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A V I S 

Cet ouvrage est disposé pour recevoir plusieurs lectures 

successives. La première peut comprendre exclusivement 

la partie imprimée en gros caractères; les autres, la totalité 

de l'ouvrage, avec faculté d'en exclure les numéros et 

alinéas marqués d'un astérisque, qui ont été principalement 

écrits en vue des aspirants au grade de docteur en droit. 

Voir l'introduction du tome I pour les détails. 
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DES DIFFÉRENTES MANIÈRES DONT ON ACQUIERT LA 

PROPRIÉTÉ 

1. On sait que le code civil est divisé en trois l ivres. Les deux 
premiers, que nous avons étudiés, sont consacrés l'un aux per
sonnes, l'autre aux biens . Le troisième, auquel nous arrivons, 
envisage les personnes dans leurs rapports avec les biens . Il est 
intitulé : Des différentes manières dont on acquiert la propriété. 

Le législateur ne traite pas seulement ici, comme pourrait le faire 
croire cette rubrique, des diverses manières d'acquérir la pro
priété ; il s'occupe en outre des modes d'acquisition des droits 
réels autres que la propriété, tels que l'usufruit, l 'usage, les ser
vitudes, et des modes d'acquisition des droits personnels . On aurait 
donné une idée plus exacte du contenu de ce livre en l'intitulant : 
Des différentes manières d'acquérir. 11 est divisé en vingt titres, 
précédés d'un titre préliminaire, contenant des dispositions géné
rales, que nous allons étudier tout d'abord. 

DISPOSITIONS GÉNÉRALES 

2 . Le législateur nous donne ici une table des matières compri

ses dans le livre III. De plus, une disposition spéciale, qui aurait 

peut-être été mieux placée ailleurs, règle l'acquisition du trésor 

(art. 716). 
3. E n u m é r a t i o n des d i v e r s m o d e s d'acquérir l a propriété . 

— Aux termes de l'art. 711 : « La propriété s'acquiert et se trans-

» met par succession, par donation entre-vifs ou testamentaire, et 

» par l'effet des obligations ». Et l'art. 712 ajoute : « La propriété 

» s'acquiert aussi par accession ou incorporation, et par prescrip-

» tion ». 

Ces deux textes nous indiquent six modes d'acquérir. 
1° La succession, qui fait passer le patrimoine d'une personne 

décédée à l'héritier désigné par la loi. Le titre I est consacré à 
cette importante matière. 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 E éd., I I . 1 

L I V R E TROISIÈME 
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2 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

II° La donation entre vifs, ainsi appelée parce que vivens viventi 

donat. Celui qui fait une donation entre vifs se dépouil le actuelle

ment et irrévocablement. 

III° La donation testamentaire, par laquelle une personne dis

pose pour le temps qui suivra sa mort, de sorte (pie c'est en quel

que sorte un mort qui donne à un vivant. Le législateur traite des 

donations entre vifs et des donations testamentaires dans un même 

titre, le titre II. 
IV° La convention ou contrat. Ainsi la vente transfère à l 'ache

teur la propriété de la chose vendue, qui auparavant appartenait 
au vendeur. Le seul consentement des parties, indépendamment 
de toute tradition, suffit en principe à opérer ce résultat. C'est à ce 
mode d'acquérir que l'art. 711 fait allusion par ces m o t s : « l'effet 
des obligations ». Cpr. infra, n. 858. 

Notre législateur traite des contrats en général dans le titre III, 
et des divers contrats en particulier dans les titres V à XIV; ces 
derniers, dans une classification bien ordonnée, auraient dû former 
autant de chapitres du titre III. 

V° L'accession ou incorporation. Voyez à ce sujet tome I, n. 1266 
et s. 

VI 0 La prescription, à laquelle est consacré le titre XX et der
nier du livre III. 

Ici se termine l'énumération légale des divers modes d'acquérir. 
Il y a lieu d'ajouter : 

VII 0 La tradition. C'est elle qui transfère ordinairement la pro
priété dans les cas assez nombreux où la convention ne peut pro
duire ce résultat. Ainsi je vous vends dix hectolitres de froment à 
prendre dans un tas de cent hectolitres qui m'appartient. 11 est 
impossible que vous deveniez propriétaire immédiatement, la chose 
vendue n'étant pas déterminée. Vous le deviendrez, lorsque je vous 
aurai livré le blé vendu, après l'avoir mesuré . 

VIII 0 La loi. Ainsi c'est en vertu de la loi que les père et mère 
acquièrent l'usufruit légal de l'art. 384, et le conjoint survivant 
l'usufruit établi par le nouvel art. 767. On peut encore rattachera 
cette cause l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi 
art. 549 et 550), et aussi les hypothèses prévues par les art. 138, 

539, 554, 563, 713 . 
IX 0 L'occupation. L'occupation (de occupare, s'emparer) est la 

prise de possession d'une chose, avec l'intention d'en devenir pro
priétaire. Les choses, dont on peut dans notre droit acquérir en 
tout ou en partie la propriété par l'occupation, sont : 1° les res 
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communes; 2° les res millius; 3° les res derelictas; 4° le trésor et 

certaines épaves. 

4 . 1" Les res communes. On désigne sous ce nom des choses qui, 
par leur fécondité inépuisable, peinent se prêter à un usage cons
tamment renouvelé, et dont la jouissance est commune à tous les 
hommes, telles que l'air, la haute mer, l'eau courante. Par leur 
nature même, c e s c h o s e s n e sontpas susceptibles de propriété exclu
sive; mais on conçoit que les particuliers puissent s'en approprier 
quelques fractions par l'occupation. Ainsi je deviens propriétaire 
de l'eau de mer ou de rivière que j'ai puisée dans un récipient, à 
tel point que. comme le dit Pothier, celui qui s'en emparerait à 
mon préjudice commettrait un vol. C'est aux res communes que 
l'art. 714 fait allusion, lorsqu'il dit :« / /es t des choses quin'appartien-

» nent à personne et dont l'usage est commun à tous. — Des lois 

» de police règlent la manière d'en jouir ». Ces lois appartiennent 
au droit administratif. 

5. 2° Les res nullius. On désignait en droit romain et on désigne 
encore aujourd'hui sous ce nom, les choses qui, bien que suscep
tibles de propriété exclusive, n'ont pas cependant de propriétaire 
tant qu'elles n'ont pas été acquises par l'occupation. Tels sont 
notamment les coquillages qu'on trouve sur le bord de la mer, le 
gibier et les poissons de la mer et des eaux courantes. 

* Au premier abord, il semble résulter des art . 539 et 713 qu'il n'existe plus dans notre 
droit actuel de res nullius. Ces articles en effet attribuent à l 'Etat la propriété des biens 
qui n'ont pas d'autre maître . Nous connaissons déjà la disposition du premier (t. I, n. 1257); 
le second est ainsi conçu : >< Les biens qui n'ont pas de maître, appartiennent à l'Etat ». 

* Tel est bien le sentiment de quelques auteurs, qui ne nient pas cependant pour cela 
l'application de l'occupation aux choses que les Romains appelaient res nullius. En effet, 
disent-ils, tout en déclarant l'Etat propriétaire de ces choses, la loi autorise les parti
culiers à en acquérir la propriété à son préjudice par l'occupation, comme il arrive 
notamment pour le gibier et le poisson. — Mais, sans parler du côté plaisant d u n e théorie 
qui considère l'Etat comme « propriétaire du lièvre qui court dans les champs », on peut 
remarquer que. si cette théorie était fondée, elle conduirait à décider que l'occupation ne 
peut faire acquérir la propriété que dans les cas où une disposition législative consacre 
formellement ce mode d'acquisition ; car il va de soi que l'Etat, de même qu'un particulier, 
ne peut être exproprié qu'en vertu d'une loi. On arriverait ainsi à proscrire l'occupation 
comme mode d'acquisition dans un certain nombre de cas où tout le monde l'admet 
cependant, par exemple pour les res derelictse dont il va être parlé tout à l 'heure. Il est 
bien plus rationnel et plus juridique tout à la fois de dire, avec la majorité des auteurs, 
que les art. 539 et 713 n'ont été écrits qu'en vue des universalités mobilières (successions 
en déshérence) et des immeubles, pour lesquels le droit individuel d'occupation serait 
incompatible avec l 'ordre social. Ces articles ne devraient donc pas recevoir leur applica
tion en ce qui concerne les meubles considérés comme objets particuliers (singulse res). 
Telle parait bien avoir été la pensée du législateur, si l'on en juge par les explications qui 
ont été données lors de la confection de la loi. 

6. En ce qui concerne la chasse, qui nous fait acquérir la pro-
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4 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

priété du gibier, et la pèche, par laquelle on acquiert la propriété 
du poisson, l'art. 715 dit : « La faculté de chasser ou de pécher est 
également réglée par des lois particulières ». Nous n'en dirons que 
quelques mots. 

7. A. De la chasse. — Le chasseur acquiert par l'occupation la propriété du gibier 
dont il s'empare. On désigne sous le nom de gibier les animaux sauvages, qui vivent dans 
leur état de liberté naturelle, in laxitate naturali. La chasse est aujourd'hui régie par la 
loi du 3 mai 1844, modifiée dans ses art. 3 et 9 par la loi du 22 janvier 1874. Aux termes 
de l'art. 1 de cette loi : « Nul ne pourra chasser, sauf les exceptions ci-après, si la chasse 
» n'est pas ouverte, et s'il ne lui a pas été délivré un permis de chasse par l'autorité eom-
» pétente.— Nul n'aura la faculté de chasser sur la propriété d'autrui sans le consentement 
» du propriétaire ou de ses ayant droit ». La disposition finale de ce texte n'empêche pas 
le chasseur de devenir propriétaire du gibier dont il s'empare en chassant sur le terrain 
d'autrui sans autorisation : car ce gibier n'appartient pas au propriétaire dont le droit de 
propriété a été violé : il est res nullius. Le fait d'avoir chassé sur le terrain d autrui sans 
antorisation pourrait seulement donner lieu à des dommages et intérêts au profit du pro
priétaire, sans préjudice des peines portées par l'art. 11 de la loi précitée. 

A quel moment le chasseur devient-il propriétaire du gibier? Suffit-il qu'il l'ait blessé, 
ou faut-il qu'il s'en soit emparé ? On discutait cette question en droit romain, et on la 
discute encore aujourd'hui. La solution ne résulte-t-elle pas cependant de la notion même 
de l'occupation, qui est le titre d'acquisition du chasseur? L'occupation est une prise de 
possession ; or peut-on dire que le chasseur a pris possession du gibier, quand il l'a seule
ment blessé ? Il n'en est donc pas encore propriétaire. C'est en ce sens que la question est 
résolue par les Institutes de Justinien (§ 13, De rerum divisione, II, 1), qui en donnent 
cette excellente raison : quia multa accidere soient ut eam non copias. Tous les chas
seurs savent par expérience combien cette observation est exacte. A plus forte raison le 
chasseur n'est-il pas propriétaire du gibier, qu'il n'a pas blessé et que poursuivent ses 
chiens. Dans tous les cas, il faut qu'il se soit emparé du gibier. Et toutefois le chasseur 
doit être considéré comme ayant pris possession du gibier, lorsqu'il l'a mortellement 
blessé, de manière qu'il soit désormais certain que le gibier ne peut pas lui échapper ; il 
n'est pas nécessaire qu'il ait précisément mis la main dessus; si donc un autre s'en empa
rait avant lui dans de semblables conditions, il commettrait un vol. Il en est de même du 
gibier que le chasseur a mis sur ses fins. 

8. B. De la pèche. — Il y a lieu de distinguer la pêche maritime, la pêche fluviale et la 
pêche dans des eaux qui sont exclusivement propriété privée. 

a. La pèche maritime est celle qui s'exerce dans la mer, et dans les fleuves et les 
rivières qui s'y jettent, jusqu'aux limites de l'inscription maritime. Le droit de pêche 
maritime appartient à tous, à la condition de se conformer aux lois et règlements qui en 
gouvernent l'exercice. V. cep. L. 1 e r mars 1888, ayant pour objet d'interdire la pêche 
aux étrangers dans les eaux territoriales de France et d'Algérie. V. aussi L. 13 brum. 
an IV, art. 2 et 24. Cf. Décr. 4 juillet 1853,19 nov. 1859 et 5 mai 1888. 

b. La pèche fluviale est réglementée par la loi du 15 avril 1829, qui a été modifiée sur 
plusieurs points par des dispositions législatives postérieures, et notamment par les lois 
des 6 juin 1840 et 31 mai 1865. 

Le droit de pêche appartient à l'Etat dans presque toutes les eaux qui sont une dépen
dance du domaine public loi du 15 avril 1829, art. 1 . Il ne peut être exercé que par les 
adjudicataires du droit de pèche ou par ceux qui ont obtenu une licence (art. 10) sauf 
toutefois la faculté pour toute personne de pêcher dans lesdites eaux, le temps du frai 
excepté, a la ligne flottante et tenue à la main art. 5 al. 3 ; . Est autorisée pour cette pêche 
même la ligne dite à la cuiller (Paris, 9 janvier 1889, S., 89. 2. 37, D., 90. 2. 315). 

Dans les cours d'eau qui ne sont pas une dépendance du domaine public, le droit de 
pêche appartient aux riverains, qui peuvent l'exercer, chacun de son côté, jusqu'au milieu 
du cours d'eau (loi du 15 avril 1829, art. 2). Aucun autre n'a le droit d'y pêcher, même à 
la ligne flottante et tenue à la main. 
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DES DIFFÉRENTES MANIÈRES DONT ON ACQUIERT LA PROPRIÉTÉ 5 

Il résulte de l'art. 5 de la loi précitée que celui qui pèche sans la permission de la per
sonne à qui le droit de pèche appartient, est tenu de resti tuer le « prix du poisson... 
péché en délit ». De là M. Laurent induit que le pécheur n'acquiert pas la propriété du 
poisson pèche en délit t. VIII, n. 446). L'induction contraire nous semble beaucoup 
mieux fondée. Si le pêcheur ne devenait pas propriétaire du poisson, c'est le poisson lui-
même que la loi l'obligerait à restituer ; or elle lui permet de le garder et d'en restituer 
seulement le prix ; c'est dire qu'il en devient propriétaire. Cette solution d'ailleurs est 
conforme aux principes. Le poisson qui vit dans les cours d'eau dont il s'agit, est res 
nullius, et doit à ce titre appartenir au premier occupant, quel qu'il soit. II y a lieu seu
lement à une indemnité au profit du riverain dont le droit a été usurpé. La loi la tarife à 
une somme égale au prix du poisson péché en délit. 

c. Le droit de pèche dans des eaux qui sont la propriété exclusive d'un particulier, tel
les que les eaux d'un étang, n'appartient qu'au propriétaire de ces eaux. Celui-ci doit 
même être considéré le plus souvent comme propriétaire du poisson qui y vit, à tel point 
que celui qui pécherait à son préjudice, pourrait être considéré comme coupable de vol. 

9. 3" Les res derelictœ. On désigne sous ce nom les choses que 
le propriétaire a abandonnées parce qu'il n'en voulait plus. Quand 
les res derelictœ sont mobilières, elles deviennent la propriété du 
premier occupant. L'industrie des chiffonniers vit de ce principe. 

10 . 4° Le trésor et certaines épaves. En tant qu'elle s'applique 
au trésor et aux épaves , l'occupation prend le nom d'invention, 

inventin (de invenire, inventant). Nous parlerons successivement 
du trésor et des épaves. 

I. Du trésor. 

1 1 . Définition. — Nous avons une définition légale du trésor; 
elle est contenue dans l'art. 716 al. 2 , ainsi conçu : « Le trésor est 

» toute chose cachée oit enfouie sur laquelle personne ne peut jus-

» tifer sa propriété, et quiest découverte par le pur effet du hasard». 

La loi 31 , § 1, D. , De adq. rer. dom., XLI, 1, donne du trésor une 
définition qui diffère sensiblement de celle du code civil : Thésau

rus est vêtus qusedam depositio pecuniœ, cujus non extat memoria, 

ut jam dominum non habeat. Il importe de mettre ces deux défini
tions en regard, car elles se complètent et se corrigent récipro
quement. 

Notre loi exige trois conditions pour qu'il y ait trésor. 
PREMIÈRE CONDITION. — Il faut qu'il s'agisse d'une chose cachée ou 

•enfouie. Les mots cachée ou enfouie impliquent le fait de l 'homme, 
qui place une chose mobilière en un lieu où il suppose que per
sonne ne la découvrira. 

Donc on ne saurait considérer comme un trésor ces pierres tombées du ciel, que l'on 
appelle aérolilhes. L'aérolithe est res nullius, et appartient à ce titre au premier occu
pant. 

Donc encore une mine de métal précieux, trouvée par hasard dans le sein de la ter re , 
n'est pas un trésor. La mine est une partie du sol qui la recèle, et appartient à ce titre au 
propriétaire du sol. V. t. I, n. 1281. 

La plupart du temps, c'est dans le sol, ou dans le mur d'une maison, dans un immeuble 
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6 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

par conséquent, que se trouvera cachée ou enfouie la chose qui constitue un trésor. Mais 
cette condition n'est pas nécessaire pour qu'il y ait trésor. La loi dit : « toute chose 
cachée ou enfouie »; elle n'ajoute pas : dans un immeuble. Une chose cachée dans un 
meuble, par exemple dans un tronc d'arbre gisant sur le sol, pou rrait donc constituer un 
trésor, si les autres conditions dont il va être parlé se trouvaient réunies. Il importe peu 
que l'art. 716 al. 1, qui règle l'attribution du trésor, ne fasse allusion qu'à l'hypothèse où 
il est trouvé dans un fonds, par conséquent dans un immeuble. Ici comme ailleurs, lex 
statuil de eo quod plerumque fit. 

Une chose ne peut constituer un trésor qu'autant qu'elle est précieuse. La définition 
romaine indique cette condition par le mot pecunige, qui désigne l'argent et toutes les 
choses précieuses; et notre code civil a pu se borner à la sous-entendre, car elle parait 
contenue dans l'expression même de trésor. Il a donc pu être jugé avec raison qu'une 
pierre tumulaire enfouie dans le sol n'était pas un trésor. 

La loi romaine exigeait en outre que le dépôt fût d'origine ancienne : VÊTUS deposilio 
pecunise. Cette condition n'étant pas reproduite par l'art. 716, il est difficile d'approuver 
une décision de la cour de Bordeaux, qui a refusé de reconnaître le caractère de trésor à 
des pièces de monnaie, trouvées par hasard et sur lesquelles personne ne justifiait son 
droit de propriété, parce que ces pièces étaient d'efligie récente et par conséquent cachées 
depuis peu. Mais en fait il sera fort rare qu'un dépôt d'origine récente puisse être consi
déré comme un trésor, parce que presque toujours le propriétaire se présentera et fera 
reconnaître ses droits. Cela nous conduit à parler de la deuxième condition. 

DEUXIÈME CONDITION. — La loi l'indique par ces mots : « su r 

» laquelle personne ne peut justifier sa propriété ». Une clu-se 
cachée ou enfouie ne constituera donc pas un trésor, si le p r o p r i é 
taire se présente et la réclame. Celui qui cache une chose pré
cieuse se propose pour but de la conserver plus sûrement ; loin de 
r e n o n c e r à son droit de propriété, il l'affirme au contraire très 
énergiqueinent. Si le hasard trahit son secret, il pourra revendi
quer son bien en prouvant son droit. La preuve peut ê t re faite 
même par témoins et par présomptions (arg. art. 1 3 4 8 ) . 

* Pendant combien de temps le propriétaire pourra-t-il exercer cette réclamation* 
Contre l'inventeur, il pourra agir pendant trente ans à compter de la découverte (arg. 
ait. 2262). La prescription du droit commun doit recevoir ici son application, à défaut 
d'une disposition législative qui y déroge. L'inventeur ne saurait opposer au propriétaire 
revendiquant la règle En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279 al. 1); car 
elle ne peut être invoquée, comme on le verra, que par les possesseurs qui ont juste titre 
et bonne foi; or, à supposer que l'inventeur ait un juste titre, ce qui est très contestable, 
il n'a certainement pas la bonne foi : il a su ou dù savoir que la chose par lui découverte 
avait un propriétaire, et que ce propriétaire avait le droit de la réclamer en justifiant de 
son droit de propriété. Mais celui qui aurait acquis la chose de l'inventeur ou de ses ayant 
cause, croyant qu'elle leur appartenait, aurait juste titre et bonne foi, et pourrait opposer 
la maxime En fait de meubles la possession vaut titre au propriétaire revendiquant, sans 
que celui-ci pût se prévaloir de l'alinéa 2 de l'art. 2279; en effet le trésor n'est ni une 
chose perdue ni une chose volée. 

TROISIÈME CONDITION. — La chose doit avoir été « découverte par 
» le pur effet du hasard », dit l'art. 7 1 6 in fine. On remarquera 
que cette condition ne figure pas dans la définition romaine, et la 
vérité est qu'elle est de trop. Cette circonstance que la chose n'a 
pas été découverte fortuite casa, mais data ad hoc opéra, empêche 
seulement celui qui l'a trouvée de pouvoir réclamer une portion 
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du trésor; mais elle n'empêche pas que cette chose soit un trésor. 
En d'autres termes, l'absence de la condition dont il s'agit influe 
sur l'attribution du trésor, nullement sur sa nature juridique. 

1 2 . At tr ibut ion du trésor . — Conformément à la tradition, 
notre loi attribue le trésor,moitié à l'inventeur,c'est-à-dire à celui 
qui l'a trouvé (de invenire, inventum), moitié au propriétaire du 
fonds dans lequel il est découvert; d'où il suit que celui qui trouve 
un trésor sur son propre fonds l'acquiert en totalité, puisqu'il 
cumule la qualité d'inventeur et celle de propriétaire. C'est ce que 
dit l'art. 716 al. 1, ainsi conçu : « La propriété d'un trésor appar-

» tient à celui qui le trouve dans son propre fonds : si le trésor est 

» trouvé dans le fonds d'autrui, il appartient pour moitié à celui 

» gui l'a découvert, et pour l'autre moitié au propriétaire du 

» fonds ». 

Doit être considéré comme inventeur celui qui a découvert le 
trésor (art. 716), c'est-à-dire celui qui l'a mis à nu, celui qui le 
premier l'a rendu visible en fouillant, alors même qu'un autre 
l'aurait vu ou s'en serait emparé avant lui. L'invention, du moins, 
en ce qui concerne le trésor, diffère donc de Yoccupation, qui ne 
se réalise que par la prise de possession. 

Rationnellement le trésor aurait dù être attribué pour la totalité à l ' inventeur. En 
effet le trésor a bien un propriétaire; mais ce propriétaire est inconnu, et c'est à peu 
près comme s'il n'existait pas ; on devait donc assimiler le trésor à une res nullius, qui 
appartient au premier occupant. Les raisons qu'on peut donner pour justifier le partage 
par moitié que notre loi opère entre le propriétaire et l 'inventeur, conformément aux 
traditions du droit romain dans son dernier état et de nos anciens pays de droit écrit, 
sont extrêmement faibles. On dit que la chose précieuse qui constitue le trésor a proba
blement été cachée par les ancêtres de celui auquel le fonds appartient au moment de la 
découverte du trésor, qu'il est donc juste de lui en attribuer au moins une partie. Mais 
cette explication, qui pouvait être bonne à une époque où les immeubles restaient p res 
que indéfiniment dans les familles et ne se transmettaient guère que par succession, 
a bien peu de valeur aujourd'hui que les immeubles changent fréquemment de proprié
taires par suite d'aliénations. On a dit encore, et cette explication est un peu plus satis
faisante, que le trésor est naturel lement destiné à être découvert par le propriétaire du 
fonds où il est caché, et qu'il a pu paraître juste à ce titre de lui en attribuer au moins 
une partie, quand un autre le trouve et lui ravit ainsi une bonne fortune qui semblait 
devoir s'offrir à lui. Quoi qu'il en soit, statuit lex. 

13. Un propriétaire emploie un ouvrier pour creuser un puits ou pour démolir une 
maison ; en accomplissant ce travail, l 'ouvrier découvre un trésor. Il aura droit à la moitié 
attribuée à l ' inventeur. Inutilement le propriétaire dirait-il : « L'ouvrier travaillait pour 
mon compte, il me représentai t ; par conséquent c'est moi qui dois être considéré comme 
inventeur ». L'ouvrier qu'un propriétaire emploie pour un certain travail, est bien son 
représentant pour ce travail, et le propriétaire peut dire, se personnifiant dans son' 
ouvrier : C'est moi qui accomplis ce travail. Mais, en tant que l'ouvrier trouve un trésor, 
il n'est plus le représentant du maître qui l'emploie, parce que ses services n'ont pas été 
loués à cette fin : un contrat ne comprend que ce qu'il a été dans l'intention des parties 
d'y faire en t re r ; or vraisemblablement elles n'ont point songé au trésor. 

Autre serait le cas d'un propriétaire qui ferait exécuter des travaux par des ouvriers. 
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précisément en vue de découvrir un trésor dont il soupçonnerait l'existence. Ici c'est le 
maître qui cherche par le moyen d'intermédiaires qu'il paie, et c'est lui qui sera l'inven
teur de ce que les ouvriers trouveront; il aura donc droit à la totalité du trésor. Bien 
entendu, le maitre devra prouver en cas de contestation que le but de ses travaux était la 
découverte d'un trésor; son affirmation ne sutlirait pas. Pour se procurer cette preuve, 
le cas échéant, le propriétaire agira prudemment en faisant une déclaration devant 
témoins, ou mieux, s'il craint de trahir son secret, en déposant chez un notaire, avant de 
commencer les travaux, un pli cacheté dans lequel il indiquera ses intentions. Cpr. Gre
noble, 2 avril 1889, S., 90. 2. 10. 

Si plusieurs ouvriers sont employés pour un même travail et que L'un d'entre eux décou
vre un trésor, lui seul aura droit à la part attribuée à l'inventeur; les autres ne pourront 
v prétendre aucun droit. Cette solution devrait être maintenue, même dans le cas où il y 
aurait société entre les ouvriers : ils se sont associés pour accomplir le travail en commun 
et en partager les bénéfices, mais non pour découvrir un trésor dont ils ne soupçonnaient 
pas l'existence. 

14. L'inventeur quel qu'il soit, excepté le propriétaire, n'a droit 
à la moitié du trésor qu'autant qu'il l'a découvert « par le pur 
clt'et du hasard », fortuito casu, non data ad hoc opéra. 11 ne 
pourra donc rien réclamer, s'il a fait la découverte à la suite de 
fouilles pratiquées à cette fin. Mais alors à qui reviendra la moitié 
que l'inventeur ne peut acquérir? Au propriétaire du sol, qui se 
trouvera ainsi avoir droit à la totalité du trésor. C'était la solution 
donnée par la loi romaine, et elle doit encore être admise aujour
d'hui. D'ailleurs on ne voit pas trop où irait cette partie du trésor, 
si on ne l'attribuait pas au propriétaire. 

L'inventeur ne perdrait pas la moitié que la loi lui attribue, par cela seul qu'il aurait 
caché sa découverte dans l'intention de s'en attribuer exclusivement le profit. Mais il 
pourrait alors être considéré comme voleur quant à la moitié du trésor appartenant au 
propriétaire ; car il y a de sa part soustraction frauduleuse de cette moitié, ce qui consti
tue le délit de vol aux termes de l'art. 379 du code pénal. Le délit aurait même le carac
tère d'un vol qualifié, s'il avait été commis par des ouvriers travaillant pour le compte du 
propriétaire du fonds. G. Cass. de Florence, 22 janvier 1887, S., 87. 4. 12. 

15. N a t u r e j u r i d i q u e d u t r é so r . — Le trésor n'est pas une partie du fonds dans 
lequel il a été découvert; il s'en distingue très nettement. On ne peut même pas, faute 
d'une disposition législative qui lui attribue ce caractère, le considérer comme étant ficti
vement immeuble en qualité d'accessoire du fonds. Le trésor ne peut pas non plus être 
regardé comme un fruit ou comme un produit du fonds : ce n'est pas le fonds qui lui a 
donné naissance, et son existence est complètement indépendante de celle du fonds. Aussi 
la loi décide-t-elle que l'usufruitier n'y a « aucun droit » (art. 598 in fine}, comme usufrui
tier bien entendu; car il est clair qu'il aurait droit comme tout autre à la moitié attribuée 
à l'inventeur, s'il avait lui-même découvert le trésor par l'effet du hasard (cpr. t. I, 
n. 1357). 

Quelle est donc alors la nature juridique du trésor? Le trésor rentre parfaitement dans 
la définition que l'art. 518 donne des meubles par leur nature. C'est un don de fortune, 
une obventio, comme disaient les Romains, une échute mobilière, suivant l'expression de 
nos anciens. Cpr. Cass., 13 décembre 1881, S., 82. 1. 255. 

Et de là résultent deux conséquences importantes : 
1° Les créanciers, ayant hypothèque sur un fonds dans lequel un trésor est découvert, 

n'auraient aucun droit de préférence sur le prix de ce trésor, pas même sur le prix de la 
partie attribuée au propriétaire jure soli. La solution contraire s'imposerait, si te trésor 
pouvait être considéré comme faisant paitie du fonds. 
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•2» Le trésor ou la portion du trésor attribuée à une personne mariée sous le régime de 
la communauté légale, soit jure invenlionis, soit même jure soli, tomberait dans la com
munauté (arg. art . 1401-1°). 

2. Des épaves. 

16. Il paraît qu'à l'origine le mot épaves désignait les animaux 
qui avaient été perdus par leur propriétaire après avoir été dis
persés par la frayeur, expavefacta: Plus tard on employa cette 
expression pour désigner tous les objets perdus ou égarés ; on 
Fétendit même à certaines choses du crû de la mer, tel les que le 
corail et le varech jetés sur la grève par les flots. C'est dans ce 
sens large qu'on emploie encore aujourd'hui le mot épaves dans la 
langue du droit. 

Les épaves ne doivent pas être confondues avec les res nullius 

ou les res derelictse; car elles ont un propriétaire, inconnu il est 
vrai, tandis que les res nullius et les res derelictœ n'en ont pas . 

L'art. 717 dit au sujet des épaves : « Les droits sur les objets que 

» la mer rejette, de quelque nature qu'ils puissent être, sur les 

» plantes et herbages qui croissent sur les rivages de la mer, sont 

» aussi réglés par des lois particulières. — // en est de même des 

» choses perdues dont le maître ne se représente pas ». 

Notre législateur a sans doute considéré la législation relative 
aux épaves comme n'appartenant pas au cadre du droit civil ; car 
il se borne, en somme, à dire que cette matière est régie par des 
lois particulières. 

Nous en dirons cependant quelques mots. 
Il y a lieu de distinguer quatre sortes d'épaves : 
1° Les épaves de mer, régies par l 'ordonnance d'août 1681 et quelques décrets de dates 

postérieures au code civil, notamment celui du 8 février 1868 ; 
2° Les épaves des cours d'eau navigables et flottables, ou épaves fluviales. Elles sont 

régies en principe par l 'ordonnance d'août 1669, tit. XXXI , art . 16 et 17. L' inventeur n'y 
a aucun droit; elles appartiennent pour le tout à l 'État, quand elles n'ont pas été récla
mées par le propriétaire en temps utile. En outre, il existe une législation spéciale pour 
les bois canards, c'est-à-dire pour ceux qui se détachent des trains (ordonn. de décembre 
1672, chap. XVII, art . 9 et 10) ; 

3° Les épaves des cours d'eau non navigables ni flottables. A défaut de dispositions 
législatives spéciales, on les assimile aux épaves terrestres ; 

4° Les épaves de terre. Cette expression désigne tous objets animés ou inanimés perdus 
ailleurs que dans la mer ou dans un cours d'eau, par exemple dans une rue ou sur un ter
rain particulier. L'art. 717 in fine semble dire qu'il existe des lois particulières réglemen
tant d'une manière complète les épaves terrestres . Mais la vérité est qu'il n'existe sur ce 
point que quelques dispositions législatives spéciales. Elles sont relatives aux objets déposés 
dans les greffes des tribunaux, dans les lazarets et dans les bureaux des douanes, aux colis 
confiés aux entrepreneurs de roulage ou de messageries, aux sommes versées dans les 
caisses des agents des postes et aux valeurs déposées ou trouvées dans les boites et gui
chets des bureaux de poste. Ces divers objets ou valeurs sont attribués à l'État, lorsqu'ils 
ne sont pas réclamés dans les délais fixés. 

* Mais que dire quant aux autres épaves, dont l'attribution n'est pas réglée par des dis
positions législatives spéciales, et notammentquant aux choses perdues proprement dites? 
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Parmi les diverses opinions qui se sont fait jour sur cette question, voici celle qui nous 
parait devoir être adoptée. Celui qui trouve une chose perdue n'en devient pas proprié
taire ; par ce seul fait qu'il s'en empare, il s'oblige à la rest i tuer à qui de droit. Cette obli
gation dérive d'un quasi-contrat, si l ' inventeur s'est emparé de la chose avec l'intention 
de la restituer, d'un délit, si son intention a été de se l 'approprier, auquel cas il se rend 
coupable d'un vol. Contre l ' inventeur et ses ayant cause universels, l'action en restitution 
du propriétaire durera trente ans, aucune loi ne l'ayant limitée à un terme plus court (arg. 
art . 2262). Elle durera t rente ans également, contre les tiers détenteurs de mauvaise foi, 
qui, pas plus que l ' inventeur, ne peuvent invoquer la règle En fait de meubles la posses-
sio/i vaut titre, dont le bénéfice est réservé aux possesseurs de bonne foi. Contre un tiers 
détenteur ayant juste ti tre et bonne foi, l 'action en revendication du propriétaire ne pour
rait être exercée que dans le délai et sous les conditions déterminées par les art . 2279 al. 
2 et 2280. Lorsque l ' inventeur ne peut plus, d'après les règles qui viennent d'être exposées, 
être tenu à restitution envers personne, il a le droit de se dire propriétaire. D'ailleurs l'in
venteur n'est pas tenu, à défaut de loi qui l'y oblige, d'aller au devant de la réclamation 
du propriétaire en faisant à la mairie ou ailleurs la déclaration de sa trouvaille. Il en est 
ainsi même lorsqu'il existe un règlement municipal imposant cette déclaration et la remise 
de l'objet trouvé au bureau de police. On reconnaît en général que ces règlements sont 
illégaux, que par conséquent les inventeurs peuvent y contrevenir impunément . Et toute
fois l 'inventeur agira prudemment en s'y conformant; il détournera ainsi tout soupçon de 
vol ou même de mauvaise foi. — Dans tous les cas, le propriétaire de la chose perdue, 
qui la réclame en temps utile, doit rembourser tous les frais qui ont été faits pour sa 
conservation et payer la récompense qu'il aurait publiquement promise. 

* Les règles que nous venons d'exposer souffrent exception au cas particulier où il 
s'agit de volailles qui se sont enfuies. L'action en revendication du propriétaire est limi
tée à un délai fort court (un mois) ayant pour point de départ la déclaration qui doit être 
faite à la mairie par la personne chez laquelle les volailles se sont enfuies. L. 4 avril 1889, 
art. 'y. Cpr. t. I, n. 1300. 

17 . D iv i s ions des m o d e s d 'acquérir . — Les modes d'acquérir 
la propriété sont : 1° originaires ou dérivés; 2 U à titre onéreux ou 
à litre gratuit; 3° à titre universel ou à titre particulier. 

1° Originaires ou dérivés. Les modes d'acquérir originaires ou 
///•////aires sont ceux par lesquels nous acquérons la propriété de 
choses qui auparavant n'appartenaient à personne; de sorte que la 
propriété prend son origine chez celui qui acquiert. Telle est l'occu
pation appliquée au gibier et au poisson. Les modes dérivés sont 
ceux par lesquels nous acquérons la propriété d'une chose qui 
appartenait auparavant à un autre, exemples : la vente, la donation. 
Il y a alors transmission de propriété, mutation, tandis que dans le 
premier cas il y a une acquisition pure et simple de la propriété, 
une acquisition qui ne correspond pas à la perte de la propriété 
par une autre personne. On appelle auteur celui qui transmet la 
propriété, et ayant cause celui à qui elle est transmise. L'acquisi
tion de la propriété par un mode dérivé donne l ieu la plupart du 
temps à un droit dit de nmtation au profit de l'Etat, tandis qu'il en 
est autrement de l'acquisition par un mode originaire. 

2° A titre onéreux ou à titre gratuit. L'acquisition à titre onéreux 

se fait moyennant un sacrifice, qui est considéré comme l'équiva-
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lent plus ou moins exact de L'avantage que l'on reçoit. Ainsi dans 
la vente, l'acheteur n'acquiert la c h o s e vendue qu'en s'obligeant à 

en payer le prix ; dans l'échange chaque coéchangiste donne une 
chose comme contre-valeur de celle qu'il reçoit. La vente, l 'échange 
sont donc des modes d'acquérir à titre onéreux ; il en est de même 
de la société et du prêt à intérêt. Au contraire, l'acquisition èi titre 

gratuit se fait sans bourse délier ; L'acquéreur ne donne rien comme 
contre-valeur de ce qu il reçoit. 11 en est ainsi dans la donation. 

Cette distinction présente le plus haut intérêt. C'est ainsi notamment que les condi
tions de forme et les conditions de capacité varient suivant qu'il s'agit de disposer et 
d'acquérir à titre gratuit ou à titre onéreux. C'est ainsi encore que les conditions impos
sibles, celles qui sont contraires aux lois et aux bonnes mœurs rendent nulle la convention 
à titre onéreux qui en dépend (art. 1172), tandis qu'elles sont seulement réputées non 
écrites dans les dispositions à titre gratuit (art. 900 . 

3 ° A titre universel ou à titre particulier. Les modes d'acquérir 
à titre universel, per universitatem, s'appliquent à l'universalité 
qui constitue le patrimoine. Telle est la succession, qui fait acquérir 
à l'héritier le patrimoine d'une personne décédée ou une partie 
aliquote de ce patrimoine, comme la moitié, le tiers. Au contraire, 
les modes d'acquérir à titre particulier s'appliquent à des objets 
spécialement déterminés singulœ res. Ainsi la vente portera sur 
une maison, un fonds de terre ou tout autre objet. 

Le principal intérêt de cette distinction consiste en ce que les 
successeurs universels, c'est-à-dire ceux qui acquièrent l'univer
salité constituant le patrimoine, sont tenus pour le tout ou pour 
partie des dettes qui grèvent ce patrimoine ; tandis que les succes
seurs à titre particulier demeurent en général étrangers à l'obli
gation de payer les dettes de leur auteur. JEs alienum universi 

patrimonii, non certarum rerum, omis est. 

TITRE P R E M I E R 

Des successions. 

18. Définitions. — Les mots succéder,succession, ont divers sens. 

Lato sensu, succéder à une personne, c'est venir après elle, 
prendre sa place en recueillant à un titre quelconque tout ou partie 
des droits qui lui appartenaient. On dit en ce sens que l'acheteur 
succède - au vendeur, parce qu'il prend sa place quant à la chose 
vendue; de même le donataire succède au donateur. Ainsi entendu, 
le mot succession s'applique à tous les modes dérivés d'acquérir. 

Dans le titre à l'étude duquel nous arrivons, le mot sticcession a 
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une signification beaucoup plus restreinte. Il éveille ici, comme le 
dit Demolombe, une idée de mort. Il désigne alors : 

Tantôt un mode particulier d'acquisition consistant dans la 
transmission universelle du patrimoine d'une personne décédée à 
une personne survivante que la loi désigne et que l'on appelle 
héritier, successio in universum jus quod defunctus habuit, comme 
si l'on dit : « J'ai acquis tel immeuble par succession ». 

Tantôt le patrimoine même qui fait l'objet de la transmission, et 
alors il est synonyme à'hérédité ; par exemple si j e dis : La succes

sion que j'ai recueillie vaut 100.000 fr. 

Les art. 718 et 732 emploient le mot succession dans le premier 
sens; les art. 733 et 746 dans le deuxième. 

19 . Les Romains distinguaient deux espèces de succession ou hérédi té , l 'hérédité tes
tamentaire et l 'hérédité ab intestat. La première était l 'œuvre de la volonté du défunt, 
manifestée dans son testament qui devait nécessairement contenir l 'institution d'un héri
t ier ; la deuxième, l 'œuvre de la loi qui, a défaut de testament , désignait elle-même l'héri
tier du défunt. L'hérédité testamentaire jouissait a Rome d'une grande faveur. D'ailleurs 
l 'héritier testamentaire, comme l'héritier légitime, représentait pleinement la personne du 
défunt, il était tenu indéfiniment de ses dettes, même ultra vires hereditarias. 

Nos anciens pays de droit écrit suivirent sur ce point les traditions du droit romain. 
Mais on s'en écarta dans les pays de coutume. Le droit coutumier n 'admettait qu'une 
seule espèce de succession, la succession légitime ou déférée par la loi, et par suite une 
seule espèce d'héritiers, les héritiers légitimes. Ce principe de la loi coutumière se tra
duisit dans quelques formules énergiques : — Heredes gignuntur, non scribuntur : — 
Solus Deus heredes facere potest, non homo ; — Institution d'héritier n'a de lieu. La 
volonté de l 'homme ne pouvait faire que des légataires, non des hérit iers, et grande 
était, comme on le verra, la différence entre les uns et les autres . 

Ce sont bien les traditions du droit coutumier que notre législateur parait avoir consa
crées sur ce point. Il traite des dispositions testamentaires dans le titre Des donations 
et non dans celui Des successions, nous indiquant ainsi qu'il considère comme donataires 
ou légataires, et non comme héritiers, ceux qui sont appelés par le testament du défunt 
a recueillir ses biens. Cette induction est fortifiée : d'une part par l 'art. 711, qui dispose 
que « La propriété des biens s'acquiert... par succession, par donation entre-vifs ou tes
tamentaire . . . »; d'autre part par l 'art. 723, qui, donnant la liste des héri t iers , se garde 
bien de parler des légataires; et enfin par les travaux préparatoires de la loi. 

Nous aurons à rechercher toutefois si la différence, qui existe aujourd'hui entre les 
héritiers et les légataires, n'est pas au fond dans les mots plutôt que dans les choses. 
Sous notre ancien droit coutumier, il y avait un abime entre la situation des héritiers et 
celle des légataires. Les premiers succédaient à la personne du défunt et étaient à ce 
titre tenus de ses dettes indéfiniment, ultra vires hereditatis ; tandis que les légataires, 
même quand ils étaient appelés à l 'universalité des biens, n'étaient que de simples suc
cesseurs aux biens et ne pouvaient par suite être recherchés pour le paiement des dettes 
du défunt que jusqu'à concurrence des biens qu'ils recueillaient, intra vires hereditatis. 
Il s'agit de savoir, et c'est une grave question que nous étudierons en son temps, si cette 
différence subsiste encore aujourd'hui. 

19 bis. Les lois sur les successions se ressentent nécessairement de la constitution 
sociale et politique des pays pour lesquels elles sont faites. Ainsi, dans un pays aristo
cratique comme l 'Angleterre, l'aîné des enfants mâles du défunt sera privilégié ; au 
contraire, dans un pays démocratique comme le nôtre, tous les enfants du défunt seront 
appelés à prendre une part égale dans sa succession. 
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2 0 . Div is ion du t i t re Des successions. — Trois questions prin

cipales font ici l'objet des préoccupations du législateur : 1° dési

gnation de l'héritier appelé à recueillir une succession ouverte 

(chap. I. II, III et IV) ; 2° divers partis entre lesquels l'héritier 

désigné par la loi peut opter (chap. V.); 3°conséquences de l'option 

faite par l'héritier (chap. VU. 

CHAPITRE PREMIER 

D E L ' O U V E R T U R E D E S S U C C E S S I O N S E T D E L A S A I S I N E 

D E S H É R I T I E R S 

§ I . De Vouverture des successions. 

2 1 . Une succession est ouverte lorsque le droit de la recueillir 

a pris naissance. 

La détermination précise du moment où s'ouvre une succession 

présente une importance capitale à trois points de vue : 

1° C'est au moment même de l'ouverture qu'il faut se placer 

pour déterminer la personne ou les personnes auxquelles appar

tient la qualité d'héritiers du défunt. Le droit héréditaire se fixe 

sur leur tête à cet instant même (art. 711), et devient immédiate

ment transmissible à leurs héritiers ou ayant cause. Avancez ou 

reculez de quelques instants le moment de l'ouverture d'une suc

cession et l'ordre des vocations héréditaires peut être complète

ment changé ; 

2° Il faut également se reporter au moment de l'ouverture pour 

déterminer si l'héritier réunit toutes les conditions d'aptitude 

requises pour succéder (art. 725) ; 

3° Souvent un long espace de temps s'écoule entre l'ouverture 

d'une succession et sa liquidation. C'est la période de Y indivision 

qui n'est autre chose que l'état de plusieurs cohéritiers dont les 

droits ne sont pas encore l iquidés. La plupart des actes accomplis 

pendant l'indivision remonteront quant à leurs effets au jour de 

l'ouverture. Les art. 777, 783 et 883 contiennent des applications 

de ce principe. 

Le moment de l'ouverture d'une succession est donc une date 

remarquable, fondamentale, à laquelle il faut constamment se 

reporter. Occupons-nous de le déterminer. 

2 2 . Aux termes de l'art. 718 : « Les successions s'ouvrent par la 

» mort naturelle et par la mort civile ». 
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Il ne reste plus aujourd'hui que la mort naturelle comme cause 
d'ouverture des successions, la mort civile étant abolie (loi du 
31 mai 1854 art. 1), et l'art. 719 qui réglementait cette dernière 
cause d'ouverture se trouve désormais sans objet. 

La mort se prouve par l'acte de décès. En ce qui concerne le moment précis où elle 
s'est produite, la preuve en devrait ê tre administrée conformément aux règles du droit 
commun, toute mention que l'acte de décès pourrait contenir à cet égard devant être 
considéiéc comme n'ayant aucune force probante. Cpr. t. I, n. 281. 

La mort prouvée peut seule donner ouverture à une succession. 
L'absence, quelque prolongée qu'elle soit, ne produirait jamais ce 
résultat; car elle ne fournit pas la preuve ni même , à bien dire, 
une véritable présomption de mort. Adde arg. art. 130. V. cep. 
nouveaux art. 87 et s. 

2 3 . L'héritier désigné par la loi ne peut avoir droit à la succes
sion qu'à la condition d'être vivant lors de l'ouverture (art. 725). 
Mais, cette condition une fois remplie , le droit héréditaire se fixe 
définitivement sur sa tête ; et, s'il meurt, même avant d'avoir 
accepté la succession, et fût-ce un instant de raison après son 
ouverture, il transmet son droit à ses propres héritiers ou ayant 
cause (art. 781). 

Celui qui réclame ainsi une succession du chef d'un individu 
décédé doit prouver que ledit individu existait au moment de l'ou
verture de la succession (art. 135); car c'est là une condition du 
bien-fondé de sa demande, et il doit en établir l 'existence. Actoris 

est probare. 
Théorie des commorientes. 

2 4 . Supposons que deux personnes, respectivement appelées à 

la succession l'une de d'autre,, meurent dans un même événement, 
tel qu'un naufrage, un incendie, une inondation. La détermination 
de l'ordre dans lequel les décès se sont produits, peut offrir une 
très grande importance ; car celui des deux commorientes qui aura 
survécu à l'autre aura recueill i la succession de celui-ci , et l'aura 
transmise, confondue dans la sienne, à ses propres héritiers. Soient 
deux frères, Primas et Secundus, mariés l'un à Prima, l'autre à 
Secunda; ils meurent dans un même événement, sans laisser aucun 
parent au degré successible ; les deux épouses survivent. Si Primus 

est mort le premier, Secundus qui lui a survécu a recueill i sa suc
cession, et l'a transmise, confondue dans la sienne propre, à 
Secunda, son épouse (art. 767). C'est donc, dans ce cas, Secunda 

qui recueillera les deux successions. El les reviendront au contraire 
l u n e et l'autre à Prima, si c'est Primus qui a survécu; car, devenu 
héritier de Secundus, il aura transmis la succession de celui-ci avec 
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(1) D a n s les e x p l i c a t i o n s q u i v o n t s u i v r e , n o u s s u p p o s e r o n s t o u j o u r s , p o u r s i m p l i f l e r , le c a s de D E U X commu

antes. L e s uv)mes r è g l e s d e v r a i e n t ê t r e a p p l i q u é e s mutatis mutandis, s'il s 'en t r o u v a i t u n p l u s g r a n d n o m b r e 

la sienne propre à Prima, son épouse (1). Le tout, sauf le droit 
d'usufruit établi par le nouvel art. 707. 

A défaut de règles spéciales, l 'hypothèse qui nous occupe serait 
demeurée régie par les règles du droit commun, c'est-à-dire que 
la survie de l'un des commorientes à l'autre aurait dû être établie 
par les moyens ordinaires de preuve (témoignages et présomp
tions) : dans l'espèce de tout à l 'heure, l'une des deux épouses 
n'aurait pu prétendre aux deux successions de Primus et de 
Secundus qu'à la condition de prouver la survie de son mari. Arg.. 
art. 135. A défaut de toute preuve, les deux commorientes auraient 
du être considérés comme morts au même instant de raison, neuter 

alteri supervixisse videbilur; d'où cette conséquence que dans notre 
espèce chaque épouse aurait recueilli séparément la succession de 
son mari. 

A notre avis, le droit commun suffisait ici. La loi a cru devoir y 
déroger en établissant certaines présomptions de survie pour le 
cas où il est impossible de prouver l'ordre des décès par les 
moyens ordinaires; mais il est difficile de justifier ces déroga
tions. Quoi qu'il en soit, voici les dispositions de la loi sur ce 
point. 

2 5 . Aux termes de l'art. 720 : « Si plusieurs personnes respective-

» ment appelées à la succession l'une de l'autre, périssent dans un 

» même événement, sans qu'onpuisse reconnaître laquelle est décédée 

» la première, la présomption de survie est déterminée par les cir-

» constances du fait, et, à leur défaut, par la force de l'âge ou du 

» sexe ». — Ainsi tous les moyens de preuve du droit commun 
devront d'abord être épuisés pour établir l'ordre dans lequel se 
sont produits les décès des commorientes. En premier lieu la preuve 
testimoniale, qui est admissible quel que soit l'intérêt engagé 
toutes les fois qu'il s'agit d'établir un simple fait [infra n. 1257). 
Ensuite les présomptions de l 'homme (arg. art. 1353). C'est à ce 
dernier mode de preuve que la loi fait allusion, quand elle parle 
des circonstances du fait. Les juges ont un pouvoir discrétionnaire 
et souverain pour les apprécier (Cass., 21 avril 1874, S., 74. 1. 
349, D., 74. 1. 356). Ainsi les commorientes ayant péri dans un 
même incendie qui s'est déclaré au second étage de la maison, 
celui d'entre eux qui habitait ce second étage pourra être con
sidéré comme ayant succombé avant celui qui habitait le premier. 
De même, de deux personnes qui ont péri dans un naufrage, celle 
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qui savait nager pourra être considérée, par suite de cette unique 
circonstance, comme ayant survécu à l'autre qui ne le savait pas. 

Ainsi qu'on le voit par ce dernier exemple, le juge peut tenir 
compte, pour résoudre la question de survie, non seulement des 
circonstances extérieures dans lesquelles l'événement s'est produit, 
mais aussi de celles qui se rapportent à la personne des commo
rientes. Ces dernières sont comprises aussi bien que les premières 
dans cette expression de la loi : les circonstances du fait, qui est 
aussi générale que possible. Le pouvoir discrétionnaire du juge ne 
s'arrête que lorsque, tout autre élément d'appréciation faisant 
défaut, la question n'est susceptible d'être résolue que par des con
sidérations puisées dans la force de l'âge ou du sexe. Le législateur 
impose alors son appréciation aux tribunaux. On sort ici du droit 
commun, qui aurait laissé au juge une entière latitude pour peser 
cet élément d'appréciation si incertain par sa nature même. 

26 . Cela posé, voici comment la loi règle les présomptions de 
survie basées sur l'Age et sur le sexe. 

ART. 7 2 1 . Si ceux qui ont péri ensemble, avaient moins de quinze 
ans, le plus âgé sera présumé avoir survécu. — S'ils étaient tous 
au-dessus de soixante ans, le moins âgé sera présumé avoir survécu. 
— Si les uns avaient moins de quinze ans, et les autres plus de 
soixante, les premiers seront présumés avoir survécu. 

ART. 7 2 2 . Si ceux qui ont péri ensemble, avaient quinze ans 
accomplis et moins de soixante, le mâle est toujours présumé avoir 
survécu, lorsqu'il y a égalité d'âge, ou si la différence qui existe 
n'excède pas une année. — S'ils étaient du même sexe, la présomp
tion de survie qui donne ouverture à la succession dans l'ordre de 
la nature, doit être admise : ainsi le plus jeune est présumé avoir 
survécu au plus âgé. 

La loi, on le voit, divise la vie humaine en trois périodes. 
a. La première période a pour point de départ la naissance, et 

pour terme l'âge de quinze ans révolus. Ici la force augmente avec 
le nombre des années. Aussi, lorsque les commorientes appartien
nent tous à cette période, la loi présume que le plus âgé a sur
vécu. Etant plus fort, il a dû lutter plus longtemps contre le 
danger commun. 

b. La deuxième période commence où finit la première, et se 
prolonge jusqu'à l'âge de soixante ans révolus. Aux yeux de la loi. 
les forces de l'homme restent stationnaires pendant toute la durée 
de cette période. Aussi, lorsque l'âge des commorientes les y place 
tous, les uns n'étant pas réputés plus forts que les autres, la loi 
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présume que les décès se sont produits dans leur ordre naturel, 
c'est-à-dire que le plus jeune a survécu au plus âgé. Toutefois, à 
égalité d'âge, ou si la différence d'Age n'excède pas une année, le 
commoriens du sexe masculin sera présumé, comme étant le plus 
fort, avoir survécu au commoriens du sexe féminin. Ainsi un 
homme de trente ans sera présumé avoir survécu à une femme de 
vingt-neuf ans. 

c. Enfin la troisième période a pour point de départ le terme de 
la seconde, et n'a d'autre limite que la mort; elle comprend donc 
tous ceux qui ont plus de soixante ans. C'est la période de déclin. 
Les forces humaines décroissant ici à mesure qu'augmente le nom
bre des années, la loi décide que, entre commorientes appartenant 
à cette période, le plus jeune sera présumé avoir survécu. 

Si l'un des commorientes a moins de quinze ans et l'autre plus de 
soixante, le premier, dit la loi, sera présumé avoir survécu. Il était 
tout s imple de s'en tenir ici à l'ordre naturel des décès. 

Ajoutons qu'aux termes d'une loi du 20 prairial an IV, qu'on peut considérer comme 
étant encore en vigueur à cause de sa spécialité : « Lorsque des ascendants, des descen
dants, et autres personnes qui se succèdent de droit, auront été condamnés au dernier 
supplice, et que, mis à mort dans la même exécution, il devient impossible de constater 
leur prédécès, le plus jeune des condamnés sera présumé avoir survécu ». 

2 7 . Telles sont les hypothèses prévues par la loi. En voici deux autres qu'elle a omis 
de régler . 

1° L'un des commorientes appartient par son âge à la première période, et l'autre à la 
seconde ; par exemple l'un a dix ans et l 'autre t rente . D'après l'opinion générale, c'est le 
second qui sera présumé avoir survécu ; car aux yeux de la loi la première période est 
celle de la faiblesse, et la deuxième celle de la force ; le commoriens que son âge place 
dans cette dernière est donc réputé le plus fort. 

2° L'un des commorientes appartient à la deuxième période, et l 'autre à la troisième; 
par exemple l'un a t rente ans et l 'autre soixante-dix ans. Un raisonnement analogue con
duit à décider que le premier doit être présumé avoir survécu. 

Mais il y a une objection grave contre cette double solution : on étend ainsi une pré
somption légale en dehors des cas en vue desquels elle a été établie ; or c'est un prin
cipe certain que les présomptions légales ne sont pas susceptibles d'extension, même en 
vertu d'un argument a fortiori. Ce n'est pas répondre à cette objection, mais simplement 
jouer sur les mots, que de dire qu'on donne ainsi aux présomptions légales leur dévelop
pement naturel plutôt qu'on ne les étend II nous paraît plus sûr de s'en tenir fermement 
aux principes : d'autant plus qu'on ne voit guère la nécessité d'étendre, ou de développer, 
comme on voudra, une présomption légale qu'il aurait probablement beaucoup mieux valu 
ne pas créer. 

A plus forte raison doit-on décider, en vertu du principe d'interprétation restrictive qui 
vient d'être invoqué, et ici il y a du moins à peu près accord dans la doctrine, que les 
présomptions de nos articles ne s'appliqueraient pas dans les divers cas qui suivent : 

a. Lorsque l'un des commorientes seulement est héritier présomptif de l 'autre sans 
réciprocité, comme il arriverait par exemple s'il s'agissait de deux frères dont l'un a des 
enfants, ou si, les deux commorientes, étant réciproquement héritiers légitimes l'un de 
l 'autre, l'un d'eux se trouvait en fait exclu de la succession de l 'autre par l'institution 
d'un légataire universel. On ne peut pas dire en pareil cas que les commorientes sont 
réciproquement (ou respectivement) appelés à la succession 1 un de l 'autre, comme l'exige 
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l'art. 720 ;on est donc en dehors de l'hypothèse en vue de laquelle la présomption légale 
est établie. 

6. Si les deux co/nmorientes, sans être appelés à se succéder l'un à l'autre comme héri
tiers légitimes, s'étaient réciproquement institués légataires universels. Argument des 
mots « respectivement appelés à la succession l'une de l'autre » (art. 720,, et de la place 
qu'occupent nos articles, dans le titre Des successions. 

c. Si les personnes de quorum successione agitur, sont mortes dans des événements 
différents. Argument des mots « dans un même événement » de l'art. 720. D'ailleurs, de 
quel poids peuvent être les présomptions tirées de l'âge ou du sexe, entre deux per
sonnes qui n'ont pas eu à lutter contre une même cause de destruction? En ce sens,Paris, 
11 juin ou 11 août 1891, D., 92. 2. 533, S„ 92. 2. 213, et Lyon, 19 janvier 1893, S., 93. 2. 
240. D'accord sur le principe, ces deux arrêts en font une application différente à l'espèce 
qui leur était soumise, celle d'un assassinat commis sur plusieurs personnes en même 
temps. 

28. Dans tous les cas où il sera impossible, soit à l'aide de moyens de preuve du droit 
commun, soit à l'aide de nos présomptions légales, d'établir l'ordre dans lequel se sont 
produits les décès des commorientes, il faudra les considérer comme étant morts au même 
instant, ainsi qu'il a été dit au n. 24, neuter alteri superviseuse videbitur, et par suite la 
succession de chacun des commorientes sera déférée à ses héritiers les plus proches au 
jour de son décès. C'est tout à fait sans fondement qu'on a voulu soutenir, en argumentant 
de la loi du 20 prairial an IV, citée tout à l'heure, que le plus jeune des commorientes 
devait être présumé avoir survécu. Trib. de Lyon, 21 mars 1877, S., 80. 2. 55, D., 78. 3. 23. 

La rareté des décisions judiciaires relatives à notre matière prouve qu'elle est à peu 
près ignorée dans la pratique. Son application suppose en effet un concours de circons
tances qui ne se produira que rarement, savoir que deux parents ou deux époux meurent 
dans un même événement, qu'ils soient respectivement appelés à la succession l'un de 
l'autre, qu'ils aient des héritiers différents. Aussi n'insisterons-nous pas davantage sur 
cette matière. 

§ II. De la saisine des héritiers. 

29 . Introduction. — L'étude de la saisine héréditaire suj>pose 
la notion préalable d'une distinction fondamentale en cet te matière, 
celle des héritiers légitimes et des successeurs irréguliers: car la 
saisine est accordée aux premiers et refusée aux seconds. Nous 
trouvons cette distinction établie dans l'art. 7 2 3 , ainsi conçu : « La 
>. loi règle l'ordre de succéder entre les héritiers légitimes : et leur 
H défaut, les biens passent aux enfants naturels, ensuite à l'époux 
» survivant ; et s'il n'y en a pas, èi l'Etat ». 

Les héritiers légitimes, qu'on appelle aussi réguliers ou parfaits, 
sont ceux que la loi appelle à recueillir une succession en qualité 
deparents légitimes du défunt : tels sont par exemple ses enfants 
légitimes. Tous ceux qu'elle appelle à un autre titre, par exemple 
les entants naturels du défunt, son conjoint, sont des successeurs 
irréguliers ou imparfaits. Les successeurs irréguliers ont donc, 
comme les héritiers légitimes, leur titre dans la loi ; ce qui les dif
férencie, c'est la cause en vertu de laquelle ils sont appelés. 

Quelquefois on emploie l'expression héritiers légitimes pour désigner tous les legilimi. 
c'est-à-dire tous ceux qui sont lege vocati, quel que soit d'ailleurs le titre auquel la loi les 
appelle, celui de parent légitime ou tout autre, par opposition aux héritiers testamen-

Source BIU Cujas



DES SUCCESSIONS 19 

.taires, qui sont appelés par la volonté de l 'homme. Si l'on admet qu'il n'existe plus dans 
notre droit actuel d'héritiers testamentaires {supra n. 19), il faut proscrire cette termino
logie comme défectueuse. 

La loi indique dans notre article trois classes de successeurs irré
guliers, savoir : 1° les enfants naturels du défunt; 2° son conjoint; 
3° l'Etat. Cette liste n'est pas complète. Il y a lieu d'ajouter : 
4° les père et mère naturels du défunt (art. 765) ; 5° ses frères et 
M i ' i i r s naturels art. 766); 6° les hospices (loi du 15 pluviôse an 
XI11. art. 8 et 9). 

Ce n'est pas la seule critique que mérite l'art. 723. Les mots « à 

• • leur défaut, les biens passent aux (Mitants naturels » sembleraient 
donner à entendre que les enfants naturels ne sont appelés à la 
succession de leur auteur qu'autant que celui-ci ne laisse pas de 
parents légitimes. Or on verra sous l'art. 757 que les enfants natu
rels sont admis à succéder concurremment avec les parents légiti
mes du défunt ; ils ne sont même pas exclus par ses enfants légi
times. 

3 0 . Les héritiers légitimes ont la saisine ; les successeurs irré-
miliers ne l'ont pas. Telle est, nous l'avons déjà dit, la différence 
capitale qui existe entre ces deux classes de successeurs. Elle est 
sous-entendue plutôt que formulée dans l'art. 724 ainsi conçu : 
« Les héritiers légitimes sont saisis de plein droit des biens, droits 

» et actions du défunt,sous l'obligation d'acquitter toutes les char-

» ges de la succession : les enfants naturels, l'époux survivant et 

» l'Etat, doivent se faire envoyer en possession par justice dans les 

» formes qui seront déterminées ». 
Les mots biens, droits et actions constituent un pléonasme : il aurait suffi de parler 

des biens, car les droits et les actions sont des biens. D'autre part, au lieu de biens du 
défunt, il eût été préférable de dire : biens qui composent la succession; car il y a des 
biens du défunt qui ne figurent pas dans sa succession, parce qu'ils ne sont pas héréditai
rement transmissibles, comme un droit d'usufruit, de rente viagère. 

De l'avis unanime des auteurs, notre article a voulu reproduire 
la disposition de l'art. 318 in fine de la coutume de Paris, ainsi 
conçu : « Le mort saisit le vif, son hoir plus proche et habile à lui 
succéder ». Pothier commente ainsi cette maxime : « Le mort, c'est-
à-dire celui de la succession duquel il s'agit... [is de cujus succes-

sione agitur, on l'appelle par abréviation le de cujus]; saisit, c'est-
à-dire est censé mettre en possession de tous ses biens et droits; 
le vif son hoir plus pjroche, c'est-à-dire celui qui lui survit, et qui, 
comme son plus proche parent, est appelé à être son héritier ». 

On voit, d'après cette explication de Pothier que la maxime Le 

mort saisit le vif... est relative à la possession, et non à la pro

priété des biens héréditaires. Le suffrage de Pothier pourrait être 
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étayé sur ce point de celui d'autres autorités imposantes de notre 
ancien droit. Charondas notamment interprète ainsi notre maxime : 
» Le mort saisit le vif, c'est-à-dire le rend et le fait possesseur. » Et 
Tiraqueau, de son côté, la paraphrase en ces termes : « Mortuus 
facit vivumpossessorem sine ulla apprehensione ». 

Tel était dans notre ancien droit le sens de la maxime précitée ; 
tel doit être encore le sens de notre art. 724. qui n'en est que la 
reproduction, à cette différence près, qui d'ailleurs est dans les 
mots plutôt que dans les idées, que ce n'est plus aujourd'hui le 
mort qui saisit le vif, mais la loi. La tradition a une autorité con
sidérable dans une matière toute traditionnelle. D'ailleurs, en nous 
disant que les successeurs irréguliers, qui n'ont pas la saisine, 
doivent se faire envoyer en possession, l'art. 724 laisse très claire
ment entendre que la saisine donne aux héritiers légitimes ce que 
l'envoi en possession donne aux successeurs irréguliers, c'est-à-
dire la possession des choses héréditaires. Bien entendu, la pos
session que l'héritier acquiert ainsi de plein droit, est une posses
sion civile et par suite fictive, une possession de droit, et non 
une possession de fait, celle-ci supposant nécessairement une 
appréhension matérielle. 

La saisine, que l'art. 724 accorde aux héritiers légitimes, peut 
donc être définie : l'investiture légale et de plein droit de la posses
sion des biens héréditaires au profit de l'héritier. L'héritier est de 
droit possesseur de toutes les choses que possédait le défunt. Il 
devient ainsi apte à exercer tous les droits du défunt c'est-à-dire à 
les mettre en œuvre. 

La saisine héréditaire parait en opposition avec les véritables principes qui gouvernent 
la possession. La possession est chose essentiellement de fait, et il est difficile de com
prendre qu'elle puisse être acquise de plein droit sans un fait matériel d'appréhension. 
Retinere enitn animo possessionem possianus, adipisci non possinnus. dit le jurisconsulte 
Paul. Aussi ne trouve-t-on dans le droit romain, si rigoureux au point de vue de l'appli
cation des principes, presque aucune trace de l'institution de la saisine. On discute sur le 
point de savoir si elle a ses racines dans le droit germanique ou dans le droit féodal. Ce 
n'est pas la seule question qui soit obscure en cette difficile matière. Le laconisme du 
code civil, qui n'y consacre qu'un seul article art. 724), est une des principales causes de 
cette obscurité. 

3 1 . La loi n'établit pas seulement une différence honorifique 
entre les héritiers légitimes et les successeurs irréguliers, en accor
dant aux premiers la saisine qu'elle refuse aux seconds. La saisine 
produit des effets considérables, qui influent gravement sur la 
situation de l'héritier. Voici les principaux : 

1° Les héritiers légitimes, étant saisis de plein droit de la posses
sion civile des biens héréditaires, peuvent appréhender ces biens 
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de leur propre autorité : à la possession de droit, ils peuvent 
joindre la possession de fait, qui leur permettra d'administrer les 
biens héréditaires. Au contraire, les successeurs irréguliers n'ayant 
pas la saisine, une autorisation leur est nécessaire pour entrer de 
fait en possession des choses héréditaires. A qui la demanderont-i ls? 
L'art. 724 dit qu'ils « doivent se faire envoyer en possession par 
justice ». Et toutefois cette disposition n'est écrite qu'en vue des 
successeurs irréguliers appelés à défaut de parents, ainsi que cela 
résulte du lien qui existe entre notre article et celui qui précède. 
Les successeurs irréguliers, appelés en concurrence avec des parents 
légitimes, devraient demander, non plus l'envoi en possession, 
mais bien la délivrance aux héritiers légit imes avec lesquels ils 
doivent concourir et qui sont saisis de la possession civile de tous 
les biens héréditaires. 

Ainsi donc, possesseurs de droit, les héritiers légitimes n'ont 
besoin d'aucune intervention étrangère pour devenir possesseurs de 
fait, ce qui leur permet de prendre immédiatement l'administra
tion des biens de la succession. Au contraire, les successeurs irré
guliers doivent, pour se mettre en possession de fait des biens héré
ditaires, demander, soit la délivrance aux héritiers légit imes avec 
lesquels ils viennent en concours, soit l'envoi en possession au tri
bunal du lieu de l'ouverture de la succession, lorsqu'ils sont appe
lés à défaut de parents légit imes. 

2° Les héritiers légit imes peuvent intenter immédiatement les 
actions héréditaires actives, tant pétitoires que possessoires. Eh 
sens inverse, on peut intenter contre eux les actions héréditaires 
passives indépendamment de toute acceptation de leur part, et sauf 
à eux à opposer le cas échéant l'exception dilatoire de l'art. 174 
C. pr. Au contraire, les successeurs irréguliers ne peuvent exercer 
ces actions, et on ne peut les exercer contre eux, qu'après la déli
vrance ou l'envoi en possession (v. cep. Pau, 31 mai 1889, S., 89 . 
2. 165) ; car exercer les actions activement ou passivement, c'est 
faire acte de possession, et les successeurs irréguliers ne possèdent 
pas tant qu'ils n'ont pas obtenu la délivrance ou l'envoi en posses
sion. 

* On a tort, selon nous, de rattacher à la saisine la continuation au profit de l 'héritier 
de la prescription acquisitive qui avait commencé à courir en faveur du défunt. Ce résul
tat se produirait, alors même que la saisine n'existerait pas ; car la mort du possesseur, 
qui a commencé à prescrire, n'est dans notre droit ni une cause de suspension ni une 
cause d'interruption de la prescription. Elle n'est pas une cause de suspension, car elle ne 
figure pas sur la liste limitative de la loi (arg. art. 2251 et s.). Elle n'est pas non plus une 
cause d'interruption ; en effet l ' interruption est naturelle ou civile (art. 2242) ; la mort du 
possesseur ne pourrait amener bien évidemment qu'une interruption naturelle ; or, d'après 
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l'art. 2243: « Il y a interruption naturelle, lorsque le possesseur est privé, pendant plus d'un 
» an, de la jouissance de la chose, soit par l'ancien propriétaire, soit même par un tiers ». 
Il ne suffit donc pas que le possesseur cesse de posséder ; il faut que quelqu'un possède a 
sa place, et possède pendant plus d'un an. Par conséquent, si l'héritier du possesseur • 
défunt entre en possession de fait avant qu'un tiers ait acquis la possession annale, la pres
cription ne sera pas interrompue. Ajoutez que la rétroactivité de l'acceptation (art. 777) 
fera disparaître la lacune qui peut avoir existé en fait entre la possession du défunt et celle 
de l'héritier. 

* S'il est vrai, comme nous en avons la conviction, que la continuation au profit de-
l'héritier de la prescription commencée par le défunt est complètement indépendante de 
la saisine, il en résulte cette conséquence fort importante que la prescription commencée 
par le défunt se continue aussi bien au profit d'un successeur irrégulier que d'un héritier 
légitime. Solution éminemment rationnelle, et qu'il est bien difficile de justifier si l'on 
rattache à la saisine la continuation de la prescription. 

* Ce que nous venons de dire de la prescription devrait être appliqué mutatis mutandis 
aux actions possessoires, qui ont pour hase la possession annale. 

3° La loi dit: « Les héritiers légitimes sont saisis... , sous l'obli-
» gation d'acquitter toutes les charges de la succession ». La saisine 
a donc pour conséquence d'obliger d'une manière indéfinie les 
héritiers légitimes au paiement de ces charges, qui comprennent 
principalement les dettes du défunt; ils en sont tenus ctiam ultra 
vires hereditatis : ce qui signifie qu'ils sont obligés de supporter 
ces charges, alors même qu'elles excèdent la valeur des biens héré
ditaires. Ils en sont tenus non seulement sur les biens du défunt, 
mais aussi sur leur patrimoine personnel. L'héritier légitime peut 
toutefois s'y soustraire en renonçant à la succession (arg. art. 785); 
car si l'héritier est saisi ignorans, il ne l'est pas invitas. De plus il 
peut, en acceptant sous bénéfice d'inventaire, limiter l'étendue de 
son obligation à la valeur des biens héréditaires qu'il recueille. 

Au contraire le successeur irrégulier, n'étant pas saisi, ne peut 
être poursuivi à raison des dettes et charges de la succession qu'en 
vertu de la maxime Bona non sunt nisi deducto sere alieno, et par 
suite jusqu'à concurrence seulement de la valeur de ces biens, intra 
vires hereditatis, sans avoir besoin pour obtenir ce résultat d'accep
ter sous bénéfice d'inventaire. Ce point cependant est contesté. 

32 . C'est une question très discutée que celle de savoir, si, parmi les charges dont 
l'art. 724 déclare l'héritier saisi tenu indéfiniment, figurent les legs faits par le défunt. En 
d'autres termes, l'héritier saisi est-il tenu etiam ultra vires hereditatis du paiement 
des legs, comme de celui des dettes? (1) Doit-il nécessairement, pour se soustraire 
à l'obligation indéfinie d'exécuter les dispositions testamentaires, accepter sous bénéfice 
d'inventaire ou répudier? L'affirmative parait bien résulter de la généralité des termes de 
l'art. 724. L'argument que fournit ce texte est fortifié par l'art. 873, qui, prévoyant le cas 
où le défunt laisse plusieurs héritiers, dispose : « Les héritiers sont tenus des dettes et 
» CHARGES de la succession, personnellement pour leur part et portion virile, et hypothé-

(1) Il faut supposer que l 'hérit ier es t en m e s u r e de just i f ier des forces de la success ion p a r u n t i t r e en r è g l e 

( inventa i re ou é ta t a u t h e n t i q u e ) ; car a u t r e m e n t l e s b iens de la s u c c e s s i o n 6e t r o u v a n t c o n f o n d u s avec les s i e n s 

s a n s qu'il so i t p o s s i b l e dp le6 d i s t i n g u e r , l 'héri t ier se t rouvera i t par ce seul fait ob l igé de s a t i s f a i r e i n t é g r a l e m e n t 

a u x r é c l a m a t i o n s des l é g a t a i r e ? . 
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» cairement pour le tout ». Voilà les deux seuls textes qui déterminent l 'étendue de l'obli
gation de l'héritier, en ce qui concerne les charges héréditaires : et, si l'on reconnaît qu ils 
obligent l 'héritier au paiement des dettes ultra vires, il faut bien reconnaître qu'ils l'obli
gent aussi de la même façon au paiement des autres charges et principalement des legs. — 
En vain, pour échapper à cet argument, on se prévaut de ce que, dans l'art. 1009, le mot 
charges, employé conjointement avec le mot dettes, ne comprend pas les legs, ainsi que 
le prouve la partie finale de l'article, qui contienl une di-pn-ition spéciale relative aux 
legs. De ce que, dans un cas particulier, le législateur a donné au mot charges une signi
fication restreinte, il n'en résulte pas qu'il l'ail employé partout ailleurs dans le même 
sens. Le mot charges a un sens aussi général que possible, comme le prouve l'art. 724 qui 
l'emploie tout seul pour désigner même les dettes du défunt. Et d'ailleurs, si on admet 
qu'il ne comprend pas les legs dans les nombreux textes où le législateur parle des dettes 
et charges, on est obligé de reconnaître qu'il ne s'applique guère qu'aux frais funéraires ; 
or il est peu probable que le législateur l'ait si souvent employé pour désigner cette charge 
unique. — L'opinion contraire se prévaut à tort également de ce que l'art. 802, qui indique 
les effets du bénéfice d'inventaire, décide qu'il procure à l 'héritier l'avantage de n'être 
tenu que jusqu'à concurrence de son émolument « du paiement des dettes de la succes
sion », sans ajouter et des charges, supposant ainsi que le bénéfice d'inventaire n'est pas 
nécessaire à l 'héritier pour n 'être tenu qa'intra vires du paiement des charges et princi
palement des legs. Cet argument reçoit à notre avis deux réponses. D'abord, s'il était 
fondé, il conduirait à dire que l 'héritier n'a pas besoin d'accepter sous bénéfice d'inven
taire pour n'être tenu qu'intra vires du paiement des frais funéraires, qui sont, de l'avis 
de tous, non une dette, mais une charge de la succession ; or c'est ce que personne 
n'admet. Et d'autre part le même article ajoute immédiatement que le bénéfice d'inven
taire donne à l 'héritier l 'avantage « de pouvoir se décharger du paiement des dettes en 
» abandonnant tous les biens de la succession aux créanciers et aux légataires ». Du paie
ment des dettes; et aussi des charges, bien évidemment, même des legs, car la loi parle 
d'un abandon fait aux légataires. Le législateur considère donc ici les legs comme com
pris sous la dénomination générale de dettes, et donne à entendre très clairement que le 
bénéfice d'inventaire est nécessaire à l'héritier pour lui permettre de se libérer par l'aban
don des biens, ou par un paiement jusqu'à concurrence de leur valeur, soit à l 'égard des 
créanciers, soit même à l 'égard des légataires. Après cela, il paraît impoiter assez peu 
que, dans notre ancien droit, l 'héritier ne fût jamais tenu du paiement des legs q u ' m / r a 
vires hereditatis. Nous verrons d'ailleurs infra n. 162) qu'il est bien difficile de donner une 
explication satisfaisante de l'art. 783 dans le système qui veut que l'héritier ne soit tenu 
qu'intra vires du paiement des legs indépendamment du bénéfice d'inventaire, et ce texte 
fournit ainsi un appoint considérable à la théorie que nous venons de développer (1). C'est 
pourtant la solution opposée qui paraît l 'emporter en doctrine. La jurisprudence paraissait 

(1) M. Bouvier-Bangillon [Rev. crit., 1893, p . 28) prétend que la loi du 9 mars 1891 
(nouvel art. 205 du C. civ.) a mis fin à la controverse. Ce texte porte : ... « La pension 
» alimentaire [du conjoint survivant] est prélevée sur l 'hérédité. Elle est supportée par tous 
» les héritiers, et. en cas d'insuffisance par tous les légataires particuliers proportion-
» nellement à leur émolument ». Il résulte de ce texte, dit M. Bouvier-Bangillon, que, de 
piano, l'insuffisance de l'actif héréditaire pour payer les dettes (la pension du conjoint est 
une dette de l 'hérédité' et les legs entraîne réduction proportionnelle des legs. Il en 
résulte aussi que, de piano, l 'héritier n'est tenu du paiement des legs que inlra vires 
hereditarias. On ne conçoit pas en effet que l 'héritier fasse valoir l'insuffisance de 
l'actif héréditaire à l'égard de charges dont il est indéfiniment tenu ». Tel n'est pas 
notre sentiment. Il se peut très bien que le législateur de 1891, tout en admettant que 
l'héritier pur et simple est tenu des legs ultra vires, n'ait pas voulu ajouter encore à cette 
charge celle de la pension du conjoint survivant. Le texte peut très bien signifier ceci : 
L'héritier tenu ultra vires du paiement des legs n'est pas tenu en outre ultra vires du 
paiement de la pension alimentaire du conjoint survivant. Cette pension sera prélevée 
sur l'actif de l'hérédité et par conséquent sera payée aux dépens des légataires, lorsque 
les legs égaleront ou excéderont dans leur ensemble l'actif net de la succession. Dans le 
cas contraire les héritiers et les légataires y contribueront proportionnellement, à moins 
que l'actif de la succession ne soit suffisant pour faire face à la fois aux legs et à la pen
sion alimentaire du conjoint, auquel cas les légataires seront payés intégralement. 
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lixée dans notre sens. Angers, 1 " mai 1867, S., 67. 2. 305, D., 67. 2. 85, et Poitiers, 
16 mars 1864, D., 64. 2. 117, S., 65. 2. 63. Un arrêt très fortement motivé de la cour 
d'Orléans du l i mai 1891 (D., 91. 2. 313, S., 93. 2. 1) vient de résoudre la question en 
sens contraire. 

