre sous la communauté, 923-3". Echange avec soulte sous la communauté, 945. Emploi d'une — sous le régime dotal, 1495-3". Partage judiciaire,. 2363. Effet déclaratif du — avec sôulte, 2382. Voy. aussi t.  IL

       Source.  Voy.  t.  I.

       Sourd-muet.  Mariage, 184. Donation» entre vifs, 2528. Testament authentique. 2702, 2704. Testament mystique, 2721. Acceptation des libéralités, 2932. Voy. aussi t.  I.

       Sous-ordre.  Vov.  t. IL

       fe

       Spécialité.    —   de   l'autorisation   des^ mmes   mariées,   305. — des  établisse-
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       ments pnl)lics.  '292'S.  EHet en matière de lontlalions, 38;)(). Voy. aussi t. 11.

       S(alue.  Voy.  t.  I.

       Statut.  Voy.  t.  I.

       Steliionat.  Voy.  t.  II.

       Stiftiing.  33/i7. Voy. aussi t.  I,  1989.

       Stipulation pour autrui.  Généralités, voy. t. 11. Donations indiroctes, 3549, s.

       Subroflatiou.  Généralités, voy. t.  II. Héritier ayant payé au delà de sa part, 3096. Ellet du retrait successoral, 2458.

       SuHKOGATiON uÉELLE. Notiou générale, n° 9r22, note ; voy. aussi t.  II,  p. 150, note. Mobilier propre sous le régime de la communauté, 932. Immeubles acquis par échange. 943, s. Remploi, 951. Biens subrogés à des biens dotaux sous le régime dotal, l'i91, s. Successions anomales, 1912, s. Biens sujets à rapport, 3380.

       Subrogé tuteur.  Généralités, voy. 1. 1. Responsabilité pour défaut d'inventaire, 1149. Voy. aussi t. IL

       Substance.  Voy.  t.  I.

       Substitution.  Substitution vulgaike-Notion sommaire, 3858 et 33d6. — tacite dans les institutions  contractuelles,  3170.

       Substitution fidéicommissaire.  Bibliographie, 3364. Définition, 3365. Histoire de la législation, 3367. Prohibition des —, 3376. Analyse de la — prohibée, 3378. — entre personnes fictives, 3385. Sanction de la prohibition, 3386. — permises, 3399, s. — compendieuse, 3398. Relevé de la jurisprudence, p. 957, note 3.

       Successeur irrégulier.  Définition, 1780-1784. Enfants naturels, 1834, 1838. Parents naturels, 1853. Frères et sœurs naturels, 1855 et 1950. Conjoint survivant, 1864. Envoi en possession, 1944, s. Obligation aux dettes ultra vires, 3089. Rapport des dons, 3316-3°. Voy.  Héritier.

       Succession.  Généralités.  Définition, 1698. Fondement, 1700. Ouverture, 1703. Conditions requises pour succéder, 1705. Théorie des comourants, 1710, s. Incapacité de succéder, 1734, s. Indignité, 1731. s. Représentation, 1760, s. Diverses espèces d'héritiers, 1780, s. Droits des parents légitimes, 1785, s. ; des parents naturels, 1830, s. ; du conjoint, 1859, s. — anomales, 1889, s. — en déshérence, 1933, s. Saisine, 1938, s. Envoi en possession, 1944. Option de l'héritier, 1953, s. Acceptation pure et simple, 1993. Impôt progressif, 3066  bis. Acceptation bénéficiaire, 3011. Renonciation, 3035. — vacantes, 3033. Pétition d'hérédité, 3045. Obligation aux dettes, 3061. Déduction des dettes, 3066  bis.  Effets du bénéfice d'inventaire, 3103. Séparation des patrimoines, 3170. Rapport des dons et des legs, 3303. Rapport des dettes, 3398. Partage, 3315. Retrait successoral, 2443. Biens des absents, 3463.

       Spécialités.  — échues aux époux sous le régime de communauté, 1109, s. et 1386-1387.   Calcul de la  réserve  en cas de —

       anomale, 3095. Voy.  Dettes,  Droit de mutation,  Héritier, Testament.  Voy. aussi t.  I  et  II.

       Suggestion.  3881, s.

       Suisse.  Voy.  t.  I  et  II.

       Suite  (Droit  de). Voy. t.  II.

       Superiices.  Voy.  t.  I  et  II.

       Superficie.  Voy.  t.  I  et  II.

       Surenclière.  Voy.  t.  II.

       Sûretés.  Voy.  t.  II.

       Suspension de prescription.  Héritier bénéficiaire, 3113. Vov. aussi t.  I et  II.