* 33 . L'art. 721 rattachant à la saisine l'obligation indéfinie de payer les dettes et 
charges de la succession, puisqu'il nous la présente comme une conséquence de la saisine, 
un peut raisonnablement en induire que cette obligation incombe à tous les successeurs 
auxquels la loi attribue la saisine, et à ceux-là seulement. Ainsi le légataire universel, qui 
a en face de lui des héritiers réservataires du défunt, ne sera tenu des dettes qu'intra 
rires, parce qu'il n'est pas saisi (art. 1004). Au contraire, en l'absence d'héritiers réser
vataires, le légataire universel sera, sauf les effets du bénéfice d'inventaire, tenu des dettes 
ultra vires, parce que l'art. 1006 lui attribue la saisine. Hordeaux, 6 avril 1892, D., 93. 2. 
274. Et toutefois la règle reçoit exception (si c'en est une) en ce qui concerne l'exécuteur 
testamentaire : il n'est jamais tenu des dettes ultra vires, alors même qu'il serait saisi aux 
termes de l'art. 1026, soit parce que la saisine qui lui est attribuée ne s'applique qu'au 
mobilier, soit parce qu'elle lui est conférée par la volonté du défunt et non par la loi. 
i !pr. infra, n. 589. 

3 4 . Si la situation dos successeurs irréguliers diffère profon
dément de celle des héritiers légitimes en ce qui concerne l'in
vestiture de la possession des biens héréditaires, les uns et les 
autres sont sur la même ligne au point de vue de l'investiture de 
la propriété. En effet, aux termes de l'art. 711 : « La propriété... 
se transmet par succession... » La loi ne distingue pas, et par con
séquent cette règle s'applique à la succession irrégulière comme à 
la succession légitime. Les successeurs irréguliers deviennent donc 
de plein droit, dès l'instant de l'ouverture de la succession, pro
priétaires des biens héréditaires qu'ils sont appelés à recueillir; 
d'où il résulte que le successeur irrégulier, de même que l'héritier 
légitime, transmet son droit à ses héritiers ou ayant cause, par cela 
seul qu'il a survécu un seul instant de raison au défunt. On exprime 
quelquefois cette idée en disant que les successeurs irréguliers ont 
de plein droit, de même que les héritiers légitimes, la saisine de 
la propriété des biens héréditaires. Il y aurait donc deux saisines : 
la saisine de la propriété, qui appartiendrait au successeur irré-
gulier comme à l'héritier légitime, et la saisine de la possession, 
qui serait attribuée aux héritiers légitimes à l'exclusion des suc
cesseurs irréguliers. Mais cette manière de s'exprimer est de nature 
à jeter une certaine confusion dans les idées, et nous y aurons 
recours le moins souvent possible. Elle était assez usitée dans 
notre ancien droit, et la matière n'en était pas devenue plus claire. 
Il parait plus correct de réserver autant que possible l'expression 
saisine pour désigner l'investiture légale de la possession. 

* 35. L'ancienne maxime « Le mort saisit le vif, son hoir plus proche et habile à lui 
succéder » donnait clairement à entendre que la saisine n'était attribuée aux parents légi
times du défunt qu'autant qu'ils étaient appelés à sa succession. L'art. 724 a voulu expri
mer la même pensée; car, ainsi que nous l'avons vu plus haut, il n'a fait que rajeunir 
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le style de l 'ancienne formule. C'est donc à tort qu'on s'est prévalu de ces expressions 
« Les héritiers légitimes sont saisis... », pour soutenir que dans notre droit actuel la sai
sine appartient collectivement à tous les parents légitimes du défunt au degré successible, 
même à ceux qui sont exclus de la succession par des parents plus proches. Cette inter
prétation serait acceptable, si La loi disait: Les parents légitimes sont saisis. Mais elle dit, 
ce qui est fort différent : « Les héritiers légitimes... Or tous les parents légitimes au degré 
successible, n'ont pas la qualité d'héritiers du défunt, mais seulement ceux qui sont en 
ordre utile pour succéder ; et, comme il peut y en avoir plusieurs, il est tout simple que 
notre article ait employé le pluriel.Toutefois, si le parent ou les parents légitimes appelés 
au premier rang renoncent à la succession, la saisine passera sur la tête des parents 
appelés à leur défaut, et sera même censée leur avoir appartenu a die mortis (arg. art. 777 
et 785). La saisine est donc déférée successivement aux parents légitimes, dans l 'ordre où 
la loi les appelle à succéder, et non collectivement à tous ces parents jusqu'au douzième 
degré. 

• Mais, s'il y a plusieurs parents appelés simultanément à la succession, plusieurs 
enfants du défunt par exemple, la saisine leur est déférée à tous collectivement, d'une 
manière indivisible : ce qui permet peut-être à un seul des hérit iers, en cas d'absence ou 
d'empêchement des autres, de se mettre en possession de tous les biens héréditaires et 
de les administrer. Cette solution, éminemment avantageuse au point de vue pratique, est 
généralement admise. 

C H A P I T R E II 

D E S Q U A L I T É S R E Q U I S E S P O U R S U C C É D E R 

3 6 . Les dispositions contenues dans ce chapitre s'appliquent aux successeurs i rrégu
liers comme aux héritiers légitimes (argument tiré du mot succéder qui est général). 
Mais elles sont étrangères aux donataires et aux légataires, régis à cet égard par des dis
positions spéciales. Voyez notamment art . 906 , 912, 955 et 1046. 

3 7 . A les qualités requises pour succéder toute personne qui 
n'est ni incapable ni indigne. 

L'incapacité et l'indignité doivent être soigneusement distinguées. La première empê
che d'acquérir le droit héréditaire ; la seconde empêche seulement de le conserver. 
Ensuite, l'incapacité a lieu de plein droit ; l ' indignité, au moins suivant l'opinion générale, 
ne peut résulter que d'une décision judiciaire qui la prononce. Enfin l'incapacité met celui 
qui en est frappé dans l'impossibilité d'acquérir une succession quelconque ; tandis que 
l'indignité ne s'applique qu'à une succession déterminée, elle est donc essentiellement 
relative. 

I. De l'incapacité. 

3 8 . Est capable de succéder toute personne qui n'en est pas 
déclarée incapable par la loi. Le code civil établit deux causes 
d'incapacité : 1° le défaut d'existence de l'héritier lors de l'ouver
ture de la succession ; 2" l'extranéité de l'héritier. 

1° Défaut d'existence de l'héritier lors de l'ouverture de la succession. 

3 9 . L'art. 725 dispose : « Pour succéder, il faut nécessairement 

» exister à l'instant de l'ouverture de la succession. — Ainsi sont 

» incapables de succéder,— 4° Celui qui n'est pas encore conçu; — 

» l2a L'enfant qui n'est pas né viable ; — S" Celui qui est mort civi-

» lement ». Cpr. art. 135 et 136. Nul ne peut acquérir un droit, de 
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quelque nature qu'il soit, qu'à la condition d'exister lors de l'ouver
ture de ce droit ; car c'est à ce moment que le droit se fixe, et il ne 
saurait se fixer dans le vide. De là le principe que. pour succéder, 
il faut nécessairement exister lors de l'ouverture de la succession. 

Voici deux applications de ce principe : 
1° Celui ijui a cessé d'exister lors de l'ouverture d'une succession 

ne peut pas succéder. C'est pourquoi notre article déclarait inca
pable de succéder le mort civilement, application qui ne peut plus 
se présenter depuis que la mort civile est abolie. Il sous-entendait 
que la même incapacité frappe celui qui est mort naturellement. 
Ainsi une personne meurt, laissant comme plus proches parents 
deux cousins germains et les enfants d'un autre cousin germain 
décédé quelques jours auparavant. La succession reviendra tout 
entière aux deux cousins germains survivants. Les enfants du cousin 
germain prédécédé ne pourront pas en réclamer une partie du 
chef de leur père ; car le droit héréditaire n'a pu se fixer sur la 
tète de celui-ci, puisqu'il était mort à l'époque de l'ouverture de la 
succession. N'ayant rien acquis, il n'a rien pu transmettre. Cpr. 
infra n. 72. 

2° Celui qui n'a pas encore commencé d'exister à l'instant de 
l'ouverture de la succession ne peut pas succéder. De là l'incapacité 
dont notre article frappe celui qui n'est pas encore conçu. Ainsi 
un homme et une femme légitimement mariés ont deux enfants, 
Primus et Secundus ; Primus meurt, et un autre enfant, Tertius, 
nait un an après sa mort. Ce dernier n'aura aucun droit dans la 
succession du défunt, parce qu'il n'était pas encore conçu lors de 
son ouverture. 

4 0 . En disant que l'enfant non conçu est incapable de succéder, 
la loi dit implicitement que l'enfant conçu peut succéder. C'est 
une application de la règle In fans conceptus pro nato habetvr, 
quoties de commodis ejus agitur. 

FA toutefois, pour que le droit de succession puisse se fixer sur 
la tète d'un enfant qui n'est encore que conçu lors de l'ouverture, 
la loi exige que cet enfant naisse vivant et viable. L'enfant conçu 
est donc capable de succéder sous la condition qu'il naîtra vivant 
et viable. 

a. 11 faut que l'enfant naisse vivant. Qui mortui nascuntur, libe-
rorum loco non sunt. 

b. L'enfant doit en outre naître viable, c'est-à-dire ayant l'apti
tude àvivre, viteehabilitas. Ne satisfait pas à cette condition l'enfant 
qui nait avec une constitution tellement défectueuse que son exis-
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tcnce ne peut pas se prolonger au delà d'un temps très court. La 
loi assimile à l'enfant mort-né celui qui ne naît que pour mourir; il 
ne pourra donc pas succéder. La question de viabilité est une ques
tion de fait, que le juge aurait à résoudre au cas de contestation 
en s'aidant au besoin du secours des gens de l'art. 

On dira peut-être : La question de viabilité ou de non-viabilité ne peut jamais se poser 
que pour un enfant mort très peu de temps après sa naissance ; or, qu'importe que cet 
enfant ait été ou non apte à succéder, puisqu'il n'existe plus? — Pour lui sans doute il 
importe peu; mais pour d'autres, il peut importer beaucoup. Le passage sur la terre d'un 
enfant qui a vécu quelques heures, peut exercer une influence considérable sur la dévo
lution d'une succession, s'il est reconnu que cet enfant était viable. Ainsi un homme marié 
meurt sans enfant, laissant sa femme enceinte ; celle-ci accouche peu de temps après d'un 
enfant qui meurt au bout de quelques heures. Cet enfant est-il né viable? Il est devenu 
héritier de son père, et a transmis en mourant la succession de celui-ci à sa mère , pour 
la moitié au moins (art. 746), pour la totalité peut-être (art. 755 al. 2). L'enfant au con
traire est-il né non viable? Il n'a pu succéder à son père , ni par conséquent t ransmet t re 
la succession de celui-ci. Cette succession ira tout entière aux parents les plus proches du 
père, peut-être à des collatéraux au douzième degré , à l'exclusion de la mère et sauf le 
droit d'usufruit du nouvel art. 767. 

4 1 . Conformément à la règle Probatio incumbit ei qui agit, celui 
qui réclame une succession de son propre chef doit prouver, en cas 
de contestation, que le droit héréditaire s'est fixé sur sa tête et par 
conséquent qu'il était au moins conçu à l'époque de l'ouverture. 
Celui qui réclame une succession du chef d'une personne décédée 
sera tenu également de prouver que son auteur était au moins 
conçu lors de l'ouverture de la succession, et peut-être en outre 
que cet auteur est né vivant et viable. 

Comment se fera la preuve de la conception à l'époque de l 'ouverture? Les présomptions 
légales écrites dans les art . 312 et suivants seront-elles ici applicables? Le réclamant 
pourra-t-il les invoquer pour prouver que l'enfant était conçu lors de l 'ouverture? Pourra-
t-on les invoquer contre lui pour établir qu'il n'était pas conçu à cette même époque? 

La jurisprudence et quelques auteurs à sa suite admettent l'affirmative. L'époque de 
la conception ne peut, dit-on, se déterminer que par des présomptions. Le législateur le 
savait bien ; et s'il n'en a formulé aucune pour le cas qui nous occupe, c'est qu'il a entendu 
se référer à celles qu'il avait déjà établies en matière de légitimité. 

Cette solution est d'une extrême simplicité, et, législativement, elle serait probable
ment la meilleure. Mais elle se heurte à une objection d'une extrême gravité qui nous 
empêche d'y adhérer. Les présomptions légales sont de droit étroi t ; elles ne peuvent 
sous aucun prétexte être étendues d'un cas à un autre (arg. art. 1350 al. 1). C'est violer 
ce principe que d'appliquer en matière de succession des présomptions établies en vue de 
la légitimité seulement. 

* Tout au plus pourrait-on admettre avec la majorité des auteurs, et encore il serait 
peut-être plus sûr de ne pas faire cette concession, que les présomptions dont il s'agit 
sont applicables, lorsque la question de succession se trouve mêlée à une question de 
légitimité. La question de succession serait mêlée à la question de légitimité dans l 'es
pèce suivante. Un enfant nait le trois centième jour à dater de la mort du mari de sa 
mère. Soutenir que cet enfant n'a pas le droit de sueccéder au mari de sa mère, parce 
que sa conception est postérieure à la mort de celui-ci, c'est, dit-on, prétendre du même 
coup que cet enfant n'est pas légitime. La question de succession est ici étroitement liée 
à la question de légitimité ; pour mieux dire les deux questions n'en font qu 'une. L ' en -
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tant, auquel on ne peut dénier le droit d'invoquer la présomption de l'art. 315 à l'effet 
d'établir sa légitimité, pourra, d'après l'opinion générale, invoquer cette même présomp
tion à l'effet d'établir sa qualité d'héritier. — Au contraire, la question de succession serait 
indépendante de la question de légitimité dans cette seconde hypothèse. Un enfant dont 
la légitimité n'est pas eontestée, est né le trois centième jour après le décès d'un de ses 
frères; il vient réclamer une partie de la succession de ce frère, se prétendant conçu a 
l'époque du décès de celui-ci. Suivant l'opinion générale, il ne pourrait pas invoquer les 
présomptions légales des art. 312 et s., à l'effet d'établir sa conception lors de l'ouverture 
de la succession, parce que sa légitimité n'est pas en cause. 

En admettant que les présomptions légales des art. 312 et s. n'ont pas force de loi pour 
établir l'époque de la conception d'un enfant,en tant qu'il s'agit d'un droit de succession, 
comment les intéressés feront-ils cette preuve'? Conformément au droit commun, qui 
doit s'appliquer toutes les fois que la loi n'y déroge pas. Ici donc les présomptions léga
les ne s'imposeront pas au juge, il pourra seulement se les approprier comme présomp
tions simples; car il s'agit d'un simple fait, d'un fait non juridique, et par cela même la 
preuve testimoniale est admissible [infra n. 1257J, ainsi que les présomptions simples 
art. 1353). 

2° Extranéitê de l'héritier. 

4 2 . Aux termes de Fart. 726 : « Un étranger n'est admis à suc-
»• céder aux biens que son parent, étranger ou français, possède 
» dans le territoire du Royaume, que dans le cas et de la manière 
» dont un Français succède à son parent possédant des biens dans 
» le pays de cet étranger, conformément à l'article 11 au titre de 
» la Jouissance et de la Privation des Droits civils ». Nous savons 
que cet article, qui contenait une des applications les plus impor
tantes du principe de réciprocité établi par l'art. 11 a été abrogé 
par l'art. 1 de la loi du 14 juillet 1819, et nous connaissons les 
motifs de cette abrogation (t. I, n. 155). 

L'art. 2 de la loi ajoute : « Dans le cas de partage d'une même 
» succession entre des cohéritiers étrangers et français, ceux-ci pré-
» lèveront sur les biens situés en France une portion égale ci la 
» valeur des biens situés en pays étranger dont ils seraient exclus, 
» à quelque titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes locales ». 
Eclaircissons ce texte par un exemple. Un homme meurt, laissant 
des biens, d'une valeur de 60.000 fr., situés en France, et d'autres, 
situés en Angleterre, d'une valeur de 40.000 fr.; ses héritiers sont 
deux enfants, dont un est français et l'autre anglais par suite 
d'une naturalisation par exemple. D'après la loi française, les deux 
enfants doivent succéder par portions égales. Mais la loi anglaise, 
on le suppose, attribue tous les biens situés en Angleterre au 
cohéritier anglais, à l'exclusion du français. Ce dernier aura le 
droit de prélever sur les biens de France, biens meubles ou immeu
bles, peu importe, une portion d'une valeur égale à celle des 
biens situés en Angleterre, dont il est exclu, soit une portion 
valant 40.000 fr. L'égalité voulue par la loi française sera ainsi 
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rétablie entre les cohéritiers, et l'excédent des biens situés en 
France, soit 20.000 fr., se partagera entre eux par portions égales 
de sorte qu'ils obtiendront ainsi en définitive chacun 50.000 fr. 
C'est un moyen de compenser, dans la mesure du possible, le pré
judice que cause à des héritiers français l'application d'une loi 
étrangère contraire aux prescriptions de notre loi nationale. 

Modifions un peu l'espèce précédente. Les deux enfants du défunt sont l'un et l 'autre 
français. La loi anglaise, on le suppose, attribue tous les biens situés en Angleterre à 
l'aîné. Le puîné pourra-t-il, pour rétablir à son profit l'égalité voulue par la loi française 
opérer sur les biens situés en France le prélèvement autorisé par notre article? L'affir
mative est admise en doctrine et en jur isprudence. Le doute, que peut laisser à cet égard 
le texte, qui suppose un concours entre cohéritiers dont les uns sont français et les autres 
étrangers, disparait, si l'on interroge l'esprit de la loi et les travaux préparatoires. Cass., 
27 avril 1868, S., 68. 1. 257, D., 68. 1. 302. 

Supposons enfin, modifiant une dernière fois notre espèce, que les deux enfants appe
lés à la succession soient anglais. La loi anglaise attribue par hypothèse tous les biens 
situés en Angleterre à l'aine ; le puîné pourra-t-il opérer sur les biens situés en France le 
prélèvement autorisé par notre article? Non. L'esprit de la loi s'y oppose non moins que 
son texte ; car il s'agit d'une faveur accordée aux héritiers français. 

* Une succession, qui comprend des biens situés en France et des biens situés en pays 
étranger, s'étant ouverte au profit de plusieurs héritiers dont les uns sont étrangers et les 
autres français, ceux-ci sont exclus des biens situés à l 'étranger par une disposition testa
mentaire nulle d'après la loi française, mais valable d'après la loi étrangère, par exemple 
par une disposition testamentaire émanée d'un mineur de seize ans (art 903). Les cohé
ritiers français pourront-ils effectuer sur les biens de France le prélèvement autorisé par 
l'art. 2? Oui : car l'exclusion des cohéritiers français quant aux biens situés en pays étran
ger résulte en définitive de la loi é trangère, qui valide une disposition testamentaire nulle 
d'après la loi française, et on se trouve ainsi dans les termes de l'art. 2 : " dont ils seraient 
» exclus à quelque titre que ce soit en vertu des lois et coutumes locales ». 

11. De l'indignité. 

4 3 . Définition. — L'indignité est une exclusion de la succession, 
prononcée à titre de peine contre l'héritier qui s'est rendu coupable 
envers le défunt ou sa mémoire de certains faits limitativement 
déterminés par la loi. L'indignité suppose la capacité. 

1° Des causes d'indignité. 

4 4 . S'il est une matière d'où il importe de bannir l'arbitraire 
du juge, c'est surtout celle de l'indignité ; car il s'agit d'une 
déchéance, et d'une déchéance grave. Aussi doit-on savoir gré au 
législateur de 1804 d'avoir, contrairement aux traditions de notre 
ancien droit, déterminé limitativement les causes d'indignité. Elles 
sont énumérées dans l'art. 727, ainsi conçu : « Sont indignes de 

» succéder, et comme tels, exclus des successions, — 1" Celui qui 

» serait condamné pour avoir donné ou tenté de donner la mort au 

» défunt; — c2" Celui qui a porté contre le défunt une accusation 

» capitale jugée calomnieuse; •— 3" L'héritier majeur qui, instruit 

» dit meurtre dit défunt, ne l'aura pas dénoncé à la justice ». 
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Il y a donc trois causes d'indignité, qu'il nous faut étudier 
successivement. 

4 5 . I. La première atteint « celui qui serait condamné pour 
» avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt ». « On n'hérite 
pas de ceux qu'on assassine », a dit à ce sujet Siméon, l'orateur 
du tribunat, après Corneille. 

Notre texte exige, pour qu'il y ait lieu à cette première cause 
d'indignité : 1° que l'héritier ait été condamné; 2° qu'il l'ait été 
pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt. 

1° Il faut d'abord que l'héritier ait subi une condamnation, et 
entendez une condamnation pénale. Donc l'héritier qui a donné la 
mort au défunt n'encourt pas l'indignité, toutes les fois que, pour 
une cause quelconque, il ne peut pas ou ne peut plus être condamné, 
L'héritier ne peut pas être condamné, lorsque l'homicide qu'il a com
mis n'est pas punissable, par exemple s'il était en état de démence 
au moment de l'action (C.pén., art. 6-4), ou en état de légitime défense 
(C. pén., art. 328), ou si, étant mineur de seize ans, il est déclaré 
avoir agi sans discernement, car aiors il doit être acquitté (C.pén., 
art. 06.) — L'héritier ne peut plus être condamné, lorsque sa 
condamnation a cessé d'être possible : ce qui peut arriver soit par 
suite de sa mort (C. I. cr., art. 2), soit par suite de la prescription 
de l'action publique (C. I. cr., art. 637), soit par l'effet d'une 
amnistie. 

2° Il faut que l'héritier ait été condamné « pour avoir donné ou 
» tenté de donner la mort au défunt ». 

La plupart des auteurs ajoutent : ou comme complice du meurtre du défunt; car, 
dit-on, notre loi pénale assimile le complice à l'auteur du crime (C. pén., art. 59j, de 
même qu'elle assimile la tentative au crime consommé (C. pén., art. 2). — Au point de 
vue de la pénalité, c'est incontestable. Mais le législateur ne dit pas que le complice soit 
assimilé ù tous égards à l'auteur du crime, et c'est peut-être dépasser sa disposition — ce 
qui n'est pas permis dans notre matière où l'interprétation restrictive est de rigueur — 
que d'étendre l'assimilation à l'indignité. D'autre part, notre article déclare indigne celui 
qui a été condamné pour avoir « donné ou tenté de donner la mort ; or le complice 
est condamné pour avoir prêté son assistance a ceux qui ont commis le crime : ce qui 
est autre chose. 

D'ailleurs, du moment que l'héritier a été condamné pour avoir 
donné ou tenté de donner la mort au défunt, peu importe qu'il ait 
obtenu une diminution de peine par suite de l'admission des cir
constances atténuantes ou même par l'effet d'une excuse (C. pén., 
art. 321 à 326); car, malgré ces adoucissements, il reste toujours 
vrai de dire qu'il a été condamné comme meurtrier. À plus forte 
raison, la prescription de la peine ou la grâce obtenue par l'héri
tier, condamné comme meurtrier du défunt, ne changerait-elle rien 
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à sa situation ; car la prescription de la peine et la grâce laissent 

subsister la condamnation. 
Mais l'héritier qui aurait été condamné comme coupable d'un simple homicide par 

imprudence n'encourrait pas l 'indignité. Il est alors condamné pour son imprudence, et 
non « pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt » ; ce qui signifie : pour 
meurtre du défunt consommé ou simplement tenté. Même solution en ce qui concerne 
l'héritier qui aurait été condamné pour coups et blessures ayant occasionné la mort sans 
intention de la donner ; il est condamné non pour avoir donné la mort, mais pour l'avoir 
occasionnée. 

4 6 . 11. La seconde cause d'indignité atteint « celui qui a porté 
» contre le défunt une accusation capitale jugée calomnieuse ». Au 
lieu de itnr accusation, il aurait fallu dire uhe dénonciation ou uni-

plainte ; car. dans notre droit, le rôle d'accusateur n'appartient 
plus aux simples particuliers, comme en droit romain, mais bien 
aux magistrats du ministère public. 

Pour que la dénonciation ou la plainte de l'héritier contre le 
défunt entraine l'indignité, il faut : 

1° Qu'elle soit capitale, c'est-à-dire susceptible, en la supposant 
fondée, d'entrainer l'application d'une peine capitale. Entendez par 
là une peine quœ ad capitis periculumpertinet, c'est-à-dire la peine 
de mort. L'accusation capitale est donc celle qui met la tête en 
péril. 

2° Qu'elle soit jugée calomnieuse, c'est-à-dire qu'une décision 
judiciaire ait prononcé une peine contre le dénonciateur, qui a été 
reconnu calomniateur. 

Nous n'insisterons pas davantage sur cette cause d'indignité, 
dont la jurisprudence n'offre aucun exemple . 

4 7 . III. Nous arrivons à la troisième cause d'indignité. Est indigne 
« l'héritier majeur, qui, instruit du meurtre du défunt, ne l'aura 
» pas dénoncé à la justice ». En contribuant par son silence à l'im
punité du meurtrier, il se fait en quelque sorte son complice. Cette 
cause d'indignité parait se rattacher aux mœurs germaines , d'après 
lesquelles il y avait solidarité entre les membres d'une même 
famille, de sorte que l'affront fait à l'un appelait la vengeance des 
autres. 

La loi n'ayant pas déterminé le délai dans lequel la dénonciation 
doit être faite, le juge , en cas de contestation sur ce point, aurait 
à apprécier, d'après les circonstances, s'il y a une négl igence cou
pable à reprocher à l'héritier, et s'il a par suite encouru ou non 
l'indignité. 

Notre texte dit : « l'héritier majeur ». Donc la cause d'indignité 
qui nous occupe ne pourrait pas atteindre un héritier mineur ; son 
silence peut être attribué à l'inexpérience de son âge. Mais, une 
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fois devenu majeur, il encourrait l'indignité pour défaut de dénon
ciation ; la dispense résultant de la minorité cesse avec elle. 

Le défaut de dénonciation ne pourrait pas non plus être opposé 
à l'héritier interdit, ni même à celui qui, sans être interdit, serait 
privé de raison. Et toutefois cette immunité cesserait, comme la 
précédente, avec sa cause. En aucun cas d'ailleurs, l'héritier n'est 
tenu de dénoncer le meurtrier, alors même qu'il le connaîtrait, 
mais seulement le meurtre. 

4 8 . Aux termes de l'art. 728 : « Le défaut de dénonciation ne 
» peut être opposé aux ascendants et descendants du meurtrier, ni 
» à ses alliés au même degré, ni à son époux ou à son épouse, ni à 
» ses frères ou sœurs, ni à ses oncles et tantes, ni à ses neveux et 
» nièces ». 

Lorsque l'héritier est le proche parent ou allié du meurtrier, 
son silence a une cause légitime. L'honneur de la famille dont il 
est membre et l'affection qu'il doit naturellement porter au coupa
ble, lui font un devoir de ne pas le livrer indirectement à la justice 
en dénonçant son crime. 

Et toutefois, il faut bien r econna î t r e que l 'hér i t ier ne pour ra pas tou jours profiter de 
l ' immuni té que le légis la teur a voulu lui accorder . Supposez qu'il soit établi que l 'héri t ier 
a eu connaissance du m e u r t r e du défun t ; il a gardé le s i lence, pa rce qu' i l connaissai t , on le 
suppose , le m e u r t r i e r qui était son fils : lui seul le sait, et il ga rde son sec re t ! Dans ces 
condi t ions , les in téressés d e m a n d e n t qu'il soit écar té de la succession c o m m e indigne , 
pour n 'avoir pas dénoncé le m e u r t r e du défunt . L 'hé r i t i e r se t rouve ra dans une cruelle 
s i tuat ion. Il n'a qu 'un moyen en effet d ' échapper à la déc lara t ion d ' indigni té dont on le 
m e n a c e , c'est de dire : « Le m e u r t r i e r est mon fils, j e n 'étais donc pas tenu de dénoncer 
le m e u r t r e ». De sorte que , pour se disculper de n 'avoir pas dénoncé le m e u r t r e , l 'héri t ier 
sera obligé de dénonce r le m e u r t r i e r . S o u v e n t il p référera en parei l cas ga rde r le si lence, 
et se laisser exclure c o m m e ind igne . L e mal sera i r r épa rab le , alors m ê m e que le coupable 
serai t plus tard découver t , si du moins la sen tence judic ia i re qui exclut l ' hé r i t i e r comme 
indigne n 'es t plus suscept ible d 'ê t re a t taquée par aucune voie de r e c o u r s soit o rd ina i re , 
soit ex t raord ina i re . Le s bonnes in tent ions du légis la teur pou r ron t donc ê t re para lysées . 
Mais le moyen de mieux faire ! 

En r é s u m é , il faut donc r e c o n n a î t r e que l 'hér i t ier ne pour ra guè re m e t t r e à profit la 
dispense de dénoncia t ion , établie par no t re a r t ic le , que lo rsque le m e u r t r i e r sera connu 
de la ju s t i ce . 

* Les mots ni à ses alliés au même degré, qui se t r o u v e n t au milieu de l 'art . 728, doi
v e n t ê t re r e j e t é s à la fin. L 'h is tor ique de la rédac t ion de la loi ne laisse aucun doute sur 
ce point . L exception établie par no t r e ar t ic le ne profi tera donc pas s e u l e m e n t aux alliés 
du m e u r t r i e r en l igne a scendan te ou d e s c e n d a n t e , mais aussi à ses all iés au d e g r é de frère 
et sœur , oncle et t an te , neveu et n ièce . 

2. De la déclaration d'indignité. 

4 9 . Les textes semblent indiquer que l'indignité est encourue de 
plein droit comme l'incapacité. La formule légale est la même. Sont 
indignes, dit l'art. 727, comme l'art. 725 al. 2 a dit : Sont incapa
bles. La jurisprudence est en ce sens (Bordeaux, 1 e r décembre 1853, 
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D., 54. 2. 157, S., 54. 2 . 225, et Poitiers, 25 juin 1850, D. , 56. 2 . 
195). Au contraire, la grande majorité des auteurs admettent que 
l'indignité ne peut produire ses ell'ets que lorsqu'elle a été déclarée 
ou prononcée par une sentence judiciaire. Jusque-là elle n'existe
rait donc en quelque sorte qu'à l'état latent. 

On se fonde principalement sur les deux considérations suivantes : 
1« (Tétait la solution admise dans notre ancien droit. « Nous considérons l 'indigne, dit 

Lebrun, comme un successeur légitime qui ne peut être privé de ses droits que par la 
déclaration qui doit être faite en justice de son indignité ». Et Pothier nous dit à son 
tour : « L'indignité n'a pas lieu de plein droit, elle doit être prononcée ». 

2° Il y a d'ailleurs un cas dans lequel il est impossible que l'indignité soit encourue de 
plein droit, c'est celui prévu par l'art. 727-3°. L'indignité dépend ici d'une appréciation 
que le juge seul peut faire : il s'agit de savoir si l'on peut reprocher une négligence cou
pable à l'héritier, qui n'a pas déclaré à la justice le meurtre du défunt dont il était instruit. 
Si l'on reconnaît que l ' intervention du juge est nécessaire dans ce cas pour prononcer 
l'indignité, il faut logiquement admettre qu'elle l'est aussi dans les au t res ; car la règle 
doit toujours être la même. 

* Régulièrement, c'est le tribunal civil du domicile du défendeur qui est compétent 
pour statuer sur la demande en déclaration d'indignité (arg. art. 59 al. 1 C. pr.) . Cette 
demande peut aussi être formée devant le tribunal de l 'ouverture de la succession, inci
demment à une action en partage dont ce tribunal serait saisi. Il est plus douteux qu'elle 
puisse l'être, comme l'enseignent quelques auteurs, devant le tribunal criminel appelé à 
prononcer l'une des condamnations dont parle l'art. 727, et incidemment à l'action publi
que dont ce tribunal serait saisi. L 'argument qu'on tire en faveur de cette solution de 
l'art. 3 C. I. cr., est peu concluant. L'action civile, que ce texte permet d'intenter inci
demment à l'action publique et devant les mêmes juges, est l'action en réparation du pré
judice causé par l'infraction, dont parle l'article précédent. L'action en déclaration d'indi
gnité a-t-elle ce caractère? 

5 0 . P a r qui peut ê t re formée l a d e m a n d e en déc lara t ion 
d'indignité. — Dans le silence de la loi sur ce point, il faut appli
quer le droit commun, qui accorde l'exercice d'une action à tout 
intéressé ; l'intérêt est la mesure des actions. La demande en décla
ration d'indignité pourra donc être formée : 

1° P a r l e s cohéritiers de l' indigne; ils ont intérêt à l'exclure pour 
prendre sa part (arg. art. 786). 

2° Par les héritiers du degré subséquent, si l ' indigne est seul 
héritier de son degré ; car ils prendront sa place après l'avoir fait 
exclure. 

3» Par les donataires ou légataires du défunt, au cas où, l'indigne étant héritier réser
vataire, sa présence les menacerait d'une réduction. 

L'action en déclaration d'indignité dure trente ans. Arg. art. 2262. 

5 1 . Contre qu i l ' i n d i g n i t é p e u t ê t re p r o n o n c é e . — La déclaration d'indignité 
peut être poursuivie contre l'indigne s'il est vivant, et après son décès contre ses héritiers 
auxquels il a transmis la succession du défunt confondue dans la sienne. Cette circons
tance, que l'indigne est mort avant la prononciation de son indignité, peut-être pendant 
le cours de l'instance en déclaration d'indignité, ne doit pas profiter à ses héritiers. On 
objecte que l'indignité est une peine, et que, ainsi que le disait Lebrun, « la peine suil le 
coupable et ne le passe pas ». Adde arg. art. 2 C. I. cr. Mais cela n'est vrai que des peines 
proprement dites, telles que l 'emprisonnement, l 'amende ; or l'indignité est une déchéance 
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plutôt qu'une peine. Autre chose est prononcer une peine contre les héritiers d'un homme 
décédé, autre chose leur faire subir les conséquences d'une déchéance encourue par leur 
auteur. — Quant a l'argument que l'opinion contraire tire de l'art. 957, il suffit de faire 
remarquer que cet article déroge au droit commun, et qu'à ce titre il ne saurait être 
étendu d'un cas à un autre, même en vertu d'un argument a fortiori. 

3. Des effets de l'indignité. 

5 2 . Nous étudierons successivement les effets de l'indignité : à 
l'égard des personnes appelées à profiter de l'exclusion de l'indi
q u e : à l'égard des tiers: à l'égard des enfants de l'indigne. 

a. En'ets de L'indignité à l e g a r d des p e r s o n n e s a p p e l é e s à profiter de l e x c l u s i o u de l ' i n d i g n e . 

53 . Dans ses rapports avec ceux qui sont appelés à recueillir la 
succession ou la part de succession à laquelle il était appelé, 
l'indigne est censé n'avoir jamais été héritier; la déclaration judi
ciaire d'indignité entraine une résolution rétroactive de son droit, 
une résolution ex tune. En outre la loi traite l'indigne comme un 
possesseur de mauvaise foi. Cette double proposition s'induit de 
l'art. 729 ainsi conçu : « L'héritier exclu de la succession pour 
» cause d'indignité, est tenu de rendre tous les fruits et les revenus 
» dont il a eu la jouissance depuis l'ouverture de la succession ». 
Cpr. art. 549. 

Ce texte étant conçu dans les termes les plus généraux, il faut en induire que la restitu
tion à faire par l'héritier indigne doit comprendre même les fruits qu'il a perçus à une 
époque où la cause de l'indignité n'existait pas encore. Nous songeons au cas prévu par 
l'art. 727-3° : l'héritier, déclaré indigne pour n'avoir pas dénoncé à la justice le meurtre 
.lu défunt, devra restituer même les fruits qu'il a perçus à une époque où il ignorait 
encore le crime. Il ne tenait d'ailleurs qu'à lui de les conserver, puisqu'il lui suflisait 
pour cela de faire la dénonciation exigée par la loi. On peut donc sans injustice l'obliger 
à les restituer. 

Si l'indigne doit restituer les fruits des biens héréditaires, à plus 
forte raison doit-il restituer les biens héréditaires eux-mêmes, avec 
tous les accroissements naturels qu'ils ont pu recevoir et tous leurs 
accessoires. La loi s'est expliquée sur la restitution des fruits, parce 
qu'il pouvait y avoir quelque doute, le possesseur ayant quelque
fois le droit de conserver les fruits des biens qu'il est obligé de 
restituer: elle assimile l'indigne à un possesseur de mauvaise foi. 
Quant à la restitution des biens, elle allait de soi, et il était inutile 
d'en parler. 

Signalons deux autres conséquences de notre principe: 

1° L'héritier indigne a le droit de se faire rembourser par ceux qui profitent de son exclu
sion le montant des dettes héréditaires qu'il aurait payées de ses deniers. 

* 2° La déclaration d'indignité fait disparaître les effets de la confusion qui s'était pro
duite soit au profit de l'héritier indigne, soit contre lui. Les droits personnels ou réels, 
éteints par la confusion, renaîtront donc, ou mieux seront censés n'avoir jamais cessé 
d'exister. 
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b. Ef fe ts de l ' i n d i g n i ' é à l ' é g a r d d e s t i e r s . 

5 4 . Dans ses rapports avec les tiers, l'indigne doit être consi
déré, d'après l'opinion générale , comme ayant été héritier jusqu'au 
jour tic la déclaration judiciaire d'indignité; la résolution de son 
droit se produit ici sans effet rétroactif, er mine, car nous ne trou
vons pas de texte qui édicté ou suppose la rétroactivité. Les droits 
consentis par l'indigne sur les biens héréditaires avant la déclara
tion judiciaire d'indignité devront donc être maintenus; on annu
lera seulement comme émanant a non domino ceux qu'il aurait 
constitués postérieurement à cette époque. Ainsi les constitutions 
de servitudes ou d'hypothèques, les aliénations à titre onéreux ou 
même à titre gratuit de biens héréditaires, les baux consentis par 
l'indigne après la déclaration judiciaire d'indignité, seront consi
dérés comme non avenus. Au contraire il y aurait l ieu de maintenir 
les actes de cette nature accomplis auparavant, sauf l'obligation 
pour l'indigne de restituer à ceux qui doivent profiter de son exclu
sion tout le profit qu'il a pu retirer de ces actes, notamment les 
prix de vente par lui perçus, et sauf aussi les dommages et intérêts 
qui pourraient lui être réclamés par application de l'art. 1382. 

* Cependant les droits des t iers, qui auraient traité avec l'indigne antérieurement à la 
déclaration judiciaire d'indignité, pourraient être annulés, s'il y avait eu concert fraudu
leux entre eux et l'indigne (arg. art . 1167). 

c Ef fe ts de l ' i n d i g n i t é à l ' é g a r d d es e n f a n t s de l ' i n d i g n e . 

5 5 . Dans notre anciendroit, les enfants de l'indigne étaient exclus 
pour la faute de leur père . L'art. 730 a fait cesser cette injustice; 
il dit dans sa première partie : « 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 ». Les mots sans le 

secours de la représentation seront facilement compris, lorsque 
nous aurons traité de la représentation ; nous y reviendrons d'ail
leurs sous l'art. 744. Ne nous en préoccupons pas pour le moment 
•et arrêtons-nous seulement à cette partie de notre disposition qui 
déclare que les enfants de l'indigne ne sont pas exclus pour la 
faute de leur père. La pensée du législateur est que les consé
quences de la faute commise par le père ne doivent pas retomber 
sur les enfants. Les enfants de l'indigne pourront donc recueillir 
la succession dont leur père a été exclu, s'ils y sont personnelle
ment appelés en ordre utile. Mais il ne fallait pas, donnant d'une 
main à l'indigne ce qu'on lui enlevait de l'autre, permettre qu'il 
pût jouir des biens recueillis par ses enfants. Aussi notre article 
ajoute-t-il dans sa partie finale : « mais celui-ci [l'indigne] ne peut, 
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» en aucun cas, réclamer, sur les biens de cette succession, Vusu-
» fruit que la loi accorde aux pères et mères sur les biens de leurs 
» enfants ». 

* 56 . Tels sont les effets de l'indignité. Elle n'a pas d'autre résultat que d'exclure 
l'indigne de la succession ab intestat de ce lui à l'égard duquel il s'est rendu coupable de 
l'un des faits déterminés par l'art. 727. L'indigne ne perd donc pas le bénéfice des dona
tions entre vifs qu'il a reçues du défunt, sauf l'application des art. 955 à 958. II peut aussi 
réclamer les legs qui lui auraient été faits par le de cujus, sauf l'application des art. 1046 
et 1047. Il y a toutefois controverse sur ce point. D'autre part, l'indigne conserve le droit 
de représenter celui de la succession duquel il a été exclu, pour recueillir une autre suc
cession. Enfin l'indigne peut plus tard acquérir les biens provenant de la succession dont 
il a été exclu, en qualité d'héritier de celui à qui ces biens ont été dévolus à sa place. 

CHAPITRE III 

D E S D I V E R S O R D R E S D E S U C C E S S I O N 

57 . Après avoir traité de l'ouverture des successions et des qua
lités requises pour succéder, le législateur va s'occuper de la dési
gnation de la personne ou des personnes appelées à recueillir la 
succession. 

La rubrique de notre chapitre semblerait indiquer qu'il contient toutes les dispositions 
relatives à cet ordre d'idées. Mais il n'y est question en réalité que des successions régu
lières, c'est-à-dire de celles déférées aux parents légitimes du défunt. C'est dans le cha
pitre IV qu'il est traité des autres successions, que l'on appelle irrégulières. 

SECTION PREMIÈRE 

DISPOSITIONS GÉNÉRALES 

I. Introduction. 

58 . Les successions régulières étant déférées aux parents légi
times du défunt de l'ordre le plus favorable et du degré le plus 
rapproché, il est absolument nécessaire, avant d'aborder l'étude 
de cette matière, de posséder des notions générales sur la parenté, 
ses divers ordres et la manière d'en compter les degrés. Ayant 
déjà exposé ces notions dans notre tome I, n. 409 et suivants, nous 
nous bornerons ici à donner le texte des art. 735 à 738, dans les
quels ces notions sont condensées, en y ajoutant seulement quel
ques observations. 

ART. 735. La proximité de parenté s'établit par le nombre de 
générations ; chaque génération s'appelle un degré. 

ART. 736. La suite des degrés forme la ligne : on appelle ligne 
directe la suite des degrés entre personnes qui descendent l'une 
de l'autre; ligne collatérale, la suite des degrés entre personnes qui 
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ne descendent pas les unes des autres, niais gui descendent d'un 

auteur commun. — On distingue la ligne directe, en ligne directe 

descendante et ligne directe ascendante. — La première est celle 

gui lie le chef avec ceux gui descendent de lui : la deuxième est 

celle gui lie une personne avec ceux dont elle descend. 

ART. 737. En ligne directe, on compte autant de degrés qu'il y a 

de générations entre les personnes : ainsi le fils est, à l'égard du 

père, au premier degré ; le petit-fils au second; et réciproquement 

du père et de l'aïeul à l'égard des fils et des petits-fils. 

ART. 738. En ligne collatérale, les degrés se comptent par les 

générations, depuis l'un des parents et non compris l'auteur com

mun, et depuis celui-ci jusqu'à l'autre parent. — Ainsi, deux frères 

sont au deuxième degré, l'oncle et le neveu sont au troisième degré; 

des cousins germains au quatrième ; ainsi de suite. 

Il importe beaucoup en matière de succession de distinguer les 
parents paternels des parents maternels. Les parents paternels ou 
consanguins du défunt sont ses parents du côté paternel, c'est-à-
dire son père et tous les parents de celui-ci. De même ses parents 
maternels ou utérins sont sa mère et tous les parents de celle-ci. 
Ceux qui tiennent au défunt par son père et par sa mère tout à la 
fois sont dits ses parents germains (1). Ainsi le frère du défunt, 
issu du même père et de la même mère que lui, est son frère 
germain; celui qui a le même père et une mère différente est son 
frère consanguin ; celui qui a la même mère et un père différent 
est son frère utérin. 

* 11 se peut que je sois un parent maternel pour celui qui est mon parent paternel, 
•et réciproquement. Ainsi le fils de ma tante paternelle est mon parent paternel, car il 
m'est parent par mon père; mais je suis pour lui un parent maternel parce que je lui 
suis parent par sa mère. En matière de succession, la parenté doit toujours être envisagée 
par rapport au défunt; car c'est lui qui appelle ses parents à lui succéder. Ainsi le fils de ma 
tante paternelle ne pourra être appelé à me succéder que dans ma ligne paternelle, et moi 
je ne pourrai être appelé à lui succéder que dans sa ligne maternelle. Sauf le cas de la 
dévolution (art. 755 al. 2). 

* 59 . Comment s e p r o u v e l a parenté à l'effet de s u c c é d e r . — 
La preuve de la parenté se réduit en définitive à celle de mariages et de naissances. La 
parenté devra donc régulièrement se prouver par des actes de l'état civil. Exceptionnel
lement elle peut être établie par tous les autres moyens de preuve qu'autorise l'art. 46, 
lorsqu'on se trouve dans l'un des cas prévus par cette disposition, c'est-à-dire lorsqu'il 
n'a pas existé de registres ou qu'ils ont été perdus. Même en dehors de ces deux hypo
thèses, on admet en jurisprudence et en doctrine, sauf quelques dissidences, que la 
parenté à l'effet de succéder peut être prouvée par tous les moyens possibles (actes 
authentiques ou sous seing privé, preuve par témoins.. .) , lorsqu'il y a lieu pour l'établir 
de prouver des naissances ou mariages remontant à une époque reculée. En effet l'art. 46 
paraît n'avoir été écrit qu'en vue des naissances ou mariages relativement récents. Pour 

(1) L e mot germain e s t p r i s d a n s u n e a u t r e a c c e p t i o n q u a n d o n d i t : cousin germain. 
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les autres, il sera souvent impossible de les prouver par des actes de l'état civil, soit 
parce qu'ils remontent à une époque antérieure à l'institution de ces actes, soit parce 
que le réclamant ignore le lieu où se sont accomplis les faits qu'il s'agit de prouver et ne 
sait où trouver les actes qui en ont été dressés : ce qui amène l'application de 1 art. 134». 
Cpr. Cass., 28 juillet 1885, S., 87. 1. 261. 

II. Historique. 

60. Avant d'arriver au système de succession adopté par le code civil, nous jetterons 
un rapide coup d'oeil sur la législation antérieure. 

A. Ancien droit. 

6 1 . La matière des successions a i intestat est une de celles où l'on peut constater la 
plus grande divergence de vues entre la législation des pays de droit écrit et celle des 
pays coutumiers. 

62. 1. Pays de droit écrit. On y suivait, sauf quelques modifications, le système de 
succession admis dans le dernier état du droit romain (novelles 118 et 127). Voici les 
principaux traits de ce système. La succession était dévolue en première ligne aux héri
tiers du choix du défunt; la liberté de tester était alors presque illimitée. A défaut d'hé
ritier testamentaire, la succession, c'est-à-dire le patrimoine du défunt, comprenant tous 
ses biens,sans aucun égard à leur nature ou à leur origine,revenait à l'héritier désigné 
par la loi, qui s'inspirait surtout pour cette désignation de la volonté probable du défunt. 
A cet effet, elle établissait trois ordres d'héritiers : les descendants, appelés en première 
ligne; à défaut de descendants, les ascendants ; enfin les collatéraux.appelés en général à 
défaut d'ascendants seulement. Dans chaque ordre le parent le plus proche excluait le 
plus éloigné, et les parents du même degré partageaient par tête. Cette double règle rece
vait toutefois exception par suite de la représentation, qui était admise dans l'ordre des 
descendants in inftnitum et dans celui des collatéraux au profit seulement des enfants 
de frères ou sœurs. 

63 . 2. Pays de coutume. Ici comme ailleurs, le droit coutumier se distingue par une 
infinie variété, et plus qu'en toute autre matière par une extrême complication. 

Il n'y a de simplicité qu'au début. Quand le défunt laissait des enfants ou descendants, 
ils excluaient tous autres héritiers. Les biens du défunt, sans distinction de leur nature et 
de leur origine, formaient alors une seule et même masse, que les descendants parta
geaient entre eux par tête ou par souche suiva nt les cas, sauf les restrictions résultant 
des droits de primogéniture et de masculinité dans les nombreuses coutumes qui admet
taient ces privilèges. 

Les complications naissaient immédiatement, lorsque le défunt ne laissait pas d'hoirs 
de son corps (cout. d'Orléans, art. 313;. Alors il fallait avoir égard à la nature et à l'ori
gine des biens pour en régler la succession. 

A la nature : on distinguait si les biens étaient meubles ou immeubles. 
A l'origine, au moins quand il s'agissait d'immeubles : on distinguait s'ils étaient pro

pres ou acquêts. « Les propres de succession, dit Pothier, sont les héritages de nos ancê
tres et autres parents, qu'ils nous ont transmis par succession ou par quelque autre titre 
équipollent à succession », par exemple la donation. Tous les autres immeubles étaient 
acquêts, notamment ceux qui avaient été achetés par le défunt. Les règles relatives à 
l'attribution des successions variaient considérablement, suivant qu'il s'agissait de propres, 
ou bien de meubles ou acquêts. 

a. Succession aux propres. L'esprit de notre ancien droit coutumier était de conserver 
les propres dans les familles. A cet effet on recherchait leur origine, et on opérait ainsi 
une sorte de triage entre les propres paternels et les propres maternels. Les propres 
paternels étaient ceux qui provenaient au défunt du coté paternel, c'est-à-dire ceux qu'il 
tenait de son père ou de ses ancêtres paternels. Les propres maternels étaient ceux qui 
étaient provenus au défunt du côté maternel. Ce triage opéré, on appliquait la règle Patenta 
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paierais, materna materais, qui signifiait que les propres étaient dévolus aux parents de 
la ligne et de la souche dont ils provenaient; et c'est là qu'apparaissaient les grandes com
plications de la matière, source intarissable de difficultés et de procès. 

* On va en juger : 
* Dans les coutumes dites de simple coté (la coutume de Normandie était de ce 

nombre), on ne remontait pas jusqu'à la première origine des propres pour en régler la 
succession. Les propres paternels étaient attribués à l'héritier le plus proche de la ligne 
paternelle, fùt-il parent collatéral du défunt. Il en était de même pour les propres mater
nels. Ce système était en définitive assez simple. 

* Dans les coutumes dites de côté et ligne, telles que la coutume de Paris, on recher
chait quel était celui qui avait l'ait entrer le propre dans la famille, ou en d'autres termes 
quel était celui qui en avait été le premier acquéreur, et le propre était attribué au parent 
le plus proche de ce premier acquéreur, fùt-il collatéral. Il suffisait donc de toucher 
l'auteur du propre de parenté collatérale, comme on disait alors ; d'où le nom de cou
tumes de côté et ligne. 

* Enfin, dans les coutumes souchères, comme par exemple la coutume de Touraine, il 
fallait aussi remonter jusqu'à la première origine du propre, rechercher qui le premier 
l'avait mis dans la famille, en qui le propre avait souche, et il était attribué exclusivement 
aux descendants de ce premier acquéreur. Il ne suffisait donc pas, comme dans les cou
tumes décote et ligne, de toucher l'auteur du propre de parenté collatérale. 

b. Succession aux meubles et acquêts. Elles étaient déférées en général suivant l 'ordre 
présumé des affections du défunt. Mais ici encore il y avait une grande variété dans les 
applications du principe. La plupart des coutumes opéraient le partage des meubles et 
acquêts en deux parties égales destinées l'une à la ligne paternelle, l 'autre à la ligne 
maternelle. Après avoir ainsi fendu cette portion de la succession, certaines coutumes la 
refendaient à l'infini entre les diverses branches de chaque ligne. 

Dans la succession aux meubles et acquêts, la plupart des coutumes admettaient le pri
vilège du double lien, en vertu duquel le parent germain, à égalité de degré, excluait le 
parent utérin ou consanguin. 

Dans la succession aux propres, comme dans la succession aux acquêts, la proximité du 
degré décidait de la préférence entre parents du même ordre, et les parents du même degré 
succédaient concurremment . Toutefois cette double règle souffrait exception par suite de 
la représentation ; mais ici encore les coutumes variaient à l'infini. 

O b s e r v a t i o n . — Tout ce que nous venons de dire sur le système de notre ancien 
droit en matière de successions n'est relatif qu'aux successions allodiales ou successions 
aux biens de franc alleu. Nous ne dirons rien des successions féodales, régies par des 
règles toutes particulières, parmi lesquelles la distinction entre les biens nobles et les 
biens roturiers tenait le premier rang. 

B. Droit intermédiaire. 

6 4 . Parmi les lois sur les successions qui furent rendues pendant cette période, citons 
principalement : 

1° La loi du 4 août 1789. abolissant le régime féodal ; 
2° La loi du 8 avril 1791, abolissant les divers privilèges admis en cette matière par 

notre ancien droit, et notamment ceux attachés à la primogéniture et à la masculinité; 
3° La loi du 17 nivôse an II, qui supprime les distinctions tirées de la nature et de 

l'origine des biens (art. 62, reproduit par l'art. 732 du code civil), admet trois ordres 
d'héritiers : descendants, ascendants et cohatéraux (art. 63; cpr. art. 731 C. civ.), établit 
un système de fente analogue à celui de notre art. 733 (art. 83), et consacre la représen
tation à l'infini, non seulement en ligne directe, mais aussi en ligne collatérale (art. 82), 
exagération qu'avait déjà commise la loi du 8 avril 1791. 
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III. Vue d'ensemble sur le système de succession admis par 
le code civil. 

65 . Voici les principaux traits de ce système. 
I. A l'imitation de la loi du 17 nivôse de l'an II, le code civil 

établit trois ordres ou classes d'héritiers, savoir : les descendants, 
les ascendants et les collatéraux. L'art. 731 dit à ce sujet : « Les 
» successions sont déférées aux enfants et descendants du défunt, èi 
» ses ascendants et à ses parents collatéraux, dans l'ordre et suivant 
» les règles ci-après déterminées ». 

Nous venons toutefois qu'il y a en réalité quatre ordres d'héritiers, au lieu de trois, 
savoir : 1° les descendants; 2° les collatéraux privilégiés (frères et sœurs du défunt et 
leurs descendants) soit seuls, soit en concours avec les ascendants privilégiés qui sont le 
père et la mère du défunt ; 3" les ascendants ; 4° les collatéraux ordinaires. Ces divers 
ordres sont appelés hiérarchiquement à la succession, c'est-à-dire que le premier est 
appelé à l'exclusion du deuxième, celui-ci, sauf une exception, à l'exclusion du troisième, 
et ce dernier à l'exclusion du quatrième. Cette règle doit d'ailleurs être combinée avec 
le principe de la fente, établi par l'art. 733. 

D'un ordre à l'autre, la proximité du degré est indifférente. Ainsi 
un petit-tils du défunt, qui est au deuxième degré, succédera par 
préférence au père du défunt, qui est au premier, 'parce qu'il 
appartient à l'ordre des descendants, qui est appelé avant celui 
des ascendants. Dans le même ordre, au contraire, la proximité 
du degré a une influence décisive ; car, entre parents du même 
ordre, le plus proche exclut le plus éloigné. 

Les parents du même ordre et du même degré succèdent par tête. 
Le tout, sauf les restrictions résultant de la représentation dans 

les cas où elle est admise. 
II. « La loi ne considère ni la nature ni l'origine des biens pour 

» en régler la succession » (art. 732). C'est le principe de Y unité du 
patrimoine,proclamé déjà par l'art. 62 de la loi du 17nivôse an II. 

Ainsi disparaît l'ancienne distinction coutumière des biens meubles et immeubles, pro
pres et acquêts, et la règle l'uterna paternis. materna maternis. 

III. Aux termes de l'art. 733 al. 1 : « Toute succession échue à 
» des ascendants on à des collatéraux, se divise en deux parts éga-
» les; l'une pour les parents de la ligne paternelle, l'autre pour les 
» parents de la ligne maternelle ». Cpr. loi du 17 nivôse an II, 
art. 83 à 88. 

= Echue à des ascendants ou à des collatéraux. Donc la division 
dont nous parle notre article n'a pas lieu dans les successions 
déférées aux descendants ; elle ne se concevrait plus ici. En effet 
les ascendants du défunt se rattachent à lui soit par son père, soit 
par sa mère ; il en est de même de ses collatéraux; mais ses des
cendants ne peuvent procéder que de lui-même. 
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= Se divise en deux parties égales. C'est la succession tout entière qui se divise ainsi. 
Notre article généralise le système de fente, que la plupart de nos anciennes coutumes 
avaient admis quant aux meubles et acquêts seulement (supra n. 63 b). 

L'article ajoute : « Les parents utérins ou consanguins ne sont pas exclus par les ger-
» mains » (c'est l'abrogation du privilège du double lien ; « mais ils ne prennent part 
i> que dans leur lij/ne, sauf ce qui sera dit à l'article 752. Les germains prennent part 
» dans les deux lignes ... Nous retrouverons cette disposition sous l'art. 752. 

" Voici une espèce assez remarquable que nous empruntons à la jurisprudence. Un 
enfant était né d'un mariage entre cousins ge rmains ; le père mourut quelque temps 
après, et l'enfant ne lui survécut que de quelques jours . La succession de l'enfant, com
prenant celle de son père, devait, d'après notre article, être divisée en deux parties. Il 
était sans difficulté que la moitié afférente à la ligne maternelle revenait à la mère. Mais 
elle réclamait aussi la moitié afférente à la ligne paternelle comme cousine paternelle de 
son enfant (tante à la mode de Bretagne) ; les collatéraux paternels d'un degré plus éloi
gné contestèrent en vain cette juste prétention, à laquelle la cour de Rouen fit droit. 

IV. « / / ne se fait aucune dévolution d'une ligne à l'autre, que 

» lorsqu'il ne se trouve aucun ascendant ni collatéral de l'une des 

» deux lignes » (art. 7 3 3 in fine). La dévolution est la réversion à 
l u n e des l ignes de la portion destinée à l'autre. Elle ne peut avoir 
lieu qu'à défaut de parent au degré successible dans l'une des 
deux lignes (voyez toutefois art. 7 5 2 in fine). Il pourra donc arri
ver qu'un collatéral maternel au douzième degré concoure avec 
le père du défunt, parent de celui-ci au premier degré. 

Tel est le système de fente établi par le code civil. On peut le formuler ainsi : Dimidium 
paternis. dimidium materais. 

Quant à la refente, elle est proscrite par l'art. 73i , ainsi conçu : 

ART. 7 3 4 . Cette première division opérée entre les lignes pater

nelle et maternelle, il ne se fait plus de division entre les diverses 

branches ; mais la moitié dévolue à chaque ligne appartient à l'hé

ritier ou aux héritiers les plus proches en degré, sauf le cas de la 

représentation, ainsi qu'il sera dit ci-après. 
66 . Le rapide coup d'oeil, que nous venons de je ter sur le système de succession 

admis par le code civil, nous permet d'en déterminer la base. Le principe de la dévolu
tion des biens d'après l 'ordre présumé des affections du défunt, y joue un rôle important, 
on peut dire prépondérant ; mais, par la division qu'il établit entre les deux lignes pater
nelle et maternelle (art. 733), le législateur fait une large part au principe de la conserva
tion des biens dans les familles. Sans cette division, tous les biens que le défunt tenait de 
ses parents paternels auraient pu passer à ses parents maternels, ou réciproquement. 
Grâce à elle, chaque ligne recueillera la moitié au moins de la valeur des biens qui pro
viennent d'elle, et le risque qu'elle court de perdre l 'autre moitié est compensé par la 
chance qu'elle a de recueillir une moitié des biens provenant de l 'autre ligne^ 

SECTION II 

DE LA REPRÉSENTATION 

I. Généralités. 

6 7 . On peut succéder de deux manières : de son chef ou par 
représentation. Succéder de son chef, c'est venir à la succession 
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proprio nomine, par suite du rang que l'on occupe soi-même 
réellement, effectivement, dans la famille du défunt. Succéder 
par représentation, c'est venir en empruntant le rang d'une autre 
personne décédée, à laquelle on se substitue en vertu de la per
mission de la loi. 

Eclaircissons cette notion de la réprésentation par une espèce. 
Un père de famille vient à mourir, laissant un fils, et un petit-fils 

•issu d'un autre enfantprédécédé. Le tifs et le petit-fils appartiennent 
l'un et l'autre à l'ordre des descendants, appelé en première ligne 
à la succession du défunt. Mais ils n'y occupent pas le même rang : 
le fils est au premier degré, le petit-fils au deuxième, et la règle 
que dans chaque ordre le paient le plus proche succède par préfé
rence au plus éloigné, aurait conduit à attribuer toute la succession 
au fils à l'exclusion du petit-fils. Quand les principes engendrent 
de telles conséquences, la loi doit les répudier. Le petit-fils a pris 
dans l'affection de son aïeul la place qu'y occupait son père ; il 
doit prendre aussi la part de succession destinée à celui-ci, confor
mément à ce grand principe de la matière, que les successions 
doivent être déférées d'après l'ordre présumé des affections du 
défunt ? Tei est précisément le but de la représentation qui permet 
dans notre espèce au petit-fils de venir occuper la place laissée 
vacante par la mort de son père et de partager ainsi la succession 
avec le fifs survivant du défunt, son oncle à lui. 

68 . Définition.—Nous venons de donner une idée de la représen
tation; l'art. 739 nous en offre la définition : << La représentation 
» est une fiction de la loi, dont l'effet est de faire entrer les repré-
» sentants dans la place, dans le degré et dans les droits du repré-
» sente ». 

= Une FICTION de la loi. Il faut en conclure que les dispositions 
relatives à cette matière doivent recevoir l'interprétation restric
tive ; car tout est de droit étroit en matière de fictions. 

= Dans la PLACE, dans le DEGRÉ et dans les DROITS du représenté. 
11 aurait peut-être suffi de dire : « dans le degré » ; car la place 
se confond avec le degré, et les droits sont attachés au degré. D'ail
leurs il est clair que, lorsque la loi parle des droits du représenté, 
efle entend dire : les d ro i t s que le représenté aurait eus s'il eût sur
vécu; car le représenté étant mort ne peut plus avoir aucun droit. 

Le représentant n'est pas subrogé à tous les droits du représenté indistinctement, mais 
seulement à ses droits dans la succession dont il s'agit. D'autre part, les droits du repré
senté dans la succession étant juridiquement inséparables de ses obligations par rapport 
à cette même succession, le représentant est nécessairement tenu de ces dernières. 
L'art. 848 ne fait que tirer une conséquence de ce principe, quand il impose au représen-

Source BIU Cujas



DES S I C E S S I O N S ï3 

tant l'obligation de rapporter a la succession les dons que le représenté a reçus du défunt 
infra n. 2-16, 248). 

Les droits que le représentant est appelé à exercer sont ceux du représenté (art. 739) ; 
mais il les tient de la loi, et non du représenté : il n'est pas l'ayant cause de celui-ci. De 
là résultent, entre autres, les conséquences suivantes : 1° « On peut représenter celui 
a à la succession duquel on a renoncé » (art. 744 al. 2). Ainsi je pourrai représenter 
mon père décédé, à la succession duquel j 'ai renoncé, pour arriver à la succession de mon 
aïeul en concours avec mon oncle ; 2° on peut représenter celui de la succession duquel 
on a été écarté comme indigne ; 3° le représentant n'est pas obligé, en cette qualité, de 
payer les dettes du représenté ; 4° on peut représenter une personne lors du décès de 
laquelle on n'était pas encore conçu. Ainsi un enfant, conçu après la mort de son aïeul, 
pourrait représenter celui-ci pour arriver à la succession de son bisaïeul. 

6 9 . Conditions r e q u i s e s pour qu'il y a i t l ieu à l a r e p r é s e n t a 
tion. — Elles sont au nombre de trois : 

1° Il faut que le représentant soit un descendant légitime du 
représenté (arg. art. 740 et 742). 

2° Le représentant doit avoir l'aptitude personnelle requise 
pour succéder au défunt. En effet, quand même il serait vrai, 
comme on le dit quelquefois, que la fiction de la représentation fait 
revivre le représenté dans la personne du représentant, en défi
nitive ce n'est pas le représenté qui succède, c'est le représentant : 
il doit donc être personnel lement apte à recueillir la succession. 
En d'autres termes, celui-là seul peut succéder par représentation, 
qui serait apte à succéder de son chef s'il se trouvait être l'héritier 
le plus proche en degré. Cette condition étant essentielle, on peut 
regretter que la loi ne l'ait pas indiquée dans la définition qu'elle 

donne de la représentation. 
De là nous tirerons les déductions suivantes : 1° pour succéder par représentation, 

comme pour succéder de son chef, il faut n 'être ni incapable, ni indigne ; 2" l'adopté ne 
peut succéder au père de l'adoptant par représentation de celui-ci, car il ne pourrait pas 
lui succéder de son propre chef (art. 350); 3° pour le même motif, un enfant naturel ne 
peut représenter son père pour arriver à la succession du père de celui-ci (arg. art. 756). 
Au contraire, un enfant naturel pourrait être représenté 'par ses descendants légitimes 
dans la succession de son père (infra n. l i t ) . 

3° Il faut que le représenté soit décédé lors de l'ouverture de la 
succession. Aux termes de l'art. 744 al. 1 : « On ne représente pus 

» les personnes vivantes, mais seulement celles qui sont mortes 

» [naturellement ou civilement] ». 

Voici deux applications de ce principe : 
a. « On ne vient jamais par représentation d'un héritier qui a 

» renoncé » (art. 787 l r e partie). Celui qui a renoncé à la succes
sion était nécessairement vivant lors de son ouverture (arg. art. 
791); il résultait donc très nettement de l'art. 744 al. 1 , qu'il ne 
peut pas être représenté, et la loi aurait pu se dispenser de le dire. 

* Au surplus, ce n'est pas qu'il soit bien facile de justifier la règle qu'on ne peut pas 
représenter un héritier qui a renoncé. On dit que, par la représentation, l 'héritier vient 
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occuper le degré du représenté, qu'il faut donc que ce degré soit vacant, et qu'il ne 1 est 
pas quand l'héritier est vivant, eùt-il renoncé. C'est oublier qu'aux termes de l'art. 785 : 
« L'héritier qui renonce, est censé n'avoir jamais été héritier ». Le degré, la place qu'oc
cupait l'héritier devient donc vacante par la renonciation, et on ne voit pas où est l'obsta
cle ii ce qu'un autre vienne l'occuper par la représentation. La véritable raison ne serait-
elle pas que le représentant exerce les droits du représenté? ce qui suppose que le 
représenté ne les a pas exercés lui-même. Or cette condition est bien remplie, lorsque le 
représenté est mort avant l'ouverture de la succession, mais non, quand, ayant survécu, il 
a renoncé; car en renonçant il a exercé son droit, et nul ne peut venir désormais l'exercer 
de son chef. 

b. La deuxième application du principe qu'on ne représente pas 
les personnes vivantes a lieu au cas d'indignité. L'héritier, qui a 
survécu au défunt et qui a été exclu de sa succession comme indi
gne, ne peut pas être représenté par ses enfants, parce qu'il est 
vivant ou qu'il l'était lors de l'ouverture. 

* Cette application est incontestable et incontestée. Ce qui est plus douteux, c'est que 
l'art. 73t) 1 " partie, 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 », ait été écrit en vue de la consacrer, ainsi que le soutient un parti important dans 
la doctrine. Nous n'entrons pas dans cette controverse qui n'offre pas un grand intérêt. 
Nous la développions longuement dans les précédentes éditions du Précis de droit civil. 

A0 II faut que tous les degrés intermédiaires entre le représentant 
et le de cujus soient vacants : on ne représente pas per saltum, 
omisso medio. Ainsi un arrière-petit-fils ne pourra pas venir par 
représentation à la succession de son bisaïeul en concurrence avec 
son grand'oncle, si son père ou son aïeul est renonçant ou indigne. 

IL Dans quelles successions la représentation est admise. 

70 . La représentation n'a jamais iieu en ligne ascendante (art. 
741). Elle est admise en ligne directe descendante, et aussi en 
ligne collatérale, mais seulement au profit des descendants de frè
res ou sœurs. En un mot, la représentation ne peut avoir lieu 
qu'au profit des descendants soit du défunt lui-même, soit de ses 
frères ou soeurs. 

A. De la représentation en ligne directe descendante. 

7 1 . La représentation a lieu à l'infini en ligne directe descen
dante », dit l'art. 740 al. 1. Le père, qui a le malheur de perdre 
son fils, concentre toute t'affection qu'if avait pour celui-ci sur les 
enfants de ce fils ; après la mort de ceux-ci, son affection se reporte 
sur leurs enfants. Conformément au principe que les successions 
doivent être déférées d'après l'ordre présumé des affections du 
défunt, les descendants devaient donc être admis à remplacer 
leurs auteurs prédécédés dans la succession de leurs ascendants. 

D'ailleurs, en ligne directe descendante, la représentation « est 
» admise dans tous les cas, soit que les enfants du défunt coucou-
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» rent avec les descendants d'un enfant prédécédé, sait que tous les 

» enfants du défunt étant morts avant lui, les descendants desdits 

» enfants se trouvent entre eux en degrés égaux ou inégaux » 

(art. 740 al. 2). Nous retrouverons cette disposition en parlant du 
partage par souche auquel la représentation donne lieu. 

B. De la représentation en lit/ne collatérale. 

7 2 . « En ligne collatérale, la représentation est admise en faveur 

» des enfants et descendants de frères ou sœurs du défunt » (art. 
742 l r o partie). Ainsi le défunt laisse un frère, et un neveu issu 
d'un autre frère prédécédé. Le neveu montera par la représenta
tion au degré qu'occupait son père et viendra partager la succes
sion avec son oncle. Ici d'ailleurs comme en ligne directe, la repré
sentation a lieu à l'infini, par conséquent au profit des neveux, 
petits-neveux, arrière-petits-neveux. Elle a lieu également, toujours 
comme en ligne directe, « soit qu'Us viennent à sa succession con-

» curremment avec des oncles ou tantes, soit que tous les frères et 

» sœurs du défunt étantprédécédés, la succession se trouve dévolue à 

» leurs descendants en degrés égaux ou inégaux» (art. 742 in fine). 

Mais les descendants de frères ou sœurs sont les seuls collaté
raux au profit desquels le bénéfice de la représentation existe : la 
représentation n'aurait donc pas lieu en faveur des descendants de 
cousins germains, ni à plus forte raison en faveur des descendants 
de cousins plus éloignés. Ainsi, le défunt laissant comme plus pro
ches parents un cousin germain, et un neveu à la mode de Bretagne 
tils d'un autre cousin germain décédé, ce neveu ne pourra pas, par la 
représentation, monter dans le degré de son père, et recueillir la part 
que celui-ci aurait pu réclamer lu i -même s'il eût survécu. La suc
cession appartiendra donc en totalité au cousin germain survivant. 

En admettant la représentation en ligne collatérale au profit de tous les descendants de 
frères ou sœurs in infinitum, et à leur profit seulement, le législateur du code civil a pris 
un juste milieu entre le système trop restrictif de la novelle 118, qui n'accordait le droit 
de représentation qu'aux neveux et nièces, et le système beaucoup trop extensif de la loi 
du 17 nivôse de l'an II, qui admettait la représentation en ligne collatérale sans aucune 
limitation. La sage restriction établie par le code civil n'a pas d'ailleurs cette seule raison 
d'être d'éviter les complications infinies auxquelles pouvait donner lieu le système de la 
loi du 17 nivôse de l'an IL Le neveu remplace dans notre affection le frère dont il est 
issu, lorsque la mort a fait disparaître celui-ci de la scène, et il en est de même du petit-
neveu après la mort du neveu. Ce qui est vrai des petits-fils, arrière-petits-fils..., qui for
ment notre descendance directe, l'est aussi des neveux, petits-neveux... , qui composent 
notre descendance collatérale. Mais peut-on en dire autant des autres collatéraux'.' Quand 
ils meurent , notre affection pour eux se reporte-t-elle sur leurs enfants? 

7 3 . Un motif analogue a fait proscrire la représentation en ligne directe ascendante. 
Aux termes de l'art. 7 i l : » La représentation n'a pas lieu en faveur des ascendants ; le 
» plusproc/ie dans chacune des deux lignes, exclut toujours le plus éloigné ». Mon petit-
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fils ou mon neveu, nous venons de le dire, remplace dans mon affection le fils ou le frère 
que j'ai perdu et dont il descend; il est donc naturel que ce petit-fils ou ce neveu vienne, 
parle moyen de la représentation.prendre dans ma succession la part qui était destinée à 
son père. Il n'en est pas de même en ligne ascendante : l'affection que nous avons pour 
nos ascendants diminue singulièrement a mesure que le degré s'éloigne. Voila pourquoi 
la représentation n'est pas admise en ligne ascendante : l'ascendant le plus proche dans 
chaque ligne succédera à l'exclusion des ascendants plus éloignés. Ainsi mon aïeul pater
nel me succédera à l'exclusion du père et de la mère de son épouse (mon aïeule prédécé-
dée : ceux-ci (mes bisaïeuls) ne pourront pas venir par la représentation prendre la part 
qu'aurait recueillie leur fille si elle eût survécu. 

I I I . Ejfris île In représentation. 

7 4 . La représentation a pour eifet de faire arriver à la succes
sion, en leur permettant de mouler dans le degré qui appartenait 
à une personne décédée, .les parents du défunt, qui, sans ce 
secours, auraient été exclus par des héritiers d'un degré plus 
rapproché. Elle donne lieu au partage par souche. Le partage par 
souche consiste à faire autant de lots qu'il y a de souches coparta-
geantes, ou autrement dit autant de lots qu'il y a d'unités dans le 
degré qui succède. Si une même souche a produit plusieurs bran
ches, on divise le lot allèrent à cette souche en autant de parties 
qu'il y a de branches, et, si une même branche a produit plusieurs 
rameaux, on divise la portion afférente à cette branche en autant 
de parts qu'il y a de rameaux. Ainsi de suite. C'est ce qui résulte 
de l'art. 7 ï 3 ainsi conçu : e Dam tous les rus où la représentation 
» est admise, le partage s'opère par souche : si une même souche 
» a produit plusieurs branches, la subdivision se fait aussi par sou-
» che dans chaque branche, et les membres de la même branche 
>< partagent entre eux par tête ». 

Eclaircissons ce poiut par quelques exemples. Dans chacun des tableaux qui vont pas
ser sous les yeux du lecteur, le de cujus est représenté par la lettre Z ; la croix indique 
une personne prédécédée. 

7 Première espèce. Le défunt laisse un fils A et deux petits-fils C et D issus 
d'un fils B prédécédé. 11 y a ici deux souches copartageantes, A et li. On fera 
deux lots égaux, dont un sera attribué à A, et l'autre partagé par moitié 

B t entre ( ; et D qui viennent par représentation de leur père B. C'est la première 

A hypothèse prévue par la i t . 740 (enfants du défunt concourant avec les des-
. cendants d'un enfant nrédécédél. 

C D 
7 Deuxième espèce. Le de cujus laisse cinq petits-enfants, dont 

deux, C et D issus de A prédécédé, et les trois autres, E, F, G, 
issus de B prédécédé également. On fait encore ici deux lots 
dont un pour la souche A et l'autre pour la souche B. On par
tage le premier entre C et D, représentants de A, et l'autre 

"|" ^ entre E, F et G, représentants de B. C'est la deuxième espèce 
prévue par l'art. 740 : « soit que tous les enfants du défunt 
» étant morts avant lui, les descendants desdits enfants se trou-

vent entre eux en degrés égaux ... L'article ajoute : « ou 
inégaux .. ; c'est la troisième espèce, qu'il nous reste à exposer. K F C. 
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* Mais auparavant réglons une petite dilliculté à laquelle peut donner lieu l'hypothèse 
qui nous occupe. Supposons, modifiant un peu l'espèce figurée dans le tableau qui précède, 
que B n'ait laissé en mourant que deux enfants E et F . Le de cujus laisse donc quatre 
petits-enfants, dont deux issus de A prédécédé, et deux de 15 prédècédé également. Fau-
dra-t-il encore maintenir dans cette hypothèse le principe de la représentation et le par
tage par souche qu'elle engendre? Au premier abord on n'eu \ oit pas l'utilité, et il semble 
plus simple de décider que les quatre petits-enfants \ iendront de leur chef et partageront 
par tête. N'est-ce pas la même chose de faire tout d'abord quatre lots, ou d'en faire deux 
pour les diviser ensuite chacun en deux parties égales? — Il faut cependant maintenir le 
principe, car la loi ne distingue pas. Un y voit d'ailleurs un double intérêt : l ° l c principe 
de la représentation étant admis, il en résultera que les descendants devront rapporter 
les dons faits à leur père par le défunt; ils seraient dispensés de ce rapport, au contraire, 
s'ils venaient de leur chef (art. 848); 2° si l'un des descendants renonce, sa part accroîtra 
à la souche dont il forme une b ranche ; elle accroîtrait au contraire à tous les héritiers 
indistinctement, si, dans l'espèce, les descendants étaient appelés de leur chef. 

2 Troisième espèce. Il y a toujours, dans l'espèce figurée au tableau 

ci-contre, deux souches copartageantes, A et B. Donc on doit faire 
• f A + deux lots égaux. Le lot attribué à la souche A se divisera en trois 

/f\ / \ parties égales qui seront attribuées à C, D et E. Quant au lot attri-
c i i e t g + hué à la souche B, il faudra le diviser en deux parties, dont une 

/ [ \ sera attribuée à F , et l 'autre subdivisée par portions égales entre 
M 1 K les trois arrière-petits-fils, II, I, K, enfants de G prédécédé. 

Dernière espèce. L'un des fils du défunt, A, est renonçant, l 'autre, B, 
5 indigne. Pa r conséquent ni l'un ni l'autre ne peut être représenté. Le 

y \ . premier degré ne fournissant ainsi aucun parent apte à recueillir la suc-
\ B cession, et personne ne pouvant venir occuper ce degré par la représenta

i s , tion (arg. art . 744), la succession est déférée au degré subséquent. A ce 
C + D E degré on trouve C et E petits-fils du défunt. Recueilleront-ils la succession 

A à l'exclusion de F et G, arrière-petits-fils issus de D prédécédé? Non, 
P Q parce que F et G monteront par la représentation dans le degré qu'occu

pait D. Finalement donc, C et E prendront chacun un tiers, et le dernier 
tiers se partagera entre F et G représentants de D. Les trois souches copartageantes sont 
ici C, D et E, parce qu'ils constituent les trois unités que l'on rencontre dans le degré 
appelé à la succession. 

Si, au lieu de supposer A renonçant, on le suppose prédécédé, la succession tout 
entière reviendra à son fils C, qui, par la représentation, montera dans le premier degré, 
auquel ne peuvent parvenir les autres descendants issus de B indigne. 

A la place d'enfants du défunt, mettez des frères ou sa 'urs, dans les différentes espèces 
qui viennent d'être proposées, et vous aurez les diverses hypothèses prévues par l'art. 742. 

7 5 . D i f f é r e n c e s e n t r e la r e p r é s e n t a t i o n et la t r a n s m i s s i o n . — Y. infra n. 166 
et 167. 

SECTIONS III, IV ET V 

DES SUCCESSIONS DÉFÉRÉES AUX DESCENDANTS. DES SUCCESSIONS DÉFÉRÉES 

AUX ASCENDANTS. DES SUCCESSIONS COLLATÉRALES. 

7 6 . Nous réunissons ces trois sections, parce qu'elles sont rela
tives à un même ordre d'idées, et que d'ailleurs l'absence de toute 
méthode dans la disposition et la répartition des articles qu'elles 
contiennent nous obligera à de fréquentes interversions. 

L'objet de ces trois sections est la désignation de l'héritier du 
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défunt. Nous connaissons déjà les grandes lignes du système 
adopté sur ce point par notre législateur. 11 établit d'abord divers 
ordres d'héritiers. L'art. 731 en indique trois; mais nous avons 
déjà dit (supra n. 65) qu'il en existe quatre en réalité, échelonnés 
les uns au-dessous des autres dans l'ordre suivant : 1° descen
dants ; 2° collatéraux privilégiés ; 3° ascendants ; 4° collatéraux or
dinaires. Chacun de ces ordres, en principe, n'est appelé à la suc
cession qu'à défaut de celui qui précède (1). La proximité du degré 
de parenté est donc indifférente d'un ordre à l'autre. C'est ainsi 
qu'un petit-fils du défunt, qui est au deuxième degré, exclut le père 
de celui-ci, qui est au premier, parce que le petit-fils appartient au 
premier ordre, et le père au deuxième. Entre parents appartenant 
au même ordre, la préférence est accordée au plus proche en degré ; 
les parents du même degré sont admis concurremment, et parta
gent par tête ; sauf, sur ces deux derniers points, ce qui a été dit au 
sujet de la représentation, qui d'une part permet à des héritiers 
précédés par d'autres d'un degré plus rapproché de succéder con
curremment avec ceux-ci et qui d'autre part donne lieu au partage 
par souche. 

PREMIER ORDRE : DESCENDANTS 

77 . L'ordre le plus favorable est celui des descendants; il exclut 
tous les autres. « Les enfants ou leurs descendants », dit l'art. 743 
al. 1, « succèdent à leurs père et mère, aïeuls, aïeules on autres 
» ascendants, sans distinction de sexe ni de primogéniture, et encore 
» qu'ils soient issus de différents mariages ». 

— Les enfants ou leurs descendants. Il ne s'agit que des enfants 
ou descendants légitimes, auxquels il y a lieu d'assimiler les enfants 
fégitimés et leurs descendants (art. 333), et aussi les enfants adop-
1 ils (art. 350), mais non les descendants de ceux-ci (voyez t. 1. 
n. 946). Quant aux enfants naturels, leurs droits sont réglés par 
les art. 756 et s. 

= Sans distinction de sexe ni de primogéniture, et encore qu'ils 
soient issus de différents mariages. Notre article consacre ainsi l'abo
lition, prononcée par les lois révolutionnaires, des divers privilèges 
admis dans notre droit coutumier (supra n. 64). Désormais les 
femelles (cout. de Normandie) succéderont comme les mâles, les 

(1) Cette proposition toutefois ne doit pas être isolée de la règle du partage par moitié 
entre les deux lignes paternelle et maternelle, lorsqu'il s'agit d'une succession dévolue à 
des ascendants ou à des collatéraux. Il y a alors comme deux successions distinctes à 
considérer, dans chacune desquelles il faut observer la hiérarchie des divers ordres. 
Ainsi c'est seulement dans la ligne à laquelle il appartient qu'un ascendant exclura un 
collatéral ordinaire ; il n'exclurait pas les collatéraux de l'autre ligne. 
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puînés comme l e s aines. Enfin celle circonstance, que l e s enfants 

d'un môme père ou d'une même mère sont issus de différents 

mariages ne sera plus une cause d'inégalité entre eux. 
Notre article ajoute : « Ils succèdent par égales portions et par 

» tète, quand ils sont toi/s au premier degré et appelés de leur chef; 

» ils succèdent pur souche, lorsqu'ils viennent tous ou en partie par 

» représentation ». 
Les mots « quand ils sont tous au premier degré et appelés de leur chef » signifient: 

quand ils sont tous au premier degré, et quand, étant d'un degré plus éloigné, ils sont 
appelés de leur chef. On aurait exprimé celte idée beaucoup plus clairement, en substi
tuant la disjonctive ou à la conjonctive et, mieux encore en disant s implement: quand ils 
sont tous appelés de leur chef. 

DEUXIÈME ORDRE : COLLATÉRAUX PRIVILÉGIÉS. 

7 8 . La nécessité d'intercaler cet ordre entre'celui des descen
dants et celui des ascendants résulte de l'art. 750. 

Les collatéraux privilégiés sont les frères et sœurs du défunt et 
leurs descendants. S'il n'y a pas de descendants du défunt, la suc
cession leur est dévolue en totalité, à l'exclusion de tous autres 
héritiers, sauf cependant les ascendants privilégiés (père et mère 
du défunt) qui sont admis à concourir avec eux. Nous avons donc 
à examiner successivement le cas où les collatéraux privilégiés 
viennent seuls, et celui où ils viennent en concours avec des ascen
dants privilégiés. 

PREMIÈRE HYPOTHÈSE. — Le défunt ne laisse pas d'ascendant privi
légié. Les collatéraux privilégiés recueillent alors la succession tout 
entière, à l'exclusion de tous autres parents, soit ascendants, soit 
collatéraux. « En cas de prédécès des père et mère d'une personne 

» morte sans postérité », dit l'art. 750 al. 1, « ses frères,sœurs ou leurs 

» descendants sont appelés à la succession, à l'exclusion des ascen-

» dants et des autres collatéraux ». Et remarquez que ce privilège 
appartient, non seulement aux frères et sœurs germains du défunt, 
mais aussi à ses frères utérins ou consanguins, et à leur descen
dance. Ainsi un frère utérin du défunt recueillera toute la succes
sion, à l'exclusion de tous autres parents (ascendants ou collaté
raux), même de ceux de la l igne paternelle à laquelle il n'appar
tient pas. C'est ce qui résulte, à n'en pas douter, nonsculement de 
la généralité des termes de notre article, qui fournit à cet égard un 
argument d'autant plus décisif que sa rédaction primitive visait 
seulement les frères germains, mais aussi de l'art. 752 in fine, ainsi 
conçu : « s'il n'y a de frères ou sœurs que d'un côté, ils succèdent à 

» la totalité, k l 'exclusion de tous autres parents de l'autre l igne ». 
PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., II. 4 
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Exception remarquable au principe de la division entre les deux 
lignes, que l'art. 7 3 3 , en formulant le principe lui-même, nous avait 
déjà annoncée par ces mots : « sauf ce qui sera dit à l'art. 7 5 2 ». 

DEUXIÈME HYPOTHÈSE. — Les collatéraux privilégiés trouvent en 
face d'eux les père et mère du défunt (ascendants privilégiés) ou 
l'un d'eux. Un concours va s'établir entre les deux catégories de 
privilégiés. Chaque ascendant privilégié a droit à un quart; le 
reste, c'est-à-dire la moitié s'il y a deux ascendants privilégiés, ou 
les trois quarts s'il n'y en a qu'un seul, revient aux collatéraux 
privilégiés qui le partagent entre eux par tête ou par souche sui
vant les cas. Cette formule est beaucoup plus simple que celle des 
art. 7 4 8 , 7 4 9 et 7 5 1 . ainsi conçus. 

ART. 7 4 8 . Lorsque les père et mère d'une personne morte sans 
postérité lai ont survécu, si elle a laissé des frères, sœurs, ou des 
descendants d'eux, la succession se divise en deux portions égales, 
dont moitié seulement est déférée au père et à la mère, qui la par
tagent entre eux également. L'autre moitié appartient aux frères, 
sœurs, ou descendants d'eux, ainsi qu'il sera expliqué dans ta sec
tion V da présent chapitre. 

ART. 7 4 9 . Dans le cas oit la personne morte sans postérité laisse 
des frères, sieurs, ou des descendants d'eux, si le père ou la mère 
est prédécédé, la portion qui lui aurait été dévolue conformément 
au présent article, se réunit èi la moitié déférée aux frères, sanirs 
ou ii leurs représentants, ainsi qu'il sera expliqué à la section Y du 
présent chapitre. 

A u cas de prédécès, il faut assimiler celui de la renonciation ou de l'indignité de l'un 
des père et mère (arg. art. 749 et 78.">). L'autre n'aurait donc droit qu'au quart. 

ART. 7 5 1 . Si les père et mère de la personne morte sans postérité 
lui ont survécu, ses frères, sœurs ou leurs représentants ne sont 
appelés qu'à la moitié de la succession. Si le père ou la mère seule
ment a survécu, ils sont appelés à recueillir les trois quarts. 

Ce dernier article n'est qu'une répétition des art. 7 4 8 et 7 4 9 . 
Notons encore ici une grave dérogation à l'art. 733. Le plus souvent l'application des 

dispositions que nous venons de transcrire détruira l'équilibre, que la loi établit en prin
cipe entre les deux lignes de parenté. Ainsi, le défunt ayant laissé son père, sa mère et 
un frère utérin, il arrivera que la ligne maternelle recueillera les trois quarts. Mettez un 
frère consanguin a la place du frère utérin, et la balance penchera du coté de la ligne 
paternelle. Un résultat semblable se produit au cas où le défunt laisse son père et un frère 
utérin, ou sa mère et un frère consanguin. Dans l'un et l'autre cas, le frère a droit aux 
trois quarts, et la ligne à laquelle il appartient se trouve ainsi avantagée. L'une des deux 
lignes peut même recueillir la totalité de la succession, comme il arrivera si le défunt 
laisse son père et un frère consanguin ou sa mère et un frère utérin. 

79 . 11 reste à savoir comment les collatéraux privilégiés, quand 
il y en aura plusieurs, se partageront la succession ou la portion 
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de succession qui leur esl dévolue d'après les règles ci-dessus. Ce 
point est régi par les art. 750 al. 2 et 752. Ce premier dit : « Ils 

» succèdent, ou de leur chef, ou par représentation, ainsi qu'il a 

» été réglé dans la section II du présent chapitre ». Nous connais
sons déjà ce principe. Voici maintenant l'art. 752 : « Le partage 

» de la moitié ou des trois quarts (ajoutez : ou de la totalité, art. 
» 750) dévolus aux frères ou sœurs, aux termes de l'article précé-

» dent, s'opère entre eux par égales portions, s'ils sont tous du 

» même lit ; s'ils sont de lits différents, la division se fait par moi-

» lié entre les deux lignes paternelle et maternelle du défunt; les 

» germains prennent part clans les deux lignes, et les utérins et 

» consanguins dans leur lit/ne seulement... » Cpr. art. 733. 

Ainsi supposons que le défunt laisse, outre son père et sa mère, 
un frère germain, un frère utérin et un frère consanguin (1). La 
succession vaut 2 i . On donne d'abord la moitié, soit 12, au père 
et à la mère, qui se la partagent également et prennent ainsi cha
cun 6. L'autre moitié appartient aux frères. On divise cette moitié 
en deux parties égales : ce qui fait 0 pour chaque l igne. Dans la 
l igne paternelle se trouvent le frère germain et le frère consan
guin ; ils prendront chacun la moitié de la portion dévolue à leur 
l igne, soit 3 . Dans la l igne maternelle, nous trouvons le frère ger
main encore et le frère utérin, qui se partageront de la même 
manière la deuxième portion, et prendront par conséquent chacun 
3. Finalement donc, le père et la mère du défunt auront chacun 6, 
le frère utérin et le frère consanguin chacun 3 , et le frère ger
main 3 + 3 = 0. 

Hcmarqucz que la loi attribue la qualité de collatéraux privilégiés aux descendants de 
frères ou sœurs comme aux frères ou sœurs eux-mêmes. Ce privilège leur appartient 
donc ex persona sua, et non du chef des frères ou sœurs dont ils sont issus. D'où la con
séquence qu'ils peuvent l'invoquer aussi bien lorsqu'ils viennent à la succession de leur 
chef que lorsqu'ils y viennent par représentation. Le doute que peuvent faire naître à ce 
sujet les art. 749 Mi fine et 751, qui parlent des frères et sœurs ou de leurs représentants 
s'évanouit à la lecture de l'art. 750 : après avoir dit qu'en cas de prédécès des père et mère, 
les frères, sœurs et leurs descendants sont appelés h l'exclusion de tous autres parents, 
ce texte ajoute qu'ils succèdent de leur chef ou par représentation. Cpr. art. 746. 

TROISIÈME ORDRE : ASCENDANTS 

8 0 . N'oublions pas qu'ici, comme pour le quatrième ordre, nous 
avons à tenir compte du principe de la fente (art. 733), par suite 

(I) C'est ce q u i a r r i v e r a i t d a n s l ' e s p è c e s u i v a n t e : U n h o m m e v e u f a y a n t u n e n f a n t d'un p r e m i e r l i t , é p o u s e u n e 

f e m m e v e u v e q u i a é g a l e m e n t u n e n f a n t de s o n p r e m i e r m a r i a g e ; d e u x e n f a n t s n a i s s e n t de c o t t e u n i o n , e t l ' u n 

d'eux v i e n t à m o u r i r . L ' e n f a n t d u p r e m i e r l i t d u p è r e d u de cujus e s t s o n f rère consanguin : l ' e n f a n t du p r e m i e r 

l i t de s a m è r e e s t s o n f r è r e utérin : c e l u i q u i e s t n é d u m a r i a g e a u q u e l i l d o i t l u i - m â r n e le j o u r e s t s o n f rère 

germain. 
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duquel il y a comme deux successions distinctes à considérer, 1 une 
dévolue à la ligne paternelle, l'autre à la ligne maternelle. Ce qui 
va suivre doit donc être appliqué à chaque ligne séparément. 

A défaut de descendants et de collatéraux privilégiés, la loi 
appelle dans chaque ligne les ascendants. Le plus proche en degré 
recueille la totalité de la part afférente à sa ligne, sans que ceux 
d'un degré plus éloigné puissent venir par représentation prendre 
la place de ceux qui sont prédécédés. Les ascendants du même 
degré partagent par tête. C'est ce que dit l'art. 746, ainsi conçu : 
« Si le défunt n'a laissé ni postérité, ni frère, ni sœur, ni descen-
» dants d'eux, la succession se divise par moitié entre les ascendants 
• de la ligne paternelle et les ascendants de la ligne maternelle.— 

» L'ascendant qui se trouve au degré le plus proche, recueille la 
» moitié affectée à sa ligne, èi l'exclusion de tous autres. — Les 
» ascendants au même degré succèdent par tête ». 

Ainsi le défunt, qui n'a ni enfants ni frères ni sœurs ni descen
dants d'eux, laisse son père et sa mère ; chacun prendra la moitié 
de la succession. Supposons que le défunt laisse son père et ses 
deux aïeuls maternels, sa mère étant prédécédée ; le père prendra 
une moitié, et les deux aïeuls maternels se partageront l'autre. 
Si le défunt laisse un aïeul maternel et trois bisaïeuls paternels, 
les autres ascendants plus proches ou du même degré, soit du 
côté paternel, soit du côté maternel, étant prédécédés, une moitié 
reviendra à l'aïeul maternel, et l'autre se partagera entre les 
bisaïeuls paternels. 

QUATRIÈME ORDRE : COLLATÉRAUX ORDINAIRES 

8 1 . Dans chaque ligne, les collatéraux ordinaires sont appelés à 
défaut de collatéraux privilégiés et à défaut d'ascendants. Le plus 
proche succède à l'exclusion du plus éloigné ; ceux qui sont au 
même degré partagent par tête (arg. art. 753). Ainsi, le défunt ne 
laissant ni descendants ni collatéraux privilégiés ni ascendants, on 
trouve comme plus proches collatéraux un oncle dans la ligne 
paternelle et trois cousins germains dans la ligne maternelle. 
L'oncle prendra une moitié, et les trois cousins germains mater
nels se partageront l'autre moitié. S'il y a des enfants d'un qua
trième cousin germain prédécédé, ils seront exclus; car ils ne 
peuvent pas invoquer le bénéfice de la représentation (arg. art. 742, 
et supra n. 72). 

Il reste une hypothèse à prévoir, et elle est de nature à se pré
senter fréquemment. La règle, que les collatéraux ordinaires ne 
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sont appelés qu'à défaut d'ascendants, s'applique distributivement 
à chaque ligne de parenté, de sorte que c'est seulement dans la 
ligne à laquelle il appartient, qu'un ascendant exclut les collaté
raux ordinaires. Si donc il n'y a d'ascendants que dans une l igne, 
la part afférente à l'autre l igne sera dévolue aux collatéraux de 
cette ligne. C'est ce que dit l'art. 753, ainsi conçu : « A défatit de 

» frères ou sœurs ou de descendants d'eux, et à défaut d'ascendants 

» dans l'une ou l'autre ligne, la succession est déférée pour moitié 

» aux ascendants survivants ; et pour l'autre moitié, aux parents 

» les plus proches de l'autre ligne. — S'il g a concours de parents 

» collatéraux au même degré, ils partagent par tête ». Ainsi le 
défunt laisse comme plus proches parents un aïeul paternel et trois 
cousins germains maternels. L'aïeul prendra la moitié afférente à 
sa ligne, et les cousins maternels se partageront l'autre moitié. 

Toutefois, si l'ascendant qui vient ainsi en concours avec des 
collatéraux ordinaires de l'autre l igne est un ascendant privilégié, 
la loi lui donne l'usufruit du tiers de la moitié dévolue aux colla
téraux : « Dans le cas de l'article précédent, dit l'art. 754, le père 

» ou la mère survivant à l'usufruit du tiers des biens auxquels il ne 

» succède pas en propriété ». Ainsi le père, venant en concours 
avec un collatéral maternel au douzième degré, a l'usufruit du tiers 
de la moitié qui revient à ce collatéral. Cet usufruit a été établi en 
réponse aux adversaires du système de la fente, qui trouvaient 
inadmissible qu'un collatéral éloigné pût prendre la moitié de la 
succession en face du père ou de la mère du défunt. Il est d'ailleurs 
soumis aux règles du droit commun qui régissent l'usufruit ordi
naire, notamment en ce qui concerne l'obligation de fournir caution. 

8 2 . Résumé. — Bien que compliqué, le système du code civil 
relativement aux vocations héréditaires peut être condensé dans 
quelques mots. Au premier rang viennent les descendants. A leur 
défaut, la loi appelle les collatéraux privilégiés; ils excluent tous 
autres parents, à l'exception toutefois des ascendants privilégiés 
qui concourent avec eux. S'il n'existe aucun héritier des deux pre
miers ordres, la loi appelle dans chaque ligne les ascendants, qui 
constituent le troisième ordre, et à Leur défaut les collatéraux ordi
naires, qui représentent le quatrième et dernier. Il pourra donc y 
avoir concours des ascendants d'une ligne avec les collatéraux de 
l'autre; au cas où l'ascendant au préjudice duquel ce concours 
s'établit est un ascendant privilégié, la loi lui accorde l'usufruit du 
tiers des biens auxquels il ne succède pas . 

Par où l'on voit que le privilège des collatéraux privilégiés con-
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sistc à exclure tous autres parents, même ceux de la ligne à laquelle 
ils n'appartiennent pas, à l'exception des ascendants privilégiés 
qui concourent avec eux. Quant aux ascendants privilégiés, leur 
privilège est double: 1° ils concourent avec les collatéraux privi
légiés, en montant pour ce cas particulier du troisième ordre auquel 
ils appartiennent, à celui des collatéraux privilégiés, qui est le 
second; 2" ils ont le droit d'usufruit légal établi par l'art. 754. 

8 3 . Aux termes del'art. 755 al. 1 : « Les parents au-delà <la dou-

» zième degré ne succèdent pas ». 
Notre ancien droit n'établissait aucune limitation de ce genre. Les parents à un degré 

quelconque étaient admis à succéder, quand ils n'étaient pas précédés par des parents plus 
proches. La loi du 17 nivôse an II (art. 75 et s.) adopta la même solution. Mais ce système 
prêtait a une double critique. D'abord, au delà d'un certain degré, les relations de parenté 
s'effacent; du moins elles n'engendrent plus cette affection, qui, dans une législation bien 
ordonnée, doit servir de base aux vocations héréditaires. D'autre part, la preuve de la 
parenté, quand le degré est très éloigné, devient d'une extrême difficulté, et doit néces
sairement engendrer de nombreux procès. Notre législateur lui-même a-t-il suffisamment 
tenu compte de cette double considération en adoptant la limitation du douzième degré? 
La législation romaine s'arrêtait au sixième degré pour les successions entre cognats, et 
c'était peul être plus sage. 

« .1 ilrfaut de parents au degré successible dans une ligne, les 
» parents de l'autre ligne succèdent pour le tout » (art. 755 al. 2), 
Il s'agit de la dévolution, dont l'art. 733 al. 3 nous a déjà fourni 
l'occasion de parler (supra n. 65). 

A p p e n d i c e . — Du retour successoral . 

84 . Un aïeul a fait une donation entre vifs à son petit-fils ; celui-
ci prédécède sans postérité, et le bien donné se retrouve en nature 
dans sa succession; le défunt laisse des héritiers préférables à son 
aïeul, son père et des frères par exemple. D'après les règles du 
droit commun, c'est à ceux-ci que la succession tout entière, y 
compris le bien donné, devrait revenir, à l'exciusion de l'aïeul. Ce 
résultat ayant paru inique, la foi permet à l'ascendant donateur de 
succéder à l'exclusion de tous autres au bien par lui donné, déro
geant ainsi : 1" à l'art. 732, d'après lequel les successions sont défé
rées sans aucun égard à l'origine des biens; 2° à l'art. 733, qui 
consacre le système de la fente; 3° enfin à fart. 746, qui appelle à 
la succession 1 ascendant le plus proche, à l'exclusion du plus éloi
gné, c'est-à-dire à tous les principes fondamentaux de la matière. 
Ce droit est régi par l'art. 747, ainsi conçu : « Les ascendants suc-
» cèdent, à l'exclusion de tous autres, aux choses par eux données 
» à leurs enfants ou descendants décédés sans postérité, lorsque les 
» objets donnés se retrouvent en nature dans la succession. — Si les 
» objets ont été aliénés, les ascendants recueillent le prix qui peut 
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» en vire dû. Ils succèdent aussi à l'action en reprise que pouvait 

» avoir le donataire ». 
11 faut rapprocher de ce texte les art. 351-352 et l'art. 766, qui organisent, les deux pre

miers au profit de l'adoptant et de ses descendants, le second au profit des frères et sœurs 
légitimes d'un enfant naturel, un droit analogue à celui dont nous allons nous occuper . 

« Les ascendants succèdent », dit la loi. C'est donc d'un droit de 
succession qu'il s'agit. Mais, comme il constitue, ainsi qu'on vient 
de le voir, une véritable anomalie, la doctrine le désigne souvent 
sous le nom de succession anomale. On lui donne aussi le nom de 
retour légal ou retour successoral. 

Cette dernière expression nous semble préférable. Tout d'abord, elle a l'avantage d'être 
composée de deux mots empruntés l'un et l 'autre à la loi : l 'art. 351, qui organise au pro
fil de l'adoptant un droit tout a fait analogue à celui qui va nous occuper, dispose que les 
biens retourneront à l 'adoptant; et notre article dit : « Les ascendants succèdent ». 
Ensuite elle indique bien la nature du droit dont il s'agit, qui, comme le dit Lebrun, 
o participe du droit de réversion et du droit de succession » : du droit de RÉVERSION OU 
retour, en ce que la loi considère ici l 'origine des biens ; — du droit de SUCCESSION, car, 
ainsi qu'on le verra bientôt, et que nous l'a déjii indiqué le mot succèdent, l 'ascendant 
donateur est héritier quant aux biens donnés. 

Quel que soit le nom qu'on lui donne, il est certain que le droit dont il s'agit est de 
nature exceptionnelle ; le texte de la loi doit donc recevoir une interprétation restrictive, 
conformément à la règle Exeeplio est strictissimse interpretationis. C'est à peine si ce 
principe permet de s'aider, pour l ' interprétation de l'art. 747, des dispositions qui régis
sent les deux autres cas de retour légal admis dans notre droit (art. 351-352 et 766). 

8 5 . On donne trois motifs pour justifier le retour successoral 
établi par l'art. 747. Leur valeur est très contestable. La loi, dit-
on tout d'abord, n'a pas voulu qu'à la douleur de perdre son 
enfant vint se joindre pour l'ascendant donateur celle de voir les 
biens par lui donnés passer en d'autres mains. C'est pourquoi elle 
lui permet de les reprendre solatii loco. Ce premier motif, un peu 
prosaïque, a été emprunté à la loi romaine : ne filiee amissae et 

pecunicV damnum sentiret (L. 6 p r . D. , De jur., dot., XXIII, 3). Le 
suivant a la même origine : L'espoir que la loi donne aux ascen
dants de reprendre, à l'exclusion de tous autres, les biens qu'ils 
donnent à leurs descendants, pour le cas où ceux-ci prédécèderaient 
sans postérité, les encouragera à se montrer plus généreux. Pros-

jiiciendum est enim, ne hac injecta formidine, parentum circa libe-

ros muni/icentia retardetur, dit la loi 2 C , De bon. quœ lib., VI, 
61. Voici enfin le dernier motif qui est le meilleur : Dans l'inten
tion de l'ascendant donateur, la donation s'adressait au donataire 
et à sa postérité; on peut donc facilement admettre que l'ascendant 
aurait stipulé le droit de retour, s'il eût pu supposer que, contrai
rement aux lois d e l a nature, le donataire mourrait avant lui sans 
postérité. La loi sous-entend ainsi dans la donation une condition, 
que le donateur n'a peut-être pas voulu prévoir parce cjue sa réa-
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lisation est peu vraisemblable, ou qu'il n'a pas osé exprimer, ne 
voulant pas accompagner sa libéralité d'un sinistre présage. 
Malum omen non est providendum. 

1. Historique. 

86. Le retour successoral paraît tirer son origine du droit romain (L. C, pr. D., De 
jure dotium., XXIII, 3 ; — L. 4, C , Sol. malr., V. 18). La dot profeelice. c'est-à-dire 
celle constituée à une fille par le père de famille ayant sur elle le droit de puissance, fai
sait retour au constituant, lorsque la fille venait à mourir avant lui pendant le mariage. 
Dos a paire PEOKEGTA ad patrem revertitur. 

Du droit romain le retour légal passa dans notre ancien droit, qui l'étendit à tout ascen
dant donateur; mais cette institution prit un caractère tout à fait différent dans les pays 
de droit écrit et dans les pays de coutume. 

Dans la plupart des pays de droit écrit, le retour légal se rattachait, comme en droit romain 
(L. 1,§ 13 in fine i '•. De rei ux. act.,V. 13), au droit des obligations. II était considéré comme 
avant sa base dans une condition résolutoire tacitement stipulée par le donateur pour le 
cas de prédécès du donataire sans postérité. Cette condition se réalisant, la donation était 
regardée comme non avenue, et par suite tous les droits consentis par le donataire sur le 
bien donné étaient rétroactivement anéantis, conformément a la maxime Hesoluto jure 
ilanlis rcsiilrilur jus arcijiientis. En un mot, la condition résolutoire, que l'on supposait 
tacitement stipulée par le donateur, produisait le même effet que celle qu'il aurait stipulée 
expressément, stipulation qui constitue le retour conventionnel (art. 951 et 952). 

Au contraire, dans presque tous les pays de coutume, le retour admis au profit de 
l'ascendant donateur était considéré comme un droit de succession, témoin le nom de 
réversion HÉHÉDITAIRE que plusieurs lui donnaient. D'où la conséquence que le retour ne 
pouvait pas s'effectuer au préjudice des droits conférés par le donataire à des tiers. Tel 
était bien son caractère, notamment dans la coutume de Paris, dont l'art. 313 disait : « Tou
tefois (les ascendans) succèdent ès-choses par eux données à leurs enfans décédans sans 
enfans et descendans d'eux ». C'est à peu près la formule qu'emploie notre art. 747; 
nous y retrouvons notamment le mot succèdent. Et l'on est autorisé à en conclure que, sur 
ce point comme sur bien d'autres, c'est à la source de la tradition coutumière que notre 
législateur a puisé ses inspirations. Il faut souvent recourir à cette tradition pour saisir 
complètement sa pensée, qui sur plusieurs questions est demeurée fort obscure, à cause 
du laconisme de l'unique texte, l'art. 747, que nous possédons sur celte matière. 

La loi du 17 nivôse de l'an II abrogea par prétention le droit de retour successoral. 

II. Nature du retour successoral. 

87. Les auteurs s'accordent à peu près pour admettre que le 
retour organisé par l'art. 7 4 7 constitue un droit de succession. Outre 
l'argument tiré du mot succèdent, reproduit de l'art. 3 1 3 de la cou
tume de Paris, la place qu'occupe l'art. 7 4 7 , dans le titre Des suc
cessions, ne permet guère de douter qu'il ne s'agisse d'un droit 
héréditaire. 

De là résultent plusieurs conséquences, et entre autres les sui
vantes : 

1° Le droit de retour successoral s'ouvre de la même manière 
que les successions. V. art. 7 1 8 . 

2° L'ascendant donateur ne peut pas, du vivant du donataire, 
renoncer à son droit de retour (arg. art. 7 9 1 ) . 
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3° Il doit, pour pouvoir acquérir ce droit, réunir les qualités 
requises pour succéder, c'est-à-dire n'être ni incapable ni indigne. 

4° L'ascendant donateur, exerçant le droit de retour successoral, 
est tenu de respecter les aliénations et les constitutions de droits 
réels procédant du chef du donataire. 

La loi le dit expressément au sujet du retour légal accordé à l'adoptant : « sans préju
dice des droits des tiers », porte l'art. 351 ; et elle a pu se borner à le sous-entendre pour 
l'ascendant donateur, puisqu'elle en fait un héritier (arg. du mot succèdent) et que l 'hé
ritier doit respecter tous les droits procédant du chef de son auteur. 

En vertu du même principe, l 'ascendant donateur n'a droit à aucune indemnité poul
ies détériorations que le donataire aurait fait subir à la chose donnée. 

En doit-il une pour les améliorations? La négative est certaine, s'il s'agit d'une amélio
ration naturelle, telle qu'un accroissement résultant de l 'alluvion; car cet accroissement 
se serait produit au profit de l 'ascendant, s'il n'avait pas fait la donation. La solution con
traire doit être admise, quoique ce point fasse quelque difficulté pour les améliorations 
provenant du fait du donataire, comme les constructions. Si l 'ascendant donateur pou
vait reprendre son bien sans tenir compte de ces améliorations, il reprendrait plus qu'il 
n'a donné; or notre article ne permet à l 'ascendant de succéder qu'aux choses par lui 
données. 

5° L'ascendant donateur doit contribuer aux charges de la suc
cession du donataire, dettes et l egs . La loi le dit expressément 
pour l'adoptant exerçant le droit de retour légal de l'art. 351 , et 
elle le dit implicitement pour l'ascendant donateur, en déclarant 
qu'il succède, car tout héritier doit contribuer aux dettes. C'était 
d'ailleurs la solution admise dans notre ancien droit. 

Dans quelle mesure l'ascendant donateur doit-il contribuer aux 
charges de la succession du donataire? Proportionnellement à 
l'importance relative des biens auxquels s'applique le retour légal . 
Ainsi l'ensemble des biens laissés par le donataire, y compris le 
bien donné, vaut 100.000 fr. ; la valeur du bien donné est de 
23.000 fr., soit le quart de la masse totale; l'ascendant contri
buera aux charges de la succession pour un quart. 

* Kl si, par l'effet d'une hypothèque grevant le bien qui lui fait retour, l 'ascendant 
était obligé de payer plus que sa part contributoire dans les dettes, il aurait recours pour 
l'excédent contre les héritiers, qui recueillent le surplus des biens. Arg. art. 871, 874, 
1020 et 1251. Cette solution a été contestée bien à tort . 

On admet généralement que l 'ascendant donateur, en tant qu'il succède aux biens par 
lui donnés, doit être considéré comme un héritier légitime. En effet, dit-on, l'art. 747, 
qui organise ce droit de succession, est intercalé parmi les textes consacrés aux succes
sions légitimes. Les auteurs qui contestent cette solution font remarquer que l'adoptant, 
exerçant le droit de retour légal de l'art. 351, et les frères légitimes, exerçant le droit de 
retour légal de l'art. 766, sont certainement des successeurs irréguliers. Pourquoi en 
serait-il autrement de l 'ascendant donateur? On n'en verrait pas la raison. Voici le prin
cipal intérêt de la question : si l'on considère l 'ascendant donateur comme un héritier 
légitime, on est conduit nécessairement à décider qu'il a la saisine (art. 724), et qu'il est 
tenu de sa part des charges de la succession, même ultra vires, à moins qu'il n'accepte 
seus bénéfice d'inventaire. Sa situation sera différente à ce double point de vue, si on le 
tient pour un successeur irrégulier. 
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88. Distinction de la succession anomale et de la succession 
ordinaire. — Lorsqu'un ascendant donateur est appelé à exercer 
le droit de retour successoral établi par l'art. 7 1 7 , il y a deux suc
cessions bien distinctes à considérer : la succession anomale, qui 
s'applique aux biens donnés, et la succession ordinaire, qui com
prend le surplus des biens du défunt. L'ascendant donateur est 
appelé à la succession anomale, à l'exclusion de tous autres. Ces 
mots ne figuraient pas dans l'art. 313 de la coutume de Paris; 
ils ont été ajoutés dans l'art. 7 4 7 pour lever certaines difficultés, 
qui avaient surgi sous l'empire de la coutume. Ainsi on doutait que 
l'aïeul donateur pût exercer le droit de retour successoral en 
présence de son fils, père du défunt. Ce doute n'est plus possible 
aujourd'hui ; pour la succession anomale, l'ascendant donateur n'a 
pas de concurrent à craindre. Quant à la succession ordinaire, com
prenant le surplus des biens, elle demeure régie par les règles du 
droit commun. L'ascendant donateur ne la recueillera donc pas 
toujours, car il pourra trouver en face de lui des héritiers plus 
favorables; mais parfois aussi il y sera appelé en même temps qu'à 
la succession anomale. 

* Il faut examiner successivement les deux hypothèses. 
* 89. PREMIÈRE HYPOTHÈSE. L'ascendant donateur n'est appelé qu'à la succession 

anomale. Par exemple un aïeul, appelé à succéder aux biens qu'il a donnés à son petit-fils 
décédé sans postérité, trouve en face de lui pour la succession ordinaire un frère du défunt, 
qui l'exclut aux termes de l'art. 750. En pareil cas, l'ascendant donateur ne sera pas consi
déré comme étant le cohéritier de ceux qui recueillent la succession ordinaire; car les 
cohéritiers sont ceux qui recueillent conjointement une même succession, mais non ceux 
qui recueillent deux successions différentes ; or tel est notre cas, la succession anomale se 
séparant complètement de la succession ordinaire. 

De là résultent, entre autres, les conséquences suivantes : 1° l'ascendant donateur et 
l'héritier qui recueille la succession ordinaire ne seraient pas tenus respectivement au 
rapport des libéralités qu'ils auraient reçues du défunt, car le rapport n'est dû que par le 
cohéritier à son cohéritier (art. 857) ; 2° il n'y a pas indivision entre l'ascendant donateur 
appelé à la succession anomale et l'héritier appelé à la succession ordinaire; par suite il 
n'y a lieu ni à un partage ni à la garantie qui en résulte ; 3° l'ascendant donateur ne pour
rait pas exercer le retrait successoral contre celui auquel l'héritier appelé à la succession 
ordinaire aurait cédé ses droits successifs, ni réciproquement (arg. art. 841); 4° s'il y a 
plusieurs héritiers appelés à la succession ordinaire, et que l'un d'eux renonce, sa part 
accroîtra aux autres qui sont ses cohéritiers, mais non à l'ascendant donateur (arg. 
art. 786). 

* 90. DEUXIÈME HYPOTHÈSE. En même temps qu'il est appelé à la succession aux biens 
donnes , l'ascendant donateur est appelé à la succession ordinaire, soit seul, soit en concur
rence avec d'autres héritiers. Ainsi un père a fait une donation à son fils; celui-ci prédé
cède sans postérité et le bien donné se retrouve en nature dans sa succession; il laisse 
comme plus proches héritiers, outre son père, sa mère et des frères ou sœurs. Ici l'ascen
dant donateur, le père, est appelé, d'une part, à la succession anomale, pour le bien par 
lui donné, et, d'autre part, à la succession ordinaire, dans laquelle il rencontre comme rivaux 
la mère du défunt et les frères de celui-ci. Ce sont là deux droits distincts et indépendants 
l'un de l'autre, qu'il peut exercer séparément. Il pourra donc, soit accepter la succession 
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anomale et la succession ordinaire, soit les répudier toutes les deux, soit même accepter 
l'une et répudier l 'autre. Ce dernier point demande quelques explications. 

L'ascendant donateur peut tout d'abord accepter la succession anomale et répudier la 
succession ordinaire. Mais quel intérêt, dira-t-on, peut-il avoir à prendre ce parti'? Si les 
dettes laissées par le défunt rendent la succession ordinaire mauvaise, elles rendront 
mauvaise aussi la succession anomale, puisqu'elles se répartissent proportionnellement 
sur l'une e t s u r l 'autre. Il est vrai! Mais d'abord il peut se faire que l 'ascendant attache 
un grand prix d'affection au bien donné, et qu'il consente pour le reprendre à payer une 
part des dettes dépassant sa valeur, sans vouloir pour cela faire un nouveau sacrifice en 
acceptant la succession ordinaire. D'autre part, si l 'ascendant donateur est appelé à la 
succession ordinaire concurremment avec d'autres héritiers, il peut avoir intérêt à y 
renoncer pour se soustraire à l'obligation de rapporter à ses cohéritiers les dons ou legs 
qui lui auraient été faits par le défunt (arg. art . 843 et 845). 

L'ascendant donateur pourrait aussi, à l ' inverse, répudier la succession anomale et 
accepter la succession ordinaire. On objecte que, puisque la répudiation de la succession 
anomale fait retomber les biens donnés dans la succession ordinaire, il est difficile de 
comprendre qu'après avoir répudié la succession anomale, sans doute parce qu'elle est 
mauvaise, l'ascendant donateur puisse avoir intérêt à accepter la succession ordinaire, 
qui le sera doublement lorsque la succession anomale sera venue s'y confondre. Mais 
d'abord, en supposant que la famille du de cujus mort insolvable soit décidée à faire hon
neur à ses engagements, on comprend que l'ascendant donateur, qui est appelé à la suc 
cession ordinaire concurremment avec d'autres héritiers, cherche la combinaison qui lui 
sera la moins onéreuse. Or, en répudiant la succession anomale et en acceptant la succes
sion ordinaire pour la part qui lui est dévolue, il diminue sa portion contributoire dans 
les dettes. Ajoutons que l 'ascendant donateur, qui a une réserve dans la succession ordi
naire, mais qui, d'après l'opinion générale, n'en a pas dans la succession anomale, pour
rait avoir intérêt à répudier la succession anomale pour grossir la succession ordinaire et 
augmenter ainsi la réserve à laquelle il a droit dans cette dernière (Douai, 6 mai 1879, S., 
80. 2. 1, D., 79. 2. 257). 

III. A quelles personnes appartient le droit de retour successoral. 

9 1 . Tout ascendant donateur, quel que soit son degré, est appelé , 
le cas échéant, à exercer le droit de retour successoral; donc lé 
bisaïeul ou l'aïeul aussi bien que le père . 

L'application de cette règle au père, dans ses rapports avec l'enfant qu'il a légitimé et 
les descendants de celui-ci, est sans difficulté (arg. art. 333). 

Mais s'appliquc-t-elle aussi au père et à la mère naturels légalement reconnus? En 
d'autres termes, le père ou la mère, qui fait une donation à son enfant naturel dont la 
filiation est légalement constatée, peut-il , en cas de prédécès de celui-ci sans postérité, 
reprendre le bien donné, qui se retrouve en nature dans sa succession, au préjudice de 
1 autre auteur de l'enfant ? Grave est la controverse sur cette question. La majorité des 
auteurs admettent l'affirmative. Les motifs qui justifient le retour légal au profit de l'ascen
dant légitime, existent, dit-on, avec la même force au profit du père et de la mère natu
rels ; il faut donc appliquer la règle Vbi eadem ratio ibi idem jus esse débet. A cet argu
ment d'analogie on ajoute un argument a fortiori tiré de l'art. 766. Ce texte accorde un 
droit de retour, analogue à celui de l 'art. 747, aux frères et sœurs légitimes d'un enfant 
naturel décédé sans laisser ni postérité ni père ni mère , c'est-à-dire aux enfants légitimes 
du père ou de la mère de cet enfant naturel. A plus forte raison, dit-on, un droit sembla
ble doit-il exister au profit des père et mère naturels eux-mêmes. — Nous préférons l'avis 
de la minorité. Le droit établi par l 'art. 747 est un droit d'exception (supra n. 84). Con
formément à la règle Exceplio est slriclissimse interprelationis, on ne peut donc l 'étendre 
en dehors du cas spécialement prévu par le législateur. Or tout nous indique qu'il n'a eu 
ici en vue que les ascendants légitimes : d'abord la place qu'occupe l 'art . 747, au cœur des 
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successions légitimes; puis le mot ascendant», qui comprend dans sa généralité les aïeuls, 
bisaïeuls, et prouve par conséquent que le législateur ne songeait pas au cas d'un curant 
naturel, qui ne peut avoir d'autres ascendants que ses père et mère t. I n. 742). 

* D'ailleurs l'argument a fortiori qu'on lire de l'art. 766 n'est nullement concluant; 
car on comprend parfaitement que le législateur ait pu refuser au père et à la mère natu
rels un droit de retour qu'il accorde après leur décès à leurs enfants légitimes, les père et 
mère naturels ayant sur les biens de leur enfant un droit de succession ordinaire qui 
n'appartient pas aux frères et sœurs légitimes. La loi accorde aux père et mère naturels 
du défunt un droit de succession ordinaire seulement, à leurs enfants légitimes un droit 
de succession anomale seulement. Qu'y a-t-il d'illogique dans un pareil système ? En tout 
cas, s'il y a un défaut de concordance dans les dispositions de la loi sur ce point, ce n'est 
pas a l'interprète de le faire disparaître en violant une de nos règles d'interprétation les 
plus sûres, celle qui ne permet pas d'étendre une disposition exceptionnelle en dehors 
de ses termes. 

La question qui vient d'être agitée ne présente d'intérêt que lorsque les deux auteurs de 
l'enfant naturel viennent concurremment à sa succession. Car si celui des deux qui a fait 
la donation se présente seul, soit parce que l'autre n'est pas légalement connu, soit parce 
qu'il est prédécédé, soit parce qu'il est renonçant ou indigne, la succession tout entière 
lui étant déférée ^art. 765 , qu'importe de savoir s'il peut ou non exercer le droit de retour? 

91 bis. .Notons que le droit de retour de l'art. 747 appartient a l'ascendant donateur 
seul. S'il meurt avant le donataire, le droit de retour ne passe pas à ses descendants. Il en 
est autrement du droit de retour de l'adoptant. V. art. 351 et 352. 

I V . A quels biens s'applique le retour successoral] 

9 2 . La lui dit : aux choses données. Formule des plus générales, 
qui comprend les choses mobilières aussi bien que les choses im
mobilières, les choses incorporelles aussi bien que les choses cor
porelles. 

Le mot choses n'a donc plus dans l'art. 747 le sens qu'il avait dans l'art. 313 de la cou
tume de Paris, où il désignait seulement l e s immeubles, que l'ascendant donateur repre
nait, comme héritier aux propres, dans la succession du donataire, par exception à la règle 
Propres ne remontent. 

La règle, que le retour successoral s'applique à toutes les choses données, quelle que 
soit leur nature, semble cependant devoir souffrir exception relativement aux cadeaux 
d'usage, faits à l'époque de la fête, du jour de l'an... Ce ne sont pas là de véritables dona
tions, ainsi qu'on peut l'induire de l'art. 852, qui les dispense du rapport. 

V. Des conditions auxquelles est subordonné l'exercice du droit de 
retour successoral. 

93 . Pour que le droit de retour successoral s'ouvre au profit de 
l'ascendant donateur, il faut: 1° que le donataire prédécède sans 
postérité; 2° que la chose donnée se retrouve en nature dans sa 
succession. 

94 . PREMIÈRE CONDITION. Prédécès du donataire sans postérité.— 
La loi suppose avec raison que, dans l'intention de l'ascendant dona
teur, la donation s'adressait au donataire et à sa postérité. Donc 
l'existence d'une postérité lors du décès du donataire doit faire 
obstacle au retour. 
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Le mot postérité comprend certainement les enfants et descen
dants légitimes du donataire, auxquels il y a lieu d'assimiler ceux 
qui auraient été légit imés. Toutefois leur présence ne fait obstacle 
au droit de retour qu'autant qu'ils ne sont ni renonçants ni indignes; 
car l'héritier renonçant ou indigne est censé n'avoir jamais été héri
tier (art. 785, et arg. art. 729). 

Mais la présence d'un seul descendant venant à la succession du donataire Tonne un 
obstacle absolu et perpétuel à l 'ouverture du droit de retour ; de telle sorte que si ce des
cendant vient lui-même à mourir sans postérité avant le donateur, le droit de retour ne 
s'ouvrira pas: il était définitivement défailli. La jur isprudence est constante en ce sens. 
Et en effet l'art. 747 exige, pour qu'il y ait lieu au droit de retour, que le descendant dona
taire soit décédé sans postérité; donc s'il laisse une postérité, le retour ne saurait se pro
duire. Le contraire a lieu il est vrai pour l 'adoptant, qui peut exercer le droit de retour, 
non seulement dans la succession de l'adopté, mais aussi dans celle de ses descendants 
morts sans postérité. Mais c'est là une particularité du droit de retour de l'adoptant, parti
cularité facile à expliquer d'ailleurs: en effet si, dans cette hypothèse, le retour succes
soral ne s'ouvrait pas au profit de l 'adoptant, les biens par lui donnés sortiraient définiti
vement de sa famille, puisqu'ils seraient recueillis par des parents de l 'adopté, qui sont 
des étrangers pour l'adoptant. Autre est la situation de l 'ascendant donateur, qui, s'il ne 
peut exercer le retour légal dans la succession des descendants du donataire, ne verra pas 
du moins passer à des étrangers les biens par lui donnés. 

9 5 . Le mot postérité de l'art. 747 comprend-il aussi les enfants adoptifs et les enfants 
naturels ? Sur l'un et l 'autre point il y a controverse. 

En ce qui concerne l'enfant adoptif, la majorité des auteurs admettent que sa présence 
doit faire obstacle au retour légal, comme celle d'un enfant légitime. On induit cette solu
tion de l'art. 350, aux termes duquel : « L'adopté aura sur la succession de l'adoptant les 
» mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfant né en mariage. . . » 

La jurisprudence est fixée en sens contraire, et nous nous joignons à la minorité respec
table qui estime qu'il y a lieu de l 'encourager à persévérer dans cette voie. Si l'on consulte 
l'intention probable du donateur, qui sert de base au retour successoral, on est obligé de 
convenir qu'il n'a disposé qu'en vue du donataire et de sa descendance réelle, mais non 
en vue de sa descendance adoptive qui est une descendance fictive : celle-ci ne doit donc 
pas faire obstacle au retour. Les textes viennent à l'appui de cette induction. Le motpo.s-
térité, dans la langue du droit comme dans celle du monde, ne désigne que les personnes 
qui nous sont unies par les liens du sang en ligne descendante. On dit bien postérité 
légitime ou postérité naturelle, mais peut-on parler de postérité adoptive '.' D'ailleurs 
nous voyons que l 'ouverture du droit de retour de l'adoptant est subordonnée au prédé
cès de l'adopté sans descendants légitimes (art. 351). La présence d'un enfant adoptif de 
l'adopté ne ferait donc pas obstacle au retour légal de l 'adoptant ; comment ferait-elle 
dès lors obstacle au retour de l 'ascendant, qui est exactement de la même na tu re? Quant 
à l 'argument tiré de l 'art. 350, il repose sur une pétition de principe manifeste. Sans 
doute l'adopté a les mêmes droits qu'un enfant légitime, sur la succession de l'adoptant ; 
mais il s'agit de savoir sur quelle succession. Or il est peu vraisemblable que le législa
teur ait eu en vue la succession anomale de l 'art. 747 : il est bien plus probable qu'il ne 
songeait qu'à la succession ordinaire, dont les biens donnés ne font pas partie. 

Les arguments qui précèdent peuvent être reproduits en partie pour soutenir que la 
présence d'un enfant naturel reconnu du donataire ne fait pas obstacle au retour légal. 
Le mot postérité, il est vrai, pourrait paraître comprendre les enfants naturels ; car lato 
sensu ce mot désigne toutes les personnes qui descendent de nous légitimement ou illé
gitimement. Mais il n'est pas vraisemblable que le législateur l'ait employé en ce sens 
dans l'art. 747 ; ce texte est en effet enchâssé dans une série d'articles, où le mot postérité 
est certainement employé pour désigner la postérité légitime. 
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* Nous ne parlerons que pour mémoire d'une opinion intermédiaire, basée sur l'art. 757 
al. 2 in meilio, d'après laquelle l'enfant naturel reconnu ferait obstacle à l 'exercice du 
droit de retour légal pour la moitié. On l'a réfutée d'une manière péremptoire p a r l e 
dilemme suivant : Ou bien le mot postérité de l'art. 747 comprend les enfants naturels 
et alors leur présence fait obstacle au retour légal pour le tout ; ou il ne les comprend 
pas, et alors leur présence ne saurait aucunement y faire obstacle. 

9 6 . DEUXIÈME CONDITION. Il faut que la chose donnée se retrouve 

en nature dans la succession du donataire (art. 747). En nature, 

c'est-à-dire dans son identique individualité. La raison en est que 

l'ascendant ne succède qu'à ce qu'il a donné. La loi recherche ici 

l'origine des biens, contrairement aux règles du droit commun. Il 

faut donc que l'origine du bien que veut reprendre l'ascendant 

donateur soit certaine, et elle ne l'est, aux yeux du législateur, que 

lorsque la chose donnée se retrouve en nature. Si donc le dona

taire l'a al iénée, il n'y aura pas l ieu au retour successoral. Peu 

impoi l e d'ailleurs que l'aliénation soit à titre gratuit ou à titre 

onéreux. 
En ce qui concerne l'aliénation à titre gratuit, il faut remarquer que celle que le dona

taire aurait faite par testament rendrait le retour successoral impossible, aussi bien que 
celle qu'il aurait faite par acte ent re vifs. En d'autres t e rmes , si le donataire a légué la 
chose donnée, le retour successoral s'évanouit aussi bien que s'il l'a donnée entre vifs. 
(Toulouse, 21 déc. 1891, D., 92. 2. 369, et la note de M. de Loynes) . On a objecté inuti
lement que, la donation testamentaire ne produisant effet qu'à la mort du testateur (arg. 
art . 895), la chose léguée existe encore en nature dans le patrimoine du testateur au 
moment de son décès ; d'où résulterait pour l 'ascendant donateur le droit de la reprendre. 
Matériellement, oui, la chose est encore dans le patrimoine du testateur, mais juridique
ment elle n'y figure p lus ; car, au moment où le testateur a rendu le dernier soupir, la 
chose léguée est devenue la propriété du légataire (arg. art . 711 et 1014). Or c'est au 
point de vue juridique qu'il faut se placer pour résoudre la question de savoir si la chose 
existe ou non en nature dans le patrimoine du donataire. 

* 9 7 . Que décider, si le donataire, après avoir aliéné la chose, en est redevenu pro
priétaire 1 L'ascendant donateur pourra-t-il exercer son droit de retour ? Cette question 
doit être résolue d'après la distinction suivante : 

«. Le donataire a-t-il recouvré la propriété de la chose par lui aliénée, ex causa antiqua 
ou primseva, c'est-à-dire par suite de la résolution de l'aliénation qu'il avait consentie : 
comme si, après avoir vendu la chose à réméré, il a exercé le rachat dans le délai con
v e n u ? En pareil cas, l'aliénation, que le donataire avait consentie, a été rétroactivement 
anéantie : c'est donc comme si elle n'avait jamais existé. D'où la conséquence que l'ascen
dant donateur pourra exercer son droit de retour comme si la chose n'avait jamais été 
aliénée. 

b. Le donataire, après avoir aliéné la chose, l'a acquise en vertu d'un titre nouveau, ex 
causa nova, en vertu d'une cause qui laisse subsister l'aliénation par lui consentie : par 
exemple, après avoir donné la chose, il l'a achetée. Le droit de retour ne s'ouvrira pas 
dans ce cas au profit de l 'ascendant donateur. La chose existe en nature , il est vrai, dans 
le patrimoine du donataire ; mais elle n'y existe pas en tant que chose donnée par l'ascen
dant : or l 'ascendant donateur ne peut succéder qu'aux choses par lui données (art. 717 . 
Voyez d'ailleurs où nous conduirait la solution contraire. Supposez qu'un enfant ait vendu 
l 'immeuble que lui a donné son père ; son aïeul le rachète, et lui en fait de nouveau dona
tion ; l'enfant prédécède sans postérité. Incontestablement il y a lieu au droit de retour au 
profit de l'aïeul, car la chose existe en nature dans la succession en tant que chose donnée 
par lui. Comment faire, si l'on admet que le droit de retour existe aussi au profit du père? 
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9 8 . En principe, l'aliénation consentie par le donataire fait défaillir 
le droit de retour successoral d'une manière absolue. L'ascendant 
donateur ne peut alors reprendre ni la chose, ni son équivalent, 
quand bien même cet équivalent se trouverait dans le patrimoine 
du donateur. A cette règle la loi apporte une double exception. 

1° « Si les objets ont été aliénés, les ascendants recueillent le 

» prix qui peut eu être dû ». La loi subroge donc à la chose la 

créance du prix moyennant lequel elle a été vendue. 
Au cas où le prix consisterait en une rente perpétuelle, l 'ascendant succédera à la rente . 

On a peine à comprendre que le contraire ait pu être soutenu. 

Si le prix a été payé en partie, l'ascendant succède à la portion 
qui reste due ; il n'a aucun droit à celle qui a été payée du vivant 
du donataire, car la loi dit qu'il succède au prix qui peut être dû. 

2° « Ils (les ascendants) succèdent aussi à l'action en reprise que 
» pouvait avoir le donataire » (art. 747 in fine). On appelle action 

en reprise toute action par le moyen de laquelle nous pouvons faire 
rentrer dans notre patrimoine un bien qui en est sorti. Telle est 
l'action en rescision d'une vente pour cause de lésion (art. 1674), 
telle encore l'action en résolution d'une vente pour défaut de paie
ment du prix (art. 1654), ou l'action en révocation d'une donation 
pour cause d'inexécution des charges (art. 954) ou d'ingratitude 
du donataire (art. 955). 

D'une manière générale, les actions en nullité ou rescision, en révocation et en résolu
tion sont des actions en reprise. On doit aussi considérer comme telle l'action qui appar
tient a la femme, sous les divers régimes nuptiaux, pour obtenir la restitution en nature 
ou par équipollent des biens qui composent sa dot. 

Il est bien entendu que l 'ascendant donateur, qui succède à l'action en reprise que 
pouvait avoir le donataire, doit satisfaire de suo aux diverses prestations que peut néces
siter suivant les cas l'exercice de ce t teac t ion . Ainsi l 'ascendant donateur cjui exercera le 
droit de rachat en cas de vente à réméré, devra rembourser de ses deniers le prix de la 
vente et les divers accessoires qu'indique l'art. 1673. 

Le législateur parait accorder l'action en reprise à l 'ascendant donateur par application 
de la maxime Qui actionem habet ad rem recuperandam, ipsam rem habere videiur. 
L'action en résolution de la vente pour défaut de paiement du prix est, nous l'avons vu, 
une action en reprise; elle appartient à ce ti tre à l'ascendant donateur. Et comme l'action 
en résolution peut être exercée tant que le prix n'est pas payé, le législateur, tenant compte 
sans doute du lien qui existe entre la dette du prix et l'action en résolution, a été conduit 
à attribuer à l 'ascendant la créance du prix. Cette disposition est peut-être aussi un sou
venir du droit romain, d'après lequel l 'acheteur ne devenait pas propriétaire avant le paie
ment du prix. 

99 . Le donataire a vendu le bien que lui a donné son ascendant, et il a employé le 
prix à en acheter un autre qui se trouve en nature dans sa succession ; ou bien il a placé 
le prix après l'avoir touché ; ou enfin ce prix se trouve encore dans son coffre-fort. On 
demande si l 'ascendant peut reprendre la chose nouvellement achetée, ou profiter du pla
cement, ou s'emparer du prix qu'il retrouve. C'est demander si l'on peut étendre en dehors 
de ses termes une disposition qui déroge au droit commun. La négative est certaine si 
l'on s'en tient aux règles les plus élémentaires de l ' interprétation. On comprend d'ailleurs 
il merveille que le législateur ait enfermé dans des limites très étroites le droit de l'ascen-
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dant donateur . Il ne faut pas oublier que, dans la succession spéciale dont il s'agit, la loi 
recherche l'origine des biens, contrai rement au principe de l'art. 7 3 2 . L 'ascendant dona
teur succède aux biens par lui donnés. Donc il ne peut pas reprendre d 'autres biens à la 
place de ceux qu'il a donnés. Voilà pourquoi notre article exige que les biens donnés se 
re t rouvent en nature : hypothèse à laquelle il assimile celle où il existe dans la succession 
une action en repr ise , ou une action en paiement du prix, qui peut conduire à une action 
en reprise . Là s 'arrête le droit de l 'ascendant. Aucune extension du texte de la loi ne sau
rait être admise à son profit dans une matière où l ' interprétation restrictive est de rigueur. 
Aussi ne reconnaîtrions-nous même pas à l 'ascendant donateur le droit de reprendre le 
bien, que le donataire aurait acquis en échange du bien donné. 

Voilà ce que semble recommander la rigueur des principes. Bien peu d'auteurs y sont 
demeurés fidèles. Mais il y a dans le camp des dissidents comme une véritable anarchie. 
La difficulté vient de ce qu'après avoir franchi les limites légales, il a fallu établir des 
limites doctrinales pour l 'exercice du droit de re tour ; or on est loin de s 'entendre à ce 
sujet. L 'un pose en principe que l'on doit autoriser l 'ascendant donateur à reprendre dans 
la succession du donataire, soit le bien donné lui-même, soit toute aut re chose qui pourra 
être considérée comme étant son équivalent positif et certain : par exemple le bien acquis 
en contre-échange, qui certainement ne se trouverait pas dans la succession du donataire 
sans la donation faite par l 'ascendant, el qui est par conséquent un produit indirect mais 
certain de cette donation. Puis , l 'accord fait sur cette prémisse, chacun applique ensuite 
le principe à sa manière. D'autres partent de l'idée que le législateur autorise l'ascendant 
à succéder à la créance du prix et à l'action en reprise, par suite d 'une subrogation réelle; 
aux deux cas admis par le législateur, ils en ajoutent plusieurs autres, ne remarquant pas 
que là subrogation réelle est de droit étroit, et qu'on ne peut pas l 'admettre sans un texte 
ni l 'étendre d'un cas prévu à un autre non prévu. Il y a encore d 'autres variantes. 

Finalement, le sans-gêne des auteurs , qui ne respectent pas suffisamment le texte de la 
loi, a engendré la licence de la jur isprudence, qui, elle, semble l'avoir tout à fait oublié. 
Il a été jugé notamment que, lorsque la donation porte sur une somme d'argent, l'ascen
dant donateur peut exercer son droit de retour sur l 'argent qui se trouve dans la succes
sion du donataire, quelle qu'en soit la provenance, et aussi sur les effets de commerce et 
les obligations valant numéraire . Que devient alors l 'art. 7 4 7 ? Le plus sûr est de s'en 
tenir scrupuleusement au texte de la loi. Voyez sur cette question : Lyon, 2 4 avril 1871 , 
S . , 7 2 . 2 . 1 2 1 . 

CHAPITRE IV 
D E S S U C C E S S I O N S I R R É G U L I È R E S 

100. Une succession irrégulière est celle que la loi défère à des 
personnes qui ne sont pas unies au défunt par les l iens de la 
parenté légit ime. Nous savons aussi que le code civil, b ien qu'il 
ne mentionne dans l'art. 723 que trois ordres ou classes de suc
cesseurs irréguliers, en reconnaît cinq en réalité, savoir : 1° les 
enfants naturels; 2° les père et mère nature ls ; 3° les frères et 
sœurs naturels; 1° le conjoint; 5° l'Etat. A cette liste on peut 
ajouter les hospices. Cpr. supra, n. 29. 

Notre chapitre est divisé en deux sections. La première traite 
des successions irrégulières basées sur un lien de parenté natu
relle, c'est-à-dire de cel les déférées : 1° aux enfants naturels tin 
défunt; 2° à ses père et mère naturels; 3° à ses frères et sœurs 

6 4 
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naturels. La seconde traite des successions irrégulières déférées à 
un autre titre, c'est-à-dire de cel les attribuées au conjoint survi
vant et à l'Etat. 

SECTION PREMIÈRE 

DES DROITS DES ENFANTS NATURELS SUR LES BIENS DE LEUR PÈRE OU MÈRE, 

ET DE LA SUCCESSION AUX ENFANTS NATURELS DÉCÉDÉS SANS POSTÉRITÉ 

1 0 1 . Il résulte de cette rubrique que deux ordres d'idées bien 
distinctes préoccupent ici le législateur: 1° la succession DES enfants 

naturels, c'est-à-dire celle qui est déférée à des enfants naturels 
(art. 756 à 764) ; 2° la succession AUX enfants naturels, qui est celle 
délaissée par un enfant naturel décédé (art. 765 et 766). Dans le 
premier cas, c'est un enfant naturel qui hérite; dans le deuxième, 
c'est de lui qu'on hérite. 

Nous traiterons ces matières dans deux paragraphes. 

§ I . Succession des enfants naturels. 

102 . H i s t o r i q u e . — A. part de très rares exceptions, on tenait pour principe dans 
notre ancienne jurisprudence, tant en pays de droit écrit qu'en pays de coutume, que 
« enfans bastards ne succèdent ». Les bâtards n'avaient droit qu'à des aliments. On dési
gnait d'ailleurs sous ce nom tous les enfants nés hors mariage, y compris les enfants adul
térins et incestueux. 

Notre droit intermédiaire se jeta dans un excès opposé. L'ivresse de l'égalité fit admettre 
une assimilation presque complète'des bâtards aux enfants légitimes : l 'art. 2 de la loi du 
12 brumaire an II portait : « Leurs droits de successibilité seront les mêmes que ceux des 
autres enfants ». Cette règle ne souffrait exception que pour les enfants adultérins, au 
sujet desquels l'art. 13 de la loi précitée disposait : « Il sera accordé aux enfants adulté
rins à titre d'aliments, le tiers en propriété de la portion à laquelle ils auraient eu droit 
s'ils étaient nés dans le mariage ». C'est précisément la part que notre loi attribue aujour
d'hui aux enfants naturels simples en concours avec des descendants légitimes. V. art. 757. 

Ainsi que le dit Chabot dans l'exposé des motifs, le code civil a 
pris à l'égard des enfants naturels un juste milieu entre la rigueur 
excessive de notre ancien droit, qui leur accordait à peine un mor
ceau de pain sur la succession de leurs parents, et les faveurs scan
daleuses du droit intermédiaire, qui les assimilait ou à peu près aux 
enfants légit imes. Il contient deux ordres de dispositions distinctes 
écrites, les unes en vue des enfants naturels s imples (art. 756 à 761), 
les autres en vue des enfants adultérins ou incestueux (art. 762 à 
764). Etudions-les successivement. 

N° 1. E n f a n t s n a t u r e l s s i m p l e s . 

I . Généralités. 

1 0 3 . Aux termes de l'art. 756 : « Les enfants naturels ne sont 

» point héritiers ; la loi ne leur accorde de droits sur les biens de 
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» leur père ou mère décédés que lorsqu'ils ont été légalement 
» reconnus. Elle ne leur accorde aucundroit sur les biens des parents 
» de leur père ou mère », 

= Les enfants naturels ne sont point héritiers. Ces mots nous 
paraissent faire allusion à la grande distinction que le législateur 
établit dans l'art. 723, entre les héritiers légitimes et les succes
seurs irréguliers, les premiers investis de la saisine qui est refusée 
aux seconds (art. 724). La loi veut donc dire que les enfants natu
rels ne sont pas des héritiers légitimes mais bien des successeurs 
irréguliérs, privés à ce titre de la saisine et obligés en conséquence 
de demander la délivrance ou l'envoi en possession. 

Mais on a étrangement abusé de notre disposition, lorsqu'on a voulu en induire que les 
nombreux textes dans lesquels il est parlé des héritiers en général ne sont pas applicables 
aux enfants naturels. Le plus souvent le législateur emploie le mot héritiers dans le sens 
le plus large, comme désignant toutes les personnes habiles à succéder, notamment dans 
les art. 786 et 857, et alors il n'y a aucun motif pour restreindre l'application du texte aux 
seuls héritiers légitimes. 

Les droits de succession établis par notre loi ne peuvent être 
réclamés que par les enfants naturels légalement reconnus, c'est-
à-dire aussi bien par ceux dont la filiation est judiciairement éta
blie (reconnaissance forcée) que par ceux qui ont été l'objet d'une 
reconnaissance volontaire. Ce point a été démontré dans notre 
tome I, n. 917. 

La reconnaissance n'établissant de ben qu'entre le père ou la 
mère dont elle émane et l'enfant à qui elle s'applique, il en résulte 
que celui-ci n'entre pas dans la famille de ses père et mère ; il ne 
devient pas le parent de leurs parents, et ne peut par suite avoir 
aucun droit à la succession de ceux-ci, ainsi que le dit l'art. 756 
dans sa partie finale. Cpr. t. I, n. 906 et 929. 

104. Nature du droit accordé aux enfants naturels sur l e s b i ens de leurs 
père ou mère d é c è d e s . — C'était, dans la première pensée des auteurs du code civil, 
un simple droit de créance, un jus ad rem. Les modifications que le projet a subies sur 
ce point permettent d'affirmer que l'on a voulu accorder aux enfants naturels, de même 
qu'aux héritiers légitimes, un droit réel, jus in re, sur les biens de leurs père et mère, un 
droit de succession en un mot. Cette solution est confirmée par l'art. 711, qui dispose que 
« La propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession », sans distinguer entre 
les successions irrégulières et les successions régulières. Adde arg. art. 757 et 758. L'en
fant naturel devient donc, pour la quote-part que la loi lui attribue, propriétaire des 
biens héréditaires. De là résultent, entre autres, les conséquences suivantes : 

1» L'enfant naturel peut demander sa part des biens héréditaires en nature; les héri
tiers légitimes avec lesquels il concourt n'auraient pas le droit de le forcer à se contenter 
d'une somme d'argent. 

2° L'enfant naturel peut provoquer le partage (arg. art. 815) et assister à toutes les 
opérations qu'il entraîne. 

3° Il peut contraindre au rapport les héritiers légitimes avec lesquels il concourt 'arg. 
art. 857); il profite de l'accroissement (arg. art. 786), et peut exercer, le cas échéant, le 
retrait successoral (arg. art. 841). 
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4° L'enfant naturel a droit aux fruits des biens composant sa part à dater de l 'ouverture 

d e l à succession (arg. art. 547) et non pas seulement à compter de sa demande en déli

vrance. 

II. Montant du droit héréditaire de l'enfant naturel. 

1 0 5 . Il y a lieu de distinguer à ce sujet si l'enfant naturel se 
trouve ou non en concours avec des héritiers légit imes du défunt. 

A. L'enfant naturel est en concours avec des héritiers légitimes. 

1 0 6 . Ce premier cas est prévu et rég lépar l'art. 757, ainsi conçu : 
» Le droit de l'enfant naturel sur les biens de ses père ou mèredéce-

» dés, est réglé ainsi qu'il suit : — Si le père ou la mère a laissé 

» des descendants légitimes, ce droit est d'un tiers de la portion 

» héréditaire que l'enfant naturel aurait eue s'il eût été légitime ; 

» il est de la moitié lorsque les père ou mère ne laissent pas de des-

» cendants, mais bien des ascendants ou des frères ou sœurs ; il est 

» des trois quarts lorsque les père ou mère ne laissent ni descendants 

» ni ascendants, ni frères ni sœurs ». 

Trois idées ressortent de la lecture de ce texte : 

1° L'enfant naturel reconnu a un droit dans la succession de ses 
parents, même en présence des héritiers légit imes les plus favo
rables. 

2° La quotité de ce droit varie suivant la qualité et quelquefois 
suivant le nombre des héritiers légit imes que le défunt laisse (art. 
757), entendez qu'il laisse comme héritiers (arg. art. 922, 758). On 
ne tiendra donc pas compte des renonçants (arg. art. 785), ni des 
indignes; l'esprit de la loi lève tout doute sur ce point. 

3" La loi mesure dans tous les cas le droit de l'enfant naturel sur 
celui d'un enfant légi t ime, en ce sens qu'elle lui attribue toujours 
une quote-part de ce qu'il aurait obtenu s'il eût été légit ime, comme 
s'il était une fraction d'enfant légit ime. 

Cela posé, l'art. 757 distingue trois hypothèses . 
1 0 7 . PREMIÈRE HYPOTHÈSE.— L'enfant naturel vient en concours 

avec des enfants ou descendants légitimes du défunt. Il a droitdans 
ce cas au tiers de la portion héréditaire qu'il aurait eue, s'il eùtété 
légitime. Cette formule suffit pour résoudre toutes les hypothèses 
susceptibles de se présenter. Ainsi le défunt laisse un enfant légi
time et un enfant naturel. Nous dirons : Si l'enfant naturel eût été 
légitime, il aurait eu droit à la moitié de la succession; il pourra 
donc réclamer le tiers de la moitié, soit un sixième; le reste ira à 
l'enfant légitime. On trouverait par le même procédé qu'un enfant 
naturel en présence de deux enfants légit imes a droit à un neu-
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vième de la succession (le tiers du tiers), qu'il peut réclamer un 
douzième en présence de trois enfants légitimes, un quinzième en 
présence de quatre, et ainsi de suite. 

Les descendants d'enfants légitimes prédécédés, venant par 
représentation de leur père, ne comptent que pour la tète de 
celui-ci dans le calcul de la part de l'enfant naturel. Ainsi, en pré
sence d'un enfant légitime du défunt, et de trois petits-fils issus 
d'un autre fils prédécédé et venant par représentation de leur père, 
la part de l'enfant naturel sera la même qu'en présence de deux 
enfants légitimes, soit un neuvième de la succession. 

Supposons que l'enfant naturel se trouve en concours avec les 
descendants d'un fils unique du défunt, qui est renonçant ou indi
gne. En pareil cas, si l'enfant naturel eût été légitime, il aurait eu 
droit à toute la succession, excluant les petits-enfants qui ne peu
vent pas monter dans le degré de leur père par la représentation 
(arg. art. 744) ; c'est donc le tiers de la succession tout entière qui 
lui revient. 