       Syndicat professionnel.  Capacité de recevoir à titre gratuit, 2921. Acceptation des libéralités, 2940. Voy. aussi t.  I  et  II.

       TabelHon.  Voy.  t.  II.

       Tâcheron.  Voy.  t.  II.

       Tacite reconduction.  Voy.  t. IL

       Tailles.  Voy.  t.  II.

       Taux.  Voy.  t.  I  et  IL

       Taxe militaire.  Rapport à succession,

       2258. Télégramme.      Affaires   de   divorce,

       586.

       Téléphone.  Voy.  t. IL

       Témoin. 1"  ien justice).  AfTaires de divorce, 583 et 587. Voy. aussi t.  I  et IL

       2°  {dans les actes).  Mariage, 182. Donation entre vifs, 3537. Testament authentique, 3700, 3701, 3706, 3709, s. Testament mvstique, 3718 et 8733. Voy. aussi t.  I et'IL

       Terme.  Généralités, t.  I  et IL Stipulation d'un régime matrimonial à terme, 837. Effet du rapport des dettes, 3303 et  2311.

       — incertain dans les legs, 3732.

       Testament.  Généralités.  Définition, 2512. Forme solennelle, 2515 et 3681. Objet, 3516. Comparaison avec la donation, 2517. Cause immorale, 2518. Formes, 2678. — nuncupatif, 2679. — perdu, 2680. — con-jonctif, 2681. Nullité des —, 2684. Règles particulières du — olographe, 2686, s. ; du

       — authentique, 3698 s.; du — mystique, 3713, s. ; — sur interrogat, 2703-3^ Interprétation des dispositions testamentaires, 3738. Testament ab irato, 3877. Testament rompu, 2843. Révocation, 3836. Epoques auxquelles la capacité est requise, 3975. Testament-partage, 3349,3354, 3379.

       Spécialités.  Femme mariée, 268 et 2903. Envoi en possession, 2756. Mineur, 2892. Prodigue, 2901. Condamnés, 3904, s. Découverte d'un — inconnu, 1984, 1987.' Fondations par testament, 3343. Voy.  Exécuteur testamentaire, Legs, Ouverture.  Voy. aussi t.  I.

       Théâtre.  Engagement d'une femme mariée, 399-3". Voy. aussi-t.  I.

       Tierce opposition.  — du mari à un jugement rendu contre sa femme, 336. —-
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       des  créanciers en  cas  de  séparation  de biens, 1198. Voy. aussi t.  II.

       Tiers.  Généralités, t.  I  et  II.  Immutabilité des conventions matrimoniales, 814 et 818. Effet des contre-lettres, 822.

       Timbre.  Voy.  t.  II.

       Titre.  Généralités, voy. t.  I  et  II.  — de famille dans la communauté, 919. — de noblesse dans les partages de succession, 2366  bis.

       Titre au porteur.  Généralités, voy. t.  II.  Voy. aussi t.   I.

       Titre exécutoire.  Exécution contre l'héritier du débiteur, 2065. Effet contre la communauté conjugale, 1069. Voy. aussi t.  II.

       Titres nominatifs.  Conversion par le mari, 1061  Ms  ; par une femme séparée de biens, 1447. Voy. aussi t.  I  et  II.

       Tolérance.  Voy.  t.  I,

       Tombeau.  Généralités, voy. t.  I.  Partage de succession, 2366  bis.

       Tontines.  Voy.  t.  I  et  II.

       Torrens.  Voy.  t.  I.

       Toulouse.  Régime dotal, 1469. Statistique, 772. Inaliénabilité de la dot mobilière, 1575.

       Tradition.  Généralités, voy. t.  I.  Dons manuels, 2536 et 2540.

       Trait du temps.  3279.

       Transaction.  Généralités, voy. t.  I. Femme séparée, 1455. — remplaçant un partage, 2352 et 2428. Voy. aussi t.  II.

       Transcription.  Propriété foncière. Généralités, voy. t. 1. Dispense admise pour les partages, 2405, pour le retrait successoral, 2459. — des donations, 2589, s. Institution contractuelle, 3176. Donations entre époux, 3214.   Voy.   aussi t. IL

       Transcription du divorce.  Principe, 605, s. Omission de la —, 612' Date de la rupture du mariage, 648-649. Jugement convertissant une séparation de corps en divorce, 759.

       Transfert.  Voy. t    I  et  II.