On trouverait de même que l'enfant naturel, qui rencontre en face de lui un fils du 
défunt et des descendants d'un autre fils renonçant ou indigne, a droit à un sixième de la 
succession, comme si le défunt n'avait laissé qu'un seul enfant (arg. art. 744). 

Jusqu'ici nous avons supposé un seul enfant naturel venant en 
concours avec un ou plusieurs descendants légitimes. Que décider, 
s'il y a plusieurs enfants naturels? Cette question, qui a beaucoup 
passionné la doctrine, n'a jamais fait t'ombre d'une difficulté dans 
la jurisprudence, qui la résout de la manière suivante : Il faut 
supposer pour un moment que tous les enfants naturels sont légi
times collectivement, voir ce qui serait revenu à chacun d'eux dans 
cette hypothèse, et lui attribuer définitivement le tiers de la por
tion ainsi calculée. Par exemple le défunt laisse un enfant légi
time et deux enfants naturels. Si chaque enfant naturel eût été 
légitime, il y aurait eu trois enfants légitimes venant concurrem
ment à la succession, et chacun aurait pris le tiers. Un tiers, voilà 
donc ce que chaque enfant naturel aurait eu s'il eût été légitime. 
Il faut par conséquent leur donner à chacun le tiers de ce tiers, 
soit un neuvième, et il restera sept neuvièmes pour l'enfant légi
time. On trouverait de même que trois enfants naturels en pré
sence de deux enfants légitimes auraient droit chacun à un quin
zième, et chaque enfant légitime à six quinzièmes. 

* Cette solution qui est d'une extrême simplicité, est adoptée par la majorité des 
auteurs. Elle nous paraît en effet la meilleure. On a cependant élevé contre elle une 
grave objection. Chaque enfant naturel, dit-on, n'obtient pas, comme le veut la loi, le 
tiers de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime. En effet chaque enfant naturel peut dire : 
<> Si j'avais été légitime, j'aurais profité de la réduction subie par mes frères naturels; 
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or le système de la jur isprudence attribue en entier le bénéfice de cette réduction aux 
enfants légitimes, et je suis ainsi frustré ». 

* Ce raisonnement a servi de point de départ à plusieurs opinions dissidentes, qui éta
blissent en principe qu'au lieu de considérer les enfants naturels comme légitimes collec
tivement, il faut les considérer comme légitimes successivement. Nous ne les suivrons 
pas dans leurs déductions qui sont très compliquées. Il suffit en effet, pour être dispensé 
de les combattre, d'exposer leurs résultats . Dans telle hypothèse déterminée, elles con
duisent à donner aux enfants naturels en concours avec des enfants légitimes plus de la 
moitié de la succession, c'est-à-dire une part supérieure à celle qu'ils obtiendraient en 
face d'ascendants ou de frères ou sœurs du défunt (art. 757 al. 2) : résultat manifestement 
inadmissible. 

* D'ailleurs, pour faire cadrer la solution consacrée par la jurisprudence avec les 
termes de la loi, il suffit d 'admettre que le législateur a usé dans l'art. 757 d'une locution 
assez usitée, en prenant le singulier pour le pluriel : il dit l'enfant naturel, songeant aux 
enfants naturels in globo. A tous et chacun il accorde le tiers de ce qu'ils auraient eu 
s'ils eussent été légitimes, quand ils viennent en concours avec des descendants légitimes. 

1 0 8 . DEUXIÈME HYPOTHÈSE. — L'enfant naturel se trouve en con

cours avec des ascendants ou avec des frères ou sœurs du défunt. 

Notre article lui donne alors la moitié de ce qu'il aurait eu s'il eût 

été légitime, c'est-à-dire la moitié de la succession, car, si l'enfant 

naturel eût été légit ime, la succession tout entière lui aurait été 

dévolue, à l'exclusion des ascendants et des frères ou sœurs. 

On est d'accord pour reconnaître que la part des enfants naturels 

est fixée à la moitié, quel que soit leur nombre. L'autre moitié est 

dévolue aux parents légit imes (ascendants, frères ou s œ u r s ) , en 

quelque nombre qu'ils soient, et répartie entre eux conformément 

aux règles du droit commun, c'est-à-dire de la même manière que 

le serait la succession tout entière, si le défunt n'avait pas laissé 

d'enfants naturels. Cour d'appel de Bruxelles, 22 déc. 1888, S., 89 . 

4. 24. 

Supposons que l'enfant naturel se trouve en concours avec des neveux ou des nièces du 
défunt ; les ascendants sont prédécédés, les frères et sœurs aussi, ou bien ils sont vivants, 
mais renonçants ou indignes. Quelle sera la part de l'enfant naturel? Sera-t-elle de la 
moitié seulement, comme si les frères ou sœurs eux-mêmes venaient à la succession, ou 
bien des trois quarts, comme elle le serait à l'égard de collatéraux ordinaires et par appli
cation de l'art. 757 in fine? En d'autres termes, les neveux et nièces, qui, en l'absence 
d'ascendants et de frères ou sœurs du de cujus, concourent avec l'enfant naturel, doivent-
ils, pour la détermination de la part de succession revenant à celui-ci, être assimilés aux 
frères ou sœurs dont ils descendent, ou bien aux autres collatéraux? La question est con
troversée, et elle nous paraît très douteuse. La jurisprudence s'en tient str ictement aux 
termes du texte, ainsi que paraît bien l'exiger la nature exceptionnelle de sa disposition. 
Elle décide que, la loi ayant omis ici, contrairement aux traditions qu'elle suit dans les 
textes consacrés aux successions légitimes, de mettre les descendants de frères ou sœurs 
sur la même ligne que les frères ou sœurs eux-mêmes, ils doivent être assimilés aux 
collatéraux ordinaires, et que par suite l'enfant naturel a droit dans ses rapports avec eux 
aux trois quarts de la succession, conformément à l 'art. 757 in fine (Cass., 2 mai 1888, 
S., 8 8 . 1. 217, D., 8 8 . 1 . 209, et 5 juin 1893, S., 9 3 . 1 . 348, D., 9 3 . 1 . 383). —La majorité des 
auteurs estiment au contraire qu'il ne faut voir qu'un oubli dans le silence gardé par l'art. 757 
relativement aux descendants de frères ou sœurs . Par tout ailleurs la loi leur accorde les 
mêmes privilèges qu'aux frères et sœurs eux-mêmes ; pour quel motif aurait-elle dévié ici 
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de cette ligne de conduite? L'interprète doit donc faire prévaloir l'esprit de la loi sur son 
texte, et décider que les descendants de frères ou sœurs, comme les frères et sœurs eux-
mêmes, réduiront l'enfant naturel à la moitié de la succession. Il faut sous-entendre dans 
l'art. 757 les mots ou descendants d'eux, h la suite des mots frères ou sœurs, comme 
on les sous-entend sans hésitation dans l'art. 752. D'ailleurs la solution contraire conduit 
à donner les trois quarts de la succession à l'enfant naturel en face d'un neveu, et la moitié 
seulement en présence d'un aïeul. Résultat difficile à admet t re ; car, la loi préférant le 
neveu à l'aïeul, puisqu'il exclut celui-ci dans la succession ordinaire, on ne s'expliquerait 
guère qu'elle eût pu traiter le premier moins favorablement que le second, en face d'un 
enfant naturel. 

109 . TROISIÈME HYPOTHÈSE. — Le défunt ne laisse ni descendants 

ni ascendants ni frères ni soeurs, mais seulement des collatéraux 
ordinaires. L'enfant naturel a droit aux trois quarts de ce qu'il 
aurait eu s'il eût été légitime, donc aux trois quarts de la succession, 
car il aurait eu droit à la totalité s'il eût été légitime. 

Le défunt laisse des ascendants dans une ligne et des collatéraux ordinaires dans l'autre. 
On sait qu'en pareil cas la succession est attribuée pour moitié aux ascendants qui repré
sentent l'une des lignes, et pour moitié aux collatéraux qui représentent l'autre. En suppo
sant qu'il y ait un enfant naturel, à quelle part aura-t-il droit? Au premier abord, l'idée 
d'appliquer distributivement les règles qui servent à déterminer la portion de l'enfant 
naturel a l'égard des ascendants d'une part et à l'égard des collatéraux d'autre part, parait 
assez séduisante. D'après cela, on dirait : L'enfant naturel ayant droit à la moitié de la 
succession dans ses rapports avec les ascendants, et aux trois quarts dans ses rapports avec 
les collatéraux, il faut lui donner la moitié de la moitié dévolue aux ascendants et les trois 
quarts de la moitié dévolue aux collatéraux. — Mais d'abord, en procédant ainsi, on arri
vera à détruire l'égalité que la loi établit entre les ascendants d'une ligne et les collatéraux 
de l'autre ; car les ascendants conserveront la moitié de leur moitié, soit un quart de la 
succession,tandis que les collatéraux ne garderont que le quart de la leur, soit un huitième 
de la succession. Ensuite le partage entre les deux lignes de parenté du défunt, opéré en 
vertu de l'art. 733, parait tout à fait étranger à l'enfant naturel. Il ne doit donc pas être 
admis à s'en prévaloir. Enfin le texte est formel : il donne la moitié à l'enfant naturel 
quand le défunt laisse des ascendants, et il ne lui donne les trois quarts que lorsqu'il ne 
laisse « ni descendants ni ascendants, ni frères ni sœurs ». Nous concluons que l'enfant 
naturel n'a droit qu'à la moitié de la succession, soit à l'égard des ascendants, soit à l'égard 
des collatéraux. En ce sens, Amiens, 5 décembre 1889, S., 90.2.126, D., 90.2.184. Cpr. Cass., 
5 juin 1893, S., 93. 1. 348, D., 93. 1. 383. Cet arrêt décide que l'enfant naturel n'a droit 
qu'à la moitié de la succession lorsqu'il se trouve en concours avec des frères et sœurs du 
défunt et des neveux ou nièces venant par représentation d'autres frères ou sœurs prédé
cédés. Il ne peut pas réclamer la moitié de la portion revenant aux frères et sœurs et les 
trois quarts de celle dévolue aux neveux et nièces, bien que la cour lui reconnaisse le 
droit aux trois quarts quand il vient en concours avec des neveux ou nièces seulement. 

La solution que nous venons de donner sur la question qui précède en commande une 
autre. S'il n'y a pas de parents dans l'une des deu x lignes, la moitié afférente à cette ligne 
se réunira à l'autre en vertu du principe de la dévolution, et l'enfant naturel aura droit à 
la moitié ou aux trois quarts de la succession tout entière, suivant la qualité des parents 
avec lesquels il se trouvera en concours. Vainement il élèverait, en se fondant sur l'art. 
758, la prétention de recueillir en totalité la part afférente à la ligne dans laquelle il ne se 
trouve aucun parent au degré successible. 

110 . Ce second cas est réglé par l'art. 758, ainsi conçu : « L'en-

B. Le défunt ne laisse aucun parent au degré successible. 
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Au cas où il n'existe aucun parent du défunt au degré succes
sible, il y aurait lieu d'assimiler celui où tous ses parents auraient 
renoncé ou auraient été écartés de la succession comme indignes. 
Dans notre article, comme dans celui qui précède, le mot laisse 

signifie : laisse comme héritiers. 
Il résulte de l'art. 758 que l'enfant naturel passe avant le conjoint du défunt, et c'est ce 

que dit en termes plus explicites encore l'art. 767. Cette règle souffre toutefois exception 
en ce qui concerne l'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par l'art. 337. 
Si, à défaut de parents au degré successible, le concours s'engage directement entre lui 
et le conjoint, ce dernier sera préféré. Ce même enfant naturel ne pourrait réclamer 
aucune portion de la succession de son père, au préjudice des enfants légitimes issus du 
mariage pendant le cours duquel il a été reconnu. Voyez sur ces deux points t. I n. 911. 

1 1 1 . Dispos i t ion commune a u c a s où le défunt l a i s s e e t â 
celui où il ne l a i s s e p a s de p a r e n t s a u d e g r é s u c c e s s i b l e . — 
« En cas de prédécès de l'enfant naturel, ses enfants ou descendants 

» peuvent réclamer les droits fixés par les articles précédents » 

(art. 759). Ainsi, des deux enfants naturels reconnus qu'avait le 
défunt, l'un est prédécédé laissant deux enfants légit imes : ces 
derniers viendront, par représentation de leur père, prendre la 
portion qui aurait été dévolue à celui-ci, concurremment avec 
l'enfant naturel survivant. 

* Nous avons vu (supra n. 69) que, pour venir à une succession par représentation, il 
faut avoir l'aptitude personnelle requise pour y arriver de son propre chef; car, en défi
nitive, c'est le représentant qui héri te. En appelant les descendants de l'enfant naturel 
prédécédé à représenter celui-ci, la loi leur reconnaît donc implicitement l'aptitude per
sonnelle à succéder au défunt. Ce point a été contesté à tort. De là il résulte que les des
cendants d'un enfant naturel indigne ou renonçant peuvent venir de leur chef à la suc
cession du défunt, à supposer que leur degré leur permette d'arriver en ordre utile. Ainsi, 
à défaut de parents au degré successible, l'enfant légitime de l'unique fils naturel laissé 
par le de cujus pourrait , au cas de renonciation de son père, recueillir toute la succes
sion à l'exclusion du conjoint survivant. Mais le fils d'un enfant naturel renonçant ne 
pourrait pas concourir avec un autre enfant naturel qui accepte la succession (arg. art. 744). 
De même les descendants d'un fils naturel renonçant ne pourraient pas concourir avec 
les enfants légitimes du défunt ; ceux-ci excluant les descendants d'un fils légitime renon
çant, excluent à plus forte raison les descendants d'un fils naturel renonçant. 

L'art . 759 n'est écrit qu'en vue des descendants légitimes de l'enfant naturel prédécédé ; 
ses enfants naturels n'auraient donc, ni de leur chef ni par représentation, aucun droit 
sur la succession du père de leur père. C'est ce qui résulte de l'art. 756, aux termes 
duquel les enfants naturels n'ont « aucun droit sur les biens des parents de leur père ou 
» mère ». Ce texte, qui ferait certainement obstacle à ce que les enfants naturels d'un 
enfant légitime vinssent réclamer un droit dans la succession du père de leur père, peut 
être opposé à plus forte raison aux enfants naturels d'un enfant naturel. 

III. Sanction des dispositions qui précèdent. 

1 1 2 . La nature ayant mis dans le cœur des parents la même 
affection pour tous leurs enfants, qu'ils soient nés ou non d'une 
union légit ime, les père et mère naturels protestent en général 
contre la différence que la loi établit au point de vue du droit 
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héréditaire entre l'enfant légitime et l'enfant naturel, et ils cher
chent par tous les moyens possibles à l'effacer. Le législateur le 
savait, et, sous peine de compromettre le succès de son œuvre, il 
devait déjouer par avance les fraudes qui pourraient être commises 
en vue d'éluder ses dispositions. C'est dans cet ordre d'idées qu'ont 
été édictés ies art. 9 0 8 et 7 6 0 , qu'on peut considérer comme étant 
la sanction des dispositions contenues en l'art. 7 5 7 . 

Aux termes de l'art. 9 0 8 : « Les enfants naturels ne pourront, 
» par donation entre-vifs ou par testament, rien recevoir au-delà 
» de ce qui leur est accorde' au titre des Successions ». Et l'art. 7 6 0 , 
qui en est le complément, dispose : « L'enfant naturel ou ses des-
» cendants sont tenus d'imputer sur ce qu'ils ont reçu du père ou de 
» la mère dont la succession est ouverte et qiri serait sujet à rap-
» port, d'après les règles établies à la section II du chapitre VI du 
» présent titre ». 

Il résulte de ces deux textes combinés que les donations, faites 
à un enfant naturel reconnu, par son père ou par sa mère, ne sont 
valables que dans les limites du droit héréditaire accordé à cet 
enfant par l'art. 7 5 7 . Si elles excèdent ces limites, il y a lieu à 
réduction. L'enfant naturel reconnu ne peut donc pas cumuler les 
avantages qui lui ont été faits par un de ses auteurs sous forme de 
donations entre vifs ou testamentaires, avec sa part dans la suc
cession de cet auteur. D'où l'obligation que la loi lui impose à'impu
ter, c'est-à-dire de précompter ces donations sur sa part héréditaire. 
Ainsi un enfant naturel reconnu par son père a reçu de celui-ci par 
donation entre vifs 1 0 . 0 0 0 fr.; le père meurt, et la part héréditaire 
de l'enfant dans sa succession, calculée d'après l'art. 7 5 7 , se trouve 
être de 1 5 . 0 0 0 fr. L'enfant imputera les 1 0 . 0 0 0 fr. qu'il a reçus, sur 
les 1 5 . 0 0 0 fr. auxquels il a droit, et ne pourra réclamer que la 
différence, soit 5 . 0 0 0 fr. Si dans la même hypothèse on suppose 
que la part héréditaire de l'enfant se trouve n'être que de 8 . 0 0 0 fr., 
f'enfant devra restituer 2 . 0 0 0 fr., somme égale à l'excédent de la 
donation sur sa part héréditaire. 

Telle est l'imputation. Elle présente une certaine analogie avec le rapport, dont il est 
question aux art. 843 et suivants. Donnons une idée de cette dernière institution. Le 
défunt laisse deux enfants qui acceptent sa succession ; à l'un il a donné par donation entre 
vifs un immeuble valant 10.000 fr., rien à l'autre ; l'actif net de la succession est de 
30.000 fr. L'enfant donataire rapportera son don à la succession (art. 843) : ce qui élèvera 
la masse partageable à 40.000 fr., sur lesquels chaque enfant obtiendra 20.000 fr. De cette 
façon, l'héritier donataire n'aura pas en définitive une part plus forte que l'autre: résultat 
conforme à l'intention probable du défunt, qui, en faisant à l'un de ses enfants une dona
tion, le plus souvent à l'occasion de son établissement par mariage ou autrement, n'a pas 
eu l'intention de l'avantager en définitive au préjudice des autres, mais a voulu seulement 
lui faire un avancement d'Iioirie, c'est-à-dire une avance sur sa part héréditaire future. 
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1 1 3 . D i f f é r e n c e s e n t r e l ' i m p u t a t i o n e t l e r a p p o r t . — On voit par le rapide 
exposé qui précède que l'imputation a pour résultat, comme le rapport, d 'empêcher le 
donataire de cumuler le don qu'il a reçu avec sa part héréditaire. Mais le but du rapport 
est de rétablir l'égalité entre les héritiers, tandis que le but de l'imputation est d 'empêcher 
que l'enfant naturel ne reçoive en définitive plus que la loi ne lui accorde dans la succes
sion du donateur. De sorte que le rapport nous apparaît comme étant la sanction du prin
cipe d'égalité entre les cohérit iers, et l 'imputation comme la sanction des dispositions res
trictives du droit héréditaire de l'enfant naturel. 

* Ce n'est pas la seule différence entre le rapport et l ' imputation. Nous en indiquerons 
deux autres. 

* 1° Celui qui fait une donation à son hérit ier présomptif peut valablement le dispenser 
du rapport par une déclaration expresse (art. 843). Au contraire, le père ou la mère, qui 
fait une donation à son enfant naturel, ne peut pas valablement le dispenser de l'imputa
tion; car autrement il éluderait la prohibition de l'art. 908. 

* 2° Voici maintenant la seconde différence; elle est contestée. Le rapport se fait, 
tantôt en nature, tantôt en moins prenant (art. 858) ; l 'imputation au contraire se fait 
toujours en moins prenant. Le mot imputer, qu'emploie l'art. 760, écarte l'idée de la 
remise réelle et effective dans laquelle consiste le rapport en nature. Imputer un don sur 
sa part héréditaire, c'est le précompter sur cette part : ce qui répond à l'idée du rapport 
en moins prenant. De là il résulte qu'il y aurait lieu d'appliquer à l'imputation les règles 
du rapport en moins prenant. Mais il semble que, pour être logique, il faut les appliquer 
toutes, même la règle qui met au compte du donataire tenu d'un rapport en moins prenant 
les pertes par cas fortuit, celle aussi d'après laquelle le rapport en moins prenant se fait 
sur le pied de la valeur de la chose lors de la donation (art. 868), et enfin la règle de 
l'art. 856. 

114 . Observat ion . — Pour calculer le montant de la part héréditaire d'un enfant 
naturel, on doit faire entrer en ligne de compte, non seulement les biens laissés par son 
auteur décédé, mais aussi ceux que cet auteur a donnés, soit à l'enfant naturel lui-même, 
soit aux héritiers qui viennent en concours avec lui. Ainsi le défunt laisse deux enfants 
légitimes et un enfant naturel ; à l'un des enfants légitimes il a donné 20.000 fr., à l'enfant 
naturel 5.000 fr. ; on trouve dans la succession 65.000 fr. de biens existants. Il faudra 
ajouter à ces 65.000 fr. le montant des donations faites par le de cujus, et la masse héré
ditaire, sur laquelle devra être calculée la part de l'enfant naturel, se trouvera être ainsi de 
90.000 fr. De cette masse il lui revient un neuvième, soit 10.000 fr., sur lesquels il ne 
pourra en réclamer que 5.000, parce qu'il doit imputer sur sa part les 5.000 fr. qu'il a déjà 
reçus. En effet la loi règle la part de l'enfant naturel en partant de cette supposition qu'il 
est légitime (art. 757) ; or, en supposant l'enfant naturel légitime, il a le droit de demander 
à ses cohéritiers le rapport de ce qu'ils ont reçu, de même que ceux-ci peuvent lui deman
der le rapport 'ou mieux l'imputation) de ce qui lui a été donné (arg. art. 857). 

I V . De la réduction qu'un père peut faire subir à son enfant naturel. 

1 1 5 . Les dispositions que nous venons d'analyser ont été écrites 
en vue de limiter l'étendue des libéralités qu'un père peut faire au 
profit de son enfant naturel : la part héréditaire de l'enfant, telle 
qu'elle est réglée par l'art. 737, constitue un maximum qui ne peut 
pas être dépassé. Les textes à l'étude desquels nous arrivons sont 
conçus dans un ordre d'idées inverse : ils ont pour but d'empêcher 
le père naturel de déshériter complètement son enfant, tout en lui 
permettant cependant de l'écarter du partage de sa succession, où 
sa présence pourrait être une cause de trouble. 
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La loi accorde à l'enfant naturel une réserve dans la succession 
de ses père et mère; nous verrons sous l'art. 9 1 3 quel en est le 
montant. Cette réserve est un minimum, auquel le père peut réduire 
son enfant en disposant du surplus de ses biens à titre gratuit. 

Voilà donc un premier moyen que peut employer le père, lorsqu'il 
veut laisser à son enfant moins que ne lui donnent les art. 7 5 7 et 
7 5 8 : le réduire à sa réserve légale par le moyen de donations entre 
vifs ou testamentaires faites à d'autres personnes. 

En voici un deuxième qui est indiqué par l'art. 7 6 1 : « Toute 
» réclamation leur est interdite, lorsqu'ils ont reçu, du vivant de 
» leur père ou de leur mère, la moitié de ce qui leur est attribué par 
» les articles précédents, avec déclaration expresse, de la part de 
» leur père ou mère, que leur intention est de réduire l'enfant natu-
» rel à la portion qu'ils lui ont assignée. — Dans le cas où cette 
» portion serait inférieure à la moitié de ce qui devrait revenir à 
» l'enfant naturel, il ne pourra réclamer que le supplément néces-
» saire pour parfaire cette moitié ». Ainsi un père, qui a des enfants 
légitimes et un enfant naturef, craignant que, fors de l'ouverture 
de sa succession, le concours entre ces deux classes d'héritiers 
n'amène des conflits, fait à son enfant naturel la proposition sui
vante : « J'estime que votre part dans ma succession future sera 
de 2 0 . 0 0 0 fr. ; je vous offre immédiatement 1 0 . 0 0 0 fr., dont je vais 
vous faire donation, avec cette clause que vous serez réduit à cette 
somme pour tout droit héréditaire ». Si l'enfant accepte, et que la 
donation soit conclue, il ne pourra rien réclamer à la mort de son 
père dans la succession de celui-ci ; à moins cependant que ce qu'il 
a reçu ne se trouve être inférieur à la moitié de sa part héréditaire 
telle qu'elle est fixée par la loi, auquel cas il a le droit d'exiger le 
complément de cette moitié. 

Tel est l'art. 7 6 1 . Il déroge au droit commun contenu dans les 
art. 7 9 1 , 1 1 3 0 et 1 6 0 0 , en ce qu'il autorise une convention, une 
sorte de marché sur une succession qui n'est pas encore ouverte : 
en retour du don cpii lui est fait, l'enfant renonce par avance à la 
succession de son père ou de sa mère. Le tribun Siméon indique 
les motifs de notre disposition dans son discours au corps iégislatif : 
(( Une paredle donation, dit-il, est utile, et pour l'enfant naturel 
qu'elle fait jouir pius tôt, et pour la famille qu'elle débarrasse d'un 
créancier odieux ». 

Pour l'enfant naturel, à qui il sera souvent plus profitable de 
recevoir immédiatement 1 0 . 0 0 0 fr., moyennant lesquels il pourra se 
procurer un établissement, que de recevoir 2 0 . 0 0 0 fr. à l'époque tout 

Source BIU Cujas



DES SUCCESSIONS 75 

à fait indéterminée, et peut-être éloignée, de la mort de son père. 
La jouissance immédiate qu'acquiert l'enfant compense la perte 
qu'il subit dans l'avenir. Il en résulte que la disposition qui nous 
occupe ne peut être faite que par donation entre vifs, non par testa
ment, car une donation testamentaire ne procurerait pas à l'enfant 
une jouissance immédiate. Et c'est d'ailleurs ce qui résulte de ces 
mots du texte : « lorsqu'ils auront reçu du vivant de leur père . . . » 

Pour la famille, qui échappera ainsi aux débats pénibles dont 
la présence d'un enfant naturel est souvent la source dans les par
tages de successions. 

Et toutefois il faut reconnaître que ce dernier résultat ne sera pas toujours atteint. En 
effet l'enfant naturel, qui a été l'objet de la réduction autorisée par l 'art. 761, a le droit 
de réclamer, si le don n'atteint pas la moitié de sa part héréditaire telle qu'elle est fixée 
par la loi. Or qui l 'empêchera de soulever ce débat, uniquement peut-être pour molester 
la famille légitime, et sauf à succomber dans une prétention qu'il sait à l'avance injusti
fiable? Il faudra bien alors admettre l'enfant naturel au partage et à toutes les opérations 
qu'il entraine, pour lui prouver que sa réclamation est sans fondement, et la prévoyance 
du législateur se trouvera en défaut. Mais le moyen de mieux faire! 

116. Observons que ce n'est pas à la moitié de sa réserve, mais bien à la moitié de 
sa part héréditaire, telle qu'elle est fixée par les art 757 et 758, que l'enfant naturel peut 
être réduit par le moyen dont il vient d'être parlé ; l 'art. 761 est formel sur ce point. 11 
pourra d'ailleurs arriver que l'enfant naturel reçoive ainsi, pour tout droit de succession, 
des biens d'une valeur inférieure au montant de sa réserve. 

117 . Le père naturel peut-il imposer à son enfant la réduction autorisée par l 'art. 761, 
et l'exclusion de sa succession qui en est la conséquence? L'affirmative prévaut en juris
prudence (Paris, 24 juin 1886, s. cass., S., 88. 1. 217, D., 88. 1. 209). Il s'agit, dit-on, d'un 
acte de la puissance paternelle, d'un droit que la loi accorde au père naturel dans l 'intérêt 
de sa famille légitime, et dont l'enfant ne doit pas pouvoir entraver l 'exercice. Si donc 
celui-ci refuse d'accepter la proposition qui lui est faite, le père pourra, après l'avoir fait 
au besoin déclarer suffisante par la justice, se libérer par des offres réelles suivies de 
consignation, comme peut le faire un débiteur à l'égard de son créancier (arg. art. 1257). 

* Cette solution, qui revient en définitive à appliquer ici au père naturel à l'égard de 
son enfant les règles qui régissent les rapports de débiteur à créancier, aurait peut-être 
été acceptable dans le système admis par le projet, qui n'accordait à l'enfant naturel 
qu'un droit de créance sur la succession de ses parents ; et encore on aurait pu objecter 
que ce droit de créance ne prend naissance qu'à l'époque de l 'ouverture de la succession. 
Mais on sait que ce système a été rejeté , et on ne peut par suite accepter une solution 
qui en est la conséquence. Si l'on écarte l'idée de dette et de créance, on voit que le père 
naturel est obligé, pour arriver à la réduction autorisée par l'art. 761, de rendre son fils 
propriétaire d'une certaine partie de ses biens, équivalente ou à peu près à la moitié de 
la part héréditaire future de l'enfant. Or on n'aperçoit pas d'autre moyen pour arriver à 
ce résultat que la donation entre vifs, et elle suppose nécessairement le concours du dona
taire ; il n'y a pas de donation possible sans l'acceptation du donataire (arg. art. 932). — On 
dit, il est vrai, que, si l'enfant refuse d'accepter, le père pourra obtenir un jugement décla
rant que la donation est tenue pour acceptée. — La loi aurait pu sans doute consacrer cette 
solution, mais, dans son silence, il paraît bien difficile de l 'admettre. D'ailleurs ce n'est 
pas seulement dans l 'intérêt de la famille qu'a été édictée la disposition de l'art. 761 ; c'est 
aussi dans l 'intérêt de l'enfant ; l 'orateur du tribunat l'a affirmé. Il est donc juste que 
l'enfant soit juge de son intérêt et qu'il puisse refuser d'accepter la donation, lorsqu'il 
estime que l'anticipation de jouissance qu'elle lui procurera ne compensera pas le sacri
fice que la réduction lui impose. En résumé, c'est une transaction libre sur la succession 
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future du père naturel, que l'art. 701 autorise. L'enfant naturel l'acceptera ou la repous
sera suivant son intérêt dont il est seul juge. La doctrine en général se prononce dans ce 
sens. 

118. La volonté du père naturel de réduire son fils à la portion 
qu'il lui assigne, doit être déclarée expressément (art. 761). En 
l'absence d'une semblable déclaration, l'enfant devrait seulement 
imputer ce qu'il a reçu sur sa portion héréditaire, dont il aurait le 
droit de réclamer le complément. 

* La déclaration dont il s'agit doit être contemporaine de la donation. C'est du moins 
ce que l'on peut induire de ces termes de la loi : « lorsqu'ils ont reçu... avec déclara-
» tion... » Solution d'ailleurs très logique, si l'on admet que le père ne peut pas imposer 
la réduction à son enfant : il lui tendrait évidemment un piège, si, après lui avoir fait une 
donation pure et simple, qu'il a acceptée sans méfiance, il venait plus tard lui imposer 
une réduction dont il n'a pas été question dans la donation, que par suite l'enfant n'a pas 
pu prévoir, et dont la perspective l'aurait peut-être déterminé à refuser. 

* Si l'on admet avec la jurisprudence que le père naturel peut imposer à son enfant 
la réduction autorisée par l'art. 761, on se trouve logiquement conduit à décider que le 
père peut manifester sa volonté à cet égard postérieurement à la donation. Qu'importe en 
effet à l'enfant naturel que la volonté de son père soit manifestée plus tôt ou plus tard, 
puisqu'il ne peut pas échapper à la réduction que cette volonté lui impose? C'est en effet 
ce qu'ont décidé plusieurs arrêts. V. notam. Cass., 31 août 1847, S., 47. 1. 785, D., 47. 1. 
324. En sens contraire, Paris, 24 janv. 1886, s. cass., S., 88. 1. 217, D., 88. 1. 209. 

* Le système de la jurisprudence fait naître encore une autre question, qui ne peut 
pas se présenter dans le système que nous avons adopté. La volonté manifestée par le 
père de réduire reniant à la portion qu'il lui assigne produira-t-elle effet, si cette portion 
est manifestement inférieure à la moitié de la part héréditaire future de l'enfant, si par 
exemple le père a donné 1.000 fr. alors que la part héréditaire de l'enfant doit être de 
20.000 fr.? La cour de cassation a jugé la négative par arrêt en date du 2 mai 1888, S.,88. 
1. 217, D.. 88. 1. 209. L'enfant est donc autorisé dans ce cas à réclamer non pas seule
ment le complément de la moitié de sa part héréditaire, mais le complément de cette 
part tout entière. En effet, d'une part, la loi veut que la jouissance anticipée de l'enfant 
compense le préjudice résultant de la réduction qui lui est imposée, et, d'autre part, elle 
parle d'un supplément à fournir à l'enfant pour parfaire sa moitié, or le mot supplément 
désigne un appoint, et la loi suppose par conséquent que l'enfant a reçu la plus grande 
partie de la moitié 1 laquelle son père a voulu le réduire. 

119. L 'enfant naturel, qui a accepté une donation faite par son 
père ou par sa mère dans les termes de l'art. 761, peut, au cas où 
ce qu'il a reçu serait inférieur à la moitié de sa part héréditaire, 
réclamer le supplément nécessaire pour parfaire cette moitié. Ce 
droit ne lui appartient (pue lors de l'ouverture de la succession ; 
car jusque-là il est impossible de savoir à quel chiffre s'élèvera sa 
part héréditaire, mille événements pouvant la faire varier, tels que 
changements survenus dans la fortune du père ou de la mère, 
survenance de nouveaux enfants, etc. L'enfant ne pourrait pas, 
avant l'ouverture de la succession, renoncer au droit d'obtenir le 
complément qui pourra lui être dû à cette époque (arg. art. 791). 

* 119 Jl's. Autorisée dans l'intérêt exclusif de la famille légitime, ainsi que cela résulte 
clairement des travaux préparatoires, la réduction de l'art. 761 ne peut profiter qu'à elle. 
Les autres enfants naturels du défunt sont donc exclus du bénéfice de cette réduction, et 
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à défaut de parenls légitimes elle devrait être considérée comme non avenue. Dans ce 
cas la succession passerait tout entière à l'enfant naturel réduit s'il est seul, ou aux enfants 
naturels par portions égales s'il y en a plusieurs, à l'exclusion de l'Etat et même du conjoint 
survivant, sauf le droit d'usufruit légal de celui-ci. 

N° 2. E n f a n t s a d u l t é r i n s o u i n c e s t u e u x . 

1 2 0 . « Les dispositions des articles 757 et 758 ne sont pas appli-

» cables aux enfants adultérins ou incestueux. — La loi ne leur 

» accorde que des aliments » (art. 762). Tel est le seul droit que 
notre loi attribue aux enfants du crime sur la succession de leurs 
parents. 

Mais, pour qu'un enfant adultérin ou incestueux puisse venir réclamer des aliments sur 
la succession de son père ou de sa mère , il faut évidemment qu'il prouve sa filiation par 
rapport au défunt; or l'art. 335 paraît rendre cette épreuve impossible, puisqu'il prohibe 
la reconnaissance des enfants adultérins ou incestueux, et il semble ainsi y avoir antinomie 
entre les art. 335 et 762. Cette difficulté a été examinée t. I, n. 900 bis. Nous avons vu 
qu'il existe des cas où la filiation, soit adultérine soit incestueuse, se trouve constatée par 
la force même des choses. C'est alors que l'enfant adultérin ou incestueux pourra réclamer 
des aliments. 

La loi n'accordant à l'enfant adultérin ou incestueux que des ali
ments sur la succession de ses parents, il en résulte : 1° que toute 
donation, faite à un enfant adultérin ou incestueux par son père ou 
par sa mère, serait nulle en tant qu'elle excéderait les limites d'une 
disposition alimentaire (arg. art. 908) ; 2° que l'enfant adultérin ou 
incestueux sertiit exclu de la succession de son auteur même par 
l'Etat : rigueur excessive que l'on élude en pratique par mille 
moyens. 

1 2 1 . R è g l e m e n t de l a pens ion a l i m e n t a i r e . — « Ces aliments 

» sont réglés, eu égard aux facilités du père ou de la mère, au 

» nombre et à la qualité des héritiers légitimes » (art. 763). 
Le mot légitimes qui termine l'article aurait dû être supprimé ; car il est clair qu'il y a 

lieu de tenir compte, pour régler les aliments, du nombre et de la qualité des successeurs 
quels qu'ils soient, i rréguliers ou légitimes. Il est clair aussi qu'on devrait avoir égard 
pour ce règlement aux besoins du réclamant, qui peuvent varier à l'infini suivant son âge, 
son état de santé, sa condition sociale, etc. En un mot, les aliments dus à l'enfant adul
térin ou incestueux doivent être réglés conformément à l'art. 208, dont l'art. 763 n'est 
qu'une reproduction incomplète. 

Si le père ou la mère ont acquitté pendant leur vie, et d'une 
manière définitive, c'est-à-dire tant pour l'avenir que dans le pré
sent, la dette d'aliments que la loi met à leur charge, leur succes
sion en sera dégrevée. « Lorsque le père ou la mère de l'enfant 

» adultérin ou incestueux lui auront fait apprendre un art méca-

» nique, ou lorsque l'un d'eux lui aura assuré des aliments de son 

» vivant, l'enfant ne pourra élever aucune réclamation contre leur 

» succession » (art. 764). 
Voici probablement le motif qui a porté le législateur à s'expliquer sur ce point. Il y a 
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mille manières d'assurer des aliments à un enfant, parce qu'il y a mille manières de vivre. 
Le père adultérin ou incestueux, qui occupe une haute situation sociale, sera-t-il quitte 
envers son enfant en le mettant à même de gagner sa vie par les moyens les plus vul
gaires, en lui faisant apprendre un art mécanique, par exemple? Dans le silence de la loi, 
on aurait probablement répondu que les parents adultérins ou incestueux doivent mettre 
leurs enfants à même de vivre dans le monde où ils vivent eux-mêmes. Mais c'eût été 
faire trop d'honneur aux fruits du crime ; il faut qu'ils soient punis pour la faute de leurs 
parents! Ceux-ci seront quittes à l'égard de l'enfant en lui faisant apprendre un art méca
nique, et leur succession également! Ainsi l'a voulu le législateur, et il a bien fait de le 
dire, parce qu'on aurait pu ne pas lui prêter une telle intention. 

Et remarquez qu'il suffit que l'un des auteurs de l'enfant lui ait assuré des aliments 
pendant sa vie, pour que l'autre et sa succession soient déchargés de toute obligation de 
ce chef : ce qui d'ailleurs s'explique facilement par cette considération que l'enfant n'a 
droit qu'à des aliments, et que, pour pouvoir en réclamer, il faut être dans le besoin. 

* On enseigne généralement que les aliments, qui peuvent être dus aux enfants adul
térins ou incestueux, sont réglés d'une manière définitive, une fois pour toutes, lors de la 
liquidation de la succession de leurs auteurs, et sauf à tenir compte dans ce règlement 
des éventualités de l'avenir. C'est du moins ce que l'on peut induire de nos articles, qui 
mettent la dette alimentaire à la charge de la succession, et non à la charge des héri
tiers (argument de ces mots de l'art. 7C4 : « l'enfant ne pourra élever aucune réclama
tion contre leur succession »), semblant accorder ainsi à l'enfant une sorte de droit 
héréditaire restreint à des aliments. Il parait conforme au vœu de la loi d'attribuer à 
l'enfant un capital qui, placé à rente viagère sur sa tète, puisse lui donner des ressources 
sullisantes pour vivre : il est remarquable que nos articles ne parlent jamais de pension 
alimentaire. On évitera ainsi les points de contact fréquents que la constitution d'une 
rente viagère à la charge de la succession établirait entre les héritiers légitimes et l'en
fant adultérin ou incestueux. 

122 . Un enfant illégitime vient à mourir; par qui sera recueillie 
sa succession? Telle est la question qu'il nous faut maintenant 
résoudre. 

Disons tout de suite que, s'il s'agit d'un enfant adultérin ou inces
tueux, le règlement de sa succession sera fort simple. Il ne peut être 
question de ses ascendants, même de son père et de sa mère, car 
la loi prohibe la reconnaissance de la filiation adultérine ou inces
tueuse (art. 335), et d'ailleurs à supposer que cette filiation fût léga
lement constatée dans l'un des cas exceptionnels que nous avons 
indiqués t. I, n. 900 bis, aucun texte n'appelle les père et mère 
adultérins ou incestueux à la succession de leurs enfants, l'art. 765 
visant seulement les père et mère naturels simples, ainsi que cela 
résulte des mots qui l'a reconnu. Il ne peut être question non plus 
des collatéraux de l'enfant : comment pourrait-il en avoir au point 
de vue légal, puisque légalement il n'a pas de père ni de mère? Les 
seuls héritiers qui puissent prétendre à sa succession sont donc : 
l ° s e s descendants, légitimes ou naturels, qui seraient appelés sui
vant les règles du droit commun; 2° à défaut de descendants, son 
conjoint; 3° à défaut de conjoint, l'Etat. 

II. Succession aux enfants naturels. 
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Le règlement de la succession d'un enfant naturel simple pourra 
être plus compl iqué, en supposant toutefois que ses père et mère 
ou l'un d'eux soient légalement connus. Voici, dans cette h y p o 
thèse, les divers héritiers qui peuvent venir à sa succession, dans 
l'ordre où la loi les y appelle : 1° ses descendants, légit imes ou 
naturels; 2° ses père et mère légalement connus; 3° ses frères ou 
sœurs naturels; 4° son conjoint survivant; 5° l'Etat. Chacun de ces 
ordres d'héritiers n'est appelé qu'à défaut de celui qui le précède. 
Nous nous occuperons des trois premiers seulement ; car il n'y a 
rien de particulier à dire en ce qui concerne les deux derniers. 

1° D e s c e n d a n t s l é g i t i m e s o u n a t u r e l s . 

1 2 3 . Ils viennent, à l'exclusion de tous autres, même des père 
et mère du défunt. En etfet l'art. 765 n'appelle ceux-ci qu'à défaut 

de postérité; donc, s'il y a une postérité (légitime ou naturelle, lex 

non distinguit), le père et la mère sont exclus. 
* Et toutefois les père et mère naturels ne seraient pas exclus par un enfant naturel 

du fils légitime ou naturel de leur enfant (arg. art. 756 in fine). Mais ils le seraient par 
l'enfant légitime du fils même naturel de leur enfant (arg. art . 759). 

D'ailleurs, la loi n'ayant établi aucune règle spéciale en ce qui 
concerne le droit de succession des descendants de l'enfant naturel, 
le droit commun recevrait de tous points son application. Ainsi, au 
cas de concours d'enfants légit imes et d'enfants naturels du défunt, 
on appliquerait l'art. 757 al. 1. 

2° P è r e e t m è r e n a t u r e l s . 

1 2 4 . « La succession de l'enfant naturel décédé sans postérité est 

» dévolue au père ou à la mère qui l'a reconnu; ou par moitié à 

» tous les deux s'il a été reconnu par l'un et par l'autre » (art. 765). 

= Au père ou à la mère QUI L'A RECONNU : ce qui s'applique au cas 
d'une reconnaissance forcée, aussi bien qu'à celui d'une recon
naissance volontaire; car, ici comme ailleurs, la reconnaissance 
forcée produit les mêmes effets que la reconnaissance volontaire. 
Cpr. t. I, n. 929. 

Les autres ascendants de l'enfant naturel ne peuvent en aucun cas venir à sa succession 
(arg. art. 756 in fine). 

3* F r è r e s e t s œ u r s n a t u r e l s . 

1 2 5 . « En cas de prédécès des père et mère de l'enfant naturel, 

» les biens qu'il en avait reçus, passent aux frères ou sœurs légi-

» times, s'ils se retrouvent en nature dans la succession : les actions 

» en reprise, s'il en existe, ou le prix de ces biens aliénés, s'il est 

» encore dû, retournent également aux frères et sœurs légitimes. 

» Tous les autres biens passent aux frères et sœurs naturels, ou à 

» leurs descendants » (art. 766). 
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Les frères et sœurs naturels d'un enfant naturel sont les enfants 
naturels issus du même père ou de la même mère que lui; ses 
frères et sœurs légitimes sont les enfants légitimes de son père ou 
de sa mère. En d'autres termes, si une même personne a plusieurs 
enfants, dont les uns sont légitimes et les autres naturels, les enfants 
naturels sont les uns par rapport aux autres frères naturels, et ils 
ont pour frères légitimes les enfants légitimes. L'expression frères 
légitimes est d'ailleurs assez mal choisie; car elle donnerait à en
tendre que ceux qu'on désigne sous ce nom sont des parents légi
times pour les enfants naturels, tandis qu'ils ne peuvent être évi
demment que des parents naturels. 

Légitimes ou naturels, les frères d'un enfant naturel peuvent être germains, consan
guins ou utérins, suivant qu'ils ont le même père et la même mère que lui, ou le même 
père seulement, ou la même mère seulement. 

Eh bien! quand un enfant naturel meurt sans laisser ni posté
rité ni père ni mère, sa succession revient à ses frères et sœurs 
naturels, par dérogation au principe contenu dans l'art. 756 in fine. 
Elle leur est attribuée à l'exclusion des frères et sœurs légitimes 
du défunt, et sauf pour ceux-ci le droit de retour successorai dont 
if sera parlé tout à l'heure. Au premier abord, cette préférence 
accordée aux frères naturels sur les frères légitimes peut paraître 
singulière ; car les seconds sont parents de l'enfant naturel au même 
titre que les premiers, et ils ont en outre pour eux l'avantage de 
la légitimité. Effectivement le texte primitif de fart. 766 appelait 
les uns et les autres concurremment à fa succession. Mais on fit 
remarquer au conseil d'Etat que, les frères naturels ne pouvant 
être appelés en aucun cas à succéder à leurs frères légitimes, ceux-
ci ne devaient pas être admis à succéder aux premiers, en vertu 
du principe de réciprocité qui est l'une des lois de la matière. Sur 
cette observation, on transforma le droit de succession ordinaire, 
que l'on avait primitivement accordé aux frères et sœurs légitimes 
en un droit de succession anomale dont nous allons bientôt parler. 

126 . Le droit de succession, que la loi accorde ici aux frères et 
sœurs naturels, s'étend aussi à leurs 'descendants. Entendez leurs 
descendants légitimes seulement. Arg. art. 756 in fine. Paris, 
26 mars 1891, D„ 91. 2. 172, S., 91. 2. 204. 

Mais c'est une question de savoir si ces descendants peuvent venir à la succession par 
représentation ou seulement de leur chef. On leur accorde généralement le bénéfice de 
la représentation, lorsqu'elle est possible bien entendu d'après les règles du droit commun. 
N'est-ce pas oublier que la représentation est une fiction (art. 739), et que les fictions ne 
s'étendent pas d'un cas à un autre? ce qui signifie qu'elles ne peuvent pas être appliquées 
à des cas autres que ceux en vue desquels le législateur les a établies. Or, en matière de 
succession irrégulière, nous avons bien un texte qui admet la représentation au profit des 
descendants d'enfants naturels du défunt prédécédés, c'est l'art. 759 ; mais il n'en existe 
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aucun qui étende le même bénéfice aux descendants des frères ou sœurs naturels du 
défunt; donc on ne peut pas le leur accorder. 

Un raisonnement analogue conduit k décider que. si, parmi les frèr.es naturels du défunt, 
il y en a qui lui soient unis par un double lien (frères germains) et d'autres par un lien 
simple (frères utérins ou consanguins), tous devront succéder par égales portions, les 
germains ne pouvant pas invoquer l 'art. 7 3 3 , et le principe de la fente qu'il établit, pour 
forcer les utérins ou les consanguins il p rendre part dans leur ligne seulement. En effet 
l'art. 733 faisant partie des textes consacrés aux successions régulières, semble ne pas 
devoir être transporté dans les successions irrégulières. D'ailleurs le principe de la fente 
a pour but la conservation des biens dans les familles ; or l'enfant naturel n'a pas de 
famille; donc le principe de la fente n'a pas ici sa raison d'être, ni par suite l'application 
que la loi en fait aux frères. Toutefois la majorité des auteurs admet la solution contraire. 

Remarquez que non seulement les frères légit imes sont exclus 
par les frères naturels, mais qu'ils n'auraient même pas le droit 
de succéder à défaut de ceux-ci ; l'Etat lu i -même leur serait pré
féré, sauf le droit de retour successoral dont il nous reste à parler. 

Cpr. Cass., 26 novembre 1883, S . , 8 5 . 1. 4 8 5 . 

1 2 7 . Droit de re tour s u c c e s s o r a l accordé a u x frères e t s œ u r s 
l ég i t imes de l 'enfant nature l . En retirant aux frères et sœurs légi
times de l'enfant naturel décédé le droit, que leur reconnaissait le 
projet, de venir à sa succession concurremment avec ses frères 
naturels, notre législateur leur a accordé à titre de compensation 
un droit de retour successoral, analogue à celui que l'art. 351 accorde 
à l'adoptant et l'art. 747 à l'ascendant donateur. Ce droit de retour 
s'applique aux biens que l'enfant naturel a reçus de ses père et 
mère soit à titre de donation, soit même à titre de legs ou de suc
cession (art. 766, et arg. art. 351). 

Le but de ce droit de retour est de faire r en t re r les biens que l'enfant naturel tient de 
son père ou de sa mère , dans la famille d'où ils sont sortis. Les biens que l'enfant naturel 
a reçus de son père ne peuvent donc être repris que par les enfants légitimes de ce père, 
et de même les enfants légitimes de la mère pourront seuls reprendre les biens venant de 
celle-ci. En d'autres termes, le droit de retour n'appartient qu'aux enfants légitimes du 
donateur. Le texte de la loi ne le dit pas ; mais son esprit ne laisse aucun doute à cet 
égard. Les frères légitimes, qui auraient le même père et la même mère que l'enfant natu
rel (ce qui sera rare, parce qu'il faut supposer pour cela que les père et mère de l'enfant 
naturel se sont mariés l'un avec l 'autre sans le légitimer), pourraient exercer le droit de 
retour tout à la fois sur les biens que le défunt tenait de son père et sur ceux qu'il tenait de 
sa mère. 

En un mot, les frères légitimes germains de l'enfant naturel peuvent reprendre dans 
sa succession les biens qui lui proviennent soit de son père, soit de sa mère ; ses frères 
légitimes consanguins ne peuvent reprendre que les biens qui lui proviennent du père 
commun, et ses frères légitimes utérins, les biens seulement qui lui proviennent de la 
mère commune. La question toutefois est controversée. 

1 2 8 . Le droit de retour successoral dont il s'agit est subordonné 
à toutes les conditions prescrites pour le retour de l'ascendant dona
teur. Il ne peut donc, comme ce dernier, s'ouvrir qu'autant que 
l'enfant naturel est mort sans postérité, et que les choses, à lui 
données par son père ou sa mère ou par lui recueil l ies dans leur 
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succession, se retrouvent encore en nature. Au cas d'aliénation, les 
frères et sœurs légitimes succéderaient seulement à l'action en 
reprise que pouvait avoir le défunt, ou à la créance du prix qui 
serait encore dû; le tout à la charge de contribuer aux dettes du de 
cujus, toujours comme au cas du retour de l'ascendant donateur. Il 
faut en outre que le père et la mère de l'enfant naturel soient pré
décédés tous les deux. La loi dit : « En cas de prédécès des père E T 
mère », et il est incompréhensible qu'en présence d'un texte aussi 
formel, on ait pu soutenir que le prédécès de l'un des deux suffisait 
pour qu'il y eût lieu au droit de retour. La présence du père empêche 
donc le retour successoral des frères légitimes, même pour les biens 
provenant de la mère, et réciproquement. 

129. Le droit de retour successoral établi par l'art. 766 est accordé « aux frères ou 
» sœurs légitimes ». La loi n'ajoute pas : ou à leurs descendants, omission qu'il parait 
difficile de mettre sur le compte d'un oubli, surtout si l'on observe qu'elle n'a pas été com
mise en ce qui concerne les frères et sœurs naturels, dont les descendants sont appelés 
par le même article a la succession ordinaire du défunt. D'ailleurs, y eût-il eu oubli du 
législateur, la conséquence en devrait être l'exclusion des descendants; car le retour suc
cessoral est un droit d'exception, qui ne peut appartenir qu'à ceux auxquels l'accorde un 
texte formel. La solution contraire compte cependant un grand nombre de partisans; ils 
invoquent surtout l'esprit de la loi, qui est d'accorder aux descendants de frères et sœurs 
les mêmes avantages qu'aux frères et sœurs eux-mêmes. 

SECTION II 

DES DROITS DU CONJOINT SURVIVANT ET DE L'ÉTAT 

129 bis. Le conjoint survivant et l'Etat terminent la liste, que 
nous donne le code civil, des successeurs irréguliers. Nous savons 
qu'il faut y ajouter les hospices. 

Le conjoint survivant exclut l'Etat. La plupart de nos anciennes coutumes donnaient 
la préférence au fisc, au moins quand le conjoint survivant était la femme. La loi des 
21 nov. 1er déc. 1790 fit passer dans tous les cas le conjoint survivant avant l'Etat, con
formément aux traditions du droit romain suivies dans nos anciens pays de droit écrit. 

1. Du conjoint survivant. 

130 . L'ancien art. 767 du code civil portait : <c Lorsque le défunt 
» ne laisse ni parents au degré successible ni enfants naturels, les 
» biens de sa succession appartiennent au conjoint non divorcé 
» qui lui survit ». Le conjoint passait donc après tous les héri
tiers légitimes du défunt; ceux même du douzième degré lui 
étaient préférés. Bien plus, il était exclu de la succession non seu
lement par les enfants naturels du défunt, dont parle le texte pré
cité, mais aussi par ses père et mère naturels et par ses frères et 
sœurs naturels. C'est du moins ce que l'on pouvait et ce que 
l'on peut encore aujourd'hui induire de la place qu'occupe l'art. 
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707, qui vient après ceux dans lesquels la loi appelle ces deux der
nières classes d'héritiers (art. 7 6 5 et 766), et avec plus de certi
tude encore de l'art. 768 duque l il résulte qu'il n'y a place pour 
aucun successeur entre le conjoint et l'Etat, et que par conséquent 
le conjoint vient après tous les autres, sauf l'Etat. 

A part quelques inaigres gains légaux de survie (voyez notam
ment art. 1465,1 481 et 1570), le code civil n'accordait pas au con
joint survivant sur la succession du prédécédé d'autre droit que 
celui résultant de l'art. 707. pas même une pension alimentaire; 
on l'a contesté à tort. Il en résultait qu'après avoir vécu pendant 
toute la durée du mariage dans l'aisance, quelquefois dans l 'opu
lence, grâce à son conjoint, l'époux survivant, privé lui-même de 
toute fortune personnel le , était exposé à voir la dure épreuve de 
la gêne, quelquefois de la misère, venir s'ajouter pour lui aux 
douleurs du veuvage. 

Notre ancien droit avait été moins imprévoyant. On y trouve établis toute une série de 
gains légaux de survie, grâce auxquels le survivant des époux pouvait conserver dans 
son veuvage une situation analogue à celle que lui avait donnée le mariage. En pays de 
droit écrit, c'était d'abord la quarte du conjoint pauvre, institution empruntée au droit 
romain, puis Vaugment de dot et le contre-augment, sans compter les droits mineurs de 
deuil, d'habitation, de viduité, de Imi/ues et joyaux, e tc . En pays de coutume, le régime 
de la communauté, en associant quant à leurs biens les époux dans une mesure plus ou 
moins large, permettait souvent à l'époux le moins riche de recueillir une partie de la for
tune de son conjoint. En outre les pays de coutume avaient le douaire défini par Pothier : 
« ce qui était accordé à la femme sur les biens de son mari pour ses aliments, pour sa 
subsistance en cas qu'elle lui survive ». Joignez à cela quelques droits secondaires : pré-
cipul légal, entravestissemenl, vivelotte, etc. 

Le législateur de la période révolutionnaire, préoccupé surtout de faire disparaître les 
inégalités et les privilèges, abolit les gains légaux de survie, et le législateur du code 
civil s'est engagé à sa suite dans la même voie. On a avancé un peu témérairement peut-
être que c'était par suite d'une méprise qu'il avait négligé d'assurer le sort du conjoint 
survivant. 

* Ce système, d'une dureté excessive, trouvait, il est vrai, un correctif pratique dans le 
double principe de la liberté des conventions matrimoniales et de la liberté de tester. Mais 
combien d'époux se marient sans faire de contrat de mariage ! Combien aussi meurent 
sans testament, soit qu'ils aient été arrêtés par cette répugnance instinctive qu'éprouvent 
beaucoup de personnes à exprimer leurs volontés dernières , soit qu'ils aient été surpris 
par la mort, soit qu'ils aient fait un testament nul en la forme! En tous cas, s'il est naturel 
au cœur de l 'homme de songer à assurer le sort de son conjoint pour le cas de survie 
de celui-ci, la loi doit épargner ce soin à chacun de nous en se faisant l ' interprète de sa 
volonté. On a dit que le titre des successions contient le testament présumé de tout homme 
qui meurt sans avoir exprimé légalement ses volontés dernières. Ce testament est néces
sairement imparfait, s'il oublie l'un de ceux auxquels le défunt a dû songer en première 
ligne. 

Une réforme de notre loi était d'autant plus urgente que nous 
nous trouvions sur ce point dans un état d'infériorité notoire par 
rapport à presque toutes les législations européennes. C'est hier 
seulement que cette réforme a été opérée. Nous la devons à la 
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(!) V . n o t a m m e n t L. 14 j u i l l e t 1FG3, sur les droits des héritiers et ayant cause des auteurs, a r t . 1, et L . 

m a r s 1873, s u r la déportation, a r t . 13 et 14. 

persistante initiative de M. Delsol, qui a fait éclore après bien des 
incidents la loi du 9 mars 1 8 9 1 , intitulée : Loi qui modifie les droits 
de l'époux sur la succession de son conjoint prédécédé (avï. 7 6 7 et 2 0 5 
du code civil). 

Nous avons étudié dans notre tome I, n. 5 8 9 et s., la modifica
tion que cette loi a apportée à l'art. 2 0 5 : le nouveau texte accorde 
à l'époux survivant une créance alimentaire sur la succession du 
prédécédé. Nous n'avons donc plus à étudier ici que la modification 
apportée à l'art. 7 6 7 , consistant dans le développement du droit 
héréditaire du conjoint survivant. 

130 bis. Natura du droit accordé par le nouvel art . 767 au 
conjoint survivant sur les biens du prédécédé. Dans tous les cas. 
à moins qu'il n'ait encouru une déchéance légale, le conjoint sur
vivant est appelé parla loi nouvelle à la succession de son conjoint. 
La nature de ce droit varie, suivant que le défunt ne laisse pas 
ou laisse des parents au degré successible. Dans le premier cas, le 
conjoint succède en propriété, dans le deuxième, en usufruit seule
ment . 

PREMIÈRE HYPOTHÈSE. Le conjoint survivant ne trouve en face de lui 
que l'Etat, le défunt ne laissant aucun parent légitime ou naturel 
au degré successible. Dans ce cas, le législateur de 1 8 9 1 , reprodui
sant l'ancien art. 7 6 7 , avec une petite précision résultant de l'addi
tion des mots en pleine propriété, attribue la succession tout entière 
au conjoint survivant. 

DEUXIÈME HYPOTHÈSE. I^e défunt laisse des héritiers légitimes, ou 
des successeurs irréguliers autres que l'Etat. Le conjoint survivant 
ne recueillera en pleine propriété aucune partie des biens laissés 
par le prédécédé. Mais la loi du 9 mars 1 8 9 1 , généralisant un prin
cipe dont quelques lois précédentes avaient déjà fait des applica
tions particulières ( 1 ) , lui accorde sur ces biens un droit d'usufruit 
dont nous allons tout à l'heure déterminer l'étendue. Notre nouveau 
législateur a ainsi concilié d'une manière très heureuse les deux 
principes, opposés ici en apparence, du respect de la volonté présu
mée du défunt et de la conservation des biens dans sa famille. On 
se conforme à la volonté présumée du défunt en accordant dans sa 
succession une place importante à son conjoint, et on respecte le 
principe de la conservation des biens dans la famille du défunt 
en limitant le droit héréditaire du conjoint survivant à un simple 
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usufruit qui est d'ailleurs suffisant pour le mettre à l'abri d'une 
déchéance sociale. 

Le conjoint survivant ne peut être appelé à succéder à son con
joint soit en pleine propriété, soit en usufruit seulement, que sous 
trois conditions : 1° qu'il y ait mariage valable ou au moins putatif 
(arg. art. 201 et 202). Encore faut-il, dans l 'hypothèse d'unmariage 
putatif, que la nullité du mariage n'ait pas été prononcée du vivant 
des époux par une décision judiciaire ayant acquis l'autorité défi
nitive de la chose jugée (t. I, n. 552 bis) ; 2° qu'une séparation de 
corps n'ait pas été prononcée aux torts de l'époux survivant par un 
jugement passé en force de chose jugée non suivi de réconciliation; 
autrement le survivant est écarté comme indigne. Au contraire 
l'époux au profit duquel la séparation de corps a été prononcée 
conserve le droit de succéder à son conjoint. Sous l'empire de l'an
cien art. 767 du code civil, on considérait que le droit de succes
sion attribué par cet article pouvait être revendiqué même par 
l'époux contre lequel la séparation de corps avait été prononcée, 
car ce texte ne décrétait aucune exclusion contre lu i ; 3° que les 
époux ne soient pas divorcés. Et remarquons que le divorce, rom
pant le l ien du mariage, à la différence de la séparation de corps 
qui se borne à le relâcher, fait perdre tout droit de succession même 
à l'époux au profit duquel il a été prononcé. 

Donnons maintenant le texte des deux premiers alinéas du nouvel 
art. 767, qui résument tout ce que nous venons de dire : « Lorsque 

» le défunt ne laisse ni parents au degré successible, ni enfants 

» naturels, [ajoutez : ni père ni mère, ni frères ni sœurs naturels 
» (supra n. 130)] les biens de sa succession appartiennent en pleine 

» propriété au conjoint non divorcé qui lui survit et contre lequel 

» n'existe pas de jugement de séparation de corps passé en force de 

» chose jugée. — Le conjoint non divorcé qui ne succède pas à la 

» pleine propriété, et contre lequel n'existe pas de jugement de sépa-

» ration de corps passé en force de chose jugée, a, sur la succession 

» du prédécédé, un droit d'usufruit qui est... » 

1 3 0 1er. Montant du droit d'usufruit a t t r i b u é a u conjoint 
s u r v i v a n t . — Ce droit est : « D'un quart, si le défunt laisse un ou 

» plusieurs enfants issus du mariage;— D'une part d'enfant légi-

» time le moins prenant, sans qu'elle puisse excéder le quart, si le 

» défunt a des enfants d'un précédent mariage;— De moitié dans 

» tous les autres cas, quels que soient le nombre et la qualité des 

» héritiers » (nouvel art. 767, al. 3 , 4 et 5). 

Ainsi la loi nouvelle distingue trois hypothèses . 
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I. H y a des enfants du mariage, mais point d'enfants d'un autre 
lit du prédécédé. Le droit d'usufruit du conjoint survivant portera 
sur le quart de la succession. Sa quotité sera toujours la même 
quel que soit le nombre des enfants. En la faisant décroître à 
mesure que ce nombre augmente, on eût menacé la fécondité du 
mariage. Au cas où le défunt laisse des enfants issus du mariage 
il faut assimiler celui où il laisse des descendants de ceux-ci, suc
cédant soit de leur chef, soit par représentation, ou des enfants 
légitimés par ce mariage (arg. art. 333), mais non celui où il laisse 
des enfants naturels non légitimés ou des enfants adoptifs. 

IL Le prédécédé laisse des enfants d'un autre lit. Peu importe 
qu'il y ait, en outre, des enfants issus du mariage. Le droit d'usu
fruit du conjoint survivant sera d'une part d'enfant légitime le 
moins prenant, sans qu'elle puisse excéder le quart. Disposition 
évidemment inspirée par l'art. 1098. V. infra, n. 770 et s. 

III. Le défunt laisse des parents autres que des enfants ou petits-
enfants légitimes. L'usufruit du survivant sera de la moitié, quels 
que soient le nombre et la qualité des héritiers. Ainsi l'usufruit sera 
de moitié en présence d'un frère du défunt ou d'un enfant naturel 
reconnu ; il ne s'élèverait pas au-dessus de cette quotité en pré
sence d'un collatéral au douzième degré ou d'un frère naturel. 

Pour la détermination du montant de l'usufruit du conjoint sur
vivant il faut tenir compte des héritiers qui viennent effectivement 
à la succession du défunt, et non de ceux qui ont été écartés comme 
indignes ou qui ont renoncé. Arg. art. 785. 

On voit que le conjoint survivant appelé à bénéficier de la nouvelle loi du 9 mars 1891, 
est un usufruitier à titre universel. Son droit porte toujours en effet sur une quotité des 
biens laissés par le défunt. Il s'ensuit qu'il y aurait lieu d'appliquer ici l'art. 612 qui règle 
la mesure dans laquelle l'usufruitier à titre universel doit contribuer aux dettes du patri
moine sur lequel porte son usufruit. Le rapporteur de la loi l'a formellement déclaré. 

Le conjoint survivant usufruitier légal est tenu des obligations imposées à l'usufruitier 
ordinaire et notamment de l'obligation de fournir caution. Aucun texte n'établit à cet 
égard d'exception à son profit. 

1 3 1 . Formation de la masse sur laquel le se calcule le droit 
d'usufruit du conjoint survivant . — L'art. 767 al. 6 dit à ce 
sujet : « Le calcul sera opéré sur une masse faite de tous les biens 
» existant au décès du de cujus, auxquels seront réunis fictivement 
» ceux dont il aurait disposé, soit par acte entre vifs, soit par acte 
» testamentaire au profit de successibles, sans dispense de rapport ». 
La masse sur laquelle se calcule le droit du conjoint survivant 
comprend donc : 

1° Tous les biens existant au décès du de cttjus; entendez tous 
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ceux dont le défunt n'a pas disposé par acte entre vifs ou testa
mentaire ; 

2° Les biens dont le défunt a disposé au profit d'un ou de plu
sieurs de ses successibles , par conséquent même de son conjoint 
qui est successible d'après la loi nouvel le , soit par acte entre vifs, 
soit par acte testamentaire, sans dispense du rapport. La loi dit 
qu'on les réunit fictivement à la masse des biens existants. On va 
voir en effet que ces biens ne rentrent dans la masse que pour le 
calcul du droit d'usufruit, mais qu'ils ne peuvent pas être affectés 
à son exercice. 

Les biens dont le défunt a disposé par préciput au profit de l'un 
de ses successibles ne sont pas compris dans la masse, non plus 
que ceux donnés ou légués à des étrangers. 

1 3 1 bis. Sur que l s b i ens s ' exerce le droi t d'usufruit du con
joint . «Mais l'époux survivant, dit l'art. 767 al. 7, ne pourra 

» exercer son droit que sur les biens dont le prédécédé n'aura dis-

» posé ni par acte entre vifs ni par acte testamentaire, et sans pré-

» judicier aux droits de réserve ni aux droits de retour ». Le conjoint 
ne pourra donc pas exercer son droit d'usufruit sur les biens dont 
le défunt a disposé soit par acte entre vifs, soit par acte testamen
taire au profit d'étrangers, ou au profit de l'un de ses successibles 
même sans dispense du rapport. Ni sur les biens soumis à un droit 
de retour soit légal (art. 351 , 747 et 766), soit conventionnel, lex 

non distinguit. Cette disposition prouve que les biens soumis au 
droit de retour doivent être compris dans la masse sur laquel le se 
calcule le droit d'usufruit du conjoint. En effet, si ces biens avaient 
été exclus de ladite masse, il eût été trop clair que le conjoint 
ne peut pas exercer sur eux son droit d'usufruit, et la loi n'aurait 
certainement pas pris la peine de le dire. 

Le conjoint ne peut pas non plus exercer son droit d'usufruit au 
préjudice du droit de réserve appartenant à certains héritiers. Il 
ne le pourrait qu'autant qu'il aurait lu i -même un droit de réserve 
supérieur à celui des autres héritiers réservataires; or la loi ne lui 
attribue aucune réserve ( 1 ) . — Tous les droits de réserve sont res
pectés, car la loi ne distingue pas, par conséquent même le droit 
de réserve des enfants naturels. 

(1) L'usufruit légal du conjoint survivant a donc moins de pénétration que l'usufruit 
qui lui aurait été légué par le de cujus; car ce dernier pourrait s'exercer au besoin sur la 
réserve des ascendants et même dans une certaine mesure sur celle des enfants (art. 1094 ;. 
— On remarquera d'ailleurs que si le droit d'usufruit du conjoint survivant ne peut pas 
s'exercer au préjudice de la réserve, il peut s'exercer au préjudice des réservataires, en 
ce sens qu'il peut porter sur la portion qu'ils sont appelés à recueillir dans la quotité dis
ponible. 
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Il pourra donc arriver que le droit d'usufruit du conjoint survi
vant tombe dans le vide ou soit considérablement réduit quant à 
son exercice, par suite de l'absence de biens libres auxquels il 
puisse s'appliquer. C'est l'un des cas dans lesquels le conjoint 
pourra réclamer une pension alimentaire sur la succession de son 
conjoint prédécédé. 

" 1 3 1 ter. La question de savoir comment doit se calculer le droit d'usufruit du con
joint survivant et sur quels biens il peut s'exercer a donné lieu à de long débats, soit au 
sénat, soit à la chambre des députés. D'après le texte voté primitivement par le sénat, le 
droit d'usufruit se calculait et s'exerçait exclusivement sur les biens existant au décès 
du conjoint. Au contraire, d'après le système admis primitivement par la chambre des 
députés, le droit d'usufruit se calculait et s'exerçait non seulement sur les biens existants, 
mais aussi sur ceux donnés ou légués par le défunt sans clause de préciput à l'un de ses 
successibles. Le système qui a été définitivement admis, sous l'inspiration de M. Lacombe, 
est une combinaison des deux autres : le droit se calcule sur les biens existants et sur les 
biens donnés ou légués par le défunt en avancement d'hoirie, que la loi fait rentrer ficti
vement dans la succession, mais il ne s'exerce que sur les biens existants. Ce système se 
rapproche de celui qu'a établi l'art. 922 pour le calcul de la quotité disponible, sans cepen
dant se confondre avec lui. En effet le rapport fictif de l'art. 922 s'étend même aux biens 
donnés à des étrangers, et aux biens donnés par préciput et hors part à l'un des succes
sibles, tandis que celui de la loi 1891 n'atteint que les biens donnés a des successibles sans 
dispense du rapport. C'est une conception absolument nouvelle dans nos lois. 

* 132. C o n c o u r s d e l 'usuf ru i t l é g a l d u c o n j o i n t s u r v i v a n t e t d e l 'usu
fruit l éga l d e l ' a r t . 7 5 4 . Outre son conjoint, le défunt laisse son père et des collaté
raux maternels non privilégiés, ou sa mère et des collatéraux paternels non privilégiés. 
La succession se divisant par portions égales entre le père ou la mère survivante et les 
collatéraux de l'autre ligne (art. 753), il est naturel que l'usufruit du conjoint soit supporté 
également par le père ou la mère et par les collatéraux. Le conjoint survivant aura donc 
l'usufruit de la moitié de la part dévolue au père ou à la mère, et l'usufruit de la moitié 
de la part dévolue aux collatéraux. Mais l'art. 754 dit que le père ou la mère survivante a 
l'usufruit du tiers des biens auxquels il ne succède pas en propriété, c'est-à-dire du tiers 
de la moitié dévolue aux collatéraux. La moitié dévolue aux collatéraux se trouve donc 
grevée pour un tiers, soit deux sixièmes, de l'usufruit du père ou de la mère, et pour une 
moitié, soit trois sixièmes, de l'usufruit du conjoint. Il ne restera aux collatéraux qu'un 
sixième de leur moitié en pleine propriété. La proposition qui a été faite au sénat de 
n'admettre que successivement les deux usufruits dont il s'agit, en donnant la priorité à 
celui du conjoint, n'a pas été admise. 

132 bis. Imputation. — Il était inutile que la loi se préoccupât 
de l'avenir du conjoint survivant lorsque le prédécédé y a pourvu 
d'une manière suffisante. De fà la disposition de l'alinéa 8 du nou
vel art. 767 : « / / [le conjoint survivant] cessera de l'exercer [le 
» droit d'usufruit] dans le cas où il aurait reçu du défunt des libé-
» ralités, même faites par préciput et hors part, dont le montant 
» atteindrait celui des droits que la présente loi hù attribue, et, si 
» ce montant était inférieur, il ne pourrait réclamer que le com-
>• piément de son usufruit ». 

Pas de difficulté pour l'application de ce texte, si les libéralités que le conjoint survi
vant a reçues du prédécédé sont des libéralités en usufruit. Si ce sont des libéralités en 
pleine propriété, nous croyons que l'imputation devra être faite d'après la valeur qu'elles 
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représentent en usufruit. En d'autres termes, pour faire l 'imputation, il faut convertir la 
libéralité en usufruit, voir ce qu'elle représente en usufruit, étant donné l'âge de l'époux 
usufruitier, quelle est la rente viagère que l'époux pourrait en ret irer en aliénant le capi
tal, et donner seulement au conjoint le complément eu usufruit s'il y a lieu. 

* Le conjoint survivant n'est tenu d'imputer sur les droits d'usufruit qui lui sont at tr i
bués par la loi nouvelle que les libéralités à lui faites par le défunt. 

* L'imputation ne devra donc pas comprendre les avantages résultant pour le survi
vant de ses conventions matrimoniales. Ainsi il n'y aura pas lieu à l'imputation de l'avan
tage retiré par le conjoint survivant de la clause du contrat de mariage qui attribue toute 
la communauté au survivant. Cet avantage, en effet, n'est pas considéré par la loi comme 
le fruit d'une libéralité, mais bien comme le résultat d'une convention à titre onéreux 
(art. 1525). 

* En vertu du même principe, le conjoint survivant n'est pas tenu d'imputer sur son 
usufruit légal les avantages dont il bénéficie en vertu de lois spéciales, comme la loi du 
l i juillet 1866 sur les droits des héritiers ou ayant cause des auteurs..., la loi du 25 mars 
1873 sur la déportation, les lois qui attribuent à la veuve une pension de retraite soit 
militaire, soit civile. Cette solution résulte de la règle Generalia specialibus non derogant 
et des explications qui ont été données lors de la discussion de la loi. Nous convenons 
volontiers que le conjoint survivant pourra ainsi obtenir des avantages excessifs, au pré 
judice des héritiers du défunt. Il eût été préférable, à notre avis, d'imposer par une dis
position formelle au conjoint survivant l'obligation d'imputer sur son usufruit légal tous 
ses gains de survie conventionnels ou légaux, à l'exception peut-être de ceux résultant 
des art. 1465, 1481 et 1570. 

1 3 2 ter. Conversion de l 'usufruit en r e n t e v i a g è r e . — Une des 
plus graves objections qui aient été présentées contre le projet de 
loi attribuant au conjoint survivant un droit d'usufruit, était tirée 
de ce que cette nouvelle législation engendrerait un nombre con
sidérable d'usufruits et créerait ainsi une entrave à la libre circu
lation des biens, et aussi à leur bonne exploitation, les usufruitiers 
ayant une tendance naturelle à abuser du présent sans se préoccuper 
de l'avenir. L'objection avait surtout de l'importance en tant que 
l'usufruit s'appliquait à la propriété immobil ière. Une disposition 
très heureuse de la loi nouvelle a fait justice de cette objection. 
C'est celle qui forme l'alinéa 9 du nouvel art. 767, ainsi conçu : 
« Jusqu'au partage définitif, les héritiers peuvent exiger, mogen-

» nant sûretés suffisantes, que l'usufruit de l'époux survivant soit 

» converti en une rente viagère équivalente. S'ils sont en désaccord, 

» la conversion sera facultative pour les tribunaux ». 

Le droit de demander la conversion dont il s'agit n'est accordé par notre texte qu'aux 
héritiers du conjoint prédécédé et n'appartient qu'à eux. Le conjoint survivant ne pourrait 
donc pas s'en prévaloir. 

La rente viagère substituée au droit d'usufruit doit procurer au conjoint survivant le 
même avantage que le droit d'usufruit qu'elle remplace. Le texte dit : une rente viagère 
équivalente. Il faudra donc rechercher quel revenu le conjoint aurait retiré des biens dont 
l'usufruit devait lui revenir, et lui allouer une rente viagère de la même importance. Une 
fois faite, la fixation de la rente est définitive. 

Les héritiers qui demandent la conversion de l'usufruit en rente viagère doivent, à moins 
qu'ils n'en aient été dispensés par le défunt, offrir des sûretés suffisantes pour le. service 
de la rente. Si le conjoint prétend que les sûretés offertes sont insuffisantes, le tribunal 
statuera. 
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Le tribunal sera appelé à statuer également au cas où il y aurait désaccord entre les 
héritiers sur le point de savoir s'il convient de convertir l'usufruit du conjoint en une 
rente viagère. Il jouit d'un pouvoir discrétionnaire pour trancher le différend. La conver
sion s impose quand les héritiers sont tous d'accord pour la demander. Le tribunal com
pétent est celui de l'ouverture de la succession. 

* Le droit de demander la conversion de l'usufruit en une rente viagère n'existe pas 
lorsque l'usufruit du conjoint lui a été attribué par une disposition entre vifs ou testamen
taire. L'interprétation restrictive est ici de rigueur. 

* Le droit pour les héritiers de demander la conversion dure jusqu'au partage définitif. 
Il n'y a pas à craindre que cette disposition leur permette de tenir indéfiniment en sus
pens le droit du conjoint. En effet, si les héritiers s'attardent, le conjoint pourra prendre 
les devants, former lui-même la demande d'un partage auquel il est partie nécessaire 
puisque son usufruit porte sur une quote-part des biens, et arriver ainsi à vaincre la résis
tance des héritiers. 

* Cette demande en partage peut être faite par le conjoint survivant même quand le 
défunt ne laisse qu'un héritier, et par conséquent les droits du conjoint ne pourront, pas 
plus dans cette hypothèse que dans la précédente, être tenus indéfiniment en suspens. 

133 . Causes d'extinction de l'usufruit légal du conjoint sur
v ivant . — Cet usufruit s'éteint tout d'abord par toutes les causes 
qui mettent fin à l'usufruit ordinaire (v. art. 617 et s.) En outre,il 
est soumis par la loi du 9 mars 1891 à une cause d'extinction spé
ciale : « En cas de nouveau mariage, l'usufruit du conjoint cesse, 
» s il existe des descendants du défunt » (nouvel art. 767 al. final). 

Peu importe que les descendants de l'époux prédécédé soient issus du mariage que la 
mort vient de dissoudre ou d'un autre. Mais il faut qu'ils soient légitimes 'arg. du mot 
descendants). Les descendants doivent être vivants au moment de la célébration du nou
veau mariage. D'ailleurs la mort de ces enfants, ou la dissolution du nouveau mariage, 
par une cause autre que la mort du conjoint remarié, ne ferait pas revivre l'usufruit éteint. 

La cause d'extinction qui nous occupe n'a pas été établie en haine du nouveau mariage 
de l'époux survivant, mais dans l'intérêt des enfants légitimes du prédécédé. On n'a pas 
voulu que l'usufruit accordé à leurs dépens au conjoint survivant pût aider celui-ci à se 
fonder une nouvelle famille. D ailleurs il est probable que ce nouveau mariage va procurer 
de nouvelles ressources au conjoint survivant. 

133 bis. Terminons par trois observations. 
1° Sous l'empire de la loi nouvelle comme sous l'empire du code 

civil, le conjoint survivant est un successeur irrégulier. Il n'a donc 
pas la saisine : d'où il suit notamment qu'il doit demander l'envoi 
en possession. 

2° La loi nouvelle n'attribue aucun droit de réserve au conjoint 
survivant. C'est sur le fondement de la volonté présumée du défunt 
que son conjoint est appelé à lui succéder. Le conjoint peut donc 
être exclu en vertu d'une volonté contraire manifestée dans la forme 
légale, sauf le droit qui lui appartient en ce cas de réclamer la pen
sion alimentaire de l'art. 205. 

3° La loi du 9 mars 1891 n'a pas d'effet rétroactif. Arg. art. 2. 
Elle ne s'applique donc pas aux successions ouvertes avant sa pro
mulgation. Cpr. t. I, n. 589 quater. 
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2. De l'Etat. 

1 3 4 . (( A défaut de conjoint survivant, la succession est acquise 

» à l'Etat », dit l'art. 708. Fiscuspost omnes. C'est une application 
du principe que les biens qui n'ont pas de maître appartiennent à 
l'Etat (art. 713), ainsi qu'on le voit par l'art. .'>39 et par ces paroles 
de l'orateur du tribunal : « Ce qui n'appartient à aucun individu, 
appartient au corps de la société, qui représente l'universalité des 
citoyens. Jouissant pour l'avantage commun, il prévient les désor
dres qu'entraîneraient les prétentions de ceux qui s'efforceraient 
d'être les premiers occupants d'une succession vacante ». 

On voit que l'Etat n est pas à proprement parler un héritier, et 
qu'il était inutile, pour expliquer chez lui cette prétendue qualité, 
d'imaginer le dicton vulgaire : L'Etat est le cousin de tout le monde. 

Aussi les successions recueill ies par l'Etat sont-el les dites en déshé

rence, expression qui est dérivée de deest hères et qui signifie que 
la succession manque d'héritier. Aucune succession n'en manque
rait si l'Etat avait la qualité d'héritier, et le mot déshérence serait 
fort impropre. 

Mais, bien que l'Etat ne soit pas un héritier, sa situation est à 
beaucoup d'égards la même que celle d'un héritier; car il succède 
à une universalité. De là l 'obligation qui lui incombe de supporter 
les dettes du défunt, qui sont une charge de l'universalité consti
tuant son patrimoine. De là aussi le droit pour l'Etat de répudier 
la succession si elle est onéreuse ; on le lui a contesté à tort. 

Les droits de l'Etat dans la succession en déshérence sont exer
cés en son nom par les agents de la régie de l'enregistrement et 
des domaines, que le code appelle ici par abréviation administra

tion des domaines (art. 769 et 772). 

D e s f o r m a l i t é ; q u e d o i v e n t r e m p l i r le c o n j o i n t s u r v i v a n t e t l ' E t a t , a v a n t d ' a p p r é h e n d e r l e s b i e n s h é r é d i t a i r e s . 

1 3 5 . Ces formalités ont pour but : d'abord d'éveiller, au moyen 
de certaines mesures de publicité, l'attention des héritiers cjui, 
ignorant peut-être l'ouverture de la succession, ont négl igé de 
faire valoir leurs droits ; puis de constater l'importance des biens 
héréditaires et d'en assurer, le cas échéant, la restitution aux véri
tables ayant droit. Elles consistent : 1° dans l'obligation de faire 
apposer les scellés et dresser inventaire (art. 769); 2° dans l'envoi 
en possession et les mesures de publicité cjui le précèdent (art. 770); 
3° dans l 'obligation de faire emploi du mobilier et de fournir cau
tion (art. 771). 

Entrons dans les détails : 
1° SCELLÉS. INVENTAIRE. — « Le conjoint survivant et l'administration des domaines 
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" qui prétendent droit I'I lu succession, sont tenus de faire apposer les scellés, et de faire 
» faire inventaire dans les formes prescrites pour l'acceptation des successions sous béné-
» fice d'inventaire » (art. 769) . L'apposition des scellés et l'inventaire ont pour but de 
constater la valeur de la succession. Cette constatation est nécessaire, d'une part pour 
fixer l'étendue de la restitution qui devra être faite aux véritables ayant droit, s'il s'en 
présente, et d'autre part pour déterminer la mesure dans laquelle le conjoint et l'Etat, 
tenus seulement infra vires hereditatis comme tout successeur irrégulier, devront répon
dre aux poursuites des créanciers de la succession. 

2 ° ENVOI EN POSSESSION. MESURES DE PUBLICITÉ QUI LE PRÉCÈDENT. — Aux termes de 

l'art. 7 7 0 : « Ils [le conjoint et l'Etat] doivent demander l'envoi en possession au tribunal 
» de première instance dans le ressort duquel la succession est ouverte. Le tribunal ne 
» peut statuer sur la demande qu'après trois publications et afficlies dans les formes 
» usitées, et après avoir entendu le procureur du Roi ». 

= Qu'après trois publications et affiches. Le tribunal pourrait, sans avoir recours à 
aucune mesure préalable de publicité, rejeter de piano la demande d'envoi en possession 
si elle lui parais,-.,ni évidemment mal fondée, par exemple au cas d'existence incontestée 
d'héritiers qui n'auraient pas encore renoncé. 

3 ° EMPLOI DU MOBILIER. CAUTION. — « L'époux survivant est encore tenu de faire emploi 
» du mobilier, ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution, au cas 
» où il se présenterait des héritiers du défunt, dans l'intervalle de trois ans : après ce 
» délai, la caution est déchargée » (art. 771) . 

L'époux survivant peut donc à son choix : 
Ou bien faire emploi du mobilier, ce qui signifie : placer l'argent comptant trouvé 

dans la succession ou payé par les débiteurs héréditaires, et le prix des meubles corpo
rels après les avoir vendus. Le conjoint a d'ailleurs le choix du mode de placement, puis
que la loi n'en impose aucun en particulier ; 

Ou bien conserver le mobilier à la charge de donner caution. Cette caution garantit la 
restitution du mobilier aux héritiers qui pourront se présenter. C'est une caution légale, 
puisqu'elle est fournie en exécution d'une disposition de la loi : elle devrait donc satisfaire 
aux conditions prescrites par les art. 2 0 1 8 et 2 0 1 9 (arg. art. 2 0 4 0 , al. 1). La durée de son 
engagement est limitée à trois années, qui, suivant l'opinion générale, ont pour point de 
départ le jour où la caution a fait sa soumission. Les héritiers, qui se présenteraient après 
l'expiration de ce délai, pourraient encore faire valoir leurs droits contre le conjoint: car 
leur action (action en pétition d'hérédité] ne se prescrit que par trente ans; mais ils n'au
raient plus aucun recours contre la caution, qui est déchargée de plein droit par cela seul 
que le délai de trois ans s'est écoulé sans qu'aucun héritier se soit présenté. 

L'art. 7 7 1 ne parlant que du conjoint survivant, sa disposition n'est pas applicable à 
l'Etat. L'argument tiré du silence de l'article est fortifié par l'induction que fournit le mot 
encore. La solvabilité présumée de l'Etat (fiscus semper solvendo censetur) rendait toute 
garantie de restitution inutile. Dans la pratique, l'administration des domaines fait toujours 
vendre le mobilier ; et, s'il se présente un héritier, c'est le prix qui lui est restitué. 

136. S a n c t i o n d e s d i s p o s i t i o n s qu i p r é c è d e n t . — « L'époux survivant ou 
» l'administration des domaines, qui n'auraient pas rempli les formalités qui leur sont 
» respectivement prescrites, pourront être condamnés aux dommages et intérêts envers 
» les héritiers s'il s'en présente •> (art. 772) . C'est une application pure et simple du prin
cipe écrit en l'art. 1382. 

1 3 7 . Enfin aux termes de l'art. 7 7 3 : « Les dispositions des articles 769, 770, 771 et 
» 772 sont communes aux enfants naturels appelés à défaut de parents ». 

Notre article ne vise que les enfants naturels appelés à défaut de parents. Il est donc 
inapplicable aux enfants naturels appelés en concours avec des parents légitimes du défunt. 
Et en effet, en pareil cas, les héritiers légitimes sont saisis de toute l'hérédité; ils peuvent 
se mettre de leur propre autorité en possession des biens héréditaires sans avoir à remplir 
aucune formalité préalable, et c'est à eux que l'enfant naturel doit s'adresser pour obtenir 
la délivrance. Cpr. supra n. 3 1 . 
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* L'art. 773 ne parlant que des enfants naturels, on doit en conclure que les disposi
tions des art . 769, 770, 771 et 772 ne seraient pas applicables AUX père el mère naturels 

venant à la succession de leur enfant par application de l'art. 765, ni aux frères et sœurs 

naturels venant en vertu de l'art. 766. En effet les dispositions dont il s'agit créent des 
obligations légales ; or une obligation légale ne peut être opposée à une personne qu'en 
vertu d'un texte formel. D'ailleurs l ' immunité accordée aux père et mère naturels et aux 
frères et sœurs naturels s'explique facilement. La succession k laquelle ils sont appelés est 
celle d'un enfant naturel ; or la liste des héritiers d'un enfant naturel n'est pas longue, 
puisqu'il n'a pas de famille, et on conçoit assez difficilement que sa succession puisse être 
appréhendée par un autre que le véritable ayant droit ; il a donc pu paraître inutile d'établir 
des garanties en vue de l 'éventualité d'une restitution tout k fait improbable. Ces garanties 
au contraire étaient nécessaires, quand, le défunt étant un enfant légitime, sa succession 
est déférée tout entière, à défaut de parents connus, à un enfant naturel ou au conjoint 
survivant. Il ne sera pas rare en effet que l'enfant naturel ou le conjoint ait à restituer en 
pareil cas tout ou partie de la succession à un parent éloigné, un collatéral au douzième 
degré peut être, dont on ne soupçonnait pas l'existence lors de l 'ouverture de la succession. 

* 1 3 8 . Il faut reconnaître d'ailleurs que les père et mère naturels et les frères et 
sœurs naturels devraient, comme les autres successeurs irréguliers appelés à défaut de 
parents légitimes, se faire envoyer en possession par la justice. Nous le décidons ainsi 
par application de l 'art. 724, duquel il résulte que les héritiers légitimes seuls sont saisis 
et que tout héritier non saisi doit se faire envoyer en possession, et non en vertu de 
l'art. 770 qui, nous l'avons dit, est inapplicable ici ; d'où il résulte que les mesures de publi
cité, prescrites par cet article préalablement k l 'envoi, ne seraient pas obligatoires. Quant 
à l'inventaire prescrit par l 'art. 769, les successeurs irréguliers dont il S'agit agiront pru
demment en y faisant procéder, s'il y a lieu de craindre que le passif héréditaire ne dépasse 
l'actif. Ils éviterontainsi toute difficulté avec les créanciers delà succession, envers lesquels 
ils ne sont tenus qn'intra vires hereditatis, sur le point de savoir quelle est l ' importance 
de l'actif héréditaire. 

* 139 . Une question reste à résoudre. Le successeur irrégulier appelé à défaut de 

parents, est-il obligé, pour obtenir l'envoi en possession qu'il réclame, de prouver qu'il 
n'existe pas de parents au degré successible? L'affirmative semblerait résulter de la règle 
Probatio incumbit ei qui agit ; car la prétention du demandeur n'est fondée qu'autant 
qu'il n'existe pas de parents . Mais les textes démontrent d'une manière positive que l'on 
a entendu déroger ici aux règles du droit commun. Dans quelle vue le législateur aurait-il 
donc exigé les garanties de restitution prescrites par les art . 769 et suivants, si l'envoi en 
possession n'avait pu être accordé que sur la preuve qu'il n'existe pas de parents au degré 
successible? La dérogation d'ailleurs s'imposait par la force des choses : car la preuve 
d'un fait négatif, qui ne se résout en aucune affirmation positive en sens contraire, est 
impossible. 

3. Des hospices. 

* 140 . Le droit de succession des hospices est régi par les art . 8 et 9 de la loi du 
15 pluviôse de l'an XIII, relative à la tutelle des enfants admis dans les hospices, et par 
l'avis du conseil d'Etat du 3 novembre 1809. V. ces textes. 

C H A P I T R E V 

D E L ' A C C E P T A T I O N E T D E L A R É P U D I A T I O N D E S S U C C E S S I O N S 

P r é l i m i n a i r e s . 

1 4 1 . L'étude des chapitres III et IV, qu'on aurait pu intituler 
Des vocations héréditaires, nous a mis à même de déterminer dans 
chaque hypothèse la personne ou les personnes appelées à recueillir 
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une succession qui vient de s'ouvrir. Il s'agit maintenant de savoir 
quelle va être l'attitude de l'héritier désigné par la loi, en face de 
la succession qui lui est déférée, quelle détermination il va prendre. 
C'est l'objet du chapitre auquel nous arrivons. 

142 . Aux termes de l'art. 774 : « Une succession peut être acceptée 
» purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire ». Et l'art. 
77.") ajoute : « Nul n'est tenu d'accepter une succession qui lui est 
> échue ».Ces deux textes, qui auraient été beaucoup mieux placés 
dans un préambule du chapitre V que dans la section De l'accep
tation, nous montrent que trois partis s'offrent en général à celui 
auquel une succession est déférée par la loi, au successible, comme 
on dit, trois partis entre lesquels il peut opter dans le sens de son 
intérêt : l'acceptation pure et simple, l'acceptation sous bénéfice 
d'inventaire et la renonciation. Notre chapitre consacre une section 
spéciale à chacun d'eux; une quatrième est réservée aux succes
sions vacantes. Avant d'entrer dans les détails, jetons un coup 
d'oeil d'ensemble sur la matière. 

1° Acceptation pure et simple. En prenant ce premier parti, le 
successible ratifie purement et simplement l'œuvre de la loi qui 
lui a déféré l'hérédité. Par conséquent, s'il s'agit d'un héritier 
légitime, il se trouve obligé au paiement des charges héréditaires 
etiam ultra vires hereditatis ; l'hérédité lui était en effet déférée 
sous cette condition (art. 724), et il s'y est soumis du moment qu'il 
a accepté l'offre de la loi purement et simplement, c'est-à-dire sans 
restriction. L'acceptation pure et simple consolide donc sur la 
tète de l'héritier les effets de la saisine. Désormais le patrimoine 
du défunt et celui de l'héritier ne formeront plus qu'un seul et 
même patrimoine ; car l'héritier est devenu propriétaire de tout ce 
qui appartenait au défunt et débiteur de tout ce qu'il devait : ce 
qui a notamment pour résultat d'amener l'extinction par confusion 
de tous ies droits soit personnels, soit réels, qui existaient au profit 
du de cujus contre l'héritier et réciproquement. 

2° Renonciation. Tandis que l'acceptation pure et simple iden
tifie en quelque sorte f'héritier avec le défunt, à tel point qu'on 
peut dire alors avec la loi romaine : Hères et defunclus una eadem-
que persona utuntur, la renonciation au contraire rompt tout lien 
entre l'héritier et le défunt; elle met à néant la vocation hérédi
taire du successible, qui est même réputé par une fiction de droit 
n'avoir jamais été héritier (art. 785). Il devient donc complète
ment étranger aux dettes du défunt, mais il perd en revanche tout 
droit à ses biens. 
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3° Acceptation sous bénéfice d'inventaire. Ce dernier parti cons
titue un moyen terme entre les deux précédents; il permet à un 
héritier, qui a des doutes sur les forces de la succession, de profiter 
de l'excédent de l'actif sur le passif, si la succession se trouve en 
définitive être avantageuse, sans s'exposer pour cela à être tenu 
ultra vires hereditatis, s'il apparaît, la liquidation une fois termi
née, que les biens héréditaires ne suffisent pas à acquitter les 
charges. D'ailleurs l'acceptation sous bénéfice d'inventaire, comme 
l'acceptation pure et s imple, ferme la voie à la renonciation, semel 

hères semper hères, et soumet l'héritier au paiement des droits de 
mutation, même sur ses biens personnels . L'héritier, qui veut pren
dre ce dernier parti, doit faire dresser un inventaire et déclarer 
qu'il accepte sous bénéfice d'inventaire : le tout dans les formes 
et délais prescrits par la loi. C'est à lui que revient le soin de 
liquider la succession. 

1 4 3 . On s'accorde pour reconnaître que l'acceptation ou la répu
diation ne peut avoir lieu ni à ternie, ni sous condition, ni pour 
une partie seulement de l'hérédité. 

1 4 4 . Le rapide exposé qui précède pourrait donner à penser 
que l'acceptation sous bénéfice d'inventaire constitue toujours le 
parti le plus avantageux pour l'héritier; car il s'assure ainsi le 
profit sans s'exposer à la perte. Mais alors on ne s'expliquerait pas 
que le législateur eût offert au successible les deux autres partis. 
La vérité est que l'héritier peut avoir intérêt à opter tantôt dans un 
sens, tantôt dans l'autre, suivant les cas, et il faut bien qu'il en 
soit ainsi, pour que le droit d'option que la loi lui accorde ait quel
que sens. La succession est-elle sûrement bonne? L'acceptation 
pure et simple constituera ordinairement le parti le plus avanta
geux; elle sera préférable à l'acceptation sous bénéfice d'inven
taire, qui, outre qu'elle laisse toujours planer sur la solvabilité du 
défunt un soupçon injurieux pour sa mémoire, entraine des frais 
considérables et une liquidation compliquée. Est-il certain au con
traire que le passif de la succession dépasse l'actif? La renonciation 
sera préférable à une acceptation même sous bénéfice d'inventaire, 
dont l'héritier ne retirerait d'autre profit que celui de consacrer 
gratuitement sa peine et son temps à la liquidation de la succes
sion, sans parler de l'obligation qu'il contracte de payer les droits 
de mutation même sur ses biens personnels , et de la responsabilité 
qu'il assume à raison des fautes qu'il pourra commettre dans sa 
gestion. Bien plus, il peut arriver que la renonciation soit préfé
rable à une acceptation même sous bénéfice d'inventaire quand la 
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succes s ion est a v a n t a g e u s e . E n effet l ' a c c e p t a t i o n m ê m e bénéf ic ia i re 

ob l ige l ' hé r i t i e r au r a p p o r t d e t ou t ce q u i lui a été d o n n é s a n s c lause 

de p r é c i p u t p a r le dé fun t (a r t . 843) , t a n d i s q u e l ' h é r i t i e r r e n o n ç a n t 

p e u t c o n s e r v e r le d o n q u i l u i a é té fait , d a n s les l imi t e s d e la quo 

tité d i s p o n i b l e ( a r t . 8 4 5 ) ; o r il es t faci le de voi r q u e le success ib le 

p e u t avo i r p l u s d ' i n t é r ê t à r e n o n c e r p o u r s 'en t e n i r à son d o n qu'à 

a c c e p t e r , m ê m e sous bénéf ice d ' i n v e n t a i r e , en s ' o b l i g e a n t au r a p 

p o r t . Ains i le dé fun t l a i s se p o u r h é r i t i e r s d e u x n e v e u x ; à l ' un il a 

d o n n é p a r d o n a t i o n e n t r e vifs 3 0 . 0 0 0 fr. , r i e n à l ' a u t r e , l 'actif net 

d e l a success ion s 'é lève à 2 0 . 0 0 0 fr . Si le n e v e u d o n a t a i r e renonce , 

if g a r d e r a l e s 30 .000 fr. qu ' i l a r e ç u s . S'il a c c e p t e , m ê m e sous 

bénéf ice d ' i n v e n t a i r e , i l en d e v r a le r a p p o r t à l a success ion : ce 

q u i p o r t e r a l a m a s s e p a r t a g e a b l e à 5 0 . 0 0 0 fr. (30 .000 -f- 20.000), 

d o n t il o b t i e n d r a la m o i t i é , soit 2 5 . 0 0 0 fr. L ' a c c e p t a t i o n , m ê m e 

sous bénéf ice d ' i n v e n t a i r e lu i c a u s e r a d o n c u n p r é j u d i c e d e 5 .000 fr. 

On voit q u ' i l est i m p o s s i b l e de d i r e à l ' a v a n c e q u e l es t le p a r t i le 

p l u s a v a n t a g e u x p o u r u n s u c c e s s i b l e ; t ou t d é p e n d des c i rcons tances . 

145 . Le choix d u succes s ib l e e n t r e l es d ive r s p a r t i s qu i s'offrent 

à lui p e u t n e p a s ê t r e s a n s e m b a r r a s . D a n s t o u s l e s cas l e succes

s ib le a b e s o i n , p o u r fa i re ce choix d ' u n e m a n i è r e j u d i c i e u s e , de 

c o n n a î t r e e x a c t e m e n t l es forces de l a succes s ion . E n v u e de le 

m e t t r e à m ê m e d e se r e n s e i g n e r et d e ré f léch i r , l a loi lu i accorde 

u n dé la i de t ro i s m o i s et q u a r a n t e j o u r s : t r o i s m o i s p o u r faire un 

i n v e n t a i r e qu i l ' é c l a i r e r a s u r l ' i m p o r t a n c e d e l 'act if hé réd i t a i r e , 

q u a r a n t e j o u r s p o u r d é l i b é r e r . P e n d a n t t o u t e fa d u r é e d e ce délai , 

et m ê m e d e s dé la i s s u p p l é m e n t a i r e s a c c o r d é s s'il y a l i eu p a r le 

j u g e , l e success ib le n e p e u t ê t r e c o n t r a i n t d e p r e n d r e quali té 

(a r t . 7971 : il a le d r o i t d ' o p p o s e r l ' excep t ion d i l a t o i r e de l ' a r t . 174 

p r . aux c r é a n c i e r s ou a u t r e s i n t é r e s s é s qu i l ' a t t a q u e r a i e n t en 

j u s t i c e ; le r é s u l t a t de ce t te excep t ion s e r a d ' a m e n e r u n su r s i s dans 

ies p o u r s u i t e s j u s q u ' à l ' e x p i r a t i o n d e s d é l a i s . 

146 . Quel (pie soit le s e n s d a n s l e q u e l le succes s ib l e exerce son 

d r o i t d ' o p t i o n , la d é t e r m i n a t i o n q u ' i l p r e n d r é t r o a g i t a u j o u r de 

l ' o u v e r t u r e de la success ion . C'est ce q u i r é s u l t e d e s a r t . 777 et 

7 8 5 , a ins i c o n ç u s : « L'effet de Vacceptation remonte au jour de 

» l'ouverture de la succession » ( a r t . 7 7 7 . Cp r . a r t . 775) . « L'héri-
» tier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier» ( a r t . 785). 

Un oppose partout ces deux textes l'un à l'autre; on prétend qu'ils sont empruntés à 
deux systèmes de législation différents, et qu'il faut par suite en sacrifier un, sans qu'on 
s'accorde sur le point de savoir lequel. En effet, dit-on, le premier, en disposant que 
l'effet de l'acceptation remonte au jour de l'ouverture de la succession, semble présenter 
l'acceptation comme une condition suspensive de la saisine, condition qui, une fois accom-
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plie, rétroagirait au jour de rouver ture de la succession, par application du principe de 
l'art. 1179, de sorte que l'on peut en induire que l'héritier est saisi sous la condition sus
pensive de son acceptation. D'après l'art. 785, au contraire, la renonciation parait être une 
condition résolutoire de la saisine. En disant que « L'héritier qui renonce est CENSÉ 
n'avoir jamais été héritier », il fait entendre très clairement que le successible était héri
tier avant son acceptation, puisqu'après sa renonciation une fiction est nécessaire pour 
qu'il soit considéré comme ne l'ayant jamais été. Le successible serait donc, d'après l'art. 
785, saisi sous la condition résolutoire de sa renonciation. 

* Il nous semble que ces deux textes sont la conséquence d'un seul et même principe, 
à savoir que, par une fiction de droit, l 'héritier, qui, en fait, optera toujours un certain 
temps après l 'ouverture ' de la succession, sera réputé avoir opté à ce moment même. 
L'argument, qu'on tire de l'art. 777 pour soutenir que le successible est saisi sous la con
dition suspensive de son acceptation, perd toute sa valeur, si l'on observe que ce texte, à 
raison de la généralité de ses termes, s'applique à l 'acceptation sous bénéfice d'inven
taire, aussi bien qu'à l'acceptation pure et simple. Or, si en supposant le successible saisi 
sous la condition résolutoire de sa renonciation, il était inutile de décréter la rétroacti
vité de l'acceptation pure et simple, il était très utile au contraire de décréter la ré t roac
tivité de l'acceptation sous bénéfice d'inventaire. Autrement l 'héritier légitime, qui opte 
pour ce dernier parti, n'aurait eu la qualité d'héritier bénéficiaire qu'à dater de son 
acceptation: jusque-là il aurait conservé la qualité que lui attribue l 'art. 724, celle de 
représentant du défunt, tenu ultra vires des charges de la succession; il y aurait eu ainsi 
une solution de continuité clans sa situation. D'ailleurs, même en ce qui concerne l 'accep
tation pure et simple, il peut se présenter des cas où l'on aperçoit l'utilité de la faire 
rétroagir, ne fût-ce que celui où un héritier accepte une succession après l'avoir répu
diée (art. 790). Dans cette hypothèse, le successible n'est jamais héritier au moment où il 
accepte (arg. art. 785), il est même censé ne l'avoir jamais é t é ; et s'il n'y avait pas un 
texte pour faire rétroagir son acceptation, il ne serait héritier qu 'm futurum non in prse-
teritum. Cela étant, on conçoit fort bien que le législateur ait cru devoir poser d'une 
manière générale le principe de la rétroactivité de l'acceptation. 

* Ainsi entendu l'art. 777 concorde parfaitement avec l'art. 785, et n'infirme en rien 
cette proposition que l'héritier est saisi sous la condition résolutoire de sa renonciation, 
proposition qui trouve en outre un point d'appui dans l 'art. 174 C. pr. Il résulte de ce 
texte que les créanciers de la succession et autres intéressés peuvent actionner l'héritier 
avant qu'il ait pris qualité, sauf à celui-ci à opposer l'exception dilatoire s'il est encore 
dans les délais pour faire inventaire et délibérer; mais, ces délais une fois expirés, le 
successible sera condamné comme héritier pur et simple, à moins qu'il ne renonce à la 
succession ou qu'il n'accepte sousbénéfice d' inventaire. Ce résultat serait inexplicable, si 
le successible n'était pas héritier avant toute acceptation, s'il était, comme on le dit, héri
tier sous la condition suspensive de son acceptation. Comme les art. 711 et 724, qui at tr i
buent de plein droit au successible la double saisine de la propriété et de la possession des 
Hens héréditaires, et qui la lui attribuent sans condition, l'art. 174 C. pr. suppose que le 
successible est héritier de plein droit avant toute acceptation, et sauf résolution de son 
titre s'il renonce à la succession. 

SECTION PREMIÈRE 

DE L'ACCEPTATION 

§ I . De l'acceptation en général. 

1 4 7 . L'acceptation, d'une manière générale , est la manifestation 
faite par le successible de sa volonté de demeurer héritier. Nous 
disons : de demeurer héritier; car ce titre lui appartient avant toute 
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a c c e p t a t i o n , en v e r t u de la voca t ion d e la lo i , qu i le d é c l a r e , dès 

l ' i n s t an t de l ' o u v e r t u r e d e l a success ion , p r o p r i é t a i r e d e t o u s les 

b iens du défunt a r t . 711 ) . P a r où l 'on voit q u e l ' a c c e p t a t i o n ne 

fait r ien acquérir à l ' h é r i t i e r , p u i s q u ' e l l e n e lu i d o n n e q u e ce qu ' i l 

avait d é j à ; e l le lui fait p l u t ô t p e r d r e q u e l q u e c h o s e , la facul té de 

r e n o n c e r . C'est l ' idée q u ' o n a v o u l u e x p r i m e r d a n s ce t te définition 

auss i j u s t e q u ' o r i g i n a l e : « L ' a c c e p t a t i o n est la r e n o n c i a t i o n au 

d ro i t d e r e n o n c e r ». E n o u t r e l ' a c c e p t a t i o n e n g e n d r e d e s obliaa-

tions pou» l ' hé r i t i e r , n o t a m m e n t l ' ob l i ga t i on d u r a p p o r t (a r t . 84:f . 

Aussi la loi ex ige - t - e l l e u n e capac i t é p a r t i c u l i è r e p o u r a c c o m p l i r 

v a l a b l e m e n t u n ac te de ce t te i m p o r t a n c e . C'est ce q u e n o u s a l lons 

voir en e x a m i n a n t s u c c e s s i v e m e n t la s i tua t ion qu i est faite à ce 

point d e vue aux d ive r s i n c a p a b l e s . 

148. Km . M E S M A R I É E S . — « Les femmes mariées ne peuvent pas 

» valablement accepter une succession sans l'autorisation de leur 

mari au île la justice ,cnn farmement au r dispositions du chapitre 17 

» du titre du Mar iage » (a r t . 77(5 a l . 1 ). V. c e p . L. G févr ie r 1893, 

a i l . 3 (nouv . a r t . 311) . 

D'ailleurs, la femme, autorisée comme de droit, peut accepter tacitement aussi bien 
qu'expressément. Ainsi la femme, qui aurait vendu un bien héréditaire avec l'autorisation 
de son mari, serait considérée comme ayant accepté tacitement. 

• En dehors d'un mandat qui lui aurait été donné par sa femme, et du cas où les con
ventions matrimoniales lui conféreraient ce droit, le mari ne pourrait pas valablement 
accepter pour le compte de sa femme une succession échue à celle-ci. 

MENEURS ET INTERDITS. — « Les successions échues aux mineurs et 

» aux interdits, ne pourront être valablement acceptées que conformé-

» ment aux dispositions du titre d e la M i n o r i t é , d e l a T u t e l l e et de 

» l 'Emancipation » (a r t . 776 a l . 2 ) . C 'es t -à -d i re q u e l ' au to r i sa t ion 

du consei l d e famil le s e r a n é c e s s a i r e . L ' a r t . 4 6 1 , qu i f o r m u l e cette 

r è g l e , a joute (pie « l ' a ccep ta t ion n ' a u r a l ieu q u e s o u s bénéf ice d ' in

v e n t a i r e » : ce qu i n e signifie p a s , c o m m e o n le v e r r a p l u s loin, 

q u ' u n m i n e u r ne p u i s s e j a m a i s ê t r e hé r i t i e r p u r et s i m p l e . 

PERSONNES MUNIES U'UN CONSEIL JUDICIAIRE. — Il semble bien résulter des art. 499 et 

513 que la personne placée sous conseil ne peut aliéner ni s'obliger sans l'assistance de 
son conseil ; d'où la conséquence que cette assistance lui serait nécessaire pour accepter 
une succession. C'est l'opinion générale ; il y a cependant quelques dissidences. 

149. L'acceptation, faite par un incapable ou pour son compte sans r'accomplissement 
des formalités prescrites par la loi. est nulle. Par qui la nullité pourra-t-clle être invo
quée? S'il s'agitdc l'acceptation faite par une femme mariée non autorisée, il parait incon
testable que la nullité ne pourra être proposée que par la femme, par le mari et par leurs 
héritiers. C'est ce qui résulte de l'art. 225, dont l'application ne souffre pas ici de diffi
culté, puisque l'art. 77G renvoie au chapitre VI du titre Du mariage. Une solution analogue 
semble devoir être admise en ce qui concerne les autres incapables: eux seuls ou leurs 
représentants pourraient donc se prévaloir d'une nullité qui n'a été établie qu'en leur 
laveur (art. 1125, arg. d'anal.). 

Source BIU Cujas



DES SUCCESSIONS 99 

§ I I . De l'acceptation pure et simple en particulier. 

1 5 0 . Prescjue toutes les dispositions d e l à section I ne sont rela
tives qu'à l'acceptation pure et s imple, bien que la générante de sa 
rubrique puisse donner à penser qu'elle s'occupe aussi de l 'accep
tation sous bénéfice d'inventaire. 

L'acceptation est une manifestation de volonté (supra n. 147). 
D'après le droit commun, la volonté des personnes peut être effica
cement manifestée aut verbis aut re, par des paroles ou par des 
faits. La loi consacre ce droit commun en ce qui concerne l'accepta
tion pure et s imple. « L'acceptation[pure et simple] peut être expresse 

ou tacite », dit l'art. 778 l r e partie. Au contraire l'acceptation sous 
bénéfice d'inventaire, comme on le verra plus loin, ne peut résulter 
que d'une déclaration expresse faite dans les formes solennel les 
prescrites par la lo i . 

N ° 1. A c c e p t a t i o n e x p r e s s e . 

1 5 1 . Pour qu'il y ait acceptation expresse, il faut que le succes
sible ait déclaré expressis verbis sa volonté d'être héritier. Mais 
cela ne suffit pas : il est nécessaire en outre que cette déclaration 
soit contenue dans un acte, c'est-à-dire dans un écrit, instrumentum, 

dressé en vue de constater un fait juridique negotium juridicum. 

Peu importe d'ailleurs que cet acte soit authentique ou sous seing 
privé. C'est ce qui résulte de l'art. 778 2 m e partie, ainsi conçu : 
« Elle [l'acceptation] est expresse, quand on prend le titre ou la 

» qualité d'héritier dans un acte authentique ou privé». Ainsi le 
successible, en donnant à bail un bien héréditaire, déclare agir en 

qualité d'héritier pur et simple du défunt. Cette déclaration ne le 
liera pas, si le bail demeure à l'état de convention purement ver
bale; mais il en sera autrement si ladite déclaration a été insérée 
dans un acte authentique ou privé dressé pour constater le bail. Le 
législateur a considéré avec raison qu'on ne pèse pas toujours ses 
paroles, tandis qu'on accorde plus d'attention aux déclarations 
que l'on constate ou que l'on fait constater par un acte. 

On demande si l'acceptation pure et simple pourrait résulter d'une déclaration contenue 
dans une lettre missive écrite par le successible. C'est demander si les lettres missives 
sont des ac t e s ; car, d'après notre article, l'acceptation expresse ne peut résulter que 
•d'une déclaration faite dans un acte. La question doit se résoudre par une distinction. Il y 
a des lettres 'ce sont les plus nombreuses) qui ne sont que des conversations écrites ; ce 
sont bien des écrits, mais non des actes ; on ne pourrait donc pas les opposer au succes
sible dont elles émanent, pour en faire résulter contre lui une acceptation pure et simple. 
Il y en a d'autres qui ont pour but de constater des faits juridiques ; ainsi en matière com
merciale il se fait de nombreux contrats, et principalement des ventes, par correspon
dance. Ces dernières sont des actes, et un successible ne pourrait pas impunément y 
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prendre le titre ou la qualité d'héritier. Ainsi jugé notamment au sujet de lettres écriles 
par un successible à un créancier, en vue de traiter une affaire de la succession, et dans 
lesquelles le successible avait pris le titre ou la qualité d'héritier. 

Remarquez que, pour qu'il y ait acceptation du successible, la loi exige qu'il ait pris la 
qualité d'héritier : il ne suffirait pas qu'elle lui eût été donnée par un tiers dans un acte. 
Ainsi un créancier de la succession, dans un exploit d'ajournement lancé contre le suc
cessible, le qualifie d'héritier ; ou bien cette qualification lui est donnée par le receveur 
de l'enregistrement, dans la quittance des droits de mutation. Il n'en résultera aucun pré
judice pour les droits du successible. 

152. Le mot héritier a deux sens dans la langue du droit comme dans celle du monde. 
Tantôt il désigne l'habile à succéder, par exemple dans les art. 724, 778, 785 et 790 ; il esl 
alors synonyme de successible. Tantôt il désigne le maître, le propriétaire des biens 
héréditaires, herns, il n m in us : veteres heredes pro dominis appellabant, dit la loi romaine. 
Notre article l'emploie dans ce dernier sens, lorsqu'il dit que l'acceptation est expresse 
« quand on prend le titre ou la qualité d'héritier dans un acte... » (immédiatement après, 
la loi emploie le mot héritier dans le premier sens). Il faut donc que le successible ait 
pris dans un acte la qualité de propriétaire des biens héréditaires. Et il est clair qu'il ne 
suffira pas toujours pour cela qu'il se soit dit héritier; car il a pu, lui aussi, prendre ce 
mot comme synonyme de successible. Il n'y aura pas de doute, lorsque le successible 
aura expliqué dans l'acte le sens des expressions par lui employées. En cas de difficulté, 
les tribunaux apprécieront. Cass., 10 déc. 1888, S., 89. 1. 160, D., 89. 1. 154. 

N° 2. A c c e p t a t i o n t a c i t e . 

153 . Tandis que l'acceptation expresse est le résultat d'une 
volonté exprimée, l'acceptation tacite est le résultat d'une volonté 
sous-entendue; c'est celle qui a lieu r e , facto. « On accepte la suc
cession facto, dit Pothier, lorsqu'on fait quelque chose qui sup
pose nécessairement dans celui qui le fait la volonté d'être héritier ». 
Notre législateur a reproduit presque littéralement cette définition 
dans l'art. 778 in f i n e , ainsi conçu : « Elle [l'acceptation] est facile, 
» quand l'héritier fait tin acte qui suppose nécessairement son inten-
» tion d'accepter, et qu'il n'aurait droit de faire qu'en sa qualité 
» d'héritier ». Ainsi le successible aliène un bien héréditaire, à 
titre gratuit ou onéreux, ou bieni l le grève d'usufruit, de servitude, 
d'hypothèque. Voilà des actes que fe propriétaire seul peut faire. 
Le successible qui les a accomplis s'est donc considéré comme 
propriétaire des biens dont il a disposé, par conséquent comme 
héritier du défunt qui les a délaissés, car il ne pouvait en avoir la 
propriété qu'à ce titre. Il n'a pas dit qu'il acceptait, mais il l'a 
témoigné par sa conduite. Les faits ont ici autant d'éloquence que 
pourraient en avoir les paroles ; ils impliquent nécessairement de 
fa part du successible une acceptation, et une acceptation pure et 
simple, car if a manifesté sans restriction, sa volonté d'être héritier. 
Celui tjui veut n'être héritier que sous bénéfice d'inventaire, doit 
en faire une déclaration expresse dans les formes prescrites par 
la loi. 

La jurisprudence se montre très rigoureuse en matière d'acceptation tacite; mais c'est 
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une rigueur de bon aloi, parce qu'elle est basée sur une courageuse application des prin
cipes. Ainsi il a été jugé à plusieurs reprises que le successible fait acte d'héritier, et 
accepte par suite tacitement la succession, lorsqu'il dispose de tout ou partie des effets à 
l'usage personnel du défunt, même au profit des personnes qui l'ont soigné dans sa der
nière maladie ou au profit d'indigents. 

1 5 4 . L'art. 778 paraît exiger deux conditions pour qu'il y ait acceptation tacite : 
1° que le successible ait fait un acte supposant nécessairement son intention d 'accepter; 
2° que cet acte soit du nombre de ceux qu'il n'avait le droit de faire qu'en sa qualité 
d'héritier. Mais, si l'on rapproche notre texte des explications de Pothier sur ce sujet, on 
demeure convaincu que ces deux conditions se réduisent à une seule, la première, et c'est 
uniquement en vue de la préciser que le législateur a ajouté la seconde. Il suffit, pour 
adapter notre texte à cette interprétat ion, de considérer la particule et, qui unit les deux 
membres de phrase dont il se compose, comme synonyme de c'est-à-dire. En un mot, 
l'art. 778 in fine doit être lu de la manière suivante : « Elle [l'acceptation] est tacite quand 
l'héritier l'ait un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter, c'est-à-dire 
qu'il n'aurait le droit de faire qu'en sa qualité d'héritier ». La loi explique ainsi dans sa 
dernière proposition ce qu'elle entend dire dans la première . Son idée dominante est donc 
celle qu'exprime le premier membre de phrase, puisque celle qui est contenue dans le 
second n'en est en quelque sorte que la paraphrase ; par conséquent c'est à la première 
qu'il faut surtout s'attacher. De là il résulte que, pour savoir si un acte entraîne immixtion, 
c'est-à-dire acceptation tacite, il faut considérer plutôt la qualité en laquelle le successible 
a cru l'accomplir que celle en laquelle il l'a accompli en réalité. Ainsi un enfant, appelé à 
la succession de son père et de sa mère , décédés tous les deux à peu de distance l'un de 
l'autre, n'a pas encore exercé son option relativement à ces deux successions; il vend un 
bien qui fait partie de la succession de son père, mais qu'il croit appartenir à la succession 
de sa mère : son erreur, on le suppose, est démontrée. Si on appliquait la proposition 
finale de notre texte, il faudrait déclarer qu'il a accepté tacitement la succession de son 
père ; car il a fait un acte qu'il ne pouvait valablement accomplir qu'en qualité d'héritier 
de celui-ci. Mais ce serait fort peu rationnel ; on lui attribuerait ainsi une qualité qu'il n'a 
certainement pas entendu prendre . Nous lui appliquerons la première partie de notre dis
position, et nous le déclarerons héritier pur et simple de sa m è r e ; en effet l'acte qu'il a 
accompli, étant donnée l 'erreur sous l'influence de laquelle il a agi, impliquait nécessaire
ment l'intention d'accepter la succession de sa mère . Cpr. Cass., 18 décembre 1889, S., 
90. 1. 344, D., 91. 1. 60. 

Quoi qu'il en soit, ce dont on ne saurait douter, c'est que les actes accomplis par un 
-successible n'entraînent pas immixtion, quand il avait un titre autre que celui d'héritier 
pour les accomplir. Il n'est pas certain, en pareil cas, que le successible ait entendu agir 
en qualité d'hérit ier; le contraire même est probable, car il avait intérêt à agir en l 'autre 
qualité pour ne pas compromettre son droit d'option, et dans le doute on doit naturelle
ment supposer qu'il a choisi le parti le plus avantageux. Ainsi le successible était engagé 
•comme caution au paiement d'une dette du défunt ; il çaie cette dette de ses deniers, sans 
expliquer s'il paie comme caution ou comme héri t ier du défunt. On supposera qu'il a payé 
comme caution, et par suite le paiement qu'il a fait n 'entraînera pas immixtion. La même 
solution devrait être maintenue, quoiqu'elle soit un peu plus douteuse, au cas où le succes
sible aurait payé de ses propres deniers une dette héréditaire dont il n'était pas person
nellement tenu; il a pu ne pas payer à ti tre d'héritier, puisque la loi autorise le premier 
venu à payer une dette (art. 1236). Cass., 18 août 1869, D., 69. 1. 461, S., 7 0 . 1 . 69. V. cep. 
•Cass., 8 nov. 1887, S., 90. 1. 503. 

C'est au principe qui vient d'être exposé que parait se rat tacher la disposition de l 'art. 
779, à l'explication duquel nous arrivons. 

1 5 5 . ce Les actes -purement conservatoires, de surveillance et 

» (l'administration provisoire,ne sont pas des actes d'adition d'héré-

>» dite, si l'on n'y a pas pris le titre ou la qualité d'héritier » (art. 
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779). De semblables actes ne font pas nécessairement supposer 
chez le successible qui les accomplit l'intention d'accepter la suc
cession ; car il a pour les faire une qualité autre que celle d héri
tier, de propriétaire des biens héréditaires, la qualité d'habile à 
succéder. C'est non seulement Un droit, mais un devoir pour le 
successible d'administrer les biens héréditaires. En satisfaisant à 
une obligation que la loi lui impose, il ne peut pas compromettre 
le droit d'option que cette même loi lui accorde. 

Les actes, que le successible peut ainsi accomplir sans compro
mettre son droit d'option, sont, dit notre article, <> les actes purc-
» ment conservatoires, de surveillance et d'administration provi-
» soire », c'est-à-dire d'une manière générale les actes nécessaires 
et urgents, mais non les actes de large administration, d'adminis
tration définitive, comme disent quelques auteurs, qui entendent 
sans doute par là l'administration telle qu'elle appartient au pro
priétaire, exemples : abattre des futaies, faire des baux à longs 
termes. 

Doivent être considérés comme actes conservatoires ou d'administration provisoire : 
les réquisitions tendant soit à l'apposition et à la levée des scellés, soit à la confection de 
l'inventaire, les saisies-arrêts faites sur des débiteurs, l'interruption d'une prescription 
qui courait contre le défunt, l'inscription d'une hypothèque garantissant une créance 
héréditaire ou le renouvellement d'une inscription sur le point de se périmer, le fait 
d'avoir ordonné des réparations d'entretien, fait étayer des bâtiments menaçant ruine, si 
ruenlia sedificia fulserit, les baux faits pour un court délai, par exemple la location au 
mois d'appartements garnis que le défunt était dans l'usage de louer de cette façon, la 
récolte des fruits et même, suivant les circonstances, leur vente sur le marché, le paie
ment, même avec les deniers de la succession (mais ceci devient déjà un peu plus dou
teux), des frais funéraires du défunt, des gages échus des domestiques, des salaires 
d'ouvriers et des fournitures de subsistances faites au de cujus. 

Le successible paie les droits de succession de ses propres deniers; fait-il acte d'héri
tier? Non, d'après l'opinion générale et d'après la jurisprudence. Et en effet ce paiement 
peut passer pour un acte nécessaire, fait en vue d'éviter les poursuites du fisc, qui 
s'adresse naturellement à l'héritier saisi ; il n'implique donc pas nécessairement la volonté 

'accepter purement et simplement. 
Le successible, qui se trouverait forcé d'accomplir un acte dont le caractère présente

rait quelque doute, agirait prudemrfîent en protestant par des réserves contre l'intention 
d'agir en qualité d'héritier. Quelques -uns lui donnent même le conseil de se faire autori
ser par la justice : mais il est douteux que la justic e ait le droit d'accorder une semblable 
autorisation, dans le silence des textes. 

Si, en accomplissant un acte conservatoire ou d'administration provisoire, le successi
ble avait pris le titre de propriétaire, d'héritier, herus, dominus, il devrait être considéré 
comme ayant accepté expressément. C'est ce que dit l'art. 779 in fine. L'acceptation résul
terait alors, moins de l'acte accompli par le successible que de la qualité qu'il s'est donnée 
en l'accomplissant. 

156 . L'art. 780 nous indique toute une série d'actes qui entraî
nent une acceptation tacite, comme actes de disposition ou d'im
mixtion : « La donation, vente ou transport que fait de ses droits 
» successifs un des cohéritiers, soit à un étranger, soit à tous ses 
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» cohéritiers, sait à quelques-uns d'eux, emporte de sa part accep-

» tut ion de la succession. — // en est de même, 1° de la renoncia-

» tion, même gratuite, que fait un des héritiers au profit d'un ou 

» de plusieurs de ses cohéritiers;— 2 ° De la renonciation qu'il fait 

» même au profit de tous ses cohéritiers indistinctement, lorsqu'il 

» reçoit le prix de sa renonciation ». 

La loi range tout d'abord au nombre des actes d'immixtion « la 

» donation, vente ou transport », qu'un des héritiers fait de ses 

droits successifs. La donation et la vente de droits successifs sont 

comprises sous la dénomination générale de cession ou transport ; 

cette dernière expression aurait donc suffi. Le successible, qui 

cède ses droits héréditaires à titre gratuit ou onéreux, en d ispose; 

or il ne peut en disposer sans en être propriétaire, et il ne peut en 

être définitivement propriétaire sans une acceptation; donc, par 

cela même qu'il dispose de ses droits successifs, il accepte tacite

ment la succession, et il l'accepte nécessairement d'une manière 

pure et simple, car l'acceptation sous bénéfice d'inventaire ne peut 

avoir lieu tacitement. 
On pourrait objecter que l 'héritier qui cède ses droits successifs les cède tels qu'ils lui 

appartiennent, par conséquent avec la faculté d'accepter ou de répudier qui y est atta
chée, et que, s'il transmet son droit d'option intact au cessionnaire, on ne peut pas dire 
qu'il l'a exercé dans un sens ou dans l 'autre, qu'il ne saurait donc être considéré comme 
ayant tacitement accepté. Il faut répondre avec Pothier que le successible ne peut céder 
son droit qu'autant qu'il lui est définitivement acquis; car on ne peut céder que ce que 
l'on a. Or le droit successif n'est définitivement acquis à l'héritier que par l'acceptation, 
qui consolide sur sa tête les effets de la saisine. Donc l 'héritier qui cède son droit succes
sif accepte implicitement la succession, puisqu'il ne peut faire une cession valable qu'à 
cette condition. L'héritier, qui veut demeurer étranger à la succession, n'a qu'un seul 
moyen pour obtenir ce résultat , c'est de renoncer, et alors la succession passera aux 
héritiers appelés par la loi à son défaut; il ne peut la faire acquérir à d'autres sans l 'ac
cepter lui-même. 

11 importe peu d'ailleurs que la cession de droits successifs ait été faite au profit d'un 
étranger, ou au profit d'un ou de quelques-uns des cohéritiers du cédant, ou au profit 
de tous ses cohéritiers indistinctement. Le législateur s'est expliqué sur ce point, parce 
que, dans notre ancien droit, on considérait la donation faite à tous les cohéritiers indis
tinctement comme équivalant à une renonciation. 

1 5 7 . La loi assimile à la cession de droits successifs : 

1° « La renonciation, même gratuite, que fait un des héritiers 

» au profit d'un ou de plusieurs de ses cohéritiers ». Le successible, 

qui déclare renoncer au profit d'un ou de plusieurs de ses cohéri

tiers, ne renonce pas en réalité ; il dispose de sa part, puisqu'il en 

règle l'attribution autrement que ne l'aurait fait la loi s'il eût 

renoncé purement et s implement . Il accepte donc tacitement la 

succession; car il ne peut disposer de son droit successif sans se 

porter héritier. Peu importe d'ailleurs qu'il en ait disposé à titre 

gratuit ou onéreux. 
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2° « La renonciation qu'il fait... au profit de tous ses cohéritiers 
o indistinctement, lorsqu'il reçoit le prix de sa renonciation ». Là 
où il y a un prix, il y a vente; le cohéritier qui se fait payer le 
prix de sa renonciation, vend donc en réalité sa part héréditaire; 
et cette circonstance qu'il a déclaré renoncer au profit de tous ses 
cohéritiers indistinctement, ne change pas la nature de l'opération. 
Dans tous les cas, il y a vente, donc acceptation tacite. 

Notre ancien droit, suivant à cet égard les traditions du droit romain, adoptait sur cette 
question une solution contraire à celle qu'a consacrée notre code civil. Et il faut recon
naître qu'on ne manquait pas de bons motifs a l'appui. Le successible qui renonce dans 
les conditions dont il s'agit, disait-on, n'a jamais eu l'intention de devenir héritier : il 
reçoit même de l'argent ne hères sit : on le paie pour qu'il laisse sa place vacante. Il ne 
dispose donc pas de sa part héréditaire ; il abdique seulement son titre, praetermittit here-
ditatem;ce n'est pas là faire acte d'héritier. Seul Domat était d'un avis opposé. Notre 
législateur a-t-il eu raison de marcher à sa suite? C'est fort douteux. Quoiqu'il en soit, 
statuit lex. 

Il résulte par argument a contrario de l'art. 780 que la renon
ciation gratuite, faite par l'un des cohéritiers au profit de tous ses 
cohéritiers indistinctement, n'emporterait pas acceptation tacite. 
Le successible laissant ici sa renonciation produire de tous points 
les effets que la loi y attache (art. 785 et 786), on considère comme 
superflue l'indication qu'il a faite de ces effets. 

Il existe donc une différence entre le cas où un héritier déclare faire donation de sa 
part héréditaire à tous ses cohéritiers indistinctement, et celui où il déclare renoncer à 
leur profit à tous indistinctement. Dans le premier cas, il y a acceptation tacite, pane 
qu'il y a donation, tandis que dans le deuxième il y a renonciation pure et simple. Mais, 
dira-t-on, qu'importe qu'il y ait donation ou renonciation, puisque le résultat sera toujours 
le même, la part du renonçant revenant à ses cohéritiers? Il importe beaucoup, non seu
lement parce que l'héritier est acceptant dans un cas ce qui le laisse soumis aux pour
suites des créanciers), et renonçant dans l'autre ce qui l'exonère de ces poursuites), 
mais aussi parce que la donation et la renonciation sont deux actes juridiques de nature 
tout à fait différente. Notamment la donation est soumise à des formes solennelles parti
culières (art. 931 et s.); elle est translative de propriété et soumise à ce titre, comme la 
vente, à la transcription, quand elle porte sur des immeubles 'art. 939) ; elle confère au 
donateur le droit de réclamer, le cas échéant, des aliments au donataire (arg. art. 955-3°); 
elle est révocable pour les diverses causes prévues par l'art. 953. A ces divers points de 
\ ne, et à d'autres encore, il n'en est pas de même de la renonciation. 

* Il a été jugé avec raison que la demande en partage formée sans aucune réserve par 
l'un des cohéritiers, de même que l'adhésion à une pareille demande de la part de celui 
contre qui elle est formée, entraine acceptation tacite de la succession. Besançon, 18 mai 
1892, D., 92. 2. 51G. 

§ III. De la rescision de l'acceptation. 

158 . En principe, l'acceptation est irrévocable. Semel hères, 
semper hères. Cette règle s'applique à l'acceptation sous bénéfice 
d'inventaire comme à l'acceptation pure et simple. Exceptionnelle
ment, l'acceptation peut être révoquée ou rescindée dans un certain 
nombre de cas, dont quefques-uns sont indiqués par l'art. 783, 
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ainsi conçu : « Le majeur ne peut attaquer l'acceptation expresse 

» ou tacite qu'il a faite d'une succession, que dans le cas oiï cette 

» acceptation aurait été la suite d'un dol pratiqué envers lui : il ne 

» peut jamais réclamer sous prête.rte de lésion, excepté seulement 

» dans le cas où la succession se trouée rail absorbée ou diminuée 

» de plus de moitié, par la découverte d'un testament inconnu 

» au manient de l'acceptation ». 

Nous aurons à rechercher successivement : 1° quelles sont les 
causes de rescision de l 'acceptation; 2° par quel les personnes 
elles peuvent être invoquées et dans quels dé la is ; 3° quels sont 
les effets de la rescision prononcée par la justice. 

N° 1. C a u s e s d e r e s c i s i o n d e l ' a c c e p t a t i o n . 

159 . L'acceptation peut être rescindée pour inaccomplissement des formalités prescri
tes par la loi, lorsque la succession était déférée à un incapable. Nous nous sommes déjà 
occupé de ce cas (supra n. 149). Quant à la fraude commise par l 'héritier qui a accepté 
sciemment une succession obérée, en vue de nuire à ses créanciers, elle constitue plutôt 
un cas de résolution qu'un cas de rescision de l'acceptation. C'est un cas particulier d'ap
plication de l'action paulienne, que nous retrouverons sous l 'art. 1167. Nous n'avons donc 
à nous occuper ici que des causes de rescision consacrées par notre article. 

1. Dol. 

1 6 0 . Le dol est tout artifice dont on se sert pour tromper autrui; 
omnis fraus,fallacia, machinatio,ad circumveniendum, fallendum, 

decipiendum alterum adhibita. Ainsi on persuade à un successible 
par des manœuvres dolosives que la succession à laquelle il est 
appelé est avantageuse, et on le détermine par ce moyen à accepter 
cette succession, qu'il se serait empressé de répudier si on ne 
lavait pas empêché de connaître la vérité. L'acceptation est ici la 
conséquence, la suite, comme dit notre article, du dol pratiqué 
contre l'héritier, puisqu'on suppose que, sans ce dol, il n'aurait pas 
accepté. Il pourra obtenir la rescision de son acceptation, mais à 
la condition bien entendu de prouver le dol dont il se dit victime ; 
car, ici comme ailleurs, le dol « ne se présume pas, il doit être 
» prouvé » (art. 1116 al. 2). 

* D'après l'art. 1116, le dol n'est une cause de rescision en matière de contrats 
qu'autant qu'il a été commis par l'un des contractants envers l 'autre. Notre article ne 
contenant aucune restriction de ce genre, il faut en conclure que le dol pourra entraîner la 
rescision de l'acceptation, quel qu'en soit l 'auteur. Peu importera donc qu'il ait été pra
tiqué par l'une des personnes intéressées à l'acceptation du successible, tel qu'un créan
cier ou un légataire, ou par tout autre. La doctrine, sauf quelques dissentiments isolés, et 
la jurisprudence sont en ce sens. Et en effet comment le législateur, en rédigeant d'une 
manière si différente les art . 1116 et 783, dont le premier est conçu IN PERSONAM, tandis 
que le second generaliter et IN REM loquitur, n'aurait-il pas eu l'intention de créer une 
différence juridique entre les deux situations qu'il réglai t? 

* D'ailleurs on peut donner de cette différence une explication satisfaisante. L 'accep-

Source BIU Cujas



106 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

tatiorï d'une succession dérive d'une seule volonté, celle du successilile, tandis que le 
contrat est le produit de deux volontés dont l'accord constitue le consentement. La volonté 
du successible qui accepte, c'est dont l'acceptation tout entière, tandis que la volonté de 
chaque contractant ne forme que la moitié du contrat. Or on conçoit que la loi admette 
plus facilement une personne à faire rescinder son œuvre exclusive que l'œuvre qui lui est 
commune avec un autre. D'autant plus que la rescision d'un contrat, obtenue par l'un 
des contractants, enlèvera à l'autre un droit, qu'il avait acquis par un effort personnel, et 
sur la solidité duquel il devait compter; tandis que la rescision de l'acceptation nuira le 
plus souvent à des intéressés qui n'ont rien fait pour obtenir cette acceptation, et qui ne 
devaient pas y compter si la succession était mauvaise. Dans ces conditions, il a pu paraître 
équitable de n'admettre le dol comme cause de rescision des contrats que lorsqu'il a été 
commis par l'un des contractants envers l'autre (art. 1116) : la rescision nous apparaît 
alors comme une juste réparation accordée à la victime du dol aux dépens de son auteur; 
tandis qu'en matière d'acceptation on a dû ne pas se préoccuper de la provenance du dol. 

2 . Violence. 

1 6 1 . Les Romains disaient : metus (la violence) dolum in se 
recipit. La violence en effet n'est qu'un dol avec circonstances 
aggravantes; car, alors que l'auteur du dol se borne à des insinua
tions, l'auteur de la violence ne craint pas d'user de menaces ou 
de voies de fait; il joint l'intimidation ou la force à la ruse.Ce que 
la loi dit ici du dol doit donc s'appliquer à plus forte raison à la 
violence; par conséquent la violence comme le dol sera une cause 
de rescision de l'acceptation. 

En matière de contrats, il y avait une raison pour mentionner la violence à coté du 
dol, parce qu'elle produit des effets plus puissants. ( ipr. art. 1111 et 1116. Le législateur, 
qui voulait assimiler ici complètement la violence au dol, a pu se borner à un sous-
entendu. 

3. Lésion. 

162 . En général, la lésion n'est pas dans notre droit une cause 
de rescision des actes ou contrats (art. 1118 et 783, et arg. de ces 
art.). Par exception à cette règle, la loi admet la lésion comme 
cause de rescision de l'acceptation, lorsque « la succession se 
» trouverait absorbée ou diminuée de plus de moitié,par la décou-
» verte d'un testament inconnu au moment de l'acceptation » 
(art. 783). 

Deux conditions sont donc requises pour qu'il puisse y avoir 
lieu à la rescision qui nous occupe. Il faut : 

1° Que l'on découvre un testament « inconnu lors de l'accepta
tion », inconnu de l'héritier, bien entendu. Si donc l'héritier con
naissait l'existence du testament, il ne pourrit pas demander la 
rescision de son acceptation, alors même qu'il aurait ignoré les 
dispositions de l'acte; il aurait dû en prendre connaissance avant 
d'accepter. 

2° Que la succession soit « absorbée ou diminuée de plus de 
moitié » par ce testament. 
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Le mot absorbée ne pouvant s'appliquer qu'à l'actif net de la succession, puisque les 
legs ne sont payés qu'après les dettes, nous en concluons que les mots diminuée de 
plus de moitié s'appliquent à l'actif net également, et non, comme on l 'enseigne généra
lement, à l'actif brut. Ainsi le défunt a laissé 100,000 fr. de biens et 90.000 fr. de de t t e s : 
l'actif net est donc de 10.000 fr. La découverte d'un testament inconnu au moment de 
l'acceptation, par lequel le défunt lègue plus de 5.000 fr., suffira pour que l 'héritier 
puisse demander la rescision. On conçoit, en effet, que l 'héritier qui, en acceptant, s'est 
imposé la charge de liquider la succession dans l'espoir d'un bénéfice de 10.000 fr. recule 
devant l 'accomplissement de sa tâche le jour où il s'aperçoit que son profit se réduira à 
deux ou trois mille francs par exemple. D'après l'opinion générale, au contraire, il fau
drait dans l'espèce que le testament découvert contint des legs s'élevant à plus de 
50.000 fr., somme égale â la moitié de l'actif brut, pour qu'il pût y avoir lieu à la rescision. 

D'ailleurs il ne parait pas nécessaire, ainsi qu'on vient de le voir par l'espèce proposée 
tout à l 'heure, que l 'héritier, pour réussir dans sa demande en rescision, démontre l'exis
tence d'une lésion proprement dite, c'est-à-dire qu'il prouve que l'exécution du testament 
découvert aura pour résultat de lui faire subir une perte sur ses biens. Il résulte en effet, par 
argument a contrario, des termes de notre article, que la découverte d'un testament dans 
les conditions qui viennent d'être indiquées, permet à l 'héritier de réclamer sous prétexte 
de lésion, c'est-à-dire en invoquantunelésion qui n'en serait peut être pas une d'après les 
règles du droit commun, une lésion qui ne constitue pas l 'héritier en per te , mais l 'empêche 
seulement de gagner ou de gagner assez. Il est manifeste cependant que c'est surtout en 
vue du cas où la découverte du testament causerait à l 'héritier une véritable lésion, une 
lésion consistant en ce qu'il serait obligé de sacrifier une partie de son patrimoine per
sonnel pour procurer l'exécution du testament, que notre article a dû établir la cause de 
rescision qui nous occupe ; car on s'expliquerait difficilement que la loi eût organisé une 
action en rescision, uniquement en vue d'un prétexte de lésion. Or cette véritable lésion 
ne peut guère se concevoir qu'en admettant , comme nous l'avons enseigné au n. 32, que 
l'héritier est tenu même ultra vires hereditatis du paiement des legs; et l 'art. 783 fournit 
ainsi un argument très puissant en faveur de notre thèse. 

* Ceux qui pensent que l 'hér i t ierpur et simple n'est tenu du paiement des legs qu'inlra 
vires hereditatis ont bien senti la puissance de ce dernier a rgument ; et, pour y échapper, 
ls se sont ingéniés à démontrer que la découverte d'un testament peut causer une véri
table lésion à l 'héritier, même en ne le supposant tenu du paiement des legs qu'inlra 
vires ttereditatis. "Slaisonles a accusés avec raison d 'avoir imaginédes hypothèses qui sont 
presque trop ingénieuses, en ce sens que le législateur n'y a certainement pas songé en 
décrétant l'art. 783. "Voici la plus raisonnable parmi celles qui ont été proposées. On suppose 
le cas où un héritier, donataire du défunt sans clause de préciput, qui a estimé, tout compte 
fait, avoir plus d'intérêt à accepter, sauf à effectuer le rapport, qu'à répudier pour s'en tenir 
à son don, verrait son calcul déjoué par la découverte d'un testament diminuant la succes
sion de plus de moitié et dont l'exécution réduira sa part à un chiffre inférieur au montant 
de son don. La rescision de son acceptation, à la suite de laquelle il renoncera pour 
reprendre son don, le sauvera donc d'une perte matériel le; car il aura en définitive plus 
qu'il n'aurait, si son acceptation était maintenue. — Que l 'art. 783 puisse avoir cette utilité, 
nous ne le contesterons p a s ; mais qu'il ait été écrit en vue de cette hypothèse, voilà ce 
qu'il est bien difficile d 'admettre ; d'autant plus qu'elle suppose des conditions dont notre 
article ne parle pas du tout, savoir que le successible, qui fait rescinder son acceptation 
ait des cohéritiers, et qu'il soit donataire du défunt. 

* L'art 783 ne distinguant pas, on doit en conclure que la découverte d'un testament, 
qui absorbe la succession ou la diminue de plus de moitié, pourrait autoriser la rescision 
d'une acceptation sous bénéfice d'inventaire aussi bien que d'une acceptation pure et 
simple. Il n'y a pas à distinguer non plus suivant la nature des legs contenus dans le testa
ment. La rescision serait donc possible aussi bien lorsque le testament contient des legs 
universels ou à titre universel que lorsqu'il s'agira de legs à titre particulier. Et toutefois, 
si l 'héritier qui a accepté la succession est un héritier non réservataire, et que le testa
ment découvert contienne un legs universel, il n'y aura pas lieu à la rescision de l 'accep-
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talion pour cause de lésion, parce que cette acceptation est nulle, l'héritier n'ayant pu 
valablement accepter une succession dont il était exclu en droit et en fait par le légataire 
universel (arg. art. 711 et 1006). 

163 . Telles sont les seules causes de rescision de l'acceptation. 
Nous sommes ici sur un terrain d'exception ; car la rescision déroge 
au principe de l'irrévocabilité de l'acceptation. L'interprétation res
trictive est de rigueur. Aucune cause de rescision ne peut donc être 
admise en dehors de celles que la loi établit. Ainsi la découverte 
de dettes inconnues lors de l'acceptation, quelque considérables 
qu'elles soient, n'autoriserait pas l'héritier à faire rescinder son 
acceptation. Ni la découverte d'aliénations à titre onéreux ou à titre 
gratuit faites par le défunt, alors même qu'elles porteraient sur la 
plus grande partie des biens, et sans même excepter le cas où elles 
auraient été faites avec réserve d'usufruit, bien qu'alors, le de cujus 
étant demeuré en possession jusqu'à son décès, l'héritier ait pu être 
autorisé à le croire propriétaire des biens qu'il détenait. L'art. 783 
est formel : seule la lésion résultant de la découverte d'un testa
ment peut autoriser la rescision de l'acceptation. Le législateur a 
sans doute considéré que les dettes et les aliénations seront plus 
faciles à découvrir que le testament, parce que le testateur s'entoure 
souvent de mystère pour ne pas blesser la susceptibilité de ceux 
qu'il dépouille et dissimule quelquefois si bien son œuvre qu'on ne 
la retrouve que longtemps après son décès, quand elle ne demeure 
pas toujours ignorée. 

On voit que, sauf le cas particulier où elle a entraîné la lésion déterminée par l'art. 783, 
l'erreur n'est pas une cause de rescision de l'acceptation. En spécifiant ce cas parti
culier d'erreur comme cause de rescision, le législateura nécessairement exclu les autres. 
Cass., 19 décembre 1888, S., 90. 1. 10», D., 90. 1. 341. 

* Et remarquez que la loi vise uniquement le cas d'un testament dépouillant l'héritier. 
L'héritier, qui, après avoir accepté, découvre un testament contenant un legs fait à son 
profit sans clause de préciput. ne pourra donc pas, pour recueillir le bénéfice de ce legs 
conformément à l'art. 845, faire rescinder son acceptation qui l'empêche d'en réclamer le 
moulant (art. 843). Cass., 19 décembre 1888, précité. 

N° 2. Par qui la resc i s ion de l 'acceptation peut être d e m a n d é e . 

164 . Bien que notre article ne parle que du majeur, on recon
naît que sa disposition est applicable à l'héritier mineur. Conce
vrait-on qu'il fût moins protégé que le majeur ? 

Toutefois, la rescision de l'acceptation ayant pour principal avantage de soustraire 
l'héritier au paiement des dettes et charges ultra vires, on conçoit que ce secours sera 
rarement utile au mineur, puisque toute succession échue à un mineur ne peut être 
acceptée que sous bénéfice d'inventaire. C'est sans doute pour cela que la loi, qui statue 
toujours deeo quod plerumque fit, n'a pas parlé du mineur qui, en l'ait, n'aura presque 
jamais recours à ce moyen de restitution. 

" L'action en rescision de l'acceptation se prescrit par trente ans, conformément au 
droit commun (art. 2262,. Il parait difficile d'appliquer ici, comme le veulent quelques 
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auteurs, la prescription de dix ans de l'art. 1304, ce texte ne visant que les actions en nul
lité ou en rescision des conventions. 

N" 3. Ef fe t s d e la r e s c i s i o n p r o n o n c é e par la j u s t i c e . 

1 6 5 . L'acceptation rescindée est censée non avenue. L'héritier 
dont l'acceptation est rescindée, se trouve ainsi dans la m ê m e 
situation (pie s'il n'avait jamais pris parti; il peut donc exercer son 
droit d'option dans toute sa plénitude. Théoriquement, rien ne 
s'oppose à ce qu'il accepte de nouveau, même purement et s imple
ment. Ordinairement il renoncera, et alors il sera considéré comme 
n'ayant jamais été héritier (art. 785). 11 sera donc obl igé de resti
tuer à qui de droit (art. 786) tout ce qu'il a reçu jure heredis; en 
sens inverse, il pourra demander la restitution de ce qu'il a payé 
de suo pour satisfaire aux charges héréditaires et de ce qu'il a rapporté 
à la succession (arg. art. 843 et 845). Quant aux aliénations qu'il 
aurait consenties, on appliquerait les règles relatives aux aliéna
tions faites par l'héritier apparent. V. tome I, n. 393. 

* La rescision produit son effet erga omnes. Il en ' e s t ainsi, même au cas où l 'accep
tation est rescindée pour cause de dol. Ce point a été contesté à tort. L'acceptation, de 
quelque façon qu'elle se soit produite, peut être invoquée par tous les intéressés ; sa resci
sion, quelle qu'en soit la cause, doit pouvoir être opposée à tous. 

§ IV. De la succession par transmission. 

1 6 6 . Le droit héréditaire se fixe sur la tête de l'héritier désigné 
par la loi, à l'instant même de l'ouverture de la succession (art. 
711). Si donc il meurt,- fût-ce un instant de raison après cette 
ouverture, il transmet son droit héréditaire à ses propres héritiers, 
et le leur transmet tel qu'il lui appartient, par conséquent avec le 
droit d'option qui y est attaché, s'il ne l'a pas encore exercé. Ceux-ci 
pourront donc, soit accepter, purement et s implement ou sous 
bénéfice d'inventaire, soit répudier la succession transmise. Mais 
ils ne peuvent exercer ce droit d'option que du chef de leur auteur 
et comme héritiers de celui-ci. Ils font donc acte d'héritier en l'exer
çant; d'où il résulte qu'en prenant parti soit dans un sens, soit 
dans l'autre, relativement à la succession qui était échue à leur 
auteur, ils acceptent tacitement la succession de celui-ci (arg. art. 
778). Nous venons d'analyser la disposition de l'art. 781, ainsi 
conçu : « Lorsque celui à qui une succession est échue, est décédé 

» sans l'avoir répudiée ou sans l'avoir acceptée expressément ou 

» tacitement, ses héritiers peuvent l'accepter ou la répudier de son 

» chef ». 

Le cas qui nous occupe est ordinairement désigné sous le nom 
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de succession par transmission, parce que les héritiers du succes
sible décédé exercent un droit héréditaire échu à leur auteur et à 
eux transmis par celui-ci. Cette expression est commode pour dési
gner d'un mot une hypothèse, qu'il faudrait nécessairement, en 
l'absence d'une dénomination spéciale, indiquer au moyen d'une 
périphrase. 

Mais on se tromperait gravement en croyant que la transmission constitue un mode de 
succession particulier et distinct; car nous ne rencontrons ici que l'application de cette 
règle de droit commun : que les héritiers succèdent à tous les droits de leur auteur. Il 
n'est donc pas exact de dire, comme on le fait quelquefois, qu'on peut succéder de trois 
manières : de son propre chef, par représentation et par transmission. Pour que ce lan
gage fût correct, il faudrait que celui que l'on dit succéder par transmission fût héritier 
dans la succession transmise : or il ne l'est pas : cette qualité appartenait à son auteur 
dont il vient exercer les droits. Tout autre est le cas de la représentation. Le représentant 
est véritablement héritier ; c'est lui qui succède, en montant dans un degré qui n'est pas 
le sien, et il succède autrement que s'il venait de son chef, car, s'il succédait de son chef, 
le partage se ferait par tête, tandis que la représentation donne lieu au partage par souche. 

Ainsi donc le représentant est héritier de celui à la succession duquel il vient par repré
sentation; au contraire celui qui recueille une succession par transmission n'est pas héri
tier du défunt qui a laissé cette succession, il est héritier de l'héritier auquel cette suc
cession était acquise et qui la lui a transmise comme et avec le reste de ses biens. 

* 167. De là toute une série de différences entre la représentation et la transmission: 
1° On succède par représentation du chef d'une personne prédécédée (art. 7 i i . Au 

contraire, on succède par transmission du chef d'une personne qui a survécu au de cujus; 
2° Le représentant doit le rapport de ce qu'il a reçu personnellement du de cujus k 

titre gratuit [infra n. 248) ; car il est son héritier, et le rapport est dû par toute personne 
qui a la double qualité de donataire ou d'héritier (art. 843). Au contraire, celui qui 
recueille une succession par transmission ne doit pas le rapport de ce qu'il a reçu per
sonnellement du de cujus; 

3° On peut représenter celui à la succession duquel on a renoncé art. 744 al. 2). Au 
contraire, on ne peut recueillir une succession par transmission qu'à la condition d'accep
ter la succession de l'héritier auquel elle est échue ; 

' i ° En acceptant ou en répudiant une succession à laquelle on est appelé par représen
tation, on n'accepte pas tacitement la succession du représenté (arg. art. 744 al. 2,, tandis 
qu'en acceptant ou en répudiant la succession transmise, on accepte tacitement la succes
sion de celui auquel elle a été déférée 'arg. art. 778). 

' 168. L'héritier du successible décédé sans avoir pris parti, peut fort bien, s'il est 
appelé personnellement à la succession que son auteur lui a transmise, la répudier du 
chef de celui-ci pour l'accepter ensuite de son propre chef : ce qui lui procurera l'écono
mie d'un droit de mutation. Ainsi mon aïeul est mort avant mon père, son unique héritier; 
celui-ci meurt lui-même avant d'avoir pris parti. Je pourrai répudier de son chef la suc
cession de mon aïeul et l'accepter du mien. Je n'aurai de cette façon qu'un seul droit de 
mutation à payer. Il m'en faudrait payer deux, au contraire, si j'acceptais la succession de 
mon aïeul du chef de mon père : un pour la mutation de mon aïeul à mon père, un autre 
pour la mutation de mon père à moi. 