       Transmission.  Voy.  t.  I  et  IL

       Transport-cession.  Voy.  t.  I  et  IL

       Transportés.  Capacité des femmes transportées, 277. Droits du conjoint survivant, 1869-3°. Voy. aussi 1. 1  et IL

       Travail.  Produits du — des époux sous la communauté d'acquêts, 1004. Voy. Gain.  Voy. aussi t. IL

       Travaux publics.  Voy.  t. IL

       Trésor.  Généralités,  voy. t.    I.  Acquêt mobilier sous la communamé, 923  bis. Trésor public.  Voy. t. IL

       Tribunat.  Voy.  t. I.

       Tribunaux.  Tribunaux civils.  Autorisation des femmes mariées, 291, s. Compétence en matière do divorce, 542. Pouvoir d'appréciation pour la conversion de la séparation en divorce, 748. Autorisations données au successible avant son option.

       1999. Refus d'autorisation opposé à l'héritier bénéficiaire, 2136. Voy.  Jurisprudence.  Voy. aussi t. 1.

       Trouble.  Voy.  t.  I  et  IL

       Truck System.  Voy.  t. IL

       Tunisie.  Voy.  t.  I.

       Turgot.  Voy.  t. T.

       Tutelle.  Voy.  t. T.

       Tuteur.  Généralités, voy. t.  I.  Mariage de l'enfant naturel, 76-77. Action en divorce, 535-3°. Demande en séparation de corps, 696. Incapacité de recevoir à titre gratuit, 2960. Voy.  Interdit, Mineur.  Vov. aus^i t. IL

       Tuteur ad hoc.  Contrat de mariage de l'enfant naturel mineur, 786.

       Tuteur a la substitution.  Mission, 3307. Nomination, 3308.

       Union latine.  Voy.  t. IL

       Universalité.  Voy, t.L

       Université.  Voy. t.  I.

       Usage.  Généralités, voy. t.  I  et IL — d'an et jour, 1930.

       Usucapion.  Voy.  t. IL

       Usufruit.  Généralités, voy. t.  I.  — universel de la communauté légale, 973, s.; de la communauté d'acquêts, 1002. Droit du mari sur les biens dotaux, 1516. — successoral des père et mère, 1817. Conjoint survivant, 1869, s. Réserve d'usufruit ; par le mari, 1023; dans un don manuel, 2542 ; dans une donation ordinaire, 2612 ; dans un don à un successible en ligne directe, 3089, s. Legs en usufruit, 2809, s. et 2866. Réduction des libéralités' en —, 3133. Dispositions en — remplaçant les substitutions. 3294. Evaluation au pointde vue fiscal, 3107 et p. 945, note  1.  Voy. Jouissance légale.  Voy. aussi t.  IL

       Usure.  Voy. t.  IL

       Vacance.  Successions vacantes, 2035, s-

       Vagabondage.  Voy.  t.  I.

       Vaine pâture.  Voy.  t. L

       Valette.  Articles sur l'incapacité contractuelle, 798. Loi sur la publicité des contrats de mariage, 810. Voy. aussi t.  IL

       Valeurs mobilières.  Généralités, voy. t.  I.  Vente par l'héritier bénéficiaire, 2131, s.

       Velléien.  Voy.  t.  I  et  IL

       Vente.  Généralités, voy. t. IL —, par l'héritier apparent, 2054, s. — par l'héritier bénéficiaire, 2123, 2129, s. — sur lici-tation, 2383, s. — par l'exécuteur testamentaire, 2824, 2825. Voy. aussi t.  I.

       Vente a fonds perdu.  Leur danger, 3052. Disposition de l'art. 918, 3089.

       Ventilation.  2778. Voy.  t. IL

       Vérification d'écriture.  Voy.  t. IL

       Veuve.  Ses droits sous le régime de communauté. 1151, s. sous le régime dotal, 1656 et 1695.

       Viabilité.  Vov.  t. L
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       Vices.  Vir.Ks  du consentement.  Ma-riago,  ',]\y\,  s. Contrat de mariage, 88^1-0". Liln'ralitrs. 2878. s. Voy. aussi  t.   I  et  II.

       Vices de la possession.  Voy. t.  I.

       Vices des choses.  Voy. t. lï.

       Vidiilté.  Délai do —, 409, s. Femme divorcée, ()'»(). Condition de —, 80^iO. Voy. Veuve.

       Vieillesse.  Voy.  Démission de biens,

       Partace d'ascendant.  Voy. aussi l.  I.

       Vignes.  Voy.  t.  II.

       Ville.  Vov.  Commune.  Yov. aussi t.  II.

       Viol.  Voy.  t.  I.

       Violence.  Généralités, voy. t.  I.  et  II. Nullité de mariage, 805, 404, s. Oj)tion di l'héritier, 1980. Donations et legs, 2886.
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