* 169. L'art: 78i n'étant qu'une application pure et simple de ce principe que l'héri
tier succède à tous les droits de son auteur, on doit en conclure que, si un successible est 
mort après avoir répudié une succession à laquelle il était appelé, ses héritiers pourront 
la reprendre en l'acceptant, au cas où elle n'aurait pas encore été acceptée par d'autres 
héritiers. En agissant ainsi, en effet, ils ne font qu'user du droit qui appartenait à leur 
auteur (art. 790). L'argument, qu'on pourrait chercher à tirer contre cette solution des 
mots n sans l'avoir répudiée ou sans l'avoir acceptée » de l'art. 781, tombe devant cette 
considération qu'ici comme ailleurs lex slaluit de eo quod plerumque fit. 
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1 7 0 . L'application de l'art. 781 ne présente aucune difficulté, 
lorsque le successible, qui est mort avant d'avoir pris parti, ne 
laisse qu'un héritier, ou même lorsqu'il en laisse plusieurs s'ils 
s'entendent sur le parti à prendre. Mais que décider, si cet accord 
ne peut s'établir? Ainsi le successible décédé sans avoir pris parti, 
laisse trois héritiers; l'un veut répudier la succession transmise, 
l'autre est d'avis de l'accepter purement et s implement , le troisième 
estime qu'il est préférable d'accepter sous bénéfice d'inventaire. 
L'art. 782 tranche le conflit dans les termes suivants : « Si les 

» héritiers ne sont pas d'accord pour accepter ou pour répudier la 

» succession, elle doit être acceptée sous bénéfice d'inventaire ». C'est 
une innovation. Dans notre ancien droit, le différend était réglé 
par le juge , qui était chargé de statuer sur le quid utilius. Il parait 
que c'était une source de difficultés, et c'est pour la tarir que notre 
article a établi la nouvelle règle qu'on vient de lire. Treilhard 
a cru la justifier en disant : « La règle nouvel le est plus s imple 
que l'ancienne, et elle ne nuit à personne ». 

* Qu'elle soit plus simple, c'est possible ; qu'elle ne nuise à personne, c'est plus que 
douteux. En formulant cette assertion, Treilhard a oublié que l'acceptation sous bénéfice 
d'inventaire n'est pas toujours le meilleur parti à prendre (supra n. 144). Dans telle hypo
thèse, où la renonciation serait certainement préférable à une acceptation même sous 
bénéfice d'inventaire, il pourra arriver que ce dernier parti soit imposé à tous les héri t iers 
par la résistance d'un seul, qui refuse de se rendre à l 'évidence. On aurait évité cet incon
vénient en laissant à chaque héritier son indépendance pour l'exercice de son droit d'op
tion. Il est vrai qu'en fait les héritiers auraient pu ainsi opter dans des sens divers, alors 
que leur auteur n'aurait pu opter que dans un seul : ce qui parait contraire à la règle que 
les héritiers n'ont pas plus de droits que leur auteur. Mais cette considération n'a pas 
empêché le législateur, dans une hypothèse très voisine de celle qui nous occupe (art. 
1475;, d'autoriser des héritiers à exercer divisément un droit d'option dont l'exercice était 
indivisible pour leur auteur, ce qui d'ailleurs paraît n 'être qu'une application du principe 
général consacré par l 'art. 1220, et il est peut-être regret table que le législateur n'ait pas 
suivi la même inspiration dans l 'hypothèse qui nous occupe. Chaque héritier eût été l'ar
bitre de son sort. 

SECTION II 

DE LA RENONCIATION AUX SUCCESSIONS 

1 7 1 . Définition. — La renonciatiomou répudiation est l'acte par 
lequel le successible déclare sa volonté de demeurer étranger à la 
succession. La loi donne la saisine, mais elle ne l' impose pas ; 
l'héritier est saisi ignorans, mais non invitas. 

I. Forme et conditions requises. 

1 7 2 . Forme . — A la différence de l'acceptation, qui peut être 
expresse ou tacite, la renonciation ne peut être qu'expresse. C'est 
ce qu'a voulu dire l'art. 784 l r e partie : « La renonciation à une 
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» succession ne se présumeras». La loi suppose volontiers chez une 
personne l'intention d'acquérir un droit, mais non celle de s'en 
dépouiller, conformément à l'adage Nemo jurisuo facile renuntiats 
prœsumitur. 

Non seulement le successible qui veut renoncer doit manifester 
expressément sa volonté, mais il doit la manifester dans la forme 
prescrite par la loi. La renonciation est un acte solennel, un de ces 
actes dans lesquels forma <lat esse rei. Elle avait déjà ce caractère 
dans notre ancienne jurisprudence. « Suivant notre droit, dit 
Pothier, les renonciations aux successions ne peuvent se faire que 
par un acte devant notaire, ou par un acte au greffe, ou par une 
déclaration faite enjustice dont le juge donne acte ... La pratique 
s'est chargée de démontrer les inconvénients des renonciations 
faites devant notaire. Comment les tiers intéressés pourront-ils en 
découvrir l'existence? A quel notaire s'adresseront-ils pour savoir 
si le successible a renoncé? Et puis, en supposant qu'ils décou
vrent le notaire qui a reçu la renonciation, ne pourront-ils pas se 
heurter à un autre obstacle résultant de ce que le notaire ne doit 
pas communication de ses minutes au premier venu? Aussi notre 
article a-t-il consacré une heureuse innovation, en décidant que la 
renonciation o NE PEUT PLUS être faite qu'au greffe du tribunal de 
» première instance dans l'arrondissement duquel, la succession s'est 
» ouverte, sue un registre particulier tenu à cet effet ». Cpr. (1. pr.. 
art. 997. Désormais rien ne sera donc plus facile aux intéressés 
que de savoir si un successible a renoncé : ils n'auront qu'à con
sulter le registre dont parle notre article, registre qui est à la dis
position du publ ic 

La renonciation à un legs n'est pas soumise aux conditions de forme prescrites pour la 
renonciation à succession. L'art. 784 déroge au droit commun, d'après lequel les actes 
juridiques en général ne sont soumis à aucune condition de forme pour leur validité, et il 
doit à ce titre recevoir l'interprétation restrictive. Il en est ainsi même pour le legs uni
versel. On trouve un grand nombre de décisions judiciaires en ce sens. V. notam. Nancy, 
1 " février 1884, S. , 86. 2. 136, D., 85. 2. 180, et Toulouse, 27 février 1893, D., 93.2. 374. 
En sens contraire, Besançon, 25 mars 1891, D., 92. 2. 115, S., 91. 2. 99. 

Le successible qui veut renonce^ - se présente ordinairement au greffe, assisté d'un 
avoué. Mais cette formalité n'a pas d'autre but que de certifier l'identité du successible, 
qui peut n'être pas personnellement connu du greffier, et par suite son omission n'entraî
nerait pas la nullité de la renonciation. Non obstat Tarif C. pr., art. 91. 

Le successible qui renonce n'est pas obligé de notifier sa renonciation aux intéressés; 
car nulle loi ne l'y oblige. 

173 . Conditions requises. — Le principe, qui prohibe d'une 
manière générale les p a c t e s sur succession future, ne permet pas 
plus la répudiation que l'acceptation d'une succession non ouverte. 

L'application du principe n'ayant jamais fait de doute en ce qui concerne l'acceptation, 
notre législateur s'est borné à la sous-entendre ; mais il a cru devoir s'expliquer en ce qui 
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concerne la renonciation, pour proscrire l'antique usage des renonciations à succession 
future, que notre ancien droit autorisait dans les contrats de mariage. Souvent un père, 
en constituant une maigre dot à sa fille dans le contrat de mariage de celle-ci, la faisait 
renoncer par ce même acte à sa succession future. Ou bien c'était le fils puiné que l'on 
faisait renoncer ainsi par anticipation pour favoriser l'aîné. « Tout cela avait été imaginé, 
dit Pothier , afin de conserver les biens dans les familles et de soutenir par ce moyen la 
splendeur du nom ». Le principe d'égalité, qui a présidé à la confection du code civil, ne 
permettait pas le maintien de ces traditions. Mais il était bon de le dire, et c'est ce qu'a 
l'ait l'art. 791, ainsi conçu : « On ne peut, MÊME PAR CONTRAT DE MARIAGE, renoncer à la 
» succession d'un homme vivant, ni aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir à celte 
» succession ». 

La haine traditionnelle des législateurs pour les pactes sur suc
cession future s'explique. Ces pactes inspirent une vive répu
gnance, parce qu'ils contiennent un votum mortis. Nos anciens 
n'avaient pas d'expressions assez énergiques pour les flétrir. En 
voici un qui les désigne sous le nom de corvina pactio. Un autre 
adresse à ceux qui font des pactes de ce genre cette sanglante 
apostrophe : Si vultur es, cadaver expecta. Il semble que notre 
législateur ait voulu enchérir encore sur cette sévérité. En effet il* 
prohibe les pactes sur succession future, même dans certaines 
hypothèses où notre ancienne jurisprudence les tolérait (voyez 
art. 791). Le consentement de celui à la succession duquel ces 
pactes sont relatifs ne les validerait même pas, comme en droit 
romain. Et cependant la prohibition n'est pas absolue : dans cer
tains cas exceptionnels, notre législateur autorise des conventions 
de ce genre. Nous en avons rencontré un exemple dans l'art. 701 : 
nous en trouverons d'autres dans les art. 918, 1082 et s. 

1 7 4 . Pothier dit que la renonciation à succession ressent l'alié
nation. Ce n'est pas tout à fait une aliénation en effet. Aliéner, 
c'est transférer à un autre le droit dont on se dépouil le , rem suam 

aliénant facere. Or l'héritier qui renonce se dépouil le bien de son 
droit, mais il ne le transfère pas : celui qui l'acquerra en son l ieu 
et place, le tiendra, non de lui, mais de la loi. La renonciation 
est donc une abdication plutôt qu'une aliénation. Mais, en fait, 
elle produit pour le renonçant le même résultat qu'une aliénation, 
puisqu'elle le prive de son droit; aussi Pothier dit-il que, pour 
renoncer, il faut avoir la capacité d'aliéner. Ce n'est pas tout à 
fait le point de vue auquel parait s'être placé notre légis lateur; 
car nous voyons que le tuteur peut répudier avec la seule autori
sation du conseil de famille une succession échue à son pupil le ; 
or cette condition n'est pas toujours suffisante pour habiliter le 
tuteur à aliéner (V. art. 457-458) . La pensée que semble révéler 
l'art. 461, est d'assimiler la renonciation à l'acceptation, au point 
de vue de la capacité requise. Ce qui est d'ailleurs assez rationnel : 
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contrariorum eadem est disciplina ; is potest repudiare qui acqui-

rcrepotest. Nous dirons donc que la capacité requise pour pouvoir 
valablement renoncer à une succession, est la même que celle 
requise pour l'accepter [supra n. 148). 

I I . Effet de la renonciation. 

1 7 5 . « L'héritier qui renonce, est censé n'avoir jamais été héri-

» tier », dit l'art. 785 . 
* Ce texte prouve, nous l'avons déjà dit (supra n. 146), que l 'héritier est saisi sous la 

condition résolutoire de sa renonciat ion; cette condition, une fois accomplie, produit un 
effet rétroactif au jour on le droit de l 'héritier a pris naissance (arg. art. 1179 et 1183). Il 
prouve aussi, par sa combinaison, avec l 'art . 724, que l 'héri t ier , appelé au lieu et place 
du renonçant , doit ê tre considéré comme ayant toujours été saisi. L 'ar t . 790, qui permet 
à l 'héritier renonçant de revenir sur sa renonciation tant que la succession n'a pas été 
acceptée par d'autres héri t iers, n'infirme en rien cette induction, comme on l'a prétendu. 
Tout ce qui résulte de ce texte, c'est que la saisine est déférée à l 'héritier appelé au 
lieu et place du renonçant , sous la condition résolutoire d'une acceptation faite par celui-
ci rébus integris. 

Le principe consacré par l'art. 785 engendre un grand nombre 
de conséquences , et particulièrement les suivantes : 

1° L'héritier qui a renoncé ne doit pas le droit de mutation; 

2° Il demeure étranger à l'actif comme au passif héréditaire; il 
doit donc restituer à qui de droit quiquid ad eum ex hereditate 

pervenit, même les fruits qu'il a pu percevoir ; 

3° Il ne doit pas le rapport (art. 843 et 845) . 

4° Les droits, qui existaient au profit du défunt contre l'héritier 
ou réciproquement, ne sont pas éteints par la confusion; 

5° Aucun droit n'a pu valablement s'établir sur les b iens héré
ditaires du chef du successible qui renonce; ainsi, s'il est marié, 
l 'hypothèque légale de sa femme ne se sera jamais imprimée sur 
les immeuble s de la success ion; 

6° La part du renonçant sera attribuée à ceux que la loi appelle 
à son défaut, à ceux auxquels sa présence faisait obstacle , absolu
ment comme s'il n'avait jamais existé quant à la succession, comme 
s'il n'avait jamais été héritier (art. 785). C'est ce que dit, en ter
mes assez peu satisfaisants, l'art. 786, ainsi conçu : « La part du 

» renonçant accroît à ses cohéritiers ; s'il est seul, elle est dévolue 

» au degré subséquent » 
Nous disons que cette formule est défectueuse. 

En effet, tout d'abord, si le renonçant a plusieurs cohérit iers, sa part ne profitera pas 
toujours à chacun d'eux, comme la loi parait le dire . Ainsi, le défunt ayant laissé son 
père et deux frères, si l'un des frères renonce, sa part reviendra tout entière à l'autre 
frère ; le père n'en profitera aucunement , et cependant il est un cohéritier du renonçant. 
On réglera la succession comme on l 'aurait réglée si le défunt n'avait laissé que son père 
et un seul frère : stinsi le veut 1 art. 785, dont l 'art. 786 n'est ( juune conséquence mal 
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déduite. De même, dans tous les cas où il y a lieu au partage de la succession entre les 
deux lignes de parenté du défunt, la renonciation de l'un des héritiers d'une ligne ne 
profitera qu'aux cohéritiers de sa ligne et non à ceux de l 'autre. On pourrait multiplier 
ces applications. 

D'autre part, la loi a pe ut-être tort de dire que, si le renonçant est seul de son degré, 
sa part ou mieux son droit est dévolu « au degré subséquent », il eût été plus correct de 
dire : aux héritiers appelés à son défaut. Ainsi, le défunt laissant un oncle, un frère 
germain et un petit-neveu (petit-fils de ce frère), si le frère appelé en première ligne 
renonce, c'est le petit neveu qui sera appelé à sa place par préférence à l'oncle, bien que 
celui-ci soit d'un degré plus rapproché, étant parent du défunt au troisième degré, tandis 
que le petit-neveu ne l'est qu'au quatrième. 

Les cohéritiers du renonçant et les héritiers du degré subséquent tiennent leur droit de 
la loi, et non du renonçant. Ce n'est pas celui-ci qui leur transmet sa par t ; il ne peut la 
transmettre à qui que ce soit sans accepter la succession purement et s implement; c'est 
la loi qui les appelle à la recueillir. 

11 en résulte une conséquence importante : c'est que les cohéritiers ou les héritiers du 
degré subséquent, qui recueillent la part du renonçant, ne sont pas tenus de ses obliga
tions. Nous faisons allusion au rapport (art. 843 et 845). 

1 7 6 . Le d r o i t , e n v e r t u d u q u e l l e s c o h é r i t i e r s d u r e n o n ç a n t 

r e c u e i l l e n t s a p a r t , p o r t e le n o m d'accroissement ; Celui e n v e r t u 

d u q u e l c e t t e p a r t e s t d é f é r é e a u x h é r i t i e r s d u d e g r é s u b s é q u e n t , 

s ' a p p e l l e dévolution, m o t q u i se p r e n d a u s s i d a n s u n e a u t r e 

a c c e p t i o n (supra n . 65) . 
* Les auteurs critiquent, non sans quelque subtilité peut-être l'emploi du mot accrois

sement, consacré par une tradition séculaire, pour désigner le droit accordé aux cohéri
tiers du renonçant de recueillir la part de celui-ci. L'expression non-décroissement eût 
été, dit-on, préférable. En effet le mot accroissement semble indiquer que le renonçant 
transmet son droit à ses cohéritiers, il implique l'idée d'une cession; or on a vu que les 
cohéritiers du renonçant tiennent leur droit de la loi. Le prétendu accroissement de 
l'art. 786 n'est qu'une conséquence de la solidarité de vocation, existant entre tous les 
héritiers appelés à une même succession : s'ils viennent tous, comme il est impossible de 
donner la succession tout entière à chacun, il faudra bien opérer entre eux un partage, 
concursu partes fiunt ; mais si tous moins un se retirent, ce dernier prendra le tout, 
parce que l'obstacle, qui s'opposait à l'exercice intégral de son droit, a désormais disparu. 
Il y a donc, à vrai dire, non-décroissement. 

* Le mot dévolution, que notre article emploie pour désigner le droit en vertu duquel 
la part du renonçant, quand il est seul de son degré, passe aux héritiers appelés à son 
-défaut, ne prête pas a la même critique ; il est même très bien choisi pour exprimer cette 
idée que c'est la loi qui dispose du droit du renonçant, et non le renonçant lui-même. 

177. La part du renonçant accroît à ses cohéritiers avec les charges dont elle est 
grevée ; par conséquent l 'accroissement n'est pas un bienfait lorsque la succession est 
•obérée. Les cohéritiers du renonçant peuvent-ils dans ce cas échapper à l 'accroissement, 
peuvent-ils refuser la part du renonçant pour s'en tenir à la leur? Non. L'accroissement 
est forcé (arg. art. 786 1, comme en droit romain. Partes renuntiantium accrescunt invitis. 
C'est une conséquence de la régie Nemo pro parte hères. Que les cohéritiers du renonçant 
ne se plaignent pas. De deux choses l'une : ou leur acceptation est postérieure à la 
renonciation de leur cohéritier, et alors c'est bien volontairement qu'ils ont accepté sa 
part ; ou bien elle est antérieure, et alors ils ont dû prévoir la possibilité d'une renoncia
tion de leur cohéritier et l 'accroissement qui en serait la conséquence. 

178 . O b s e r v a t i o n . — La règle que l'héritier qui renonce est censé n'avoir 
jamais été héritier, n'est pas absolue ; elle n 'empêche pas l 'héritier renonçant d'avoir vala
blement représenté l 'hérédité jusqu'à sa renonciation, et laisse subsister par conséquent 
l'effet des actes qu'il a accomplis pendant cette période comme administrateur des biens 
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de la succession et l'effet des poursuites qui ont été exercées contre lui, no tamment au 
point de vue de l ' interruption de la prescription et du cours des intérêts . D'un autre coté, 
notre règle reçoit exception au cas de représentat ion. Nous connaissons la disposition de 
l 'art. 787, aux termes duquel : « On ne vient jamais par représentation d'un héritier qui 

n a renoncé; si le renonçant est seul héritier de son degré, ou si tous ses cohéritiers 

» renoncent, les enfants viennent de leur chef, et succèdent par tête ». 

III. De Virrévocabilité de la renonciation. 

1 7 9 . En principe, la renonciation est irrévocable, de même que 
l'acceptation. Cette règle comporte cependant une exception remar
quable , que l'art. 790 formule en ces termes : « Tant que la pres-

» cription du droit d'accepter n'est pas acquise contre les héritiers 

» qui ont renoncé, ils ont la faculté d'accepter encore la successio/t, 

» si elle n'a pas déjà été acceptée par d'autres héritiers; sans pré-

» judice néanmoins des droits qui peuvent être acquis à des tiers 

» sur les biens de la succession, soit par prescription, soit par actes 

» valablement faits avec le curateur à la succession vacante ». 

Ainsi l'héritier qui a renoncé peut, tant que les choses sont 
encore entières, c'est-à-dire tant que le droit héréditaire dont il 
s'est dépouil lé n'est pas prescrit et qu'il n'a pas encore été acquis 
par un autre, revenir sur ses pas et accepter la success ion soit 
expressément, soit tacitement. Cette faveur, qui avait d'abord été 
accordée à titre de privi lège au mineur seulement par l'art. i 6 2 , a 
été général isée par l'art. 790 . Conçus abso lument dans le même 
ordre d'idées, ces deux textes ne doivent pas être isolés l'un de 
l'autre; ils s'éclairent et se complètent réc iproquement . 

Dans notre ancien droit, on n'autorisait pas l 'héritier renonçant à revenir sur sa renon
ciation, et il est certain qu'il y a dans cette faculté quelque chose d'exorbitant. L'innova
tion que consacre l 'art. 790 a eu, parait-il, pour but principal dans la pensée du législateur 
de diminuer les chances de vacance des successions. Quoi qu'il en soit, la disposition qui 
nous occupe, on l'a remarqué fort jus tement , présente cette singulari té qu 'entre le renon
çant et celui qui est appelé à son défaut, la succession appartient au premier occupant. 

1 8 0 . Deux conditions sont requises pour cjue le renonçant puisse 
revenir sur sa renonciation. 

1° Qu'il n'y ait pas contre lui prescription du droit d'accepter. 
Cette prescription, comme nous le verrons plus lo in, s'accomplirait 
par trente ans (art. 789) ; 

2° Que la succession n'ait pas été déjà acceptée par d'autres 
héritiers (expression qui est prise ici lato sensu et comprend même 
les successeurs irréguliers); car alors il y aurait au profit des accep
tants un droit acquis dont ils ne pourraient pas être dépouil lés (1). 

(1) L'acceptation suffit même quand il s'agit d'un successeur irrégulier . La jurispru
dence exige en outre que le successeur irrégulier ait obtenu l'envoi en possession. Bor
deaux, 11 nov. 1886, D . , 8 8 . 2. 68. C 'es t confondre l'acquisition de la possession avec 
l'acceptation de l 'hérédité. 
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De là il résulte : 1° que le renonçant ne pourra pas revenir sur sa renonciation, si ses 
•cohéritiers ou l'un d'eux avaient déjà accepté à l'époque où il a renoncé ; leur acceptation 
comprenait en effet toute l 'hérédité (arg. art. 786); 2° que si deux hérit iers appelés à une 
même succession y ont renoncé l'un et l 'autre, ils pourront revenir simultanément sur 
leur renonciat ion; mais l'acceptation de l'un rendrait celle de l'autre impossible arg. 
.art. 786). 

1 8 1 . La loi oblige l'héritier qui accepte la succession après 
l'avoir d'abord répudiée à respecter les droits lors acquis à des 
tiers sur les biens de la succession soit par la prescription, soit en 
vertu d'actes valablement faits avec le curateur à la succession 
vacante, représentant légal de la succession. 

Si on compare l'art. 462, relatif à l 'héritier mineur qui revient sur sa renonciation, avec 
l'art. 790, écrit en vue des héritiers majeurs, il est impossible de ne pas être frappé de la 
différence de rédaction que présentent ces deux textes au point de vue du respect des 
droits acquis. L'un et l'autre appliquent ce principe aux droits résultant d'actes passés 
avec le curateur à la succession vacante, mais seul l'art. 790 formule l'application relative 
aux droits acquis par la prescription. Il est difficile de ne pas considérer cette différence 
de rédaction comme intentionnelle, et de n'en pas tirer cette conclusion que l 'héritier 
mineur qui revient sur sa renonciation n'est pas obligé, comme le serait un majeur, de 
respecter les droits acquis à des tiers par prescription depuis l 'ouverture de la succession. 
Solution qui d'ailleurs est conforme aux principes; car, en vertu de l'art. 777, l'acceptation 
rétroagit au jour de l 'ouverture de la succession. La situation est donc la même pour 
l'héritier mineur, qui accepte la succession après l'avoir d'abord répudiée, que s'il eût 
acceptée dès le début; or, dans cette hypothèse, la prescription n'aurait certainement pas 
couru contre lui 'arg. art. 2252). On n'a guère affaibli cette argumentation, en objectant 
qu'aux termes de l'art. 462 le mineur qui revient sur sa renonciation reprend la succes
sion « dans l'état où elle se trouvera lors de la reprise » : il n'est en effet rien moins que 
démontré que ces mots fassent allusion aux droits dont la succession se trouverait privée 
par la prescription. 

* Tous les droits acquis méritant le même respect, nous en concluons que le principe 
ne doit pas être restreint aux deux applications contenues dans l'art. 790 in fine ; le légis
lateur paraît n'avoir indiqué ces applications qu à titre d'exemples. De là il suit que l'héri
tier réservataire, qui accepte la succession de son auteur après l'avoir répudiée, ne peut 
plus faire réduire les dons ou les legs qui entament sa réserve. Sa renonciation, en lui 
faisant perdre son titre d'héritier et par suite de réservataire, a fait naitre au profit des 
donataires ou des légataires un droit acquis à conserver le montant de leur don ou de 
leur legs. Cass., 5 juin 1878, S.. 78. 1. 457, D., 78. 1. 344. Il y a toutefois controverse 
sur ce point. 

* 1 8 1 Dis. La faculté que consacre l'art. 790 étant exorbitante du droit commun, ce 
texte doit recevoir l ' interprétation restr ict ive. Nous en concluons que le bénéfice de sa 
disposition ne pourrait pas être invoqué par un légataire même universel. En sens con
traire, Besançon, 25 mars 1891, S., 91 . 2. 99, D., 92. 2. 115. Encore moins l'art. 790pour-
rait-il être étendu à une renonciation à la communauté. Cass., 17 déc. 1888, D., 8 9 . 1 . 465. 

I V . Des causes pour lesquelles la renonciation peut être attaquée. 

1 8 2 . Nous n'avons pas à nous occuper ici des cas où la renon
ciation est inexistante, ce qui arrive : 1° si elle a été faite avant 
l'ouverture de la succession ; 2° si le successible a renoncé à telle 
succession, croyant renoncer à telle autre (cpr. t. I, n. 495), mais 
seulement des cas où une renonciation, étant atteinte de certains 
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vices, qui ne l'empêchent pas d'exister provisoirement, peut être 
déférée à la justice et annulée par celle-ci. Cela peut arriver dans 
les trois cas suivants : 

PREMIER CAS. — De même que l'acceptation, la renonciation peut 
être annulée, lorsqu'elle a été faite par une personne incapable 
ou pour son compte sans l'accomplissement des formalités pres
crites, par exemple par une femme mariée non autorisée. 

DEUXIÈME CAS. — De même que l'acceptation également, la renon
ciation peut être annulée pour cause de dol ou de violence; car ce 
sont là des causes de rescision des contrats et actes en général. 

Mais en aucun cas, la renonciation n'est rescindable pour cause 
de lésion. En effet la lésion, en principe, n'est pas dans notre 
droit une cause de rescision des actes ou engagements (arg. art.: 
1118). La rescision pour cause de lésion ne peut être admise 
exceptionnellement que dans les cas déterminés par la loi. Or, 
nous avons bien un texte qui autorise la rescision pour cause de 
lésion de l'acceptation, c'est l'art. 783; mais ni lui ni aucun autre 
n'autorise la rescision de la renonciation . 

TROISIÈME CAS, prévu par l'art. 788 ainsi conçu : « Les créanciers 
» de celui qui renonce au préjudice de leurs droits, peuvent se faire 
» autoriser en justice à accepter la succession du chef de leur débi-
» leur, en son lieu et place. — Dans ce cas, la renonciation n'est 
» annulée qu'en faveur des créanciers, et jusqu'à concurrence sen-
» lement de leurs créances : elle ne l'est pas au profit de l'héritier 
» qui a renoncé ». 

Voici l'espèce prévue et réglée par cet article : Un débiteur qui 
a plus de dettes que de biens, est appelé à recueillir une succes
sion avantageuse; mais, comme il sait que le profit en sera absorbé 
par ses créanciers, qu'il tient à ne point payer, il répudie cette 
succession. Les créanciers, auxquels cette renonciation préjudicie, 
ont le droit de la faire annuler par la justice. L'action qui leur est 
accordée à cet effet, doit être intentée contre tes héritiers qui ont 
accepté au lieu et place du débiteur renonçant. Une fois annulée, 
la renonciation sera considérée comme non avenue, et les créan
ciers pourront se faire autoriser par la justice et par le jugement 
même qui prononce la révocation, à accepter ladite succession du 
chef de leur débiteur, comme ils en auraient le droit si celui-ci 
n'avait pas renoncé (arg. art. 1166). 

C'est une application particulière de l'action, dite paulienne ou révocatoire, organisée 
par l'art. 1167. Deux conditions sont exigées d'une manière générale pour l'exercice de 
cette action : 1° que l'acte attaqué ait causé préjudice aux créanciers (eventus damni); 
2» qu'il ait été accompli frauduleusement par le débiteur (consilium fraudis ex parte 
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débitons). Notre article n'exige expressément que la première condition ; nous aurons a 
rechercher sous l 'art. 1167, s'il y a lieu de suppléer la seconde. 

1 8 3 . Les créanciers, qui acceptent ainsi du chef de leur débiteur 
la succession répudiée par celui-ci . ne deviennent point hérit iers; 
ils exercent seulement dans la succession, jusqu'à concurrence du 
montant de leurs créances, les droits de leur débiteur, ou mieux 
ceux qu'il aurait eus s'il n'eût pas renoncé. 

De là résultent quatre conséquences : 
1° Les créanciers n'ont pas besoin d'accepter sous bénéfice d'inventaire pour échapper 

à l'obligation de payer sur leurs biens personnels les dettes de la succession. 
2° Ils n'ont pas le droit de s'attribuer en nature les biens de la succession, mais seule

ment de saisir ces biens et de les faire vendre pour se payer sur le prix. Au cas où le débi
teur n'était appelé à la succession que pour partie, les créanciers feront déterminer sa 
part par un partage qu'ils provoqueront et auquel ils auront le droit d'assister pour en 
surveiller les opérations, puis ils se feront payer comme il vient d'être dit sur les biens 
mis dans le lot de leur débiteur ; 

3° Les héritiers, appelés par la loi au lieu et place du débiteur renonçant , pourraient 
écarter les créanciers en leur payant le montant intégral de leurs créances ; 

4° Si les biens, formant la part de l 'héritier dont la renonciation a été annulée, sontplus 
que suffisants pour payer les créanciers, l 'excédent ne leur appartiendra pas. A qui revien-
dra-t-il donc ? Ce ne peut être à l'héritier qui a renoncé, car la renonciation n'est pas 
annulée en sa faveur, mais bien à ceux que la loi appelait en son lieu et place. 

* Nous inclinerions même à penser que les héritiers, qui étaient appelés à profiter de 
la renonciation du débiteur, pourraient exercer contre celui-ci, en supposant qu'il revînt 
à meilleure fortune, une action récursoire jusqu'à concurrence de la valeur des biens qui 
ont servi à désintéresser ses créanciers. Ils pourraient lui dire : « Pa r rappor ta nous votre 
renonciation était irrévocable, et nous avions le droit d'en recueillir le bénéfice. Elle a été 
annulée i mais, aux termes de l 'art. 788, vous ne pouvez pas profiter de cette annulation. 
Or vous en profiteriez, si vous pouviez être libéré purement et simplement à l'égard de 
vos créanciers. Indemnisez-nous donc du préjudice que nous souffrons par votre fait ou, 
ce qui est équivalent, par celui de vos créanciers ». 

184 . Observat ion . — Les créanciers ,qui veulent accepter du chef de leur débi
teur la succession que celui-ci a répudiée à leur préjudice, n'auraient pas besoin de passer 
par le préliminaire de l'annulation de la renonciation, si la succession n'avait pas encore 
été acceptée par d'autres ; ils pourraient dans ce cas, agissant en vertu de l'art. 1166, 
exercer le droit, que l'art. 790 accorde à leur débiteur, d'accepter la succession d'abord 
répudiée. 

V. Disposition particulière à l'héritier qui a diverti ou recelé des 

effets de la succession. 

1 8 5 . « Les héritiers qui auraient diverti ou recelé des effets d'une 

» succession, sont déchus de la faculté d'y renoncer ; ils demeurent 

» héritiers purs et simples, nonobstant leur renonciation, sans pou-

» voir prétendre aucune part dans les objets divertis ou recelés » 

(art. 792). L'art. 801 ajoute : « L'héritier qui s'est rendu coupable 

» de recelé, ou qui a omis, sciemment et de mauvaise foi, de com-

» prendre dans l'inventaire, des effets de la succession, est déchu du 

» bénéfice d'inventaire ». 

Source BIU Cujas



120 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

Le divertissement est un détournement frauduleux, le recel ou 
recelé une dissimulation frauduleuse d'objets héréditaires. L'héritier 
qui accomplit l'un de ces actes veut réaliser un profit illicite, en 
s'appropriant pour la totalité des objets auxquels il n'a droit que 
pour partie ou même auxquels il n'a aucun droit. Le divertisse
ment ou le recel constituent toujours au moins un délit civil, c'est-
à-dire un fait illicite et dommageable accompli avec intention de 
nuire ; ils peuvent même, suivant les circonstances, constituer un 
vol, si les conditions dans lesquelles ils ont été accomplis permettent 
de les faire rentrer dans la définition que le code pénal donne de 
ce délit. 

186 . La loi attache une double sanction au divertissement ou au 
recelé. 

1" Elle inflige à l'héritier, qui s'est rendu coupable de l'un de 
ces faits, la qualité d'héritier pur et simple. 

Il en est ainsi du moins : 1° si, à l'époque du divertissement ou du recelé, l'héritier n'a 
pas encore pris parti ; 2° s'il a déjà accepté sous bénéfice d'inventaire : il est alors déchu 
de ce bénéfice ; 3° s'il a renoncé et que la succession n'ait pas été acceptée par d'autres; 
la loi lui donne alors de sa propre autorité la qualité d'héritier pur et simple, qu'il pourrait 
prendre lui-même en revenant sur sa renonciation (art. 790). La même solution ne devrait 
plus être admise, si, à l'époque du divertissement ou du recelé, l'héritier avait déjà renoncé 
à la succession et qu'un autre l'eût acceptée à sa place. On se trouve ici en face d'un droit 
acquis, que la loi doit respecter. Le renonçant ne peut donc plus être déclaré héritier pur 
et simple ; il peut être poursuivi, s'il y a lieu, comme ayant soustrait frauduleusement une 
chose qui ne lui appartenait pas : ce qui constitue le délit de vol (G. pén., art. 379). 

Dans tous les cas donc, sauf celui d'une renonciation devenue irrévocable à l'époque du 
divertissement ou du recelé, l'héritier qui s'est rendu coupable de l'un de ces faits, est 
déclaré héritier pur et simple. Ce n'est pas que la loi considère le divertissement ou le 
recelé comme entraînant acceptation tacite. « Les faits dont il s'agit, dit Demante, bien 
que commis dans l'intention de s'approprier la chose ainsi divertie ou recelée, ne cons
tituent pas un acte d'héritier. Car loin de supposer nécessairement l'intention d'accepter, 
ils supposent bien plutôt l'intention toute contraire, c'est-à-dire celle de s'emparer sans 
droit des biens de la-succession ». C'est donc à titre de peine du délit ou du quasi-délit 
qu'il a commis que le successible est ici déclaré héritier pur et simple. 

De là il résulte que notre disposition s'appliquerait à une femme mariée, qui aurait 
diverti ou recelé des effets d'une succession sans l'autorisation ou le concours de son 
mari; car si cette autorisation lui est nécessaire pour accepter une succession, elle ne lui 
est pas nécessaire pour s'obliger par son délit (Cass., 10 avril 1877, D., 77. 1. 347, S., 77. 
1. 248). Elle s'appliquerait aussi à un héritier mineur; car, aux termes de l'art. 1310, le 
mineur « n'est point restituable contre les obligations résultant de son délit ou de son 
» quasi-délit ». La loi ne dit nulle part, comme le lui font dire ceux qui soutiennent l'opi
nion contraire, qu'un mineur ne peut pas être héritier pur et simple ; elle dit seulement, 
ce qui est tout à fait différent, qu'il ne peut pas accepter purement et simplement fart. 
462); or il ne s'agit pas ici d'une acceptation, mais bien d'une peine infligée par la loi, et 
le mineur doit la subir somme le majeur, sauf à examiner s'il n'a pas agi par faiblesse ou 
inexpérience plutôt que par dol ; car il ne faut pas oublier que c'est seulement la mau
vaise foi que la loi entend punir (arg. art. 801). 

2° L'héritier coupable de divertissement ou de recelé ne peut 
prétendre aucune part dans les objets divertis ou recelés; pour 
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avoir voulu s'emparer de la part des autres, il perdra donc la 
sienne. Disposition sévère, mais juste, qui a paru nécessaire pour 
prévenir les divertissements et les recelés, si fréquents dans la 
pratique et si faciles pour l'héritier saisi, puisqu'il peut, de sa 
propre autorité et sans aucun contrôle, se mettre en possession des 
biens héréditaires. 

Pour que cette deuxième sanction soit applicable, il faut que l 'héritier coupable du 
divertissement ou du recelé ait des cohéritiers. C'est de sa part en effet que la loi le 
prive : ce qui suppose qu'il n'est pas le seul intéressé dans les objets divertis ou recelés. 
Il faut en outre, bien évidemment, que l 'héritier coupable ait droit à une part dans ces 
objets; car il ne peut être question de priver de sa part celui qui n'a droit à rien. Cette 
seconde sanction, comme d'ailleurs la première, n'atteindrait donc pas l 'héritier, dont la 
renonciation était devenue irrévocable, au moment du divertissement ou du recelé, par 
l'acceptation d'autres héritiers, sauf à le poursuivre et à le faire condamner comme voleur. 
Il est d'ailleurs sans difficulté que la sanction dont il s'agit est applicable môme à l 'héri
tier mineur (arg. art. 1310). 

* 1 8 7 . En l'absence d'une définition légale, les tribunaux ont un pouvoir souverain 
pour décider, dans chaque espèce qui leur est soumise, s'il y a divertissement ou recelé. 
Cass., 13 mai 1889, S., 90. 1. 12, D., 90. 1. 173. Ils pourront donc reconnaître ce caractère 
à des faits qui ne présenteraient pas les éléments constitutifs d'un délit. C'est ce que 
juge aujourd'hui, après variations, la cour de cassation, qui admet en principe que « toute 
fraude commise sciemment, qui a pour but de rompre l'égalité du partage, constitue un 
divertissement ou un recelé dans le sens de l 'art. 792, quels que soient les moyens 
employés pour y parvenir «. Il en est ainsi notamment : 1° lorsqu'un héritier a fait usage 
d'une pièce fausse (un faux testament) pour s'approprier tout ou partie de la succession 
au préjudice de ses cohéritiers (Cass., 15 avril 1890, S., 90. 1. 248, D., 90. 1. 437, et 
13 mai 1889, précité) ; 2° lorsque l 'héritier a employé dans son propre intérêt des valeurs 
que le défunt lui avait confiées à titre de mandat (Cass., 4 juin 1890, D., 9 1 . 1 . 391, S., 93. 
1. 500); 3° lorsque l'héritier du défunt, ayant reçu de celui-ci une libéralité déguisée sous 
la forme d'une remise de dette, affirme faussement avoir payé sa dette pour se soustraire 
à l'obligation du rapport (Cass., 11 juillet 1893, D., 93. 1. 561). Il dissimule bien ainsi en 
vue de se l'approprier un effet de la succession, en ce sens qu'il soustrait à la masse parta
geable une valeur qui devait y entrer par suite du rapport. Le divertissement ou le recelé 
peut même résulter du simple silence que l 'héritier garde de mauvaise foi sur l 'existence 
d'un effet de la succession qui se trouve entre ses mains. Mais la fraude est un élément 
essentiel du divertissement ou du recelé. Elle peut d'ailleurs être établie par tous les 
moyens de preuve, même par présomptions. Cass., 13 mai 1889 précité, et 10 mai 1892, 
S., 94 .1 . 79, D.,93. 1. 439. C'est le droit commun. En l'absence de fraude, il y aurait tout au 
plus quasi-délit, et l'héritier en serait quitte pour rapporter à la succession les objets invo
lontairement détournés ou omis, sans encourir les déchéances prononcées par l'art. 792. 

Il est de jurisprudence constante que le coupable peut échapper à la sanction pénale 
de l'art. 792 en rapportant spontanément et avant toute poursuite les objets divertis ou 
recelés. 

VI. De la prescription de la faculté d'accepter ou de renoncer. 

1 8 8 . « La faculté d'accepter oit de répudier une succession se 

» prescrit par le laps de temps requis pour la prescription la plus 

» longue des droits immobiliers ». Ainsi s'exprime l'art. 789. 
Les mots : « par le laps de temps requis pour la prescription la 

» plus longue des droits immobil iers » veulent dire par trente ans 
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(arg. art. 2262). C'est le seul point sur lequel on ait pu se mettre 
d'accord au sujet de ce mystérieux article, que plusieurs nous pré
sentent comme une énigme proposée par le législateur aux juris
consultes, et dont il est impossible de trouver le mot. 

Essayons de le découvrir cependant. 
Et d'abord précisons la difficulté. On suppose un successible qui est resté pendant trente 

ans sans prendre parti. Il s'agit de savoir quelle est sa situation. Doit-il être considéré 
comme définitivement héritier? ou au contraire comme définitivement étranger à la suc
cession? Voilà ce que notre article ne dit pas clairement et ce qu'il importe de rechercher. 

L'intérêt de la question apparaîtra dans tout son jour par les deux espèces qui suivent. 
Première espèce. Une succession est ouverte depuis plus de trente ans. Fendant toute 

la durée de ce long délai, l'héritier appelé en première ligne a négligé de prendre parti; 
il n'a ni accepté ni répudié. Les biens de la succession sont entre les mains d'une per
sonne, l'héritier du degré subséquent ou toute autre, qui n'en a pas encore acquis la pro
priété par la prescription, parce qu'elle ne les possède pas depuis un temps suffisant. Dans 
ces conditions, l'héritier du premier degré intente contre le possesseur une action en res
titution des biens héréditaires. Qui triomphera dans ce débat? Ce sera le demandeur, si 
la prescription de trente ans de l'art. 789 a eu pour résultat de l'investir d'une manière 
irrévocable de la qualité d'héritier; car alors il a un titre pour réclamer les biens hérédi
taires, dont le défendeur n'a pas encore acquis la propriété par la prescription. Ce sera le 
défendeur, au contraire, si la prescription a eu pour résultat de rendre le demandeur 
complètement étranger à l'hérédité : car alors il est sans titre pour réclamer les biens dont 
elle se compose. 

Deuxième espèce. Trente ans après l'ouverture d'une succession, un créancier de cette 
succession, dont la créance, on le suppose, n'est pas prescrite, parce que la prescription 
a été suspendue ou interrompue, se présente et demande son paiement à l'héritier désigné 
par la loi, qui, pendant ce long laps de temps, n'a pas pris parti. Celui-ci devra-t-il être 
condamné à payer? Tout dépend du point de savoir quelle est la qualité qui lui appartient. 
Il devra être condamné, si la prescription de l'art. 789, que nous supposons acquise, lui a 
infligé définitivement la qualité d'héritier; tandis qu'il devra échapper à toute condamna
tion, si cette prescription a eu pour résultat de le rendre définitivement étranger à la suc
cession. 

On voit que la question qui nous préoccupe, celle de savoir quelle est après trente ans 
d'inaction la situation de l'héritier, peut se présenter indépendamment de toute question 
de pétition d'hérédité. Il ne faut donc pas confondre la prescription de l'art. 789 avec 
celle de l'action en pétition d'hérédité. Cette confusion, qui a été commise par quelques 
auteurs et que l'on rencontre aussi dans un grand nombre de dérisions judiciaires, est 
peut-être la principale source des obscurités que l'on a accumulées dans cette difficile 
matière. 

A présent que nous connaissons l'intérêt de la question, voyons comment elle doit être 
résolue. Quelle est donc la situation que la loi fait à l'héritier, après trente ans d'inaction? 

Observons tout d'abord que l'effet ordinaire de la prescription est de consolider un état 
de choses préexistant, de transformer le fait en droit. Si nous appliquons cette notion 
élémentaire, nous arriverons à dire que l'héritier, qui est resté pendant trente ans sans 
prendre parti, doit conserver définitivement la situation qui lui appartenait au momentoù 
la prescription s'est accomplie. Tout se réduit donc à savoir quelle était cette situation; 
or la question doit être résolue par une distinction. 

a. S'agit-il d'un héritier légitime, saisi aux termes de l'art. 724? Il était héritier indé
pendamment de toute acceptation; il conservera donc définitivement ce titre, la prescrip
tion une fois accomplie. Jusqu'alors il pouvait renoncer, car il était héritier sous la 
condition résolutoire de sa renonciation ; désormais il ne le pourra plus, la condition 
résolutoire étant définitivement défaillie. Il ne pourra pas non plus accepter sous bénéfice 
d'inventaire : car la qualité que la loi lui attribuait était celle d'héritier pur et simple, tenu 
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ultra vires (art. 724), et la prescription confirme définitivement cet état de choses. En ce 
qui concerne l 'héritier légitime, l 'art. 789 signifie donc qu'après t rente ans il a perdu la 
faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire ou de renoncer, et qu'il reste par suite ce 
que la loi l'a fait, c 'est-à-dire héritier pur et simple. On objecte qu'aux termes de l'art. 
775 : « Nul n'est tenu d'accepter un succession qui lui est échue », qu'on ne peut donc 
pas infliger à un successible la qualité d'héritier pur et simple contrairement à sa volonté. 
Nous répondons qu'après avoir formulé le principe établi dans l'art. 775, la loi avait bien 
le droit d'y déroger dans un cas part icul ier : elle l'a fait dans une autre hypothèse supra 
n. 186). D'ailleurs, à vrai dire, il n'y a pas de dérogation à la règ le ; la loi admet en effet 
l'acceptation tacite, et on peut dire qu'elle interprète dans ce sens le silence gardé pen
dant trente ans par l'héritier saisi. 

b. S'agit-il d'un successeur irrégulier, non saisi aux termes de l 'art. 724? Son droit 
n'existait en quelque sorte qu'à l'état latent jusqu'à l'envoi en possession, nécessaire pour 
qu'il put exercer son droit héréditaire, c'est-à-dire se mettre en possession des biens, 
intenter les actions héréditaires ou y défendre. Eh bien! au bout de trente ans il ne 
pourra plus demander l'envoi en possession, qui est sa manière à lui d'accepter la succes
sion ; il sera donc définitivement étranger à l 'hérédité, puisqu'il ne pourra plus remplir 
utilement la formalité nécessaire pour lui permet t re d'exercer son droit. Il était héritier 
sous la condition suspensive de son acceptation; cette condition est aujourd'hui définiti
vement défaillie, et le titre d'héritier perdu. 

La situation sera la même pour l 'héritier renonçant , qui aura laissé prescrire la faculté, 
que lui accorde l'art. 790, de revenir sur sa renonciation : il sera définitivement ce qu'il 
était provisoirement au moment où la prescription s'est accomplie, c'est-à-dire é t ranger 
à l 'hérédité. 

En résumé, nous interprétons l'art. 789 de la manière suivante : La faculté d'accepter 
ou CELLE de répudier se prescrit par trente ans. Celui auquel une acceptation était néces
saire pour être héritier ou exercer les droits at tachés à ce titre, aura perdu au bout de 
trente années la faculté d'accepter, et sera par suite définitivement étranger à la succes
sion ; telle est la situation des successeurs i rréguliers , et des héritiers légitimes qui, ayant 
renoncé, pouvaient revenir sur leur renonciation. Celui, au contraire, qui avait besoin 
d'une renonciation ou d'une acceptation sous bénéfice d'inventaire pour se soustraire en 
tout ou en partie aux conséquences de la qualité d'héritier pur et simple, conservera défi
nitivement cette dernière qualité après la prescription ; il aura perdu la faculté d'accepter 
sous bénéfice d'inventaire ou de répudier : telle est la situation de l 'héritier légitime. 

* 189. Beaucoup d'autres interprétations de l 'art. 789 ont été proposées. Voici les 
principales. 

A. Un grand nombre d'auteurs acceptent le point de départ du système qui vient d'être 
exposé, à savoir :que, pour donner de l'art. 789 une explication satisfaisante, il faut con
sidérer la prescription qu'il édicté comme s'appliquantalternativernent, et suivant les cas, 
tantôt à la faculté d'accepter, tantôt à celle de répudier. Mais, d'accord sur cette prémisse, 
ils se divisentà l'infini sur le point de savoir dans quels cas la prescription atteint la faculté 
d'accepter, dans quels cas celle de renoncer . D'après ceux-ci, ce serait la faculté de renon
cer qui se prescrirait, lorsque la succession a été appréhendée par des successibles d'un 
degré plus éloigné. D'après ceux-là, l 'héritier saisi serait, après t rente ans, déchu de la 
faculté d'accepter, et par suite définitivement étranger à l 'hérédité, lorsqu'elle a été 
appréhendée par des successibles du même degré ou d'un degré ultérieur ou par des léga
taires universels ou à titre universel ; dans l 'hypothèse contraire, il serait déchu de la 
faculté de renoncer, et par suite définitivement héritier. — H y a d'autres variantes. 

B. Dans un autre système, l'art. 789 ne viserait que les héritiers légitimes, et ce qu'il 
déclarerait prescriptible par t rente ans. ce serait le droit d'option de l'héritier. Après 
trente ans il resterait ce que l'a fait l 'art. 724, c'est-à-dire héritier pur et simple. — Cela 
revient à dire qu'au bout de trente ans la faculté de renoncer est prescri te, et on laisse 
sans explication la partie du texte relative à la prescription de la faculté d'accepter. 

C. D'autres disent que la prescription de l 'art. 789, s'applique au droit héréditaire. 
Après trente ans, l 'héritier devrait être considéré comme définitivement étranger à la 
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succession. — Mais alors l'art. 789 signifie que la faculté d'accepter se prescrit par trente 
ans, et on laisse sans explication les mots ou de répudier. La jurisprudence offre d'assez 
nombreuses décisions en ce sens. Voyez notamment un arrêt de la cour de cassation du 
28 février 1881, D., 81. 1. 195, S., 81. 1. 343. La cour dit qu'après trente ans d'inaction le 
successible « est absolument dans la même position que l'héritier renonçant; et qu'il est, 
comme lui, considéré comme n'ayant jamais été héritier ». Cette doctrine est beaucoup 
plus nette que celle d'un assez grand nombre d'arrêts soit de la cour de cassation, soit de 
cours d'appel, qui, tout en reconnaissant (pie l'héritier légitime, appelé en première ligne, 
est définitivement héritier au bout de trente ans d'inaction, arrivent cependant à le faire 
succomber dans l'action qu'il intente contre un héritier du degré subséquent qui possède 
des biens héréditaires depuis moins de trente ans, et cherchent pour cela à construire au 
défendeur une possession trentenaire fictive basée sur la rétroactivité de son acceptation. 
En somme, la tendance de la jurisprudence, dans le conflit qui s'élève entre l'héritier 
saisi, qui n'a pas pris parti dans les trente ans de l'ouverture de la succession, et l'héritier, 
saisi ou non, qui possède les biens héréditaires, est de donner gain de cause à ce dernier 
dans tous les cas. 

190. Il reste à dire quel est le point de départ de la prescription de l'art. 789. En prin
cipe, elle court à compter de l'ouverture de la succession. Toutefois, la prescription étant 
ici fondée sur cette idée que le successible, qui a gardé un silence prolongé, a renoncé à 
la faculté soit d'accepter, soit de répudier, il en résulte que, s'il venait à démontrer qu'il 
n'a pas eu connaissance de l'événement qui l'appelait à l'hérédité, la prescription n'aurait 
pas pu courir contre lui. Concevrait-on que l'exercice d'une faculté pût commencer à se 
prescrire avant que celui à qui elle appartient eût connaissance de son droit, et fût par 
suite à même de l'exercer ? Et toutefois, sur ce point encore, il y a controverse. 

SECTION III 

DU BÉNÉFICE D'INVENTAIRE, DE SES EFFETS, ET DES OBLIGATIONS DE 

L'HÉRITIER BÉNÉFICIAIRE 

1 9 1 . Nous avons déjà dit que le choix entre les trois partis qui 
s'offrent au successible peut être délicat. La loi devait lui fournir 
les moyens d'exercer ce choix en connaissance de cause et avec 
toute la maturité qu'exige une décision de cette importance. Tel 
est le but des art. 795 à 800, qui auraient été mieux placés dans 
une introduction au chapitre V que dans la section consacrée au 
bénéfice d'inventaire. 

La première condition pour prendre sagement parti, est de con
naître exactement les forces de la succession. A cet effet le succes
sible fera dresser un inventaire. 

Une fois renseigné sur ce point, le successible aura quelquefois 
besoin de se fivrer à de longues méditations pour peser les avan
tages et les inconvénients des divers partis qui s'offrent à fui. 

L art. 795 fixe la durée du délai accordé au successible pour 
faire inventaire, et pour délibérer : « L'héritier a trois mois pour 
» faire inventaire, à compter du jour de l'ouverture de la succes-
» sion. — Il a de plus, pour délibérer sur son acceptation ou sur sa 
» renonciation, un délai de quarante jours, qui commence à courir 
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» du jour de Vexpiration des trois mois donnés pour l'inventaire, 

» ou du jour de la clôture de l'inventaire s'il a été terminé avant 

» les trois mois ». 

Tels sont les délais légaux accordés au successible pour exercer 
paisiblement son droit d'option : trois mois pour faire inventaire, 
quarante jours pour délibérer. Rien ne l 'empêche d'ailleurs d'em
ployer à la confection de l'inventaire une partie du délai de qua
rante jours que la loi lui accorde pour délibérer. 

Si le successible meurt dans les délais pour faire inventaire et délibérer, sans avoir pris 
parti, t ransmettant ainsi son droit d'option à son héritier, celui-ci aura, pour l'exercer, un 
nouveau délai de trois mois et quarante jours. En effet il ne saurait opter dans un sens 
quelconque relativement à la succession transmise, sans accepter tacitement la succession 
du transmettant (supra n. 160); on ne peut donc pas le forcer à accomplir un acte qui 
entraîne une semblable conséquence, tant que dure le délai qui lui est accordé pour opter 
relativement à cette dernière succession. 

Notre article indique suffisamment le point de départ des délais. Remarquons toutefois 
que. pour l'héritier appelé à la succession par suite de la renonciation de celui qui le pré
cédait, les délais ne courent qu'à compter de cet événement ; car le bon sens dit assez 
qu'ils ne peuvent pas courir avant que le successible soit appelé à les mettre à profil. Au 
cas où l'héritier du degré subséquent n'aurait pas eu immédiatement connaissance de la 
renonciation par suite de laquelle il est appelé à la succession, le délai n'en commencerait 
pas moins à courir, sauf la prorogation que le juge pourrait accorder, sur la demande du 
successible. 

Ces préliminaires posés , il nous faut étudier successivement la 
situation du successible, suivant qu'il est encore dans les délais ou 
que les délais sont expirés. 

A. Situation du successible pendant la durée des délais. 

1 9 2 . « Pendant In durée des délais pour faire inventaire et pour 

» délibérer, l'héritier ne peut être contraint à prendre qualité, et il 

» ne peut être obtenu contre lui de condamnation » (art. 797, l r u 

partie). 
La loi veille à ce que le repos du successible ne soit pas troublé 

pendant la durée des délais qu'elle lui accorde pour exercer son 
droit d'option; c'est surtout le calme qui lui est nécessaire. A tous 
ceux qui exerceront quelque action contre lui en sa qualité d'héri
tier, créanciers, légataires, cohéritiers demandant le partage de la 
sueccession, il pourra opposer Y exception DILATOIRE de l'art. 174 
C. pr. Le nom m ê m e de cette exception indique son objet : tem-

poris DILATIONEM tribuit. Elle permet à l'héritier de jouir en paix du 
délai qui lui est accordé, en obligeant les intéressés à suspendre 
leurs poursuites jusqu'à son expiration. L'utilité de l'exception 
dilatoire, disons mieux, sa nécessité , nous apparaît encore à un 
autre point de vue. Le juge ne peut statuer sur la demande qui 
lui est soumise, sans savoir quelle sera en définitive la qualité du 
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s u c c e s s i b l e , la déc i s i on à r e n d r e d e v a n t n é c e s s a i r e m e n t var ie r , 

s u i v a n t qu ' i l s e r a h é r i t i e r p u r et s i m p l e , h é r i t i e r s o u s bénéfice 

d ' i n v e n t a i r e ou r e n o n ç a n t . Or , t a n t q u e les dé l a i s d u r e n t , l ' h é r i t i e r 

n e p e u t p a s ê t r e forcé d e p r e n d r e q u a l i t é , et il est i m p o s s i b l e au 

j u g e d e p r é v o i r d a n s q u e l s ens il fixera son cho ix . À q u o i l 'on 

p e u t a j o u t e r q u e les d é l a i s son t a c c o r d é s à l ' h é r i t i e r , e n g r a n d e 

p a r t i e a u m o i n s , p o u r lu i p e r m e t t r e d e p r e n d r e c o n n a i s s a n c e des 

affaires de la success ion , e t q u e , j u s q u ' à l e u r e x p i r a t i o n , il est p ré 

s u m é n e p a s b i e n c o n n a î t r e l es t i t r e s , les m o y e n s e t t o u s les élé

m e n t s d e la d é f e n s e . E n voi là p l u s q u ' i l n e faut p o u r justif ier 

l ' excep t ion d i l a t o i r e , ce t t e a r m e défens ive q u e la lo i m e t aux 

m a i n s de l ' h é r i t i e r p e n d a n t t o u t e la d u r é e d e s dé la i s p o u r faire 

i n v e n t a i r e et d é l i b é r e r . 

Un dira peut-être : Pourquoi toutes ces complications? Au lieu d'autoriser les créan
ciers et autres intéressés à agir contre le successible pendant la durée des délais, sauf le 
droit pour celui-ci de paralyser leur action par l'exception dilatoire, n'était-il pas beau
coup plus simple de retirer momentanément aux intéressés le droit d'agir » ? C'eût été 
plus simple peut-être, mais en même temps fort injuste, et en tout cas contraire aux prin
cipes. Il est souvent d'une importance capitale pour celui auquel appartient une action 
de pouvoir l'exercer immédiatement. En suspendant son cours, on aurait pu lui causer un 
préjudice considérable, irréparable quelquefois. Voilà par exemple un créancier delà 
succession qui est menacé par la prescription ; pour l'interrompre il lui faut agir en jus
tice sans retard. Si vous le forcez d'attendre après l'expiration des délais, il sera peut-
être trop tard : l'heure de la prescription aura sonné ! De même une demande en justice 
peut être indispensable pour faire courir les intérêts d'une créance arg. art. 1153 . Reti
rer au créancier le droit d'agir tant que durent les délais pour faire inventaire et délibé
rer, c'eût été le priver pendant tout ce temps des intérêts de sa créance. Il fallait donc 
autoriser l'exercice des actions héréditaires, même pendant les délais légaux, contre l'hé
ritier saisi, le seul auquel les intéressés puissent s'attaquer, puisqu'il représente la suc
cession, sauf à suspendre momentanément le cours régulier de l'action par le moyen de 
l'exception dilatoire, mais en maintenant d'ailleurs tous les effets de droit attachés à l'ac
tion intentée. C'est ce qu'a fait notre législateur. 

1 9 3 . Pour arriver à profiter de la faveur que la loi lui accorde, l'héritier, assigné pen
dant les délais pour faire inventaire et délibérer, devra nécessairement exposer certains 
frais : il faudra d'abord qu'il constitue avoué, puis qu'il oppose l'exception dilatoire. Qui 
supportera ces frais? Il va sans dire que ce sera le demandeur, s'il succombe dans sa pré
tention (arg. art. 130 C. pr.). Mais, s'il gagne son procès, lesdits frais pourront-ils être mis 
au compte de l'héritier? L'art. 797 in fine répond : « s'il renonce [ajoutez : ou s'il accepte 
» sous bénéfice d'inventaire] lorsque les délais sont expirés [c'est-à-dire au moment de 
» leur expiration] ou avant, les frais par lui faits légitimement jusqu'à cette époque sont 
» à la charge de la succession ». Et s'il renonce, ou s'il accepte sous bénéfice d'inventaire, 
après l'expiration des délais? Il y aura lieu encore de mettre à la charge de la succession 
les frais légitimement faits par l'héritier pendant les délais. Ceux qu'il a faits après leur 
expiration pourront être considérés, suivant les circonstances, comme frais frustratoires, 
et laissés à sa charge. 

194 . Délais judiciaires. — Les dé l a i s l é g a u x p o u r faire inven

t a i r e et d é l i b é r e r sont exp i r é s ; l ' h é r i t i e r est a t t a q u é p a r u n c r é a n 

c ie r o u t ou t a u t r e i n t é r e s s é . Peut - i l e n c o r e o p p o s e r l ' excep t ion 

d i l a t o i r e ? Non , en p r i n c i p e , à m o i n s q u ' i l n ' o b t i e n n e u n n o u v e a u 
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délai du tribunal devant lequel il est traduit. L'art. 798 dit à ce 
sujet : « Après l'expiration des délais ci-dessus, l'héritier, en cas de 

» poursuite dirigée contre lui, peut demander un nouveau délai, 

» que le tribunal saisi de la contestation accorde ou refuse suivant 

» les circonstances ». 

Le successible peut obtenir un nouveau délai alors même qu'il ne justifierait pas rigou
reusement de l'insuffisance du délai légal. Le tribunal est autorisé à user ici d'une certaine 
indulgence, car la loi l'investit d'un pouvoir d'appréciation aussi large que posssible (arg. des 
mots : « suivant les circonstances »). Notre disposition n'est pas contredite sur ce point, 
comme on l'a prétendu, par 17 i C. pr. Tout ce qui résulte de ce texte, c'est que le juge 
doit accorder un nouveau délai au successible qui justifie de l'insuffisance du délai légal; 
mais il ne s'ensuit pas que le juge ne puisse pas accorder un délai à celui qui ne fait pas 
cette justification. — D'ailleurs la concession d'un premier délai de faveur ne fait pas 
obstacle à la concession d'un second. 

A la charge de qui seront les frais faits par l'héritier pendant les délais judiciaires? La 
loi distingue : « Les frais de poursuite, dans le cas de l'article précédent, sont à la 
» charge de la succession, si l'héritier justifie, ou qu'il n'avait pas eu connaissance du 
» décès, ou que les délais ont été insuffisantsl soit à raison de la situation des biens, 
» soit à raison des contestations survenues ; s'il n'en justifie pas, les frais restent à sa 
» charge personnelle » (art. 799). 

1 9 5 . Pendant toute la durée des délais pour faire inventaire et 
délibérer, l'héritier, qui veut conserver intact son droit d'option doit 
bien se garder d'accomplir aucun acte de disposition. Il ne peut faire, 
sans se compromettre, que les actes purement conservatoires, de 
surveillance et d'administration provisoire. Et toutefois nous trou
vons une exception à ce principe dans l'art. 796, ainsi conçu : « Si 

» cependant, il existe dans la succession des objets susceptibles de 

» dépérir ou dispendieux à conserver, l'héritier petit, en sa qualité 

» d'habile à succéder, et sans qu'on puisse en induire de sa part 

» une acceptation, se faire autoriser par la justice à procéder à la 

» vente de ces effets. — Cette vente doit être faite par officier public, 

» après les affiches et publications réglées par les lois sur la procé-

» dure ». 

Les ventes auxquelles s'applique cet article sont seulement celles qui constituent des actes 
de disposition, comme les ventes de chevaux, d'équipages, etc. ; quant aux ventes qui, par 
leur nature même, rentrent dans la catégorie des actes d'administration provisoire, comme 
les ventes, faites au marché, de menus produits : œufs, lait, beurre, légumes, fruits, etc. , 
l'héritier n'a besoin d'aucune autorisation pour y procéder. 

B. Situation de l'héritier après l'expiration des délais. 

1 9 6 . L'expiration des délais (légaux et judiciaires) n'a pas 
d'autre résultat que de priver le successible du bénéfice de l'ex
ception dilatoire. Il pourra donc prolonger indéfiniment ses déli
bérations, si personne ne l'attaque : tant que la prescription n'aura 
pas définitivement fixé sa situation, il sera encore à temps pour 
exercer son droit d'option dans tel sens qu'il lui plaira; il pourra 
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par conséquent même accepter sous bénéfice d'inventaire ou renon
ce r . Mais si l'héritier est poursuivi, il sera légalement tenu de 
s'expliquer, de dire quelle qualité il entend prendre. Désormais il 
ne peut plus légalement garder le silence, à l'abri de l'exception 
dilatoire. Supposons que le successible refuse de faire connaître 
sa détermination, comment triomphera-t-on de sa résistance? Le 
juge parlera pour lui : si la prétention de ceux qui l'attaquent lui 
parait fondée, il le condamnera comme s'il avait accepté purement 
et simplement, consacrant ainsi dans son silence la solution la plus 
favorable à ses adversaires. C'est ce qui résulte de l'art. 800, ainsi 
conçu : <( L'héritier conserve néanmoins, après l'expiration des 
» délais accordés par l'article 795, même de ceux donnés par le 

" juÇe> conformément èi l'article 798, la faculté de faire encore 
» inventaire et de se porter héritier bénéficiaire, s'il n'a pas fait 

'» d'ailleurs acte d'héritier, ou s'il n'existe pas contre lui de juge-

» ment passé en force de chose jugée, qui le condamne en qualité 

» d'héritier pur et simple ». Cpr. C. pr., art. 174. 

La décision judiciaire, qui condamne le successible comme héritier pur et simple, ne 
lui imprime irrévocablement cette qualité à l'égard de son adversaire que lorsqu'elle a 
acquis l'autorité définitive de la chose jugée. Jusque-là le successible peut remettre tout 
en question en attaquant la décision judiciaire, et accepter sous bénéfice d'inventaire ou 
renoncer tant que le débat n'est pas définitivement clos. 

Supposons que la décision judiciaire, condamnant le successible comme héritier pur 
et simple, soit passée en force de chose jugée. Aura-t-il cette qualité erga omnes, ou 
seulement à l'égard de l'adversaire qui a obtenu la sentence, de sorte qu'à l'égard de tous 
autres il pourrait encore accepter sous bénéfice d'inventaire ou renoncer? Il y a sur ce 
point une grave controverse. Si l'art. 800 n'existait pas, la question ne ferait guère de 
doute; on appliquerait le principe de l'art. 1351, qui, reproduisant l'ancienne maxime Res 
inter alios judicata uliis neque nocere neque prodesse polest, donne aux décisions judi
ciaires une autorité toute relative. Le successible n'aurait donc la qualité d'héritier pur 
et simple qu'à l'égard du créancier qui a obtenu la condamnation : par rapport à tous 
autres, cette décision serait non avenue, et par suite le successible pourrait soit accepter 
sous bénéfice d'inventaire, soit renoncer. Il est vrai que la qualité d'héritier est indivi
sible ; mais s'il résulte de cette indivisibilité qu'on ne peut pas être héritier pour partie, 
il n'en résulte nullement qu'on ne puisse pas être considéré comme ayant la qualité d'hé
ritier à l'égard de celui-ci sans l'avoir à l'égard de celui-là. L'état des personnes est tout 
au moins aussi indivisible que la qualité d'héritier, et nous avons vu cependant (t. I, n. 
290) que, par suite du principe de l'autorité relative de la chose jugée, on peut avoir tel 
état par rapport à une personne et un état différent à l'égard d'une autre. 

Telle est, nous le répétons, la solution à laquelle conduisent tout naturellement les 
principes relatifs à l'autorité de la chose jugée, et somme toute, au point de vue pratique, 
cette solution est encore la meilleure. Trouvc-t-elle sa condamnation dans l'art. 800? On l'a 
prétendu; mais, à notre avis, on est loin de l'avoir démontré. La disposition finale de ce 
texte, qui sert de thème au débat, peut parfaitement s'expliquer dans le sens d'une appli
cation pure et simple des principes qui régissent la chose jugée. L'article précité, il est 
vrai, donne à entendre que le successible ne peut plus accepter sous bénéfice d'inventaire 
[ou renoncer], s'il existe un jugement passé en force de chose jugée qui le condamne en 
qualité d'héritier pur et simple. Mais, comme, en vertu du principe établi par l'art. 1351, 
ce jugement n'existe qu'à l'égard du créancier qui l'a obtenu, notre article peut très bien 
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signifier que c'est seulement par rapport à ce créancier que l'héritier est déchu de la 
faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire ou de renoncer ; il la conserverait donc à 
l'égard de tous autres. C'est bien ainsi que l 'entendait Pothier , dont le suffrage est ici 
d'un grand poids, parce que l'art. 800, ainsi que ceux qui précèdent, a été presque littéra
lement reproduit de ses œuvres. 

* Ceux qui admettent que l'art. 800 a voulu déroger a l'art 1351, sont loin d'être 
d'accord sur la portée de la dérogation. Suivant les uns, le jugement passé en force de 
chose jugée, qui condamne le successible comme héritier pur et simple, lui imprimerait 
cette qualité erga omnes dans tous les cas. Le successible qui a subi une semblable con
damnation devrait être assimilé à celui qui a fait acte d'héritier, d'après la règle Judiciis 
quasi contrahimus; le rapprochement que la loi établit entre les deux hypothèses semble 
bien impliquer leur assimilation. D'autres distinguent. Ils déclarent héritier erga omnes 
le successible condamné comme tel par un jugement passé en force de chose jugée, 
tandis qu'ils considèrent celui qui a été condamné par un jugement en dernier ressort 
comme n'étant héritier qu'à l'égard du créancier qui a obtenu ce jugement. Au point de 
me rationnel, on justifie cette distinction de la manière suivante : Le jugement passé en 
force de chose jugée doit son autorité irrévocable à la volonté du successible qui ne l'a 
pas attaqué dans les délais ; il y a donc ici de la part du successible une adhésion, qui 
équivaut à une acceptation tacite et lui imprime la qualité d'héritier erga omnes. Cette 
adhésion n'existe plus au cas d'un jugement en dernier ressort, rendu contre un héritier 
qui a lutté jusqu'au bout ; ce jugement ne doit donc produire son effet qu'à l'égard de 
celui qui l'a obtenu, conformément au droit commun. Au point de vue des textes, l'opinion 
que nous reproduisons se base surtout sur ces mots dé l'art. 800 ; « jugement passé en 
force de chose jugée ». Mais cette expression paraît bien désigner ici, comme dans beau-

' coup d'autres dispositions (art. 1262, 1263, 2056 et 2061), toute décision judiciaire ayant 
acquis d'une manière quelconque l'autorité définitive de la chose jugée ; elle n'a guère le 
sens spécial qu'on veut lui donner, que dans les textes où la loi remploie par opposition 
aux mots jugements en dernier ressort, comme il arrive dans l'art. 2215. — Il y a encore 
plusieurs autres variantes. 

La jurisprudence applique la solution que nous avons adoptée. Cass., 30 a\ i il 1881. D.. 
8 5 . 1. 283, S., 86. 1. 173. C'est celle aussi qui parait prévaloir en doctrine. 

Il est d'ailleurs constant en jurisprudence qu'une condamnation prononcée contre un 
successible comme héritier se réfère à la qualité que le successible a prise et ne lui 
imprime pas par suite la qualité d'héritier pur et simple s'il a accepté sous bénéfice d'in
ventaire. Alger, 16 déc. 1889, S., 92. 2. 13, D., 90. 2. 106. 

§ I . De l'acceptation sous bénéfice d'inventaire. 

1 9 7 . His tor ique . — Le bénéfice d'inventaire, introduit par Justinien dans la légis
lation romaine (L. 22 C , Dejur. delib. VI , 30), fut admis sans restriction clans nos anciens 
pays de droit écrit. Dans les pays de coutume, il ne pouvait en général être obtenu que 
comme faveur exceptionnelle, par lettres délivrées en grande chancellerie. De plus, 
l'acceptation bénéficiaire y était vue avec grande défaveur, témoin le droit que l'on 
reconnaissait au parent plus éloigné, du moins dans les successions collatérales, d'écarter, 
en acceptant purement et simplement, le parent plus proche qui n'avait accepté lui-
même que sous bénéfice d'inventaire, à moins cependant que celui-ci ne consentît à 
devenir héritier pur et simple. Ce qui avait été admis favore defuncti, creditorum cl 
legatariorum. 

1 9 8 . Conditions â rempl ir pour a c c e p t e r une s u c c e s s i o n s o u s 
bénéfice d ' inventa ire . — El les sont i nd iquées p a r les a r t . 793 et 

794 ainsi conçus : « La déclaration d'un héritier, qu'il entend ne 

» prendre cette qualité que sous bénéfice d'inventaire, doit être 
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» faite au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondis-
» sèment duquel la succession s'est ouverte : elle doit être inscrite 
<• sur le registre destiné à recevoir les actes de renonciation » (art. 
793). « Cette déclaration n'a d'effet qu'autant qu'elle est précédée ou 
» suivie d'un inventaire fidèle et exact des biens de la succession, 
>• dans les formes réglées par les lois sur la procédure, et dans les 
» délais qui seront ci-après déterminés » art. 794 . 

Donc deux conditions : confection d'un inventaire : déclaration 
du successible qu'il n'accepte que sous bénéfice d'inventaire. 

a. Inventaire. — L'héritier bénéficiaire est tenu des charges de 
la succession jusqu'à concurrence de la valeur des biens hérédi
taires, intra vires hereditatis. Il doit rendre compte aux créanciers 
et aux légataires de tout l'actif héréditaire. L'inventaire, en cons
tatant d'une manière régulière l'importance de l'actif mobilier, 
formera le principal élément de la reddition de ce compte. 

L'inventaire doit être fidèle, exact et régulier. L'art. 79 i ajoute : 
et fait >< dans les délais qui seront ci-après déterminés » : mais cette 
condition est de trop, ainsi que cela résulte de l'art. 800. 

Fidèle, e'est-à-dire fait de bonne foi. Il ne satisferait pas à cette condition, si l'héritier 
avait omis sciemment d'y comprendre un ou plusieurs objets de la succession ; ce fait 
entraînerait contre lui déchéance du bénéfice d'inventaire art. 801 . 

Exact, c'est-à-dire comprenant tous les biens héréditaires. L'inventaire peut être fidèle 
sans èu -e exact : ce qui arrive lorsque certains objets y ont été omis sans mauvaise foi de 
l'héritier qui ignorait par exemple l'existence de ces objets. 

L'inexactitude n'entraîne pas. comme l'infidélité, déchéance du bénéfice d'inventaire, 
seulement l'obtention de ce bénéfice étant subordonnée à la condition d'un inventaire 
exact, l'héritier qui veut en jouir devra faire réparer l'inexactitude au moyen d'un réco-
lement supplément d'inventaire 

Régulier, c'est-à-dire fait « dans les formes réglées par les lois sur la procédure • : ce 
qui nous renvoie aux art. 941 et s. C. pr. L'irrégularité n'est pas une cause de déchéaoce 
du bénéfice d'inventaire: mais, si elle était assez grave pour que l'inventaire fût annulé, 
il y aurait lieu d'en faire dresser un nouveau. 

Au cas où il n'existerait aucun objet mobilier dans la succession, ce qui sera rare, 
l'inventaire devra être remplacé par un procès-verbal de carence, de carere, manquer 
[G. pr., art. 924 . 

Parmi les conditions imposées à l'héritier pour acquérir le bénéfice d'inventaire, nous 
ne voyons pas figurer l'obligation de faire apposer les scellés arg. art 810 . Cette forma
lité n'est prescrite que lorsqu'il y a des héritiers mineurs. Et toutefois le successible. qui 
veut accepter sous bénéfice d'inventaire, fera bien de ne pas négliger de la remplir. D 
affirmera ainsi son entière bonne foi, et éloignera tout soupçon de détournement. 

b. Déclaration du successible qu'il n'accepte que sous bénéfice 
d'inventaire. — Cette déclaration, dont l'art. 793 indique suffisam
ment les formes, peut précéder ou suivre la confection de l'inven
taire. .Mais il est préférable, à tous les points de vue. de commen
cer par l'inventaire. 

Les deux conditions prescrites par l'art. 794 inventaire et déclaration doivent être 
remplies même quand la succession est déférée à un héritier mineur ou interdit. Nous ne 
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voulons pas dire qu'en leur absence, le mineur ou l'interdit pourrait être condamné 

comme héritier pur et simple : une négligence de son tuteur ne peut pas avoir pour con

séquence de lui imprimer cette qualité que la loi ne permet pas de lui donner. Il pourrait 

seulement y avoir lieu, de la part des intéressés auxquels préjudicierait le défaut d'inven

taire ou de déclaration, à une action en dommages et intérêts contre le tuteur. D'ailleurs, 

la protection que la loi accorde au mineur ou à l 'interdit ne devant pas survivre à la ces

sation de leur incapacité, il en résulte que le mineur devenu majeur ou l'interdit relevé 

de l'interdiction pourrait être condamné comme héritier pur et simple s'il négligeait de 

remplir personnellement les conditions prescrites pour l'acquisition du bénéfice d' inven

taire, et à cet effet il pourrait obtenir un délai du tribunal. Cass., 27 mars 1888, S., 88. 1. 

366, D., 88. 1. 345. 

199 . On enseigne généralement que la déclaration prescrite par l 'art. 793 n'est pas 

nécessaire aux successeurs irréguliers pour acquérir le bénéfice d'inventaire, en vertu 

duquel ils ne seront tenus des charges qu'inlra vires hereditatis. Cette solution, admise 

déjà dans notre ancienne jurisprudence, paraît consacrée dans notre droit actuel par 

l'art. 724, qui, rattachant à la saisine l'obligation de supporter les charges héréditaires 

ultra vires, donne à entendre très clairement que cette obligation n'incombe pas aux suc

cesseurs non saisis. Or telle est la situation du successeur irrégulier. Son obligation en 

ce qui concerne les charges de la succession ne peut résulter que de sa qualité de déten

teur des biens héréditaires, et doit se restreindre par conséquent dans la limite de la 

valeur de ces biens, dont il lui suffira de rendre compte aux créanciers et aux autres 

intéressés pour être quitte à leur égard. Cela suppose qu'il est à même d'en établir la 

consistance par un titre régulier (inventaire,. En l'absence de ce t i t re , qu'il est en faute 

de ne s'être pas procuré, il pourrait être poursuivi sur tous ses biens pour la totalité des 

charges. — Nous disons donc, pour conclure, qu'un inventaire suffit, indépendamment de 

la déclaration prescrite par l'art. 793, pour permettre à un successeur irrégulier d'échap

per à l'obligation de supporter les charges héréditaires, en tout ou en partie, sur ses 

biens personnels. La jurisprudence est en sens contraire. Cpr. infra n. 589. 

§ I I . Des effets du bénéfice d'inventaire. 

2 0 0 . «< L'effet du bénéfice d'inventaire est de donner à l'héritier 

» l'avantage, — 1° De n'être tenu du paiement des dettes de la suc-

» cession que jusqu'il concurrence de la valeur des biens qu'il a 

» recueillis, même de pouvoir se décharger du paiement des dettes 

» en abandonnant tous les biens de la succession aux créanciers et 

» aux légataires; — 2° De ne pas confondre ses biens personnels 

» avec ceux de la succession, et de conserver contre elle le droit de 

» réclamer le paiement de ses créances ». Ainsi s'exprime l'art. 802. 

Un de nos anciens jurisconsultes a dit : Hères sub beneficio inven-

tarii est verus hères, quamvis sub certis modificationibus, et dominus 

rerum hereditariarum ». Ce mauvais latin, qui dissimule assez mal 

un mauvais français, n'en exprime pas moins une idée très exacte. 

L'héritier bénéficiaire est un véritable héritier, à ce titre il est pro

priétaire des biens héréditaires. Mais il est héritier sub certis modi-

fica/ionibus. Quelles sont ces modifications? Notre article en indique 

quelques-unes. Elles peuvent toutes être rattachées à un même prin

cipe, qui est contenu dans l'alinéa final de notre article: L'héritier 
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bénéficiaire ne confond pas ses biens personnels avec ceux de la suc
cession, à la différence de l'héritier pur et simple. Par suite d'une 
fiction, l'héritier bénéficiaire doit être considéré comme ayant deux 
patrimoines distincts : son patrimoine propre et celui du défunt. 
En d'autres termes, le bénéfice d'inventaire empêche la confusion 
des patrimoines, que produit l'acceptation pure et simple ; il isole 
le patrimoine du défunt de celui de l'héritier, bien qu'ils appartien
nent tous les deux désormais à un même propriétaire; il opère la 
séparation des patrimoines. A cela près, l'héritier bénéficiaire est 
un véritable héritier. — Tei est le principal, on peut dire l'unique 
effet du bénéfice d'inventaire ; tous les autres n'en sont que des 
applications plus ou moins directes. Nous allons les indiquer suc
cessivement. 

2 0 1 . 1° L'héritier bénéficiaire n'est tenu du paiement des dettes 
et charges de la succession que dans la mesure de son émolument, 
intra vires hereditatis, « jusqu'à concurrence de la valeur des biens 
» qu'il a recueillis », dit l'art. 802 . 

L'héritier bénéficiaire peut-il dans cette mesure être poursuivi par les créanciers héré
ditaires, même sur ses biens personnels? Ainsi les biens de la succession valent 20.000 fr.; 
il y a 30.000 fr. de dettes. Les créanciers de la succession ne peuvent demander que 
20.000 fr. à l'héritier, c'est incontestable; pour en obtenir le paiement ils peuvent saisir 
les biens de la succession, c'est incontestable encore; mais peuvent-ils, s'ils le préfèrent, 
s'attaquer aux biens personnels de l'héritier? On leur reconnaissait généralement cette 
faculté dans nos anciens pays de droit écrit; dans les pays de coutume au contraire on la 
leur refusait. Sur ce point, comme sur bien d'autres, c'est la règle admise par les coutumes 
que notre législateur parait avoir consacrée. Cela résulte de l'art. 803 al. 2, aux termes 
duquel : « Il [l'héritier bénéficiaire] ne peut être contraint sur ses biens personnels qu'après 
» avoir été mis en demeure de présenter son compte, et faute d'avoir satisfait à cette 
» obligation ». Les créanciers héréditaires ne peuvent donc s'attaquer qu'aux biens com
posant le patrimoine du défunt. Mais ces biens forment du moins leur gage exclusif, en 
ce sens que les créanciers de l'héritier ne peuvent pas venir les leur disputer. C'est une 
conséquence nécessaire de la séparation des patrimoines. Qui dit séparation des patrimoi
nes, dit séparation des biens et des dettes ; car le patrimoine comprend les uns et les 
autres. Les biens et les dettes du défunt sont donc séparés des biens et des dettes de l'hé
ritier, c'est-à-dire que les biens du défunt demeurent le gage exclusif des créanciers héré
ditaires, de même qu'en sens inverse les biens de l'héritier demeurent le gage exclusif de 
ses créanciers personnels. Ceux-ci ne peuvent donc demander leur paiement que sur ce 
qui reste des biens héréditaires, une fois toutes les charges de la succession payées : cet 
excédent tombe en effet dans le patrimoine libre de l'héritier bénéficiaire, et devient par 
suite le gage de ses créanciers, la fiction de la séparation des patrimoines ne survivant 
pas à la liquidation définitive de la succession. 

La règle que l'héritier bénéficiaire n'est tenu des charges de la succession que dans la 
mesure de son émolument ne s'applique pas aux droits de mutation. La raison en est que 
ces droits constituent non seulement une charge de l'hérédité mais aussi une dette per
sonnelle de l'héritier, et par conséquent celui-ci en est tenu sur tous ses biens, sauf son 
recours contre la succession. Amiens, 9 mai 1888, S., 91. 2. 15, D., 89. 2. 176. Cpr. supra 
n. 144. ' 

2 0 2 . 2° L'héritier bénéficiaire peut se libérer envers les créan-
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ciers et les légataires, en leur faisant l'abandon de tous les biens 
de la succession. Cet abandon procure à l'héritier l'avantage de se 
décharger de l'administration des biens héréditaires et de la res
ponsabilité q u e l l e entraine : quel intérêt a-t-il à conserver cette 
administration le jour où il acquiert la certitude que les biens ne 
suffiront pas à payer les dettes? 

Sauf quelques rares dissidences, on s'accorde en doctrine et en 
jurisprudence pour reconnaître que l'abandon fait par l'héritier 
bénéficiaire n'est pas une renonciation. L'acceptation sous bénéfice 
d'inventaire est irrévocable, de même que l'acceptation pure et 
simple, en ce sens tout au moins qu'elle ferme la voie à la renon
ciation. Setnel hères, semper hères. Aussi Pothier disait-il déjà : 
(( Cet abandon que fait l'héritier bénéficiaire est improprement 
appelé renonciation à succession ; car il n'a d'autre effet que de le 

décharger envers les créanciers ». Ajoutez : et envers les légataires. 
C'est ce que dit encore aujourd'hui l'art. 802. 

De là ré sultent toute une série de conséquences, et particulièrement les suivantes : 
a. L'hérit ier bénéficiaire conserve la propriété des biens abandonnés; il se dessaisit 

seulement de la possession de ces biens au profit des créanciers et des légataires, et se 
décharge sur eux du soin de les administrer et de liquider la succession. D'où il faut con
clure : d'une part que l 'héritier bénéficiaire peut jusqu'à la vente reprendre les biens 
abandonnés en payant toutes les charges de la succession; et d'autre part, que les créan
ciers et les légataires ne peuvent pas s'attribuer en nature les biens abandonnés, mais 
seulement les faire vendre et se payer sur le pr ix; après quoi l'excédent, s'il y en a un, 
revient à l 'héritier bénéficiaire. La vente doit être faite dans les formes prescrites à l'héri
tier bénéficiaire. Arg. art. 1269 C. civ. e t 904 C. pr. Il n'est pas nécessaire que les créan
ciers mettent l 'héritier en cause. Bourges, 10 nov. 1891, D., 92. 2. 416. Si la vente ne 
peut avoir lieu immédiatement, les créanciers et les légataires ont à s 'entendre pour 
l'administration des biens de la succession, et au besoin cette administration sera confiée 
à un curateur nommé par le tribunal et dont celui-ci déterminera les pouvoirs. 

b. L'abandon fait par l 'héritier bénéficiaire ne donne pas lieu à l 'accroissement au profit 
•de ses cohéritiers, ni à la dévolution au degré subséquent (arg. art. 785). 

c. Cet abandon ne le libère pas à l 'égard de ses cohérit iers de l'obligation du rapport 
qu'a fait naître son acceptation (arg. art. 843 et 845). 

d. Malgré l'abandon, l 'héritier bénéficiaire peut demander la réduction des libéralités 
qui entament sa réserve. 

e. L'abandon ne donne pas lieu à la nomination d'un curateur à succession vacante ; 
car la succession n'est pas vacante, tant qu'il existe un héritier qui n'a pas renoncé (arg. 
art. 811). 

Deux conditions sont requises pour que l'abandon produise les effets qui viennent d'être 
indiqués : 1° il do i tê t re fait à tous les créanciers et à tous les légataires; celui qui serait 
fait à quelques-uns seulement pourrait , suivant les circonstances, entraîner acceptation 
pure et simple, comme constituant un acte de disposition des biens héréditaires (arg. art. 
780) ; 2^ il doit comprendre tous les biens de la succession sans exception. 

* Mais l'abandon ne doit comprendre que les biens de la succession, c'est-à-dire ceux 
qui figuraient dans le patrimoine du défunt au moment de son décès, et non ceux qui en 
étaient sortis définitivement quant à lui et quant à ses créanciers par suite de donations 
entre vifs, et qui rentrent dans la masse par l'effet du rapport (arg. art . 857) ou de la 
réduction (arg. art. 921). Il n'y a pas plus lieu de comprendre ces biens dans l'abandon 
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fait par l'héritier qu'il n'y aurait lieu de les faire'entrer dans le calcul de son émolument 
pour le paiement des dettes intra cires. 

D'ailleurs la loi ne détermine pas les formes de l'abandon, et par suite aucune n'est 
prescrite à peine de nullité ; il suffit que l'héritier notifie par une voie quelconque sa 
volonté aux divers intéressés. L'abandon peut encore être fait par déclaration au greffe. 

S'il y a plusieurs héritiers bénéficiaires, chacun peut user individuellement de la faculté 
d'abandon. 

2 0 3 . 3 J L'héritier bénéficiaire conserve, dit l'art. 802 in fine, le 
droit de réclamer contre la succession le paiement de ses créances. 
La situation de l'héritier bénéficiaire, créancier de la succession, 
est donc la même que celle de tout autre créancier. Le patrimoine 
de la succession demeurant distinct de celui de l'héritier, il n'y a 
pas ici, comme au cas d'acceptation pure et simple, d'impossibilité 
à ce que l'héritier obtienne le paiement de sa créance : l'extinction 
par confusion, qui n'est que le résultat de cette impossibilité ne se 
produit donc pas. 

Ce que la loi dit des droits personnels, il faut le dire aussi des 
droits réels. Ainsi un immeuble héréditaire est grevé de servitude 
au profit d'un autre immeuble appartenant à l'héritier : la confu
sion n'éteindra pas cette servitude, comme il arriverait au cas 
d'acceptation pure et simple. Pothier avait donc raison de donner 
au principe une formule plus générale que celle de l'art. 802, en 
disant : « Les droits et actions que l'héritier avait contre le défunt 
ne se confondent pas » ; et on pourrait généraliser encore cette 
proposition, en ajoutant qu'il en est de même, en sens inverse, des 
droits soit personnels, soit réels qui appartiennent à la succession 
contre l'héritier. 

Contre qui l'héritier bénéficiaire exercera-t-il les actions qu'il peut avoir contre la suc
cession? L'art. 996 C. pr. répond qu'il les exercera contre ses cohéritiers. S'il n'y a qu'un 
seul héritier, ou s'il y en a plusieurs et que l'action soit intentée par tous, elle sera dirigée 
contre un curateur dont ils provoqueront la nomination et qu'on appelle curateur un 
bénéfice d'inventaire. On procéderait d'une manière analogue au cas où il s'agirait d'actions 
à intenter par la succession contre les héritiers ou l'un d'eux. 

* 204. 4° L'action, que l'héritier bénéficiaire intente de son chef contre un tiers, ne 
peut pas être paralysée par une exception née du chef du défunt, ni réciproquement. 
Ainsi l'héritier bénéficiaire, qui revendique son bien vendu par le défunt, ne peut pas être 
repoussé par l'exception de garantie. Son action en revendication réussira donc; mais il 
sera tenu comme héritier bénéficiaire, et par conséquent dans la mesure de son émolu
ment, des diverses condamnations qui pourrront être prononcées au profit de l'acquéreur 
évincé, par application de l'art. 1630. 

§ III. Droits et obligations de l'héritier bénéficiaire. 

2 0 5 . La loi confie à l'héritier bénéficiaire le soin de liquider la 
succession, et, en attendant, d'administrer les biens dont elle se 
compose. Cette double mission lui revenait de droit; car il est plus 
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intéressé que tout autre à ce qu'elle soit menée à bonne fin. L'héri
tier bénéficiaire en effet est propriétaire des biens héréditaires, sous 
l'obligation d'acquitter, jusqu'à concurrence de la valeur de c e s 
biens, les charges de la succession ; il se trouve donc appelé à pro
fiter de l'excédent de l'actif sur le passif, excédent qui sera d'autanf 
plus considérable que les opérations de la liquidation auront élé 
conduites avec plus d'habileté. Même au point de vue des créan
ciers et des légataires, la loi ne pouvait pas faire un choix préféra
ble; car la meil leure garantie d'une bonne gestion est encore 
l'intérêt personnel du gérant. Sans compter que la gestion de l'héri-
ritier bénéficiaire est gratuite. 

Et toutefois, comme l'héritier bénéficiaire, qui doit son titre au 
hasard de sa vocation héréditaire, peut n'avoir pas les qualités 
requises pour bien gérer, comme d'autre part on peut craindre 
qu'il n'agisse de mauvaise foi, et qu'enfin son ministère est imposé 
par la loi, il convenait de donner des garanties aux créanciers et 
autres intéressés. Le législateur les leur a accordées avec usure en 
obligeant l'héritier bénéficiaire à fournir caution (art. 807), en p r e s 

crivant l'observation de certaines formalités pour la vente des biens 
(art. 805 et 806), et en prononçant la déchéance du bénéfice d'inven
taire contre l'héritier qui dépasse la limite de ses pouvoirs (C. pr. 
art. 988 in fine et 989). Nous allons rencontrer bientôt ces diverses 
dispositions, en envisageant successivement l'héritier bénéficiaire 
comme administrateur et comme liquidateur de la succession. 

A . Administration. 

2 0 6 . « L'héritier bénéficiaire est chargé d'administrer les biens 

» de la succession, et doit rendre compte de son administration aux 

» créanciers et aux légataires » (art. 803 al. 1). 

= Est chargé. Donc ce n'est pas pour lui une simple faculté, 
mais une obligation, à laquelle il peut toutefois se soustraire en 
faisant aux créanciers et aux légataires l'abandon autorisé par 
l'art. 802. 

L'héritier bénéficiaire étant propriétaire des biens héréditaires et tenant en outre de la 
loi le droit de les administrer, il semble que les tribunaux ne puissent pas, dans l'intérêt 
des créanciers et en l'absence de malversations constatées, retirer à l 'héritier bénéficiaire 
l'administration des biens pour la confier à un tiers. La jurisprudence est en sens con
traire. Mais elle ne motive pas ses décisions. Par is , 9 février 1892, D., 92. 2. 229, S . , 93. 
2. 113. 

S'il y a plusieurs héritiers, ils devront s 'entendre au sujet de l 'administration ; autre
ment le tribunal réglera le différend. 

A raison de son titre de propriétaire des biens héréditaires, l 'hé
ritier bénéficiaire est traité, relativement à l'administration de ces 
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biens, moins rigoureusement que l'administrateur du bien d'autrui. 
Aux termes de l'art. 804 : « / / n'est tenu que des fautes GRAVES dans 
» l'administration dont il est chargé ». 

Un administrateur ordinaire est responsable de la faute que ne commet pas un bonus 
paterfamilias, de la culpa levis in abslracto (arg. art. 450,1137,1992). Notre article déroge 
à cette règle, en déclarant l'héritier bénéficiaire tenu de sa faute grave seulement. VA tou
tefois il est très probable que le législateur entend désigner ici par cette expression, non pas 
la culpa lata, qui suppose une absence totale de prévoyance, crassa et supina negligentia, 
mais bien la culpa levis in concreto, c'est-à-dire la faute que ne commettrait pas l'héri
tier bénéficiaire dans la gestion de ses propres intérêts. On en acquiert à peu près la cer
titude, quand on rapproche l'art. 804 de ce passage de Pothier, auquel il a été manifeste
ment emprunté : « On exige de l'héritier bénéficiaire de la bonne foi dans son administra-
lion, mais on n'exige pas de lui d'autre diligence que celle dont il est capable et qu'il a 
coutume d'apporter à ses propres affaires. C'est pourquoi il n'est tenu envers les créan
ciers que de la faute grave, LATA CULPA ». Cpr. Cass., 29 novembre 1887, S., 88. 1. 249. 

B. Liquidation. 

207 . Liquider la succession, c'est réaliser les biens dont elle se 
compose, en vue d'acquitter les charges qui la grèvent. A Ja diffé
rence de l'administration, la liquidation est facultative pour l'héri
tier bénéficiaire : l'art. 803 le charge d'administrer, mais aucun 
texte ne le charge de liquider. Si l'héritier bénéficiaire ne se met 
pas en devoir de liquider la succession, les créanciers et les léga
taires pourront saisir les biens et les faire vendre pour se payer sur 
le prix. Cpr. Orléans, 19 mai 1888, S., 89. 2. 123, D., 89. 2. 205. En 
outre ils pourront agir contre l'héritier jusqu'à concurrence des 
sommes dont il est reliquataire. 

Investi du pouvoir de liquider la succession, l'héritier bénéfi
ciaire a nécessairement le droit de procéder au recouvrement des 
créances héréditaires, et aussi de vendre les biens et d'en toucher 
le prix, sauf une exception dont il sera parlé tout à l'heure. 

Mais il y avait à craindre que l'héritier bénéficiaire ne compro
mit les droits des créanciers et des légataires par des ventes faites 
à vil prix ; d'un autre côté, if fallait se préoccuper aussi de son 
insolvabilité possible. La loi a paré au premier danger en prescri
vant certaines formes particulières pour la vente des biens, et au 
deuxième en obligeant l'héritier bénéficiaire à fournir caution. 

208 . Formalités prescrites pour la vente des biens. — Elles 
varient suivant qu'il s'agit des meubles ou des immeubles. 

Avant d'entrer dans les détails, observons tout de suite que 
l'inacconiplisseinent des formalités légales n'aurait pas pour résul
tat de rendre nulles les aliénations consenties par l'héritier béné
ficiaire, mais seulement d'entraîner contre lui la déchéance de son 
bénéfice d'inventaire (C. pr., art. 988 in fine et 989). La loi consi-
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dèrc l'héritier qui aliène sans les formalités prescrites comme 
renonçant à son bénéfice d'inventaire. C'est un cas d'acceptation 
tacite. Et comme l'acceptation rétroagit au jour de l'ouverture de 
la succession (art. 777), il en résulte que l'héritier déchu de son 
bénéfice d'inventaire doit être considéré comme ayant toujours été 
héritier pur et s imple. 

* Cette déchéance serait encourue par l 'héritier, alors même que l'aliénation ne cau
serait en fait aucun préjudice aux créanciers, bien plus, alors même qu'elle ne serait pas 
susceptible de leur en causer u n ; car elle n'est, comme nous venons de le dire, que la 
conséquence d'une acceptation tacite que la loi fait résulter de l'aliénation sans l 'accom
plissement des formalités prescri tes. Ainsi l 'héritier d'une femme dotale, qui a vendu à 
l'amiable un immeuble de la succession, devrait être déclaré déchu de son bénéfice d'in
ventaire, alors même qu'il s'agirait d'un immeuble dotal, qui n'a pu être grevé d'aucun 
engagement pendant la vie de la défunte et qui par suite échappe au droit de gage de ses 
créanciers. Cass., 22 juillet 1884, D. , 85. 1. 145, S., 86. 1. 271. La question est contro
versée. 

* La déchéance édictée par les art . 988 et 989 C. pr. serait aussi attachée à l'accomplis
sement par l 'héritier bénéficiaire d'actes de disposition autres que les aliénations, comme 
la transaction par exemple. Et il ne pourrait pas se soustraire à cette déchéance en se 
faisant autoriser d'avance par la justice a accomplir ces actes ; car les tribunaux ne peuvent 
efficacement donner d'autorisations que dans les cas exprimés par la loi. La jurisprudence 
est constante en ce sens ; la doctrine est divisée. 

Voyons maintenant quelles formalités sont prescrites soit pour la vente des meubles, soit 
pour celle des immeubles. 

a. V e n t e d e s m e u b l e s . — « / / [l'héritier bénéficiaire] ne peut ven-

» dre les meubles de la succession que par le ministère d'un officier 

» public, aux enchères, et après les affiches et publications accou-

» tumées » (art. 803 al. 1). Cpr. C. pr. , art. 986 et 989. 
Malgré son apparente généralité, ce texte paraît ne devoir être appliqué qu'aux meubles 

dont le code de procédure règle la vente sur saisie, c'est-à-dire aux meubles corporels et 
aux rentes sur particuliers iarg. art . 989 C. pr.). Les formalités qu'il prescrit ne s'imposent 
donc pas à l'héritier bénéficiaire pour l'aliénation des autres meubles incorporels, notam
ment des valeurs de bourse. L'hérit ier peut les transférer sans publications préalables et 
d'après le mode accoutumé, c'est-à-dire par l 'entremise d'un agent de change, sans com
promettre son bénéfice d ' inventaire. — Mais l'autorisation de justice ne lui sera-t-elle pas 
au moins nécessaire pour opérer ce t ransfert? Un avis du conseil d'Etat du 17 novembre 
1807, approuvé le 11 janvier 1808, appliquant par analogie à l 'héritier bénéficiaire la dis
position de la loi du 24 mars 1806, relative aux aliénations de rentes sur l 'Etat appartenanl 
à des mineurs, impose à l'héritier bénéficiaire l'obligation d'obtenir l 'autorisation de j u s 
tice pour transférer les rentes sur l 'Etat dépendant de la succession, lorsque dans leur 
ensemble elles dépassent le chiffre de 50 fr. de rente . Pa r un arrêt en date du 4 avril 1881 
(D., 81. 1. 241, S., 81. 1. 206), rendu dans l 'intérêt de la loi, la cour de cassation a jugé 
que l'avis du conseil d'Etat précité, n'ayant fait qu ' interpréter la loi du 24 mars 1806 et la 
déclarer applicable à un cas particulier, se trouve implicitement abrogé, avec ladite loi, 
par l'art. 12 de la loi du 27 février 1880, et. qu'en conséquence l 'héritier bénéficiaire doit, 
sous peine d'être réputé héritier pur et simple, obtenir l'autorisation de la justice, même 
pour le transfert des rentes sur l 'Etat inférieures à 50 fr. V . aussi Cass., 13 août 1883, D., 
84. 1. 103, S., 84. 1. 177 et la note de M. Lyon-Caen. — En admettant que l'avis du con
seil d'Etat du 11 janvier 1808 soit abrogé, ce qui peut paraître contestable, il nous semble 
qu'il faudrait tirer de cette abrogation une conclusion toute contraire à celle qu'en tire la 
cour de cassation, savoir que l 'héritier bénéficiaire n'a plus besoin d'aucune autorisation 
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de justice pour transférer les rentes sur l'Etat, quelle que soit leur importance, de même 
que les autres valeurs de bourse. En effet, l'héritier bénéficiaire est propriétaire, et à ce 
titre il a le droit de disposer des biens de la succession. Il n'y a pas d'autres restrictions 
à ses pouvoirs que celles qui résultent d'un texte formel. Or il n'y a plus de texte res
trictif, la loi de 1800 étant abrogée et avec elle l'avis du conseil d'Etat de 1808. — Quoi 
qu'il en soit, en présence de cette jurisprudence de la cour suprême, la prudence com
mande aux héritiers bénéficiaires de n'aliéner aucune rente sur l'Etat, ni même aucune 
valeur de bourse dépendant de la succession, quelque minime que soit son importance, 
sans s'être fait préalablement autoriser de justice. 

L'art. 80o ajoute dans son alinéa 2 : « S'il les représente en 
» nature, il n'est tenu que de la dépréciation ou de la détérioration 
» causée par sa négligence ». 

b. V e n t e d e s i m m e u b l e s . — << / / [l'héritier bénéficiaire] ne petit ven-
» dre les immeubles que dans les formes prescrites par les lois sur 
» la procédure; il est tenu d'en déléguer le prix aux créanciers 
» hypothécaires qui se sont fait connaître » (art. 806). Cpr. C. pr., 
art. 987 et 988, et Cass., 20 juin 1887, S., 90. 1. 463, D., 88. 1. 134. 

* La disposition finale de ce texte, au sujet de laquelle il s'est élevé quelques difficul
tés, signifie que l'héritier bénéficiaire, qui a vendu un immeuble dans les formes prescrites 
par la loi, doit faire tous ses efforts pour parvenir à une distribution amiable du prix entre 
les divers créanciers ayant privilège ou hypothèque sur cet immeuble. Pour parvenir à 
ce résultat, il devra offrir de leur déléguer le prix de l'immeuble, suivant le rang hypo
thécaire de chacun d'eux. S'ils tombent tous d'accord pour accepter cette délégation et 
qu'ils consentent à donner en échange main-levée de leurs inscriptions, si d'un autre coté 
il n'y a pas d'opposition de la part des créanciers chirographaires, ils pourront, en vertu 
de la délégation qui leur a été consentie, se faire payer directement par l'adjudicataire de 
l'immeuble, sans que les deniers passent par les mains de l'héritier bénéficiaire ; celui-
ci n'aura le droit de toucher que la partie du prix, qui, excédant le montant des créances 
inscrites sur l'immeuble, n'aurait pas été déléguée aux créanciers privilégiés ou hypothé
caires. Si l'héritier bénéficiaire ne peut parvenir au règlement amiable dont il vient d'être 
parlé, if devra faire procéder à la distribution du prix par voie d'ordre judiciaire, confor
mément à l'art. 991 C. pr. Cpr. Cass., 8 février 1888, S., 90. 1. 85, D., 88. 1. 372. 

* Les mots « qui se sont fait connaître •>_, par lesquels se termine l'art. 806, doivent 
être supprimés. Us avaient été écrits en vue d'un système hypothécaire qui n'a pas été 
admis par le code civil, et d'après lequel, les charges hypothécaires des immeubles étant 
occultes, les créanciers privilégiés ou hypothécaires étaient tenus de se faire connaître. 
Aujourd'hui l'héritier les connaîtra en consultant le registre des inscriptions. 

2 0 9 . Caution. — L'héritier bénéficiaire ayant le droit de pren
dre possession de tout le mobilier de la succession, y compris le 
numéraire, de toucher les sommes provenant des créances recou
vrées et le prix des biens vendus, à l'exception de la portion du 
prix des immeubles qui doit être déléguée aux créanciers hypo
thécaires, peut se trouver comptable de valeurs importantes envers 
les créanciers et autres intéressés. Aussi, pour mettre ceux-ci à 
l'abri des dangers que pourrait leur faire courir l'insolvabilité de 
l'héritier, la loi leur permet-elle d'exiger de lui une caution. On 
lit à ce sujet dans l'art. 807 al. 1 : « / / est tenu, si les créanciers 
» ou autres personnes intéressées l'exigent, de donner caution bonne 
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» et solvable de la valeur du mobilier compris dans l'inventaire, et 

» de la portion du prix des immeubles non déléguée aux créanciers 

» hypothécaires ». 

Celte caution est une caution légale ; elle devrait donc satisfaire aux conditions pres
crites par les art. 2018 et 2019 (arg. art. 2040). Elle n'est pas due de plein droi t ; mais tout 
intéressé peut l 'exiger. Elle ne répond que du compte du mobilier compris dans l 'inven
taire et des deniers touchés par l'héritier prix de ventes ou remboursement de créances) 
mais non des dommages et intérêts dont l 'héritier serait débiteur à raison de fautes gra
ves commises dans sa gestion, ni de la restitution des fruits ; car son obligation ne saurait 
être étendue au delà des termes de la loi. 

Qu'arrivera-t-il, si l'héritier bénéficiaire ne peut ou ne veut four
nir la caution qu'on lui demande? L'art. 8 0 7 al. 2 répond : « Faute 

» par lui de fournir cette caution, les meubles sont vendus, et leur 

» prix est déposé, ainsi que la portion non déléguée du prix des 

» immeubles, pour être employés à l'acquit des charges de la suc-

» cession ». 

2 1 0 . P a i e m e n t des c r é a n c i e r s c h i r o g r a p h a i r e s e t d e s l éga
ta ires . — Pour déterminer les règles à suivre en ce qui concerne 
ce paiement, la loi distingue s'il existe ou non des créanciers (ou 
des légataires) opposants. On désigne sous ce nom ceux qui ont 
manifesté à l'héritier la volonté de s'opposer à ce qu'aucune distri
bution de deniers héréditaires fût faite sans qu'ils fussent appelés 
à y concourir. 

Et comme, dans le silence de la loi, une manifestation tacite de volonté doit être tenue 
pour aussi efficace qu'une manifestation expresse; comme d'autre part la loi n'a pas réglé 
les formes de l'opposition, on admet en jur isprudence et en doctrine, sauf quelques dis
sentiments, qu'il y a lieu de considérer comme opposants lioc sensu, non seulement ceux 
qui ont formé entre les mains de l 'héritier une opposition proprement dite (saisie-arrêt), 
mais aussi ceux qui, par un acte légal, tel que signification de titre, opposition à la levée 
des scellés, assignation en paiement. . . , ont fait connaître à l 'héritier qu'ils sont ou se pré
tendent créanciers de la succession; car ils s'opposent ainsi implicitement à ce qu'on paye 
les autres avant eux. L'opposition, dit la cour de cassation, résulte « de tous actes [gesta 
établissant que l'héritier bénéficiaire n'a pu ignorer l'existence de la créance et la volonté 
du créancier d'en être remboursé. Cass., 4 juillet 1892, D., 92. 1. 481, et 26 nov. 1890, S., 
91 .1 . 204. Ce qui toutefois n'est pas sans difficulté, vu que Pothier , auquel a été empruntée 
la disposition de l'art. 808, parle de saisie-arrêt. 

PREMIÈRE HYPOTHÈSE. Il y a des opposants. « S'il y a des créanciers 

» [ajoutez : ou des légataires] opposants, l'héritier bénéficiaire ne 

» peut payer que dans l'ordre et de la manière réglés par le juge » 

(art. 8 0 8 al. 1). 
A moins, bien entendu, que tous les intéressés, pour éviter des frais, ne se mettent 

d'accord pour accepter un règlement amiable. 
Si l'héritier bénéficiaire ne respectait pas une opposition régulière, il ne serait pas 

déchu pour cela du bénéfice d'inventaire, mais tenu seulement de réparer le préjudice 
causé par sa faute à l'opposant. Le juge aurait à déterminer le montant de ce préjudice 
au cas de contestation. Cass., 26 nov. 1890, précité. 

* En outre, le créancier opposant pourrait exercer un recours contre les légataires 
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payés à son préjudice, et même contre les créanciers qui ont obtenu plus qu'il n aurait dù 
leur revenir dans un ordre régulier (arg. a contrario art. 809 al. 1). 

DEUXIÈME HYPOTHÈSE. 11 n'y a pas d'opposants. « S'il n'y a pas de 

» créanciers [ajoutez : ou de légataires] opposants, il paie les cre'an-
•> ciers et les légataires à mesure qu'ils se présentent » (art. 808 al. 
2). Ce n'est pas une faculté, mais une obligation pour l'héritier 
bénéficiaire; la loi se sert de termes impératifs : il paie. Disposi
tion regrettable; car il arrivera souvent de cette façon que la pré
férence entre les créanciers sera réglée par le hasard, qui aura 
permis à tel créancier de se présenter avant les autres parce qu'il 
se trouvait sur les lieux ou parce qu'il a été informé immédiate
ment de l'événement qui d o n n e lieu à la distribution des deniers. 
Sans parler des complaisances coupables de l'héritier bénéficiaire, 
que ce système pourra favoriser ! 

En principe, les paiements que fait l'héritier bénéficiaire en l'absence d'oppositions, ne 
peuvent donner lieu à aucun recours de la part des intéressés qui n'ont pas été payés 
contre ceux qui ont reçu leur paiement. Cependant, les légataires ne devant être payés 
qu'après les créanciers, d'après la règle Xemo liberalis nisi liberatus, il en résulte qu'un 
créancier non payé pourrait recourir contre le légataire payé à son préjudice. Ce recours 
pourrait être exercé même par le créancier qui ne se présenterait qu'après l'apurement du 
compte et le paiement du reliquat art. 809 al. 1), mais il se prescrirait par trois ans à dater 
de cette époque. C'est ce que dit l'art. 809 al. 2 : « [Dans l'un et l'autre cas] le recours se 
» prescrit pur le hips de trois ans, à compter du jour de l'apurement du compte et du 
» paiement du reliquat ». 

* Dans sa rédaction primitive, l'art. 809 al. 1 prévoyait deux cas : celui où les créan
ciers non opposants se présentaient avant l'apurement du compte et le paiement du reli
quat, et celui où ils ne se présentaient qu'après. Dans le premier cas, ils avaient le droit de 
recourir contre les créanciers et contre les légataires ; dans le second, contre les légataires 
seulement. La deuxième hypothèse ayant seule été conservée dans la rédaction définitive, 
on doit en conclure que les créanciers, qui se présentent avant l'apurement du compte et 
le paiement du reliquat, ne peuvent pas exercer contre les créanciers le recours que leur 
accordait le projet ; d'autant plus que ceux-ci n'ont reçu en définitive que ce qui leur était 
dù, suum receperunt, et les principes ne permettent pas d'autoriser contre eux la con-
dictio indebiti. En vain on se prévaut, en faveur de la solution contraire, d'un argu
ment a contrario tiré de l'art. 809 al. 1, que l'on formule de la manière suivante : En 
disant que « Les créanciers non opposants qui ne se présentent QU'APRÈS l'apurement du 
n compte et le paiement du reliquat, n'ont de recours à exercer que contre les lé;/a-
•• taires ... la loi donne très clairement à entendre que ceux qui se présentent avant peuvent 
exercer un recours contre les autres créanciers payés à leur préjudice. — Cet argu
ment prouve bien que les créanciers, qui se présentent avant l'apurement du compte et le 
paiement du reliquat, n'ont pas exclusivement un recours contre les légataires, mais il ne 
prouve nullement que ce recours existe contre les créanciers, et il suflit. pour enlever 
toute valeur à l'argument, de trouver une autre personne contre laquelle ce recours 
puisse se produire : or cette personne est l'héritier, contre lequel les créanciers retarda
taires pourront agir jusqu'à concurrence du paiement du reliquat, qu'on suppose n'avoir 
pas encore été soldé. La jurisprudence est en ce sens, ainsi que la majorité des auteurs. 

* Quoi qu'il en soit, la suppression de l'une des deux hypothèses primitivement pré
vues par l'art. 809 a rendu inintelligibles les mots « Dans l'un et l'autre cas », qu'emploie 
la partie finale de l'article. Us auraient dù être supprimés. 

2 1 1 . Si l'héritier bénéficiaire est créancier de la succession, rien ne s'oppose à ce 
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qu'il se paye lui-même, et avant tous les autres : ce que régulièrement il ne manquera pas 
de faire. Il faut bien lui reconnaître ce droit, sous peine de le forcer à être payé le der
nier. Mais il n'est autorisé à porter en compte le montant de sa créance qu'autant qu'il a 
réellement retiré de la masse ce qui lui est dù. Cela nous conduit à parler du compte de 
l'hériter bénéficiaire. 

2 1 2 . Compte de l 'héri t ier bénéf ic ia ire . — Comme tout admi
nistrateur, l'héritier bénéficiaire doit rendre compte de sa gestion à 
ceux qu'elle intéresse, c'est-à-dire aux créanciers et aux légataires; 
chacun d'entre eux a le droit de l'exiger. Ce compte peut être rendu 
à l'amiable, si les parties sont d'accord ; il doit être rendu en jus 
tice dans le cas contraire : on procédera alors conformément aux 
art. 527 et s. du code de procédure civile. 

Le compte de l 'héritier bénéficiaire, comme tout autre , contient deux chapitres : celui 
des recettes et celui des dépenses. — Le chapitre des recettes doit comprendre tout l'actif 
de la succession, notamment le mobilier porté à l ' inventaire, les fruits perçus depuis l'ou
verture de la succession, les sommes que l 'héritier bénéficiaire a touchées jure heredi-
tario : prix de ventes des biens héréditaires, sommes provenant du remboursement des 
créances héréditaires. . . , en un mot tout ce qui devrait être compris dans l'abandon auto
risé par l'art. 802. — Le chapitre des dépenses comprendra tout ce que l 'héritier a payé à 
l'acquit de la succession, notamment les frais funéraires, les sommes payées aux créan
ciers du défunt et aux légataires, les droits de mutation payés au fisc, les frais d'adminis
tration, etc. — Si le chiffre total des recettes égale celui des dépenses, il y a balance. 
L'héritier, dont le compte est en balance, prouvant ainsi qu'il a employé tous les biens 
héréditaires au paiement des charges de la succession, ne peut pas être contraint sur ses 
biens personnels par les créanciers ou les légataires non payés, sauf ce qui a été dit au 
n. 210. S'il y a un excédent des recettes sur les dépenses, cet excédent constitue un reli
quat (de rcliquum), dont l 'héritier demeure comptable envers les créanciers et les léga
taires. « Après l'apurement du compte », dit l'art. 803 in fine, « il ne peut être contraint 
» sur ses biens personnels que jusqu'à concurrence seulement des sommes dont il se 
» trouve reliqualaire ». 

Il peut arriver que l 'héritier bénéficiaire refuse de rendre son compte aux créanciers ou 
aux légataires qui le réclament. Ceux-ci pourront alors, après l'avoir régulièrement mis 
en demeure, et faute par lui d 'obtempérer à cette injonction, le poursuivre sur ses biens 
personnels pour le montant intégral de leurs créances ou de leurs legs. C'est ce que dit en 
substance l'art. 803 al. 2, ainsi conçu : « Il [l'héritier] ne peut être contraint sur ses biens 
» personnels qu'après avoir été mis en demeure de présenter son compte, et faute d'avoir 
» satisfait à cette obligation ». L'hérit ier bénéficiaire n'est légalement en demeure que lors-
qu'ayant été condamné à rendre son compte, il a laissé passer, sans satisfaire à cette obli
gation, le délai que le tribunal lui avait imparti à cet effet sur la demande d'un créancier 
ou d'un légataire (arg. art. 995 et 530 C. pr.). Alors il peut être contraint sur ses biens per
sonnels pour la totalité de ce qui est dû au réclamant. 

Enfin, aux termes de l 'art. 810 : « Les frais de scellés, s'il en a été apposé, d'inventaire 
» et de compte, sont à la charge de la succession ». Il en est de même de tous les frais 
de gestion faits par l 'héritier. Pa rmi eux figurent, d'après une jurisprudence constante, 
les droits de mutation. Tous les frais sont prélevés sur l'actif de la succession, donc payés 
par privilège. 

* 2 1 2 bis. D i f f é r e n c e s e n t r e l e b é n é f i c e d ' inventa i re e t la f a i l l i t e . 
1° Le failli est dessaisi de l 'administration de ses biens qui est confiée aux syndics. Au 

contraire l 'administration des biens de la succession reste à l 'héritier bénéficiaire. Cpr. 
Lyon, 6 juillet 1889, S., 92. 2. 37. 

2° Le jugement déclaratif de faillite rend exigibles à l 'égard du failli les dettes passives 
non échues (C. co., art . 444). Le bénéfice d'inventaire n 'entraîne pas déchéance du 
terme pour les dettes non échues du défunt. 
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3° L'héritier bénéficiaire ne représente pas les créanciers de la succession comme le 
syndic représente les créanciers de la faillite. Il en résulte qu'il n'y a pas. au cas de béné
fice d'inventaire comme au cas de faillite, suspension des poursuites individuelles des 
créanciers. Notamment un créancier héréditaire peut saisir-arrêter une créance de la 
succession et obtenir un jugement de validité, et, pour empêcher l'attribution exclusive 
au saisissant des deniers de la créance saisie-arrêtée, les autres créanciers doivent former 
eux-mêmes en temps utile opposition entre les mains du saisi; l'opposition qu'ils auraient 
faite entre les mains de l'héritier dans les termes de l'art. 808 ne suffirait pas. Orléans, 
28 juillet 1891, D., 93. 2. 36, et Riom 4 juillet 1890, S.. 91. 2. 62. 

SECTION IV 

DES SUCCESSIONS VACANTES 

2 1 3 . Définition de la vacance . — Aux tonnes de l'art. 811 : 
•< Lorsqu'après C expiration des délais pour faire inventaire et pour 
» délibérer, il ne se présente personne qui réclame une succession, 
» qu'il n'y a pas d'héritier connu, ou que les héritiers- connus y ont 
» renoncé, cette succession est réputée vacante ».—Trois conditions 
sont donc requises pour qu'une succession soit réputée vacante ; 

1° Que les délais pour faire inventaire et délibérer soient expirés. 
Jusque-là, on peut raisonnablement espérer qu'un héritier se pré
sentera . 

2" Que personne ne se présente pour réclamer la succession. Donc, 
si quelqu'un se présente, même un donataire ou un légataire uni
versel, ou un successeur irrégulier, fût-ce l'Etat, la succession n'est 
pas vacante. C'est bien ainsi que l'entendait l'orateur du gouverne
ment au corps législatif : >• Il peut arriver, disait-il, qu'il ne se pré
sente pour recueillir la succession ni parents, ni enfants naturels, 
ni même la République ; la succession est alors vacante ». 

Gela posé, il semble qu'une succession ne puisse jamais être vacante; car, aux termes 
d'une circulaire du 8 juillet 1806, les agents de la régie des domaines doivent accepter 
toutes les successions présumées sans maître, lors même qu'elles seraient notoirement 
mauvaises. Il faut répondre : 1° que les agents du fisc peuvent ignorer l'ouverture de la 
succession ; 2" que la demande d'envoi en possession par eux formée au nom de l'Etat 
peut avoir été rejetée par le tribunal. 

3° Qu'il n'y ait pas ^'HÉRITIER connu ou que les HÉRITIERS connus 

aient renoncé. Par le mot héritier, la loi désigne ici seulement les 
héritiers légitimes. Si elle entendait désigner même les succes
seurs irréguliers, aucune succession ne pourrait être vacante, car 
il y a toujours un successeur irrégulier connu, c'est l'Etat. 

D'ailleurs cette différence entre l'héritier légitime, dont la seule présence suffit pour 
empêcher la vacance de la succession tant qu'il n'a pas renoncé, et le successeur irrégu
lier, dont la présence n'empêche la vacance que lorsqu'il a obtenu ou tout au moins 
demandé l'envoi en possession, reçoit une explication rationnelle. La vacance d'une suc
cession implique l'idée qu'elle n'est occupée par personne et que personne ne demande à 
l'occuper ; or, quand il y a un héritier légitime connu, qui n'a pas renoncé, la succession 
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est occupée; car cet héritier, étant saisi, aux termes de l'art. 724, est de droit proprié
taire et possesseur de l 'hérédité. Au contraire la succession n'est pas occupée, et on 
n'entrevoit même pas son occupation prochaine, quand il y a un successeur irrégulier 
connu qui ne demande pas l'envoi en possession; il ne représente pas en effet l 'hérédité : 
n'ayant pas la saisine, il ne possède pas les biens héréditaires, et ne peut même pas de 
sa propre autorité les appréhender ni exercer les actions héréditaires activement ou pas
sivement. 

Pour que la succession soit réputée vacante, il faut que tous les héritiers légitimes 
connus, jusqu'au douzième degré , aient successivement renoncé. P a r sa renonciation, 
l'héritier du premier degré est censé n'avoir jam&is été hérit ier (art. 785), et par suite 
l'héritier du degré subséquent est censé avoir toujours été saisi (art. 724, supra n. 35), 
ainsi de suite jusqu'au douzième degré. Donc, tant qu'il existe un parent légitime connu 
qui n'a pas renoncé, la succession est occupée, puisqu'il y a un héritier qui la représente, 
et par suite elle n'est pas vacante. Cette solution, conforme aux principes, est conforme 
aussi au texte de l 'art. 811, qui exige, pour que la succession soit réputée vacante, 
u qu'il n'y ait pas d'héritier connu ou que les héritiers connus aient renoncé ». Dès lors 
les inconvénients pratiques qu'elle peut offrir, en obligeant les créanciers à poursuivre 
successivement tous les héritiers légitimes jusqu'au douzième degré, ne suffisent pas pour 
la faire rejeter. C'est pourtant ce que font un grand nombre d 'auteurs, qui enseignent que 
la succession est vacante, et que par suite les intéressés peuvent la faire pourvoir d'un 
curateur, par cela seul que les héritiers du premier degré ont renoncé et qu'aucun autre 
ne réclame la succession : les praticiens ne connaissent pas d'autre solution. 

2 1 4 . Définition de l a d é s h é r e n c e . — Une succession est en 
déshérence, lorsqu'elle est réclamée par l'Etat, à défaut de tout 
autre héritier. Déshérence vient de deest hères. 

Ainsi la succession vacante est celle qui est sans représentant 
connu ou espéré. — Sans représentant connu : ce qui suppose qu'il 
n'y a aucun parent légitime connu, ou que tous ceux qui sont con
nus ont successivement renoncé. — Sans représentant espéré : ce 
qui suppose qu'aucun successeur irrégulier ne la réclame, pas 
même l'Etat. Si l'Etat se présente, la succession est en déshérence. 

Au surplus, on ferait mieux de dire que, dans le premier cas, la succession est RÉPUTÉE 
vacante, comme le fait l'art. 811, et que, dans le deuxième, elle est RÉPUTÉE en déshérence. 
En effet, pour qu'une succession soit définitivement vacante ou définitivement en déshé
rence, il faut supposer que personne ne puisse plus venir uti lement la réclamer ; or cette 
certitude sera difficilement acquise, même après la prescription de l 'art . 789; car, par 
suite de suspensions successives, le droit de réclamer une succession peut durer beaucoup 
plus de trente ans. 

2 1 5 . Nominat ion d'un c u r a t e u r â l a s u c c e s s i o n v a c a n t e . — 

« Le tribunal de première instance dans Tarrondissement duquel 

» elle est ouverte, nomme un curateur sur la demande des personnes 

» intéressées, ou sur la réquisition du procureur du Roi » (art. 812) . 
Cpr. art. 998 et 999 C. pr. 

= Sur la demande des personnes intéressées. C'est-à-dire de tous 
ceux qui, ayant des droits à exercer contre la succession, ont besoin 
d'avoir un contradicteur. 

2 1 6 . Fonct ions du c u r a t e u r â s u c c e s s i o n v a c a n t e . — « Le 

» curateur à une succession vacante est tenu, avant tout, d'en faire 
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» constater l'état par un inventaire : il en exerce et poursuit les droits; 
» il répond aux demandes formées contre elle : il administre, sous 
» la charge de faire verser le numéraire tjui se trouve dans la suc-
» cession, ainsi que les deniers provenant du prix des meubles ou 
» immeubles vendus, dans la caisse du receveur de la régie royale, 
» pour la conservation des droits, et à la charge de rendre compte 
» à qui il appartiendra » (art. 813). — « Les dispositions de la 
» section III du présent chapitre, sur les formes de l'inventaire, sur 
» le mode d'administration et sur les comptes à rendre de la part de 
» l'héritier bénéficiaire, sont, au surplus, communes aux curateurs 
D à successions vacantes » (art. 814). Cpr. art. 1000 à 1002 C. pr. 

Le curateur est le représentant légal de la succession vacante; à 
ce titre il est chargé de l'administrer et d e l à liquider. Son rôle 
présente beaucoup d'analogie avec celui de l'héritier bénéficiaire. 
Il existe cependant entre le curateur à succession vacante et l'héri
tier bénéficiaire des différences importantes, dont plusieurs nous 
sont révélées par les deux articles qui viennent d'être transcrits. 

En voici rémunération : 
1 ° L'héritier bénéficiaire a le maniement des deniers de la succession; il les touche, et 

il paie les créanciers. Au contraire, le curateur à succession vacante doit faire verser 
« le numéraire qui se trouve dans la succession, ainsi que les deniers provenant du prix 
des meubles ou immeubles vendus » (art. 813}, ajoutez : et les sommes provenant du rem
boursement des créances de la succession, tous les deniers héréditaires en un mot, à la 
caisse des dépots et consignations, qui a remplacé la caisse du receveur de la réyie royale. 
C'est le préposé à cette caisse qui paiera les créanciers, sur un ordonnancement fait par 
le tribunal. Un arrêt de la cour de cassation du 4 mai 1892 (S., 92. 1. 575) dit que « le cura
teur est tenu, aux termes des art. 1002 C. pr. et 814 G. civ., de se conformer pour l'exécu
tion de son mandat aux règles prescrites à l'héritier bénéficiaire, et que, suivant l'art. 808, 
s'il n'y a pas de créanciers opposants, il peut payer lesdits créanciers dans l'ordre où ils 
se présentent ». Mais avec quoi le curateur paiera-t-il, s'il n'a pas le droit de conserver 
d'argent ni même le droit d'en retirer de la caisse des dépôts et consignations pour effec
tuer les paiements? 

2° Cette première différence en entraîne une autre : le curateur à succession vacante 
n'est pas astreint à fournir la caution qui peut être exigée de l'héritier bénéficiaire aux 
termes de l'art. 807 ; 

.''," L'héritier bénéficiaire n'est tenu que des fautes graves dans l'administration dont il 
est chargé fart. 804). Au contraire, le droit commun est applicable sur ce point au cura
teur à succession vacante; il répondra donc de la faute que ne commettrait pas un bon 
père de famille, de la culpa levis in abstracto ;arg. art. 450, 1137 et 1992). 

4° La vente du mobilier de la succession est facultative pour l'héritier bénéficiaire (art. 
805 ; elle est obligatoire au contraire pour le curateur à succession vacante (C. pr., art. 
1000); 

5° Les actes de disposition, accomplis par l'héritier bénéficiaire en dehors des pouvoirs 
que la loi lui assigne et des formes qu'elle prescrit, n'en sont pas moins valables; ils peu
vent seulement entraîner la déchéance de son bénéfice d'inventaire. Au contraire, de 
semblables actes accomplis par le curateur sont nuls et de nul effet (arg. art. 1001 G. pr.); 

0° Le curateur k une succession'vacante ne peut faire aux créanciers et aux légataires 
l'abandon que l'art. 802 autorise au profit de l'héritier bénéficiaire; il ne peut que se 
démettre de ses fonctions; 
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7° L'administration de l 'héritier bénéficiaire est gra tui te ; le curateur à une succession 
vacante a droit à un salaire ; 

8° La liquidation une fois terminée, le curateur n'a pas droit, comme l'héritier bénéfi
ciaire, à l'excédent de l'actif sur le passif. 

2 1 6 bis. Il existe une législation spéciale pour les successions vacantesouvertcsdans les 
colonies françaises. V. notamment décr. 14 mars 1890, et, pour l 'Algérie, ord., 26 déc.1842. 

C H A P I T R E VI 

D U P A R T A G E E T D E S R A P P O R T S 

2 1 7 . Notre chapitre, qui est le dernier du titre Des successions, 

est divisé en cinq sections. Sa rubrique n'indique qu'incomplètement 
son contenu. 

SECTION PREMIÈRE 

DE L'ACTION EN PARTAGE ET DE SA FORME 

§ 1. Généralités. 

2 1 8 . Définitions de l ' indivis ion e t du p a r t a g e . — L'indivision 
est l'état de plusieurs copropriétaires, ici de plusieurs cohéritiers, 

dont les droits ne sont pas encore liquidés. Le partage est l'acte 
qui met fin à l'indivision : c'est donc un acte de liquidation. A 
quelque époque qu'il soit fait, il produit un effet rétroactif au jour 
où l'indivision a pris naissance, c'est-à-dire ici au jour de l'ouverture 
de la succession, de sorte que chaque cohéritier est censé avoir 
succédé seul au défunt pour tout ce que le partage met dans son 
lot. 

Développons ces divers points. 
Pendant toute la durée de l'indivision, il y a communauté entre 

les héritiers : ce qui signifie que les biens de la succession leur 
appartiennent en commun, qu'ils en sont copropriétaires. Le tout 
appartient à tous, et aussi chaque partie de ce tout. Or une longue 
expérience a révélé les inconvénients de cet état de choses . La 
communauté tout d'abord est une source de querelles. Discordias 

solet parère communio, dit un vieil adage. Ces discordes sont 
d'autant plus fâcheuses qu'elles éclateront ici entre les membres 
d'une même famille. D'autre part, la communauté anéantit l'initia
tive privée de chacun des communistes , et rend par suite toute 
amélioration presque impossible. En effet, pour améliorer, il faut 
innover; or, quand l'un voudra réaliser quelque innovation, il 
viendra se heurter à l'opposition de l'autre, cjui sera toute puis 
sante en vertu de la règle In pari causa potior est causa prohiben-
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lis. Le vieux Loysel avait bien raison de dire : Qui a compagnon 
a maître. Lutin la communauté est une entrave à la libre circula
tion des biens; car le consentement de tous les communistes est 
nécessaire pour l'aliénation, du moins chaque communiste ne peut, 
sans le consentement des autres, aliéner que sa part indivise, et 
une semblable aliénation se fait difficilement et à de mauvaises 
conditions. A ces divers points de vue, et surtout au dernier, la 
communauté a pu paraître contraire à l'ordre public, c'est-à-dire 
à l'intérêt général. Aussi notre législateur la voit-il avec défaveur, 
et permet-il à chacun des cohéritiers d'exiger la cessation de l'in
division qui en est la cause, en demandant le partage de la suc
cession. Il donne à cet effet à chacun des cohéritiers contre les 
autres Y action en partage. « Nul ne peut être contraint à demeu-
» rer dans l'indivision; et le partage peut être toujours provoqué 
» nonobstant prohibitions et conventions contraires », dit l'art. 815 
al. 1. Ainsi donc, l'action en partage peut être intentée par chacun 
des Cohéritiers contre les autres. Elle appartient aussi aux succes
seurs universels des cohéritiers, ou à ceux auxquels ils ont cédé 
leurs droits successifs, sauf l'exercice du retrait successoral dont 
il sera parlé plus loin. 

Bien qu'écrit principalement en vue des cohéritiers, le principe, établi par l'art. 815 
al. 1, est formulé dans des termes assez généraux pour qu'on doive le déclarer applicable 
à tous ceux qui sont dans l'indivision par suite d'une cause étrangère à leur volonté, 
notamment aux colégataires d'une même chose. Mais ce serait certainement dépasser les 
intentions du législateur que d'étendre ce principe au cas où l'indivision est le résultat 
de la volonté, même présumée, des parties. Il ne s'appliquerait donc pas à la commu
nauté entre époux, qui est une véritable société (Cass., 30 novembre 1886, D., 87. 1. 49, 
S., 87. 1. 401), ni à la société ordinaire. L'indivision est ici nécessaire pour la réalisation 
du but que se sont proposé les parties; elle doit donc subsister tant que ce but n'a pas été 
atteint. D'ailleurs elles supporteront facilement une indivision que leur volonté a créée. 
La question ne se pose que pour les sociétés qui ne constituent pas des personnes mora
les : car dans celles qui ont ce caractère il n'y a pas indivision entre les associés, puisque 
par une fiction de droit, c'est la société, considérée comme personne juridique distincte 
de la personne des associés, qui est propriétaire des biens dépendant de la société. 

Ainsi donc le principe, formulé par l'art. 815 al. 1, ne s'applique pas, en règle générale 
tout au moins, aux associés, qui sont volontairement en état d'indivision. Il s'applique au 
contraire à tous les communistes, qui sont dans l'indivision par suite d'une circonstance 
étrangère à leur volonté. Mentionnons cependant une exception relative à la mitoyenneté : 
l'un des copropriétaires d'une chose mitoyenne n'en peut pas demander le partage; et 
cependant l'indivision, qui existe entre les copropriétaires d'une chose mitoyenne, n'est 
pas toujours le résultat de leur volonté. V. art. 661 et 663, et t. I, n. 1417 bis al. final. 

2 1 9 . L'état de communauté ayant paru à certains égards con
traire à l'ordre public, le législateur n'a pas voulu que l'indivision 
d'où il résulte pût être perpétuée par la volonté des parties ou 
d'un tiers. Serait donc nulle et de nul effet la disposition, par 
laquelle un testateur, en léguant ses biens à plusieurs personnes, 
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leur aurait imposé la défense de procéder au partage : c'est à cette 
hypothèse que l'art. 815 fait allusion par les mots nonobstant PROHI

BITIONS. Serait nulle aussi la convention, aux termes de laquelle les 
communistes se seraient réciproquement interdit le droit de de
mander le partage : telle est la portée des mots nonobstant con

ventions contraires. 

Il peut cependant être de l'intérêt bien entendu des communistes 
d'ajourner momentanément le partage. Ainsi, parmi les cohéritiers 
il y en a un qui est mineur, mais sur le point d'arriver à sa majo
rité. Si l'on veut partager immédiatement, il faut de toute néces
sité procéder à un partage judiciaire (art. 840) ; tandis qu'en 
attendant pendant quelques années, quelques mois peut-être, il 
sera possible, le mineur étant devenu majeur, de procéder à un 
partage amiable, qui entraînera moins de frais et où les conve
nances réciproques des cohéritiers pourront être mieux observées. 
Ou bien encore le partage n'est possible qu'à la condition de vendre 
certains biens héréditaires non susceptibles d'un partage en nature ; 
et. par suite d'événements transitoires, tels qu'une guerre, une 
crise industrielle, commerciale ou agricole, ils subissent pour le 
moment une dépréciation, de sorte qu'il y aurait avantage à retarder 
la vente et par suite le partage qui y donnera nécessairement l ieu. 
Dans ces circonstances, et dans d'autres encore dont elle leur laisse 
l'appréciation, la loi permet aux parties de convenir qu'il sera 
sursis au partage pendant un certain temps. « On peut cependant », 

dit l'art. 815 al. 2, « convenir de suspendre le partage pendant un 

» temps limité : cette convention ne peut être obligatoire au-delà 

» de cinq ans ; mais elle peut être renouvelée ». 

= Celte convention ne peut être obligatoire au-delà de cinq ans. C'est dire qu'elle sera 
obligatoire dans cette limite, si elle a été faite pour un délai pins long, pour huit ans par 
exemple, et môme pour une période indéterminée (Lyon, 25 août 1875, S., 76. 2. 68). E t 
cette solution, qui d'ailleurs est conforme à l'intention probable des parties, peut être for
tifiée par un argument d'analogie tiré de l 'art. 1660. Il y a toutefois quelques dissidences 
sur ce point. 

= Mais elle peut être renouvelée. Il n'est pas nécessaire que les intéressés attendent, 
pour opérer ce renouvellement, l'expiration du délai lixé par leur première convention. 
Mais ils chercheraient en vain dans un renouvellement anticipé le moyen de s'obliger 
valablement à rester dans l'indivision pendant plus de cinq ans à dater du moment où ils 
traitent: car la volonté bien évidente du législateur est qu'ils ne puissent dépasser cette 
limite, et ils ne sauraient arriver à ce résultat par une voie détournée. Ainsi des cohéri
tiers ont fait une première convention, aux termes de laquelle ils se sont engagés à 
demeurer dans l'indivision pendant cinq ans ; un an après, et alors par conséquent qu'il 
reste encore quatre ans à courir du délai fixé par la première convention, ils en font une 
nouvelle d'après laquelle ils s 'engagent à rester dans l'indivision pendant cinq ans encore. 
Faudra-t-il dire que les cohéritiers sont liés pour neuf ans, la seconde convention étant 
valable, puisqu'elle n'est faite que pour cinq ans, et son exécution ne devant commencer 
-qu'après l'expiration du délai lixé par la première convention'.' Non ; car les cohéritiers 
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arriveraient ainsi à se lier pour plus de cinq ans : ce que la loi ne leur permet pas. D'ail
leurs la seconde convention n'est pas pour cela destituée de tout effet, seulement ses effets 
sont ramenés aux limites légales, ainsi que nous l'avons dit tout à l'heure, c'est-à-dire qu'ils 
ne se produiront que pour un an à partir de l'expiration du délai fixé par la première con
vention. Ou, ce qui est équivalent, le délai fixé par la seconde convention commencera à 
courir immédiatement. 

220. Un testateur pourrait-il imposer à ceux auxquels il transmet ses biens l'obligation 
de rester dans l'indivision pendant cinq ans? La doctrine est divisée en deux camps à peu 
près égaux sur cette question. N'est-elle pas résolue cependant par le texte de notre arti
cle? Il établit cette double règle : 1° que l'état d'indivision ne peut pas être imposé par une 
prohibition du défunt à ses successeurs universels ; 2° que ceux-ci ne peuvent pas se l'im
poser à eux-mêmes par une convention. Or la partie finale de notre article fait une excep
tion à la seconde règle, mais il n'en apporte aucune à la première ; donc elle demeure 
absolue. Etendre aux prohibitions l'exception que la loi formule en vue des conventions 
seulement, c'est violer la règle E-icepliu est strictissimae interprelulionis. Au point de 
vue rationnel d'ailleurs, de puissants motifs militent contre cette extension. Les cohéri
tiers supporteront facilement, on doit le supposer, les conséquences d'un état de choses 
qu'ils ont eux-même créé, d'une indivision qu'ils se sont imposée par une convention 
librement discutée. Supporteraient-ils aussi bien une indivision qui leur serait imposée 
par une volonté étrangère? 

Le doute sur cette question nait principalement de ce que l'exception établie par l'art. 
815 in fine est la reproduction presque littérale d'un passage de l'othier, qui, dans la 
pensée de cet auteur, comprenait les prohibitions comme les conventions, ainsi qu'il 
l'explique lui-même un peu plus loin. Cette raison a entraîné un grand nombre d'auteurs 
et la jurisprudence à leur suite ; nous la croyons insuffisante pour prévaloir contre le 
texte si formel de l'art. 815. 

* 2 2 1 . L'art. 2205 ne permet pas aux créanciers personnels d'un cohéritier de mettre 
en vente la part indivise, qui appartient à ce cohéritier dans les immeubles de la succes
sion ; mais il les autorise à demander le partage pour faire déterminer la part de leur débi
teur, et à mettre en vente les immeubles tombés dans son lot. C'est là, croyons-nous, un 
droit que les créanciers sont appelés à exercer de leur propre chef et non du chef de leur 
débiteur, de même que le droit d'intervenir au partage pour en surveiller les opérations 
(art. 882.. dont l'art. 2205 parle immédiatement après ; et nous en concluons que l'exercice 
de ce droit ne serait pas paralysé par une convention aux termes de laquelle les héritiers 
se seraient interdit de demander le partage pendant un certain temps. Autrement les 
créanciers pourraient se trouver indéfiniment car la convention peut être renouvelée 
dans l'impossibilité de saisir cette partie du patrimoine de leur débiteur. V. cep. Toulouse. 
26 juin 1889, D., 91. 2. 65. 

222. Nature de l'action en partage . — L'action en partage est 
imprescriptible. Notre article dit en effet que « le partage peut être 
» toujours provoqué ». La raison en est que demander le partage 
est un acte de pure faculté, et la prescription n'atteint pas les actes 
de cette nature (art. 2232). 

Mais, par définition même, l'action en partage ne subsiste que 
pendant la durée de l'indivision, puisqu'elle a pour but d'y mettre 
lin. Or l'indivision peut cesser : 1° par un partage ; 2° par la pres
cription. L'un ou l'autre de ces événements éteindra donc l'action 
en partage. C'est ce que dit l'art. 81G, ainsi conçu : « Le partage 
» peut être demandé, même quand l'un des cohéritiers aurait joui 
» séparément de partie des biens de la succession, s'il n'y a eu un 
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» acte de partage, ou possession suffisante pour acquérir la pres-

» cription ». 

2 2 3 . 1° Nous disons d'abord que l'action en partage ne peut plus 
être exercée, s'il y a eu un partage. C'est cette idée que la loi veut 
exprimer en disant : « s'il y a eu un ACTE de partage » ; entendez : 
une convention de partage. 

Le mot acte a deux sens dans la langue du droit. Il désigne, tantôt un fait juridique, 
negoiium juridicum, tantôt un écrit destiné à constater un fait juridique, instrumentum. 
Nous croyons fermement qu'ici comme dans d'autres textes, notamment dans les art. 778, 
888 et 1167, la loi l 'emploie dans le premier sens : elle veut dire que l'action en partage 
peut être intentée tant qu'il n'est pas intervenu un fait juridique de partage, tel qu'une 
convention de partage. L'existence d'un partage régulier suffit donc pour écarter l'action 
en partage, sauf à ceux qui l'opposent à en fournir la preuve. Mais la loi ne s'occupe nul
lement ici de ce dernier point, et par conséquent il demeure régi par les règles du droit 
commun. Donc, s'il s'agit d'un partage fait par convention, son existence pourra être prou-
\ ée, non seulement par écrit, mais aussi par témoins, si l ' intérêt est inférieur à 150 fr. ou 
s'il y a commencement de preuve par écrit, et dans tous les cas par l'aveu ou le serment. 
La jur isprudence parait se fixer en ce sens. Par is , 23 mars 1878, S., 78. 2. 256, D., 79, 
5. 300. 

D'ailleurs la preuve d'un acte juridique de partage serait nécessaire pour écarter l'action 
en partage, « même quand l'un des cohéritiers aurait joui séparément de partie des biens 
» de la succession ». La loi proscrit ainsi les partages de fait ou partages présumés, qui, 
d'après quelques coutumes, résultaient d'une possession prolongée pendant un certain 
temps, ordinairement dix ans : on présumait que le cohérit ier , qui avait possédé pendant 
un aussi long délai certains biens hérédi ta i res , sans opposition de la part de ses cohéri
tiers, les détenait en vertu d'un partage régul ier , dont il n'avait jamais été dressé acte ou 
dont l'acte avait été perdu. Cpr. Cass., 27 juillet 1887, S., 87. 1. 416, D., 87. 1. 423. 

En résumé, notre disposition, écrite en vue de proscrire les partages de fait ou par
tages présumés, admis par quelques coutumes, est complètement é t rangère à la question 
de savoir comment se fait la preuve du partage ; ce point demeure donc, dans le silence 
de la loi régi, par les règles du droit commun. Les travaux préparatoires de la loi confir
ment pleinement cette interprétation. 

Dans une autre opinion le mot acte désignerait ici un acte écrit, instrumentum, et la 
disposition de la loi signifierait que la convention de partage, de même que la transaction 
(art. 2044) et l 'antichrèse (art. 2085), ne peut ê t re prouvée que par écrit, même au-dessous 
de 150 fr., contrairement aux règles du droit commun : ce qui n'exclurait pas d'ailleurs, sui
vant quelques-uns, la preuve par l'aveu et par le serment, la loi n'ayant pas entendu dire 
que le partage est un contrat solennel. Mais il faut avouer qu'on ne voit guère pour quel 
motif le législateur aurait surbordonné la validité du partage à la rédaction d'un acte écrit : 
ce qui obligerait les parties qui ne savent pas écrire à faire les frais d'un acte notarié 
pour constater le partage d'une succession même de la plus minime importance. 

2 2 4 . 2° L'indivision peut prendre fin par la prescription. La 
prescription peut faire acquérir à l'un des cohéritiers la propriété 
exclusive de partie, ajoutons ou même de la totalité des biens héré
ditaires, et alors l'indivision ayant cessé quant aux biens ainsi 
acquis, il ne peut plus être question d'en demander le partage ; car 
le partage suppose des biens indivis. La prescription est ici fondée 
sur la présomption que les biens possédés par l'un des cohéritiers, 
à titre de propriétaire exclusif et sans contradiction de la part de ses 
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cohéritiers, pendant le temps requis par la loi, lui ont été attribués 
en vertu d'un partage régulier dont il n'a pas été dressé d'acte ou 
dont l'acte a été perdu. Cette supposition est admissible, même 
dans le cas où un cohéritier a possédé seul tous les biens de la 
succession ; car il a pu être autorisé à les prendre moyennant une 
soulte à payer à ses cohéritiers. L'art. 810 fait allusion à la cause 
de cessation de l'indivision qui nous occupe, par ces mots : » s'il 
n'y a eu... possession suffisante pour acquérir la prescription ». Il 
faut pour cela : que la possession réunisse les caractères exigés 
par l'art. 2229, et qu'elle ait duré pendant trente ans. 

a. Il faut que la possession réunisse les conditions exigées par l'art. 2229, c'est-à-dire 
qu'elle soit « continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque et à titre de 
« propriétaire ». 

Pour que cette dernière condition soit remplie, il faut que l'un des cohéritiers ou chacun 
d'eux ait possédé tout ou partie des biens héréditaires à titre privatif, pro stto, c'est-à-dire 
comme propriétaire exclusif. Cpr. Cass., 13 décembre 1886, 11 ,87 . 1. 386. S., 87. 1. 176. 
et Pau, 5 mai 1890. D., 91. 2. 213. Il n'y aurait donc pas lieu à la prescription, si les cohé
ritiers avaient possédé en commun, promiscue, ou séparément mais en vertu d'un partage 
provisionnel, ou encore si les biens héréditaires ont été possédés en tout ou en partie par 
un seul ou quelques-uns des héritiers, mais à titre précaire, c'est-à-dire tant pour le 
compte des autres cohéritiers que pour le leur : ce qui arriverait par exemple si le cohéri
tier, qui a seul détenu les biens de la succession, a donné chaque année à ses cohéritiers 
leur part dans les fruits. Le point de savoir dans quel cas un cohéritier pourra être con
sidéré comme ayant possédé les biens à titre de propriétaire exclusif donne lieu à des 
difficultés particulières, dans le détail desquelles nous n'entrerons pas. 

b. Il faut que la possession ait duré pendant trente années. 
Jamais la prescription qui nous occupe ne pourrait s'accomplir par dix ou vingt ansi 

conformément à l'art. 2265; car cette prescription particulière exige un juste titre, et 
l'héritier n'en a pas. Elle ne pourrait pas non plus s'accomplir instantanément en ce qui 
concerne les meubles, la règle En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279, ne 
recevant pas son application aux universalités mobilières (t. III, n. 1730). 

La prescription une fois accomplie, les biens auxquels elle s'ap
plique sont devenus la propriété exclusive du cohéritier qui les a 
possédés, et ils se trouvent par suite soustraits à l'action en partage, 
cjui ne peut être exercée que relativement à des biens indivis. Si 
quelques biens héréditaires seulement ont été prescrits, Faction en 
partage subsiste pour les autres; elle est complètement éteinte au 
contraire, si aucun bien héréditaire n'a échappé à la jirescription. 
Ce qu'il importe de bien comprendre, c'est que la prescription 
n'atteint jamais l'action en partage, directement au moins. L'action 
en partage dure aussi longtemps que l'indivision, dont elle est la 
compagne obligée; mais elle ne saurait lui survivre. S'il n'y a pas 
d'indivision sans action en partage, il n'y a pas non plus d'action 
en partage sans indivision; or la prescription peut mettre fin à l'indi
vision et éteindre ainsi j>ar contre-coup l'action en partage. La pres
cription ne peut pas fonder un état permanent d'indivision, mais 
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elle peut faire cesser l'indivision e l le -même. Cass., 14 nov. 1871. 
S., 71 . 1. 217, D., 7 1 . 1. 345. 

* On voit que nous considérons la prescription dont parle l'art. 816 comme une pres
cription acquisitive, et non, ainsi que le font presque tous les auteurs, comme une pres
cription extinctive de l'action en partage. En effet cet article exige une possession; or la 
prescription extinctive s'accomplit par le seul effet du laps de temps, sans aucune condi
tion de possession. D'autre part, la loi met la prescription sur la même ligne que le par
tage, indiquant bien ainsi que la prescription produit le môme effet que lui, et que par 
conséquent elle fait acquérir la propriété exclusive des biens auxquels elle s'applique. 

§ II. De la capacité requise pour intenter l'action en partage 

ou y défendre. 

2 2 5 . Pothier dit que le partage est une espèce d'aliénation, parce 
qu'il restreint aux seuls objets qui échoient à chacun des cohéritiers 
le droit qu'il avait auparavant sur tous les effets de la succession. 
Le partage en effet n'est pas dans notre droit une aliénation pro
prement dite, ainsi qu'on le verra sous l'art. 883 ; mais il y ressemble 
beaucoup ; car, en déterminant plus ou moins exactement la part 
de chaque cohéritier, il peut faire subir à quelques-uns d'entre eux 
un préjudice semblable à celui que leur causerait une aliénation, 
et on s'explique ainsi que la loi exige pour procéder au partage 
une capacité très voisine de celle qu'elle requiert pour aliéner. C'est 
ce que nous allons voir en examinant successivement la situation 
qu'elle fait sur ce point aux divers incapables . 

a. M i n e u r » e t i n t e r d i t s . — « L'action en partage, à l'égard des 

» cohéritiers mineurs ou interdits, peut être exercée par leurs tuteurs 

» spécialement autorisés par un conseil de famille » (art. 817 al. 1). 
L'homologation du tribunal n'est pas nécessaire. On se souvient 
que le tuteur peut, sans aucune autorisation, défendre à une action 
en partage dirigée contre son pupil le (cpr. art. 465, et t. 1, n. 1085). 
Si plusieurs mineurs placés sous une même tutelle ont dans le 
partage des intérêts opposés , il doit leur être donné à chacun un 
tuteur spécial (art. 838 in fine). 

Quant au mineur émancipé, nous avons vu (t. I, n. 1137-4°) qu'il 
peut intenter l'action en partage ou y défendre avec la seule assis
tance de son curateur, conformément à l'art. 840. 

b. P e r s o n n e s s o u m i s e s à l ' a u t o r i t é «l 'un c o n s e i l j u d i c i a i r e . — L'as-

sistance du conseil leur est incontestablement nécessaire pour pro
céder à un partage judiciaire, soit en demandant, soit en défendant 
(art. 499 et 513, argument tiré du mot plaider). Il y a quelque 
doute sur le point de savoir si elles peuvent procéder valablement 
à un partage amiable, et, dans le cas de l'affirmative, si el les le 
peuvent sans l'assistance de leur conseil. Cpr. t. I, n. 1193. 
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c. A b s e n t s . — « A l'égard des cohéritiers absents, l'action appar-
» tient aux parents envoyés en possession » (art. 817 al. 2). 

Ajoutez : ou à l'époux présent qui a opté pour la continuation de la communauté (arg. 
art. 124). 

Il s'agit d'une succession qui s'est ouverte avant la disparition ou les dernières nou
velles du cohéritier absent ; car si elle s'était ouverte à une époque où son existence était 
déjà devenue incertaine, elle serait attribuée tout entière à ses cohéritiers (art. 136), et il 
ne pourrait pas être question par conséquent d'intenter l'action en partage de son chef. 

La loi ne prévoit d'ailleurs ici que le cas où l'un des cohéritiers est en état d'absence 
déclarée; s'il était en état d'absence présumée, il y aurait lieu d'appliquer la disposition 
de l'art. 113. 

d. F e m m e s m a r i é e s . — « Le mari peut, sans le concours de sa 
» femme, provoquer le partage des objets meubles ou immeubles à 
» elle échus, qui tombent dans la communauté : à l'égard des objets 
» qui ne tombent pas en communauté, le mari ne peut en provoquer 
» le partage sans le concours de sa femme ; il peut seulement, s'il a 
» le droit de jouir de ses biens, demander un partage provisionnel.— 
» Les cohéritiers de la femme ne peuvent provoquer le partage déf-
» nitif qu'en mettant en cause le mari et la femme » (art. 818). — 
Ce texte suppose sans le dire qu'une succession échue à une femme 
mariée a été régulièrement acceptée ; il s'agit de savoir par qui le 
partage en peut être provoqué, en supposant que la femme ait des 
cohéritiers. Ce droit n'appartient jamais au mari en cette qualité; 
mais il peut lui appartenir en vertu de ses conventions matrimo-
niates, c'est-à-dire des conventions expresses ou tacites dont l'en
semble constitue son régime matrimonial. 

La loi distingue à ce sujet s'il y a ou s'il n'y a pas communauté 
entre les époux. Avant d'examiner ces deux hypothèses, il faut dire 
ce que c'est que la communauté. Il y a communauté entre deux 
époux, lorsque, d'après l'économie du régime matrimonial qu'ils 
ont adopté, leurs biens sont communs en tout ou en partie. Les 
biens communs, ou biens de la communauté, sont principalement 
destinés à subvenir aux charges du mariage pendant sa durée ; ce 
qui en reste à la dissolution de l'association conjugale se partage 
entre les époux ou leurs représentants. Le mari est seigneur et 
maître de la communauté pendant sa durée, c'est-à-dire qu'il a sur 
les biens dont elle se compose des pouvoirs presque égaux à ceux 
d'un propriétaire (art. 1421). 

PREMIÈRE HYPOTHÈSE. Il y a communauté entre les époux. 
a. Si, d'après l'économie du régime adopté par les époux, la part 

revenant à la femme dans la succession qui lui est échue, doit 
tomber dans la communauté, le mari, en qualité de chef de la com
munauté, peut, sans le concours de sa femme, provoquer le partage 
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de la succession, et à plus forte raison défendre <ï une action en 
partage intentée par les cohéritiers de sa femme. Il pourrait aussi 
procéder à un partage amiable avec les cohéritiers de sa femme. 
En un mot le mari est maître du partage en tant qu'il concerne 
sa femme. C'est tout s imple, puisque, la part de la femme dans 
la succession devant profiter à la communauté, c'est en quelque 
sorte la communauté qui est héritière, et que cette communauté est 
personnifiée dans le mari. Ainsi par exemple, sous le régime de la 
communauté légale, le mari peut, sans le concours de sa femme, 
provoquer le partage des successions purement mobil ières qui sont 
échues à celle-ci, car ces successions tombent dans la communauté 
(art. 1401-1°). 

|î. Si, au contraire, le régime que les époux ont adopté n'attribue 
pas à la communauté la part de succession revenant à la femme, 
si cette part doit demeurer propre à la femme, comme il arriverait 
par exemple si les époux sont mariés sous le régime de la commu
nauté réduite aux acquêts (art. 1498), le mari n'a pas le droit .de 
provoquer le partage de la succession, au moins le partage défi
nitif, car on verra bientôt qu'il pourrait le plus souvent en pareil 
cas provoquer un partage de jouissance ou partage provisionnel. 
La raison en est que le mari n'a pas le droit de disposer de la for
tune personnelle de sa femme; or le partage est à certains égards 
un acte de disposition. Par qui donc le partage définitif de la suc
cession pourra-t-il être provoqué? Par la femme e l le -même, auto
risée comme de droit. Ce langage est plus exact que celui de 
l'art. 818, qui dispose que le mari peut provoquer le partage avec 
le concours de sa femme; c'est bien plutôt la femme qui agit avec 
le concours du mari, puisque c'est elle qui est héritière. Le partage 
pourra aussi être provoqué par les cohéritiers de la femme ; mais 
ils devront mettre en cause la femme et le mari, celui-ci aux fins 
d'autoriser sa femme (art. 818 in fine). 

DEUXIÈME HYPOTHÈSE. Il n'y a pas communauté entre les époux. 

Les biens, revenant à la femme dans la succession qui lui est 
échue, devant toujours, en pareil cas, faire partie de son patri
moine, le mari, qui n'a pas le droit de disposer de ce patrimoine, 
ne pourra en aucun cas provoquer le partage définitif de la succes
sion. Seule la femme aura ce droit, et elle devra, pour l'exercer, 
être munie de l'autorisation requise par la loi. 

Observat ion. — Dans tous les cas où le mari n'a pas qualité, 
d'après les règles qui viennent d'être exposées, pour provoquer le 
partage définitif de la succession échue à sa femme, il peut en pro-
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voquer un partage provisionnel, si ses conventions matrimoniales 
lui donnent un droit de jouissance sur les biens de sa femme, du 
moins sur cette partie de son patrimoine. Ainsi donc, dans l'hypo
thèse dont il s'agit, la femme, qui est propriétaire, pourra seule, 
autorisée comme de droit, provoquer un partage de propriété, un 
partage définitif ; le mari, qui a un droit de jouissance, ne pourra 
provoquer qu'un partage de jouissance, un partage provisionnel. 
Cela nous conduit à parler des diverses espèces de partage. 

§ III. Des diverses espèces de partage. 

2 2 6 . Le partage peut être fait à l'amiable ou en justice, sans 
parler du partage que les ascendants sont autorisés à faire eux-
mêmes de leurs biens entre leurs descendants, aux termes des 
art. 1075 et s. 

Le partage amiable (inter amicos) est le résultat d'une conven
tion librement discutée entre les cohéritiers; aussi l'appelle-t-on 
souvent : partage conventionnel. Il demeure soumis aux règles 
générales qui gouvernent tous les contrats. Le partage judiciaire 
est celui qui se fait par l'entremise de la justice. Le premier offre 
sur le second l'avantage d'être plus expéditif et moins coûteux; il 
est aussi plus intelligent, car il permet de tenir compte des conve
nances réciproques des copartageants, en attribuant à chacun le 
lot qui lui convient le mieux (partage à'attribution), tandis que le 
tirage au sort, qui s'impose pour ie partage judiciaire, le rend 
nécessairement aveugle. Il est vrai que ce tirage au sort prévient 
toute fraude dans l'attribution des lots. En outre le partage judi
ciaire offre des garanties particulières aux copartageants au point 
de vue de l'égalité des lots, dont la composition est confiée à des 
hommes ayant une compétence spéciale, à des experts. Mais il est 
douteux que ces avantages compensent l'infériorité qu'il présente 
sous les autres points de vue. 

Il y a trois cas dans lesquels le partage doit nécessairement être 
fait en justice : 

lo Lorsque « tous les cohéritiers ne sont pas présents » (art. 838). 
Cette hypothèse se réalise non seulement lorsqu'il y a un ou plusieurs cohéritiers décla

rés ou présumés absents, mais aussi lorsqu'il y en a de non-présents farg. de ces mots de 
l'art. 840 : soit au nom des absents ou non-présents). Et toutefois un partage amiable 
serait possible, si le cohéritier ou les cohéritiers absents ou non-présents étaient dûment 
représentés {C. pr., art. 985) ; ce qui signifie : représentés par un mandataire conventionnel 
muni de pouvoirs suffisants, ou par un mandataire judiciaire (notaire nommé aux termes 
de l'art. 113 C. civ. ou de l'art. 36 de la loi du 30 juin 1838). 

2° Lorsqu'il se trouve, parmi les cohéritiers, des mineurs, même 
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émancipés, ou des interdits. « Si tous les cohéritiers ne sont pas 

» présents, ou s'il y a par/ni eux des interdits, ou des mineurs, même 

» émancipés, le partage doit être fait en justice, conformément aux 

» règles prescrites par les articles 819 et suivants, jusques et y com-

» pris rarticle précédent. S'il y a plusieurs mineurs qui aient des 

» intérêts opposés dans le partage, il doit leur être donné à chacun 

» un tuteur spécial et particulier » (art. 838). 
La nécessité de procéder à un partage judiciaire, quand il y a parmi les cohéritiers des 

mineurs ou des interdits, est souvent un véritable fléau pour les intéressés, à cause des 
frais qu'entraîne ce mode de partage. Aussi la pratique a-t-elle imaginé plusieurs moyens 
pour soustraire les incapables à cette protection ruineuse. Un des plus usités consiste à 
procéder au partage par voie de transaction, en remplissant les formalités prescrites par 
l'art. 467. Mais la jurisprudence la plus récente n 'admet la légitimité de ce mode de p ro 
céder qu'autant qu'il existe des motifs sérieux de transaction ; il faut que les intéressés 
agissent en vue de met t re (in à une contestation déjà née ou de prévenir une contestation 
à naître. Arg . art. 2044. Cass., 5déc . 1887, S., 88. 1. 425, D., 88. 1. 241. Souvent aussi on 
procède à un partage amiable, dans lequel une personne se porte fort pour le mineur et 
promet sa ratification. 

3° Lorsque, tous les cohéritiers se trouvant dans les conditions 
requises pour procéder à un partage amiable, l'accord ne peut pas 
s'établir entre eux. On lit à ce sujet dans l'art. 823 : « Si l'un des 

» cohéritiers refuse de consentir au partage, ou s'il s'élève des com-

» testations soit sur le mode d'y procéder, soit sur la manière de le 

» terminer, le tribunal prononce comme en matière sommaire, ou 

» commet, s'il y a lieu, pour les opérations du partage, un des juges, 

» sur le rapport duquel il décide les contestations ». 

Dans tous les autres cas, le partage peut avoir lieu a l 'amiable. 
C'est ce qui résulte de l'art. 819 al. 1 C civ., et de l'art. 985 C. pr. , 
ce dernier ainsi conçu : « Au surplus, lorsque tous les coproprié-
» taires ou cohéritiers seront majeurs, jouissant (il aurait fallu 
» dire : agant l'exercice) de leurs droits civils, présents ou dûment 
» représentés, ils pourront s'abstenir des voies judiciaires, ou les 
» abandonner en tout état de cause, et s'accorder pour procéder 
» de telle manière qu'ils aviseront ». 

2 2 7 . Amiable ou judiciaire, le partage peut être définitif ou pro

visionnel. Le partage définitif fait cesser l'indivision d'une manière 
définitive : les droits des cohéritiers sont réglés une fois pour toutes. 
Au contraire, le partage provisionnel fait cesser l'indivision d'une 
manière provisoire : les droits des cohéritiers ne sont réglés que 
quanta la jouissance; la propriété des biens reste indivise, et ne 
cessera de l'être qu'après un partage définitif. Le partage définitif 

est donc un partage de propriété; le partage provisionnel un par
tage de jouissance. 

Le partage peut être provisionnel par la volonté des parties ou 
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en vertu de la loi. — Lorsque les parties font volontairement un 
partage simplement provisionnel, elles en règlent les effets comme 
elles l'entendent. — Le partage est provisionnel en vertu de la loi 
dans l'hypothèse prévue par l'art. 840, ainsi conçu : « Les partages 
» faits conformément aux règles ci-dessus prescrites, soit par les 
» tuteurs, avec l'autorisation d'un conseil de famille, soit par les 
» mineurs émancipés, assistés de leurs curateurs, soit au nom des 
» absents ou non présents, sont définitifs : ils ne sont que provv-
» sionnels, si les règles prescrites nont pas été observées ». Cpr. 
art. 466. 

Le partage provisionnel, étant un partage de jouissance, a prin
cipalement pour effet de permettre à chaque héritier de faire siens 
les fruits des biens mis dans son lot. 

Lorsque le partage est provisionnel en vertu de la volonté des parties contractantes, 
chaque cohéritier peut demander un partage définitif, sans avoir besoin de faire annuler 
le partage provisionnel, et sauf à respecter la convention qui aurait été faite de ne pas 
demander le partage définitif pendant un délai ne dépassant pas cinq années. 

Quand un partage est provisionnel pour inobservation des formes prescrites dans l'intérêt 
d'un incapable (art. 840), celui-ci ne peut pas se faire restituer contre le préjudice que ce 
partage lui aurait causé pendant le temps de sa durée au point de vue de la jouissance 
(Gass., 5 juillet 1892, D., 92. 1. 503); il a seulement le droit de demander un partage déli-
nitif. Ses cohéritiers, qui avaient la capacité requise pour procéder à un partage amiable, 
et qui ont entendu, nous le supposons, procéder à un partage définitif, le peuvent-ils aussi? 
La jurisprudence admet la négative par argument de l'art. 1125 al. 2. Elle oblige par 
conséquent les cohéritiers de l'incapable, qui avaient la capacité requise pour procéder a 
un partage amiable, à respecter le partage, s'il plaît à l'incapable de s'y tenir. Cass., 
12 janvier 1875, S., 75. 1. 117, D., 76. 1. 217. Cette solution a soulevé de graves objec
tions dans la doctrine. 

§ IV. De la forme du partage. 

2 2 8 . La loi ne règle la forme du partage que lorsqu'il a lieu en 
justice. Le partage amiable se fait « dans la forme et par tel acte 
» que les parties intéressées jugent convenable » (art. 819 al. 1). 

== Dans la forme... Les cohéritiers peuvent donc faire le partage 
par acte authentique, ou par acte sous seing privé, ou même par 
simple convention verbale, sauf en ce cas les difficultés de la preuve. 

= Par tel ACTE que les parties intéressées jugent convenable. Le 
mot acte désigne ici un acte juridique. Ainsi les parties pourront 
procéder au partage par voie d'échange, de vente, de transaction 
ou de toute autre manière (arg. art. 888). 

Nous n'avons donc à nous occuper, au point de vue de la forme, que du partage judi
ciaire. 

1. Formalités préliminaires du partage. — Apposition des scellés, inventaire. 

229. Aux termes de l'art. 819 : « Si tous les héritiers sont présents et majeurs, l'appo-
» sition de scellés sur les effets de la succession n'est pas nécessaire... — Si tous les héri-
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» tiers ne sont pas pi'ésents, s'il y a parmi eux des mineurs ou des interdits, le scellé 
» doit être apposé dans le plus bref délai, soit à la requête des héritiers, soit à la dili-
» gence du procureur du Roi près le tribunal de première instance, soit d'office par le 
» juge de paix dans l'arrondissement duquel la succession est ouverte ». D'après l 'art. 
911 C. pr., qui a modifié sur ce point l'art. 819, la présence d'un mineur ou d'un interdit 
parmi les cohéritiers ne rend l'apposition des scellés obligatoire que lorsqu'il n'est pas 
pourvu d'un tuteur. 

L'art. 820 ajoute : « Les créanciers peuvent aussi requérir l'apposition des scellés, en 
» vertu d'un titre exécutoire ou d'une permission du juge ». — Le juge compétent pour 
accorder cette permission est le président du tribunal de première instance, ou le juge 
de paix du canton dans lequel le scellé doit être apposé (C. pr., art. 909-2°). 

« Lorsque le scellé a été apposé, tous créanciers peuvent y former opposition, encore 
» qu'ils n'aient ni titre exécutoire ni permission du juge. —Les formalités pour la levée 
» des scellés et la confection de l'inventaire, sont réglées par les lois sur la procédure » 
(art. 821). 

Former opposition au scellé, c'est s'opposer à ce qu'il soit levé hors de la présence de 
l'opposant. Ce droit appartient, d'après notre article, à tout créancier. 

2. Tribunal compétent pour statuer sur l'action en partage. 

2 3 0 . « L'action en partage et les contestations qui s'élèvent dans le cours des opéra-
» tions, sont soumises au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession » (art. 822 al. 1). 

La loi a voulu centraliser devant un même tribunal toutes les opérations et toutes 
les difficultés auxquelles peut donner lieu le partage de la succession entre les divers 
intéressés. Elle a choisi le tribunal de l'ouverture de lu succession, c'est-à-dire du der
nier domicile du défunt (art. 110), parce que c'est là que se t rouveront la plupart du 
temps les titres à consulter et les biens à par tager ; les juges auront ainsi sous la main 
les principaux éléments de décision. 

« C'est devant ce tribunal », dit l 'art. 822 al. 2, « qu'il est procédé aux licitations, et 
» que doivent être portées les demandes relatives à la garantie des lois entre coparta-
» géants, et celles en rescision du partage ». — La demande en garantie est en quelque 
sorte un appendice du partage, et la demande en rescision donne lieu à un nouveau par
tage. Il n'y a donc pas antinomie entre notre disposition et celle de l 'art. 59 al. 6 C. pr. . 
qui déclare le tribunal de l 'ouverture de la succession compétent pour statuer « sur les 
demandes entre héritiers, jusqu'au partage inclusivement ». 

3 . Des opérations que peut entraîner le partage. 

2 3 1 . Cette matière est régie par les art . 824 à 840, auxquels il faut joindre les art . 966 
à 985 C. pr., dont plusieurs ont été modifiés par la loi du 2 juin 1841. 

1° E s t i m a t i o n d e s b i e n s à p a r t a g e r . — La loi distingue s'il s'agit d'immeubles 
ou de meubles. 

a. Estimation des immeubles. Aux termes de l'art. 824 : « L'estimation des immeubles 
» est faite par experts choisis par les parties intéressées, ou, à leur refus, nommés 
» d'office. — Le procès-verbal des experts doit présenter les bases de l'estimation ; il 
» doit indiquer si l'objet estimé peut être commodément partagé; de quelle manière; 
» fixer enfin, en cas de division, chacune des parts qu'on peut en former, et leur 
» valeur ». Autrefois l 'expertise était obligatoire, quand il y avait un ou plusieurs cohé
ritiers mineurs ou interdits (C. civ., art. 466, et C. pr. , ancien art . 969). Elle est devenue 
facultative même dans ce cas (C. pr. , nouvel art. 970, al. 2). — D'autre part, les experts 
devaient être au nombre de trois, à moins que les parties toutes majeures et capables ne 
consentissent à la nomination d'un seul expert (C. civ., art. 466 et 824, et C. pr . anciens 
art. 969 et 971). Aujourd'hui le tribunal peut dans tous les cas ne nommer qu'un seul 
expert (C. pr., nouvel art . 971 al. 1). 

b. Estimation des meubles. On lit à ce sujet dans l'art. 825 : « L'estimation des meu-
>> bles, s'il n'y a pas eu de prisée faite dans un inventaire régulier, doit être faite par 
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» gens à ce connaissant, à juste prix et sans CRUE ». La crue, appelée aussi plus-value, 
était un complément que l'on ajoutait autrefois à l'estimation des huissiers-priseurs ou 
jurés-priseurs. pour avoir la véritable valeur des meubles. Elle était à Paris du quart de 
l'estimation même ; ainsi ce qui avait été estimé 4 était considéré comme valant 5. C'est 
que l'estimation des jurés-priseurs était régulièrement au-dessous de la réalité, depuis 
qu'un édit d'Henri II, de février 1566, avait rendu ces officiers ministériels responsables 
de leur estimation, en décrétant qu'ils pourraient être tenus de prendre, « pour l'exces
sive prisée qu'ils en auroyent faite, sous prétexte de plus grand salaire, ou voulans grati
fier à l'une ou l'autre des parties », tous les meubles, qui, après avoir été exposés publi
quement en vente, n'auraient pas trouvé d'acquéreur pour « ladite prisée ». Cette 
sanction n'existant plus dans notre droit actuel, il n'y a plus de motif pour suspecter la 
sincérité des estimations faites par les officiers publics chargés de cette mission, estima
tion que la loi leur recommande de faire à juste prix. L'ancien usage de la crue se trouve 
ainsi supprimé. 

2° V e n t e d e s b i e n s h é r é d i t a i r e s . — La vente des biens héréditaires n'est qu'une 
mesure exceptionnelle. Régulièrement ils doivent être attribués en nature aux divers 
copartageants. 

En ce qui concerne les meubles, la vente en doit avoir lieu dans deux cas, que l'art. 
826 indique en ces termes : « Chacun des cohéritiers peut demander sa part en nature 
» des meubles et immeubles de la succession : néanmoins, s'il y a des créanciers saisis-
» sants ou opposants, ou si la majorité des cohéritiers juge la vente nécessaire pour 
» l'acquit des dettes et charges de la succession, les meubles sont vendus publiquement 
» en la forme ordinaire », Cpr. art. 945 à 952 C. pr. 

Ouant aux immeubles, leur vente n'est nécessaire que dans un seul cas, celui où ils ne 
peuvent pas se partager commodément (art. 827 al. 1). La vente d'une chose impartagea
ble en nature, ainsi faite en vue de partager le prix, porte le nom de licilation (de liceri, 
liceor, vendre aux enchères). Lorsque toutes les parties sont présentes ou dûment 
représentées, majeures et maîtresses de leurs droits, la licitation peut être faite dans 
telle forme qu'il leur plait de choisir. Dans le cas contraire, elle doit se faire dans les 
formes prescrites pour l'aliénation des biens des mineurs. C'est ce qui résulte des art. 
827 et 839, ainsi conçus : « Si les immeubles ne peuvent pas se partager commodément, 
» il doit être procédé à la vente par licitation devant le tribunal. — Cependant les par-
» lies, si elles sont toutes majeures, peuvent consentir que la licitation soit faite 
» devant un notaire, sur le choix duquel elles s'accordent » (art. 827). <• S'il y a lieu à 
» licitation, dans le cas du précédent article (l'art. 838), elle ne peut être faite qu'en 
» justice avec les formalités prescrites pour l'aliénation des biens des mineurs. Les 
» étrangers y sont toujours admis » (art. 8391. Cpr. art. 969 à 973 et 953 à 965 C. pr. 
Remarquez que, pour les immeubles, à la différence de ce qui a lieu pour les meubles, la 
volonté de la majorité des cohéritiers ne suflirait pas pour rendre leur vente nécessaire; 
il faudrait l'unanimité. 

3° L i q u i d a t i o n e t f o r m a t i o n d e l a masse p a r t a g e a b l e . — C'est un notaire 
qui est chargé de cette opération. L'art. 828 al. 1 indique comment il est désigné : « Après 
» que les meubles et immeubles ont été estimés et vendus, s'il y a lieu, le juge-commis-
» saire renvoie les parties devant un notaire dont elles conviennent, ou nommé d'office, 
» si les parties ne s'accordent pas sur le choix ». Cpr. art. 976 C. pr. 

Avant de former la masse partageable, il est nécessaire de liquider les droits respectifs 
des cohéritiers. Pour cela, il faut régler les comptes des cohéritiers les uns à l'égard des 
autres. Ainsi, dans le cas où l'un des cohéritiers a administré seul les biens de la succes
sion, il peut avoir à réclamer de ses cohéritiers le remboursement de leur part dans les 
frais d'administration; en sens inverse, ses cohéritiers peuvent avoir à lui réclamer leur 
part dans les fruits par lui perçus. L'art. 828 al. 2 dit à ce sujet : <. On procède, devant 
» cet officier, aux comptes que les copartageants peuvent se devoir, à la formation de 
» la masse générale, à la composition des lots, et aux fournissements à faire à chacun 
» des copartageants •>. Le mot fournissements désigne les sommes qui doivent être payées 
à un héritier pour remplir la différence résultant en sa faveur de la balance des comptes. 
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Les règles relatives à la formation de la masse partageable sont indiquées dans les art . 
829 et 830 ainsi conçus : « Chaque cohéritier fait rapport à la masse, suivant les règles 
a qui seront ci-après établies, des dons qui lui ont été faits, et des sommes dont il es! 
» débiteur » art. 829). « Si le rapport n'est pas fait en nature, les cohéritiers à qui il 
» est dû, prélèvent une portion égale sm- la masse de la succession. — Les prélèvements 
» se font, autant que possible, en objets de même nature, qualité et bonté que les objets 
» non rapportés en nature (art. 830). Ces textes seront facilement compris, quand nous 
aurons traité du rapport. 

L'art. 837 ajoute : « Si, dans les opérations renvoyées devant un notaire, il s'élève des 
» contestations, le notaire dressera procès-verbal des difficultés et des dires respectifs 
» des parties, les renverra devant le commissaire nommé pour le partage ; et, au surplus, 
» il sera procédé suivant les formes prescrites par les lois sur la procédure ». 

4° C o m p o s i t i o n d o s l o t s . — « Les lots sont faits par l'un des cohéritiers, s'ils 
» peuvent convenir entre eux sur le ehoi.r. et si celui qu'ils avaient choisi accepte la 
» commission ; dans le cas contraire, les lots sont faits par un expert que le juge-com-
» missaire désigne. — Ils sont ensuite tirés au sort » (art. 834). Junge C. pr., art. 978, 
982 et s. 

= Par un expert que le juge-commissaire désigne. Dans un cas particulier, les lots 
sont faits par les experts que le tribunal a désignés pour procéder il l'estimation des 
immeubles; c'est celui où • la demande en partage n'a pour objet que la division d'un ou 
» de plusieurs immeubles sur lesquels les droits des intéressés sont déjà liquidés » (C. pr. 
nouvel art. 9 7 5 . Ce texte a levé l 'antinomie, qui existait entre l 'art. 466, d'après lequel 
les experts chargés de procéder à l'estimation des immeubles sont chargés en même 
temps de procéder à la composition des lots, et les art. 824 et 834, d'après lesquels la 

. composition des lots est confiée à un expert désigné par le juge-commissaire, les experts 
désignés par le tribunal pour procéder à l 'estimation des immeubles étant seulement 
chargés de préparer la composition des lots. 

Les règles à observer relat ivement au nombre et à la composition des lots sont conte
nues dans les art. 831 à 833 et 836. 

Aux termes de l'art. 831 : « Après ces prélèvements, il est procédé, sur ce qui reste 
» dans la masse, à la composition d'autant de lots égaux qu'il y a d'héritiers coparta-
» géants, ou de souches copartageantes ». On fait autant de lots qu'il y a de coparta
geants, s'ils viennent tous de leur chef et s'ils ont droit à des parts égales, il doit être 
fait un nombre de lots suffisant pour que le tirage au sort soit possible. Ainsi, la succes
sion étant dévolue au père et à un frère du défunt, il faudra faire quatre lots; on en tirera 
un au sort pour le père, et les trois autres reviendront au frère. Cpr. Pau , 24 janvier 1887, 
S., 87. 2. 233. Dans les cas où il y a lieu à la représentation, on fait autant de lots qu'il y 
a de souches copartageantes, sauf subdivision du lot afférent à une ou plusieurs souches 
entre les diverses branches qu'elles ont produites. 

Combien faut-il faire de lots, au cas où la succession doit se diviser entre des héritiers 
de la ligne paternelle et des hérit iers de la ligne maternelle? Une opinion accréditée 
décide qu'il y a lieu de faire d'abord deux lots égaux, dont un sera attribué par voie de 
tirage au sort à la ligne paternelle, l 'autre à la ligne maternelle. Puis les héritiers de 
chaque ligne partageront, s'il y a lieu, suivant les règles du droit commun, le lot qui leur 
est échu. La cour de cassation condamne ce mode de procéder . La règle, dit-elle (art. 831), 
c'est qu'il y a lieu de faire autant de lots qu'il y a d'héritiers. Cette règle reçoit une seule 
exception, au cas où, parmi les copartageants, il y en a qui viennent de leur chef et d'au
tres par représentation : on fait alors autant de lots qu'il y a de souches copartageantes, 
sauf subdivision du lot attribué à chaque souche entre les divers ayant droit. Ce procédé 
exceptionnel ne saurait être étendu par voie d'analogie au cas où la succession se divise 
entre des héritiers de la ligne paternelle et des héritiers de la ligne maternelle. Il faut 
alors prendre pour unité la part de l 'héritier dont les droits sont les plus faibles, et faire 
autant de lots que cette part est comprise de fois dans le total des biens composant la 
succession, puis attribuer par voie de tirage au sort un ou plusieurs lots à chaque in té
ressé suivant ses droits. Cass., 28 novembre 1883, S., 85. 1. 65, D., 84. 1. 154. Ce procédé, 
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qui a peut-être le mérite de respecter scrupuleusement la lettre de la loi. a l'inconvé
nient grave de conduire à un morcellement infini de la propriété foncière. 

« Les régies établies pour la division des masses à partager, sont également observées 
» dans la subdivision à faire entre les souclies copartageantes (art. 836). 

Dans la formation et composition des lots, on doit éviter, autant que possible, de 
n morceler les héritages et de diviser les exploitations ; et il convient de faire entrer 
n dans chaque lot, s'il se peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou 
» de créances de même nature et valeur » (art. 832). 

« L'inégalité des lots en nature se compense par un retour, soit en rente, soit en argent » 
(art. 833). Ce retour porte le nom de soulte (de solvere, solutum). 

~.r H o m o l o g a t i o n du p a r t a g e . — Elle est poursuivie par la partie la plus dili
gente, et prononcée, s'il y a lieu, par le tribunal (C. pr., art. 980 et 981). Nous disons, 
s'il y a lieu; car, aux termes de l'art. 835 : « Avant de procéder au tirage des lots, cha-
» que copartageant est admis à proposer ses réclamations contre leur formation ». 

6° T i r a g e a u sort d e s l o t s (art. 834 al. 2;junge C. pr., art. 982. — C'est le tirage 
au sort qui a fait donner le nom de lots à la portion attribuée à chaque cohéritier. 

7° R e m i s e «les t i t r e s c o n c e r n a n t l e s <l i i c r > o b j e t s h é r é d i t a i r e s . — « Après 
» le partage, remise doit être faite à chacun des copartageants, des titres particuliers 
» aux objets qui lui seront échus. — Les titres d'une propriété divisée restent à celui 
» quia la plus grande part, à la charge d'en aider ceux de ses copartageants, qui y 
» auront intérêt, quand il en sera requis. — Les titres communs à toute l'hérédité sont 
» remis à celui que tous les héritiers ont choisi pour en être le dépositaire, à la charge 
« d'en aider les copartageants, à toute réquisition. S'il y a difficulté sur ce choix, il est 
» réglé par le juge » (art. 842). 

En ce qui concerne les titres de noblesse, il n'y a pas lieu d'en ordonner la licitation, 
même entre les cohéritiers seulement. A défaut d'entente entre les héritiers, le tribunal 
déterminera quel est celui des cohéritiers qui en restera dépositaire, à la charge d'en 
aider les autres. Angers, 12 février 1885, S., 86. 2. 186. 

Un tombeau de famille ne doit être ni vendu ni partagé. Il appartient aux héritiers du 
concessionnaire proportionnellement à leurs parts héréditaires, et chacun peut y faire 
inhumer tous les siens, à la condition de respecter le droit des autres. Nancy, 24 mai 1889, 
S., 89. 2. 188, et Paris, 24 fév. 1893, S., 93. 2. 189. 

§ V. Du retrait successoral. 

2 3 2 . Définition. — Le retrait, en général, est, dit Pothier, « le 
droit de prendre le marché d'un autre et de se rendre acheteur 
à sa place ». Le retrait constitue donc une expropriation forcée. 

11 existait dans notre ancien droit un très grand nombre de 
retraits; Merlin en compte jusqu'à vingt-cinq. Le législateur du 
code civil a considérablement réduit ce nombre; il n'admet plus 
que le retrait successoral, qui va nous occuper, le retrait litigieux 
(art. 1699 à 1701) et le retrait d'indivision (art. 1-108 al. 2). 

L'art. 841 est le seul texte relatif au retrait successoral; il est 
ainsi conçu : « Toute personne, même parente du défunt, gui n'est 
» pas son successible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé son 
» droit ci la succession, peut être écartée du partage, soit par tous 
» les cohéritiers, soit par un seul, en lui remboursant le prix delà 
» cession ». 
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Supposons trois cohér i t i er s ,Pr imus ,Secundus et Tertius, appelés 
conjointement à une m ê m e succession; avant rpie le partage en 
soit effectué. Primus cède ses droits successifs à une personne 
étrangère à la succession, moyennant 10.000 fr. Secundus ou Ter

tius pourra dire au cessionnaire : « Je prends votre marché pour 
mon compte, en vous remboursant le prix qu'il vous a coûté; j e 
vous écarte ainsi des opérations du partage, auquel votre titre de 
cessionnaire vous donnait le droit de prendre part : c'est moi qui 
prends votre place ». 

Tel est le retrait successoral. Le législateur parait avoir évité à 
dessein d'employer cette expression, parce que le mot retrait son
nait mal à cette époque, niais elle est consacrée par une tradition 
séculaire, et la doctrine moderne n'hésite pas à s'en servir. — On 
appelle retrayant celui qui exerce le retrait, et refrayé celui con
tre lequel il est exercé. 

2 3 3 . H i s t o r i q u e . — Le retrait successoral était inconnu en droit romain. Nos 
anciens par lements , et notamment celui de Par is , l 'admirent par extension des lois Per 
diversas et Ab Anastasio (L. L. 22 et 23, C., Mandati vel contra, IV, 35) relatives aux 
cessions de droits litigieux. Notre droit intermédiaire parait l'avoir laissé subsister; tout 
au moins il ne l'abrogea pas formellement. 

2 3 4 . But de c e t t e ins t i tu t ion . — D'après Lebrun, le retrait suc
cessoral a été introduit « par cette raison qu'il y a ordinairement 
de la vexation ou un étrange intéressement de la part d'un étran
ger curieux d'apprendre les affaires d'autrui » ; et il ajoute, citant 
Plaute : curiosus quin sit malevolus. Tels sont bien en effet les 
motifs qui paraissent avoir inspiré notre législateur. En établissant 
le retrait successoral, il a voulu donner aux familles une arme 
contre la malveillance de l'étranger curieux et indiscret, qui ne 
s'est peut-être rendu cessionnaire que pour pénétrer, en assistant 
aux opérations du partage, des secrets qu'on tient à ne pas lui 
dévoiler, ou contre l'avidité processive du spéculateur, qui sera 
rarement animé de l'esprit de conciliation si nécessaire au succès 
de l'opération délicate du partage. 

* Et toutefois, si l'on considère : d'une part que le retrait successoral est souvent pré
judiciable aux intérêts des cohérit iers, qui, grâce à cette institution, ne trouvent guère à 
vendre leurs droits successifs qu'à vil prix ; d'autre part que les parties peuvent aisément 
éluder l'application de l'art. 841 au moyen de mille fraudes, dont la pratique fournit de 
très nombreux exemples, et notamment en portant dans l'acte de cession un prix supé
rieur au prix réel, ou en déguisant une cession à titre onéreux sous la forme d'une ces
sion à titre gratuit, ou encore en tenant la cession secrète à l'aide d'un mandat, en vertu 
duquel le cédant se fera représenter au partage par le cessionnaire ; si l'on songe enfin aux 
mille procès que l'art. 841 fait naître dans la pratique, on regret tera peut-être que notre 
législateur ait cru devoir maintenir le retrai t successoral, qui constitue une exception à 
un principe fondamental de notre droit, au principe de l'art. 545, puisqu'il n'est qu'une 
expropriation pour cause d'utilité privée, pour cause d'utilité familiale, comme le dit 
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M. Demolombe. Le nouveau code civil italien l'a supprimé avec raison. Quoi qu'il en 
soit, ce qui est certain, c'est que le retrait successoral constitue un droit tout à fait excep
tionnel, et par conséquent le texte de la loi qui l'organise doit recevoir l'interprétation 
restrictive. 

1. Des cessions soumises au reirait successoral. 

2 3 5 . Quatre conditions sont requises pour qu'une cession puisse 
donner lieu à l'exercice du retrait successoral. 

PREMIÈRE CONDITION. — Il faut qu'il s'agisse d'une cession de droits 
successifs. La loi parle en effet d'un cohéritier « qui a cédé son 
droit à la succession », c'est-à-dire son droit héréditaire. Toute 
autre cession échapperait donc au retrait. 

Notamment la cession faite par le mari ou par la femme de son droit dans la commu
nauté, et la cession consentie par un associé de son droit dans la société. Non obstant 
art. 1476 et 1872. 

D'ailleurs, quand il s'agit d'une cession de droits successifs, il importe peu qu'elle ait 
pour objet la totalité ou une quote-part seulement du droit héréditaire. 

* La cession qu'un cohéritier aurait faite de son droit indivis dans un ou plusieurs 
objets déterminés de la succession (singulse res), de son droit dans un immeuble hérédi
taire par exemple, ne donnerait pas lieu à l'exercice du retrait. La loi parle du cohéritier 
qui a cédé « son droit à la succession », c'est-à-dire à l'universalité, et non aux objets 
particuliers qui la composent. Sauf à apprécier cependant, en fait, si la cession, qui parait 
s'appliquer, d'après ses termes à des objets particuliers, ne s'applique pas en réalité au 
droit héréditaire lui-même; car il est clair que les parties ne peuvent pas, à l'aide d'un 
moyen détourné, soustraire à l'exercice du retrait une cession que sa nature même y 
soumet. La cour de cassation a rendu plusieurs arrêts en ce sens. Le plus récent est du 
23 mars 1870. Voyez aussi dans le même sens, Rennes, 15 janvier 1880, D., 81. 2. 114, 
S., 81. 2. 185. On trouve d'autres décisions judiciaires en sens contraire. Elles invoquent 
principalement l'esprit de la loi. C'est admettre l'interprétation extensive dans une matière 
qui la repousse. La doctrine est divisée sur cette question. 

DEUXIÈME CONDITION. — Il faut que la cession ait été faite à titre 
onéreux. Une cession à titre gratuit échapperait donc au retrait. 
Le mot cédé, qu'emploie l'art. 841, est synonyme de vendu. D'ail
leurs le législateur parle du remboursement du prix de la cession : 
ce qui exclut la cession à titre gratuit, dans laquelle il n'y a pas 
de prix. Exclusion fort juste; car ici le retrait aurait pour consé
quence de priver le retrayé du bénéfice de' la donation et d'en 
faire profiter le retrayant. Enfin l'esprit de la loi manque aussi 
bien que son texte pour permettre d'évincer par le retrait succes
soral un cessionnaire à titre gratuit; car on n'a pas à redouter 
chez lui cet esprit de cupidité, qui sert de fondement à l'exclusion 
du cessionnaire à titre onéreux, spéculateur de profession le plus 
souvent, dur et avare par conséquent. 

TROISIÈME CONDITION. — La cession doit avoir été faite par un 
cohéritier. 

D'ailleurs le mot cohéritier doit ici, d'après l'esprit bien évident de la loi, être entendu 
lato sensu comme désignant tous ceux qui succèdent in universum jus, qu'ils soient ou 
ne soient pas saisis, non seulement par suite les héritiers légitimes du défunt, mais aussi 
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ses successeurs irrôguliers, par exemple ses enfants naturels, et aussi ses légataires à 
titre universel. Comprendrait-on que la cession, faite par un enfant naturel par exemple, 
lui plus favorisée que celle émanan t d'un enfant légitime et que la première échappât au 
retrait, tandis que la seconde y serait soumise. 

QUATRIÈME CONDITION. — M faut enfin que la cession ait été faite 
au profit d'une personne qui n'est pas successible du défunt, qui 
par conséquent n'a pas d'autre titre que celui de cessionnaire pour 
figurer au partage. Le cessionnaire cjui serait successible du défunt 
ne pourrait donc pas être rot rayé. Le retrait manquerait son but, 
qui est d'écarter le cessionnaire du partage, puisque le cession
naire a ici un autre titre pour y figurer, celui de successible. Le 
cessionnaire non successible jieut d'ailleurs être écarté, quand 
même il serait parent du défunt; car, à supposer que cette qualité 
soit une garantie contre la divulgation des secrets de famille, elle 
n'en est pas une contre l'avarice et la dureté du spéculateur. En 
un mot, peut être écarté le cessionnaire non successible ; ne peut 
j)as être écarté le cessionnaire successible. 

Le mot successible, est pris ici par la loi lato sensu, de même que le mot cohéritier, et 
désigne par conséquent toute personne qui succède au défunt in universum jus, tout suc
cesseur universel en un mot. De là il suit que le retrai t successoral ne pourrait pas être 
exercé contre un successeur irrégulier ou un légataire à titre universel cessionnaires de 
droits successifs. Il pourrait être exercé au contraire à raison d'une cession de droits 
successifs faite au conjoint d'un des cohéritiers, ou à un héritier qui a renoncé pour s'en 
tenir à son don (arg. art. 785), ou à un légataire particulier (Rennes, 15 janv. 1880, précité). 

Quand une cession de droits successifs satisfait aux quatre con
ditions cjui viennent d'être indiquées, le retrait successoral peut être 
exercé contre le cessionnaire soit avant le partage, soit au cours des 
opérations qu'il entraîne et jusqu'à sa conclusion définitive, à moins 
cependant que ceux auxquels appartient le retrait n'aient renoncé 
expressément ou tacitement au droit de l'exercer : ce qui serait une 
question de fait, à résoudre en cas de difficulté par le juge . Cass., 
20 juillet 1893, D. , 93 . 1. 392, S., 94. 1. 23 . 

2. Des personnes adinises à exercer le reirait successoral. 

2 3 6 . La faculté d'exercer le retrait successoral compète à tout 
cohéritier du cédant, à toute personne par conséquent qui ne pour
rait pas être écartée par l'exercice du retrait, si elle était cession
naire. 

Ici encore le mot cohéritier désigne toute personne qui succède au défunt à titre uni
versel, donc non seulement les héritiers légitimes, mais aussi les successeurs irréguliers 

•et les donataires ou légataires à titre universel. La jurisprudence est en ce sens. 

2 3 7 . Le retrait successoral peut être exercé, « soit par tous les 

» cohéritiers [du cédant], soit par un seul ». 
Si les cohéritiers agissent de concert pour exercer le retrait successoral, ils s'en parta

geront les bénéfices et les charges. Dans quelles proportions? Sera-ce proportionnellement 
aux parts héréditaires, ou par tê te? Nous préférerions ce dernier sentiment. De quelle 
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importance peut être le montant de la part héréditaire, puisque chaque cohéritier a le droit 
d'exercer le retrai t pour le tout? 

Si un seul des cohérit iers a exercé le re t ra i t , il n'est pas obligé d'en communiquer le 
profit à ses cohéritiers. Il a le droit de leur dire : « J'ai exercé le retrait pour mon compte 
exclusif, ainsi que j ' e n avais le droit. Si l 'opération avait été désavantageuse, je n'aurais 
pas pu vous forcer à supporter votre part dans la perte ; réc iproquement , l 'opération ayant 
été fructueuse, vous n'avez pas le droit d'exiger votre part du gain ». V. cep. Toulouse, 
11 février 1888, S., 90. 2. 222. Mais on conçoit que l'un des cohérit iers ne peut tenir ce 
langage que lorsque le re t ra i t constitue un fait accompli. Jusque-là il n'y a pas encore do 
droit acquis en sa faveur, et les autres cohérit iers peuven t ut i lement demander à parti
ciper au retrait . On admet généralement, mais il y a de graves dissidences sur ce point, 
que le retrai t n'est consommé que par le consentement du cessionnaire ou par un juge
ment définitif rendu contre lui, sans qu'il soit d'ailleur s nécessaire que le prix de la cession 
ait été remboursé . 

3. Des prestations à accomplir pour l'exercice du retrait. 

2 3 8 . Le retrait successoral constituant une expropriation pour 
cause d'utilité privée, c'est bien le moins que celui qui le subit soit 
rendu complètement indemne. Le retrayant devra donc rembour
ser au retrayé : 

1° Le prix de la cession (art. 841 in fine). 
Entendez le prix réel, comme le dit en matière de retrai t l i t igieux l 'art. 1699. Si donc 

le prix de la cession avait été frauduleusement exagéré dans l 'acte de cession, en vue 
d'entraver l 'exercice du retrai t , il n'y aurait lieu qu'au remboursement du prix véritable. 
C'est ce qu'a décidé la cour de Par i s dans une espèce où l'acte portait à 60.000 fr. le prix 
d'une cession faite en réalité moyennant 1.930 fr. L'exagération pourrait être prouvée par 
tous les moyens possibles, même par témoins et par de simples présomptions. C'est le 
droit commun en matière de fraude. 

Si le cessionnaire s'est engagé à donner au cédant comme prix de la cession une chose 
non fongible, par exemple un immeuble , le re t rayant devra en rembourser la valeur. 

Si le prix de la cession consiste en une rente , le re t rayant , suivant l'opinion générale, 
devra rembourser au re t rayé les arrérages déjà payés par lui, et se chargera pour l'avenir 
du service de la ren te . Au cas particulier où le prix de la cession consisterait en une rente 
viagère déjà éteinte par la mort du crédi-rent ier au moment où le retrai t est exercé, le 
retrayant serait quitte en remboursant les arrérages courus jusqu'au décès du crédi-ren
tier (Chambéry, 12 février 1878, S., 79. 2. 332, D. , 79. 2. 201). 

• On décide aussi que , si le cessionnaire a stipulé un terme pour le paiement du prix 
de la cession, le re t rayant jouira de ce terme pour le remboursement du prix promis; cD 
pour que le retrayé n'ait pas à subir les conséquences de l'insolvabilité possible du 
re t rayant , on lui donne le droit d'exiger une caution solvablc. A quoi M. Laurent objecte 
avec raison qu'une caution ne peut être exigée qu'en vertu d'un texte. On éviterait cette 
difficulté, et bien d'autres encore, en admettant que l ' indemnité à payer au cessionnaire 
doit être préalable. Il en est ainsi en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique 
(art. 545) ; la même solution ne doit-elle pas être admise a fortiori pour le retrait succes
soral, qui est une expropriation pour cause d'utilité privée? D'ailleurs l 'art. 841 dit que le 
cessionnaire peut être écar té . . . « en lui remboursant le prix de la cession » ; donc il con
serve son droit tant que le prix n'est pas remboursé. On pourrai t appliquer ce principe 
même au cas où la cession a été faite moyennant une rente viagère, en évaluant le capital 
de cette r en t e . 

2° Les frais et loyaux coûts du contrat (arg. art. 1699), c'est-à-
dire les honoraires du notaire qui a reçu la cession et les droits 
d'enregistrement payés par le cessionnaire. 
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* Toutefois, le cessionnaire n'ayant droit qu'au remboursement des LOYAUX coûts, on 
doit en conclure que, si le prix de la cession a été frauduleusement exagéré dans l'acte 
de cession, le cessionnaire ne pourra pas exiger le remboursement de tous les droits 
d 'enregistrement qu'il a payés, mais seulement de ceux qu'il aurait payés si l'acte avait 
indiqué le prix véritable de la cession. 

3° Les intérêts du prix de la cession à dater du jour du paiement 
t'ait par le cessionnaire (arg -. art. 1699). 

4. Effet du retrait exercé. 

2 3 9 . Le retrait n'est pas une vente ni une rétrocession. Il ne 
faut donc pas considérer le retrayé comme cédant au retrayant le 
droit héréditaire dont il est lui -même devenu cessionnaire. Le 
retrayant, suivant la définition de Pothier, prend pour son compte 
le marché du retrayé et se substitue à lui. Il est subrogé aux droits 
du retrayé ; d'où le nom à'action en subrogation qu'on donnait sou
vent autrefois au retrait et sous lequel on le désigne encore quel
quefois. La personne du retrayé disparait par suite du retrait : 

perinde habetur ac si non emisset a venditore, dit Dumoulin; son 
droit est résolu rétroactivement par suite de l'exercice du retrait. 
11 en résulte notamment : 

1° Que le retrait successoral n'est pas soumis à la transcription 
et qu'il ne donne pas lieu au paiement de droits de mutation. 

2° Que les aliénations et les constitutions de droits réels consen
ties par le retrayé ou procédant de son chef sont non avenues. 

* 3° Que le retrayé ne doit aucune garantie au retrayant. Le retrayant ne pourrait donc 
pas être autorisé, par application de l'art. 1653, à suspendre le remboursement du prix de 
la cession à raison du danger d'éviction dont il serait menacé par une action en pétition 
d'hérédité. Cass., 27 janv. 1892, D., 92. 1. 113, S., 93. 1. 17. Encore moins pourrait-il, 
après avoir été évincé sur cette action de sa part et de celle acquise par l'exercice du retrait , 
agir contre le retrayé en restitution du prix qu'il lui aurait remboursé. Mais, comme il 
est subrogé aux droits du retrayé, nous pensons qu'il pourrait exiger cette restitution du 
cédant, en intentant contre celui-ci l'action en garantie qui appartenait au retrayé (art. 
1696) : le cédant garantit en effet sa qualité d'héritier et il est jugé contre lui que cette 
qualité ne lui appartenait pas. 

Le retrayant, qui est subrogé aux droits du retrayé, est-il subrogé aussi à ses obligations ? 
Ainsi, au moment où le retrait est excercé, le cessionnaire n'a pas encore payé son prix 
au cédant; l'obligation de payer ce prix passera-t-elle au retrayant"? Pas de difficulté si 
les intéressés se sont mis d'accord à ce sujet. Dans le cas contraire nous pensons que, 
dans les rapports du retrayant et du re t rayé, le re t rayant pourrait bien être tenu du paie
ment du prix de la cession, mais que le cédant ne perdrai t pas pour cela le droit d'agir 
s'il le préfère contre son cessionnaire. Il aurait donc deux débiteurs au lieu d'un. « Le 
vendeur, dit Pothier , n'est pas obligé, quelque caution qu'on lui offre, d'accepter le 
retrayant comme débiteur à la place de l 'acheteur ». Ce n'est qu'une application de ce 
principe qu'un créancier ne peut pas être forcé de changer de débiteur malgré lui. La 
jurisprudence est en ce sens ; il y a des dissidences dans la doctrine. 
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SECTION II 

D E S R A P P O R T S 

* 2 4 0 . H i s t o r i q u e . — L'institution du rapport t ire son origine du droit romain. A 
une certaine époque, le préteur appela les cillants émancipés a succéder concurremment 
avec les enfants demeurés sous puissance ; mais il leur imposa l'obligation de verser dans 
la masse héréditaire les biens par eux acquis à la faveur de l'émancipation, biens dont 
l'acquisition aurait profité au père de famille si les enfants n'étaient pas sortis de sa puis
sance (collatio bonorum). C'était justice : ca r au t rement les enfants émancipés auraient 
été traités plus favorablement que les enfants restés sous puissance, puisque certaines 
acquisitions faites par ces derniers auraient enrichi la masse commune, tandis que des 
acquisitions de môme nature faites par les premiers en auraient été exclues. Aussi Ulpien 
dit-il, au début du titre consacré à cette matière : « Hic titulus manifestam habet tequi-
tatem <> ( L. 1, D. De collât., XXXVII , 6) . 

Le versement, ainsi fait par les enfants émancipés , était un apport plutôt qu'un rap
port. Nous ne retracerons pas l 'historique des transformations successives, à la suite 
desquelles se dégagea l'idée du rapport tel que nous le concevons aujourd'hui, comme 
institution ayant pour but d'établir l 'égalité ent re plusieurs successibles dont un ou quel
ques-uns ont été avantagés par le défunt : la première idée de ce rapport apparaît avec la 
collatio dotis, qui, elle-même, dérive de la collatio bonorum. Nous nous bornerons à 
dire que, d'après les consti tut ions impériales, le rapport n'avait lieu que dans les succes
sions déférées aux descendants, inter fralres ; qu'il ne s'appliquait qu'aux dons entre 
vifs, jamais aux legs ; que le disposant pouvait en affranchir le donataire par une décla
ration expresse ; et qu'enfin le donataire pouvait s'y soustraire en renonçant à la suc
cession. 

Dans notre ancienne jurisprudence, les pays de droit écrit adoptèrent les principes de 
la législation romaine sur la collât io. 

Quant à la législation des pays coutumiers , elle présentai t sur cette matière une extrême 
diversité. La plupart des coutumes cependant s 'accordaient sur les deux points suivants : 
i ° le rapport des dons entre vifs n'était imposé qu 'aux descendants venant à la succession 
de leurs ascendants; il n'avait pas lieu dans les successions déférées aux collatéraux, ni 
même, suivant l'opinion générale, dans celles déférées aux ascendants : 2° le rapport des 
donations testamentaires ou legs avait lieu dans toutes les successions, même collatéra
les, ou pour mieux dire tout héritier, même col la téral , ne pouvait réclamer à la fois sa 
part héréditaire et le montant du legs qui lui avait été fait p a r l e défunt : il y avait incom
patibilité entre la qualité d'héritier et celle de légataire. « Aucun ne peut être héritier cl 
légataire d'un défunt ensemble », disait l 'art. 300 de la coutume de Par i s . 

Sur le point de savoir si l 'héritier obligé au rapport pouvait en être dispensé parla 
volonté du disposant ou s'y soustraire par le moyen d'une renonciation, les coutumes se 
divisaient en trois groupes principaux : 

1° Coutumes d'égalité parfaite (il n'y en avait que cinq, la coutume de Touraine était 
du nombre), d'après lesquelles l 'hér i t ier obligé au rapport ne pouvait ni en être dispensé 
par la volonté du disposant, ni s'y soustraire en renonçant . Selon Pothier , ces coutumes 
étaient les plus conformes aux traditions du vieux droit coutu mier . 

2° Coutumes de simple égalité ou d'option. C'étaient les plus nombreuses ; celles de 
Paris et d'Orléans rentraient dans cet te catégorie . Elles ne permetta ient pas au disposant 
d'affranchir le donataire de l'obligation du rapport , de manière qu'il pût cumuler son don 
avec sa part héréditaire ; mais elles autorisaient le donataire à se soustraire au rapport en 
renonçant à la succession. Elles accordaient donc au successible donataire le choix entre 
la qualité d'héritier et celle de donataire, et c'est pourquoi on les appelait quelquefois 
coutumes d'option. 

3° Coutumes de préciput (ex. coutume de Xivernais) , d 'après lesquelles l'obligation du 
rapport cessait, soit par la renonciation du successible , soit par une dispense émanée de 
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l'auteur de la disposition. C'est le système de ces coutumes qui a passé en grande partie 
dans notre code civil. 

La loi du 17 nivôse de l'an II (art. 9 et 16) maintient l'incompatibilité des qualités d 'hé
ritier et de légataire. Inspirée par d'autres idées, qui furent aussi celles des rédacteurs du 
code civil, la loi du 4 germinal an VIII (art. 5), assimile, au point de vue qui nous occupe, 
les dispositions testamentaires aux dispositions entre vifs et applique aux unes et aux 
autres le système des coutumes de préciput. 

2 4 1 . Définition. — Le rapport a pour but d'établir l'égalité 
entre plusieurs héritiers venant à une même succession, en obli
geant ceux qui sont donataires du défunt à remettre dans la masse 
le montant de leur don, et en privant ceux qui sont légataires du 
droit de réclamer le montant de leur l egs (art. 843). Toujours dans 
cette même vue d'égalité, la loi oblige aussi l'héritier débiteur du 
défunt à rapporter à la succession le montant de sa dette (art. 829). 

Le rapport s'applique donc aux dons entre vifs, aux legs et aux 
dettes. Et toutefois, si le mot rapport désigne très exactement le 
fait de l'héritier donataire ou débiteur du défunt, remettant réel
lement ou fictivement dans la succession le montant de son don 
ou de sa dette, il parait tout à fait impropre, cptand on l'applique 
à l'héritier légataire pour exprimer cette idée cju'il ne peut récla
mer le montant de son legs ; car le l egs est alors laissé dans la 
succession bien plutôt que rapporté. Le législateur emploie cepen
dant le mot rapport même dans cette dernière hypothèse, et la 
doctrine l'imite sur ce point brevitatis causa. Voyez notamment les 
art. 844, 847 et 849 et même l'art. 843, qui nous parlent de legs 
faits avec dispense, du rapport : ce qui implique qu'ils devraient 
être rapportés en l'absence de cette dispense. 

Nous traiterons dans deux paragraphes distincts : 1° du rapport 
des dons et des l e g s ; 2° du rapport des dettes. 

§ I . Rapport des dons et des legs. 

2 4 2 . L'héritier, qui vient à une succession concurremment avec 
d'autres héritiers, ne peut pas, en principe, cumuler avec sa part 
héréditaire le montant des donations entre vifs ou testamentaires 
qui lui ont été faites par le défunt ; il doit en effet rapporter à la 
succession son don ou son legs , c'est-à-dire remettre dans la masse 
héréditaire ce qui lui a été donné ou y laisser ce cjui lui a été l égué; 
de sorte qu'il n'obtiendra pas en définitive plus que ses cohéritiers. 
Le rapport établira ainsi entre les héritiers l'égalité la jilus parfaite ; 
c'est précisément pour cela qu'il a été institué. 

Toutefois, l'égalité entre cohéritiers et l 'obligation du rapport 
qui en est la sanction n'ont pas d'autre fondement rationnel que la 
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volonté présumée du défunt. La loi veut l'égalité entre les héritiers, 
et les soumet en conséquence au rapport, parce qu'elle suppose cjue 
le défunt l'a ainsi voulu . L'obligation du rapport devait donc cesser, 
lorsque le défunt a manifesté la volonté d'en dispenser celui de ses 
successibles auquel il a fait la donation ou le l egs . Et toutefois, une 
manifestation quelconque de volonté ne suffit p a s ; la loi exige une 
manifestation expresse (art. 843) . La formule la plus usitée con
siste à dire que le don ou le l egs est fait par préciput et hors part, 

ou bien encore avec dispense du rapport. D'ailleurs, quelque for
mel le qu'elle soit, cette dispense ne peut produire effet que dans 
les l imites de la quotité disponible, c'est-à-dire de la portion de ses 
biens dont le défunt avait la libre disposition. En d'autres termes, 
l'héritier dispensé du rapport est autorisé à cumuler le montant de 
son don ou de son legs avec sa part héréditaire ; mais ce cumul 
ne peut en aucun cas porter atteinte au droit de réserve des autres 
héritiers. 

D'un autre côté, l 'égalité n'ayant sa raison d'être qu'entre les 
héritiers qui viennent à la succession, il ne peut plus être question 
de soumettre au rapport ceux qui y ont renoncé. L'héritier qui 
renonce pourra donc conserver son don ou réclamer son legs, 
mais toujours dans les l imites seulement de la quotité disponible. 

Tout ce que nous venons de dire est contenu en substance dans 
les art. 843 à 845, ainsi conçus : 

ART. 843 . l'ont héritier, même bénéficiaire, venant à une succes

sion, doit rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu du défunt, 

par donation entre-vifs, directement ou indirectement : il rie peut 

retenir les dons ni réclamer les legs à lui faits par le défunt, à 

moins que les dons et legs ne lui aient été faits expressément par 

préciput et hors part, ou avec dispense du rapport. 

ART. 844 . Dans le cas mena- où les dons et legs auraient été faits 

par préciput ou avec dispense du rapport, l'héritier venant à par

tage ne peut les retenir que jusqu'à concurrence de la quotité dis

ponible : l'excédant est sujet à rapport. 

ART. 845. L'héritier qui renonce à la succession, peut cependant 

retenir le don entre-vifs, ou réclamer le legs à lai fait, jusqu'à 

concurrence de la portion disponible. 

2 4 3 . Nous avons dit que le rapport n'a pas d'autre fondement 
rationnel que la volonté présumée du défunt. Cela posé , il est tout 
s imple que notre code ait soumis les dons entre vifs à la loi du 
rapport. On peut facilement supposer qu'en faisant un don de 
cette nature à l'un de ses héritiers présomptifs , à l'occasion de son 
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mariage le plus souvent, le de cujus n'a pas eu l'intention de 
l'avantager en définitive au préjudice des autres, qu'il se proposait 
sans doute de traiter de la même manière à la première occasion : 
vraisemblablement il n'a entendu faire qu'un avancement d'hoirie, 
c'est-à-dire une avance sur sa succession future; cette supposition 
est surtout très rationnelle, lorsqu'il s'agit d'une donation faite 
par un ascendant à son descendant. La loi ne fait donc que se 
conformera l'intention probable du défunt en obligeant le succes
sible donataire au rapport de ce qu'il a reçu. D'ailleurs l'obli
gation du rapport n'a pas pour résultat de rendre la donation inu-
fife pour le successible; en effet il conservera le profit que lui a 
procuré la jouissance du bien donné jusqu'à l'ouverture de la suc
cession i ait. Soti . 

Mais il n'est pas aussi facile d'expliquer l'obligation du rapport 
en tant qu'effe s'applique aux legs; car, en forçant l'héritier léga
taire à rapporter son legs, ou mieux, en lui interdisant le droit de 
le réclamer quand il vient à la succession, il semble qu'on fasse 
disparaître toute f'utitité de la disposition. Le légataire en effet, à 
la différence du donataire, n'a pas eu la jouissance du bien légué 
avant l'ouverture de la succession; lui enlever le droit de réclamer 
son legs, c'est donc neutraliser la disposition. Est-ce là ce qu'a 
voulu le testateur? 

Il est vrai que l'héritier légataire peut conserver le montant de son legs en renonçant 
à la succession. Mais le droit qu'on lui reconnaît d'opter entre sa part héréditaire, à 
laquelle il aura droit s'il accepte, et le montant de son legs, qu'il pourra réclamer s'il 
renonce, ne présentera pour lui quelque avantage que lorsque le legs sera au moins égal 
au montant de sa part héréditaire : ce qui n'arrivera pas ordinairement. Il faut bien sup
poser que le testateur a quelque bons sens. Quand il lègue 5.000 fr. à un de ses héritiers 
présomptifs, dont la part héréditaire doit être de 25.000 fr. s'il accepte, son intention ne 
peut pas être de dire k ce successible : « Choisissez entre un legs de 5.000 fr., auquel vous 
aurez droit si vous renoncez k ma succession, et une part héréditaire de 25.000 fr., qui 
vous reviendra si vous acceptez ». 

Il est vrai encore que le rapport des legs, étant soumis, d'après l'opinion générale, aux 
mêmes règles que le rapport des dons entre vifs, pourra dans certains cas être effectué 
en moins prenant : ce qui permettra à l'héritier légataire d'obtenir la chose léguée en 
nature, sauf à la précompter sur sa part. Mais, outre que ce droit n'appartiendra pas 
toujours au légataire, c'est là un mince avantage, et il est difficile de croire que le legs ait 
été fait en vue de le procurer au légataire. 

En somme, dans la grande majorité des cas, on ne peut guère donner à la disposition 
testamentaire, faite au profit de l'un des héritiers par le défunt, un sens raisonnable, si on 
ne la considère pas, ainsi que le fait le nouveau code civil italien (art. 1008., comme faite 
par préciput et hors part; et il faut reconnaître que la loi.en obligeant l'héritier légataire 
au rapport, s'est mise en opposition avec la volonté probable du défunt, qui seule peut 
servir de fondement rationnel au rapport. 

2 4 4 . Nous aurons à étudier successivement : 1° qui doit le rap
port ; 2° à qui le rapport est dû ; 3° à quelle succession le rapport 
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doit être fait; 4° quels dons et quels l egs sont rapportables; 5° la 

dispense du rapport ; 6° comment s'effectue le rapport et quels en 

sont les effets. 
N° 1. Q u i d o i t l e r a p p o r t . 

2 4 5 . Pr inc ipe . — Tout héritier, qui est en même temps dona
taire ou légataire du défunt, doit en principe le rapport (art. 843). 

Deux conditions sont donc exigées pour qu'on soit tenu du rapport; 
il faut : 1° être héritier du défunt; 2° être son donataire ou son 
légataire. 

PREMIÈRE CONDITION. / / faut être héritier. — La loi dit : « Tout 
» héritier. . . venant à une succession ». Il ne suffit donc pas d'être 
appelé à la succession pour être tenu du rapport; il faut encore y 
venir, c'est-à-dire l'accepter ; il faut être héritier. 

Peu importe d'ailleurs que l'héritier accepte la succession pure
ment et s implement ou sous bénéfice d'inventaire ; la loi dit : « Tout 
» héritier, même bénéficiaire ». Et en effet l'héritier bénéficiaire est 
un héritier véritable. D'autre part, le rapport est affaire entre cohé

ritiers (art. 857) ; or le bénéfice d'inventaire n'apporte aucune modi
fication à la situation respective des héritiers les uns à l'égard des 
autres, puisqu'il ne produit d'effet que dans les relations de l'héri
tier avec les créanciers e t l e s légataires. L'héritier bénéficiaire devait 
donc être soumis au rapport, comme l'héritier pur et simple. Il ne 
peut même pas s'en affranchir, en faisant aux créanciers et aux léga
taires l 'abandon autorisé par l'art. 802 . Lebrun enseignait le con
traire ; mais Pothier combattait son opinion, en se fondant sur ce 
que « l'obligation du rapport n'est pas une obligation de la succes
sion, mais une obligation propre de l'héritier ». 

Enfin, la loi ne distinguant pas, le rapport serait dù par tout 
héritier, qu'il appartienne à l'ordre des descendants , à celui des 
ascendants ou à celui des collatéraux. 

Les successeurs irréguliers sont-ils soumis au rapport comme les héritiers légitimes? 
Pour les enfants naturels il n'y a pas de doute : l 'art. 760 les astreint à un véritable rap
port, sous le nom à'imputation. La question fait difficulté pour les père et mère naturels 
et pour les frères et sœurs naturels. Au point de vue rationnel, on ne voit guère de bons 
motifs pour les affranchir du rapport, dont la loi semble faire une règle aussi générale 
que possible, puisqu'elle l 'admet même dans les successions déférées aux collatéraux les 
plus éloignés; dès lors on peut facilement admettre que les successeurs dont il s'agit sont 
compris sous la dénomination d'héritiers de l 'art. 843. Nous avons vu (supra n. 103} que 
cette expression est souvent prise dans les textes avec un sens très général. 

* Des raisons analogues conduisent à décider que le rapport est dù même dans les suc
cessions anomales. Ainsi les frères et sœurs légitimes d'un enfant naturel venant 
recueillir la succession anomale de l'art. 766 se doivent respect ivement le rapport de ce 
qu'ils ont reçu du défunt. Mais ils ne devraient pas le rapport aux frères et sœurs naturels 
du défunt venant recueillir la succession ordinaire . Il y a comme deux successions dis-
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tinctcs à considérer ; dans chacune les héritiers se doivent le rapport, mais les héritiers 
de 1 une ne doivent pas le rapport aux héritiers de l 'autre. 

Toute personne qui n'a pas la qualité d'héritier, n'est pas soumise au rapport. Ainsi 
un légataire à titre universel , venant à la succession en concours avec d'autres léga
taires ou avec des héri t iers, ne leur devrait pas le rapport des dons entre vifs qu'il aurait 
reçus du défunt. 

DEUXIÈME CONDITION. 77 faut être donataire ou légataire du défunt. 

— D'ailleurs il n'y a pas à considérer la date de la disposition. 

Un héritier devrait donc le rapport, même des dons ou des legs 

qui lui auraient été faits à une époque où il n'avait pas encore la 

qualité de successible, parce qu'il était précédé par des parents 

plus proches. L'art. 816 dit à ce sujet : « Le donataire qui n'était 

» pas héritier présomptif lors de la donation, mais qui se trouer 

» successible au jour de l'ouverture de la succession, doit également 

» le rapport, à moins que le donateur ne l'en ail dispensé ». Le d i s 

posant a fort bien pu avoir l'intention, en faisant la donation, 

d'assujettir le donataire au rapport pour le cas où il serait plus 

tard appelé à sa succession, et l 'obligation du rapport se trouve 

ainsi justifiée, même dans ce cas. 

2 4 6 . Conséquences . — Du principe que le rapport n'est dù que 

par celui qui est à la fois héritier et donataire ou légataire du 

défunt, résultent deux conséquences. 

PREMIÈRE CONSÉQUENCE. — Elle nous est déjà connue. L'héritier 
qui renonce à la succession n'est pas tenu du rapport; il est en 
effet censé n'avoir jamais été héritier (art. 785). Aussi l'art. 844 
l'autorise-t-il à retenir le don entre vifs ou à réclamer le legs qui 
lui a été fait, jusqu'à concurrence de la quotité disponible, et il 
ajoute : « l'excédant est sujet à rapport », ou mieux peut-être à 
réduction. Ce qui est vrai de l'héritier renonçant l'est aussi de 
l'héritier indigne : il conservera donc son don ou son l egs dans les 
limites de la quotité disponible, à moins que la révocation n'en 
soit prononcée contre lui pour cause d'ingratitude. 

DEUXIÈME CONSÉQUENCE. — A la différence de ce qui avait lieu dans 

notre ancien droit, qui admettait dans certains cas le rapport pour 

autrui, un héritier n'est pas tenu du rapport de ce qui a été donné 

par le défunt à une personne autre que lu i -même, fût-ce à son fils, 

à son père ou à sa mère, ou à son conjoint. En effet la qualité 

d'héritier et celle de donataire appartiennent alors à deux per

sonnes différentes : c'est moi qui suis héritier; c'est mon fils, mon 

père ou ma mère, ou mon conjoint qui est donataire; donc le rap

port n'est pas dû. Cependant celui qui vient à une succession par 

représentation doit le rapport de ce qui a été donné par le défunt 
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au représenté; car le représentant, exerçant les droits du repré
sente, doit satisfaire aux obligations de celui-ci par rapport à la 
succession dont il s'agit ; il ne peut pas prétendre à une part supé
rieure à celle qu'aurait eue le représenté. 

C'est ce que disent, en termes assez peu satisfaisants d'ailleurs, les art. 8 4 7 , 848 et 849, 
ainsi conçus : 

A R T . 847 . Les dons et ter/s faits au fis de celui gui se trouve successible à l'époque de 
l'ouverture de la succession, sont toujours réputés faits avec dispense du rapport. Le 
père venant à la succession du donateur n'est pas tenu de les rapporter. 

ART. 8 4 8 . Pareillement, le fils venant de son chef à la succession du donateur, n'est 
pas tenu de rapporter le don fait à son père, même quand il aurait accepté la succession 
de celui-ci : mais si le fils ne vient que par représentation, il doit rapporter ce qui avait 
été donné à son père, même dans le cas où il aurait répudié sa succession. 

ART. 849 . Les fions et legs faits au conjoint d'un époux successible sont réputés faits 
avec dispense du rapport. — Si les dons et legs sont faits conjointement à deux époux, 
dont l'un seulement est successible, celui-ci en rapporte la moitié ; si les dons sont faits 
à l'époux successible, il les rapporte en entier. 

247. La plupart de nos anciennes coutumes tenaient pour non avenue la dispense 
de rapport accordée par le de cujus à l'un de ses successibles. La pratique avait imaginé 
mille moyens pour éluder cette prohibition qui gênait la liberté des disposants. Un des 
plus usités était l'interposition de personne : le disposant faisait la libéralité à un intermé
diaire, donataire apparent, avec charge de la restituer au successible qu'il voulait avanta
ger et qui était le donataire véritable. Celui-ci se trouvait doue en fait dispensé du rapport 
puisqu'il était donataire sans le paraître; à moins que la fraude ne fût découverte : ce qui 
était rare. Mais on conçoit que ce rôle d'intermédiaire ne pouvait être confié qu'à une 
personne offrant pleine sécurité. On choisissait ordinairement pour le remplir le conjoint 
du successible ou un de ses plus proches parents, son père ou son fils. Tel étant l'usage 
constant des disposants qui voulaient éluder la prohibition des coutumes, on en était arrivé 
à considérer toute disposition, faite par le défunt au profit du père, du fils ou du conjoint 
d'un de ses successibles, comme s'adressant à ce successible lui-même, et en conséquence 
on obligeait celui-ci à en effectuer le rapport comme s'il était donataire direct. En un mot, 
le père, le fils ou le conjoint d'un successible étaient présumés de droit personnes inter
posées par rapport à lui. 

Une semblable présomption, et l'obligation du rapport pour autrui qui en était la con
séquence, n'avaient plus aucune raison d'être sous l'empire d'une législation, qui, comme 
celle de notre code civil, autorise la dispense du rapport. Pourquoi supposer que le dis
posant, qui veut accorder cette dispense à l'un de ses successibles, prendra la voie détour
née de l'interposition de personne, au lieu d'agir ouvertement comme la loi le lui permet? 
Il fallait donc abandonner la tradition de notre ancien droit en ce qui concerne le rapport 
pour autrui. C'est ce qu'a fait notre législateur. Le projet exprimait en termes très nets 
sa volonté à cet égard ; il contenait deux articles ainsi conçus : « L'héritier n'est tenu de 
» rapporter que le legs qui lui a été fait personnellement » (art. 1 6 2 ) ; « Le père ne rap-
» porte pas le don fait à son fils non successible » (art. 163) . Et les art. 8 4 7 à 849, qui ont 
passé dans la rédaction définitive de la loi, n'ont pas d'autre signification. Il est vrai qu'en 
déclarant que les dons et legs faits au fils du successible ou à son conjoint sont réputés 
faits avec dispense du rapport, les art. 847 et 8 4 9 semblent exprimer cette idée que ces 
dons ou legs sont considérés, en vertu d'une présomption légale, comme s'adressant au 
successible lui-même (car, s'ils ne s'adressaient pas à lui, il serait inutile de les dispenser 
du rapport), mais que le successible n'en devra pas le rapport parce que le détour pris par 
le disposant prouve qu'il a eu l'intention de l'en dispenser. La loi admettrait donc dans ce 
cas une dispense tacite du rapport, par exception à la règle qui exige une dispense 
expresse (art. 843) . En d'autres termes, nos articles établiraient ici, à l'imitation de nos 
anciennes coutumes, une présomption légale d'interposition de personne, mais sans accep-
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ter la conséquence qu'elles avaient déduite de cette présomption en obligeant le succes
sible au rapport. 

Ce serait là un système si singulier qu'il paraît ditlicile de le prêter au législateur. D'au
tant plus que la discussion, à la suite de laquelle le projet primitif a été modifié, ne laisse 
nullement supposer qu'on ait abandonné la première idée si ne t tement exprimée clans les 
articles du projet cités tout à l 'heure. On l'a seulement formulée d'une manière différente 
pour donner satisfaction à une observation, de très peu de portée, faite par Tronchet . Il 
est remarquable d'ailleurs que l 'art. 848 n'emploie pas la même formule que les art. 847 et 
849, ce qui prouve que le législateur n'y a pas attaché grande importance; il dit simple
ment : « Pareil lement le fils .... n'est pas tenu de rapporter le don fait à son père ». C'est 
la formule du texte primitif du projet, et le mot Pareillement, par lequel débute l'art. 848, 
permet bien de considérer la formule différente de l'art. 847, et par suite aussi celle de 
l'art. 849, comme n'en étant qu'une variante. 

En tout cas, quand même il faudrait admettre , contrairement à toute vraisemblance, 
que nos articles dispensent du rapport des libéralités, qu'ils considèrent comme faites au 
successible par personne interposée, ce ne serait pas une raison pour décider, comme le 
font quelques auteurs, que toute libéralité faite à un successible par personne interposée 
doit par cela même être considérée comme dispensée du rapport. Que telle ait pu être 
l'intention du disposant, en prenant ce détour, c'est possible, sans être certain cependant ; 
car il a peut-être voulu seulement dissimuler pour le moment la libéralité, afin de ne pas 
exciter la jalousie de ses autres héritiers présomptifs. D'ailleurs, quand même l'intention 
serait certaine, il importerait peu ; car la loi n 'admet en principe que la dispense expresse 
du rapport, et, à supposer qu'elle admette une dispense tacite dans les cas prévus par les 
art. 847 à 849, ce serait une exception à la règle, qui ne devrait pas être étendue d'un 
cas à un autre. 

2 4 8 . Le texte de nos trois articles donne lieu à quelques observations particulières. 
Ce que les art. 847 et 848 disent du père s'appliquerait évidemment à la mère ; ce qu'ils 

disent du fils à la fille. 
D'après l'art. 848, le fils du donataire, qui vient de son chef à la succession du dona

teur, n'est pas tenu de rapporter à cette succession le don fait à son père. La raison en 
est, nous l'avons déjà dit, que la qualité d'héritier et celle de donataire appartiennent ici 
à deux personnes différentes : c'est le père qui est donataire, c'est le fils qui est héritier. 
L'article ajoute que le rapport n'est pas dù, alors même que le fils du donataire aurait 
accepté la succession de celui-ci. Il est vrai qu'en pareil cas le fils du donataire aura 
peut-être recueilli le bien donné dans la succession de celui-ci, et qu'il se trouvera ainsi 
en possession de ce bien au moment où il viendra à la succession du donateur ; mais il 
n'en est pas donataire pour cela : il le détient comme ayant cause du donataire et non 
comme ayant cause du donateur, il n'en doit donc pas le rapport. Au contraire, le fils du 
donataire doit le rapport de ce qui a été donné à son père , s'il vient par représentation 
de celui-ci à la succession du donateur (1). En effet, le représentant , exerçant les droits 
du représenté, doit être aussi tenu de ses obligations relativement à la succession dont il 
s'agit; or, si le donataire était venu lui-même à la succession du donateur, il aurait dû le 
rapport de son don (supra n. 242). Cette circonstance que le fils du donataire aurait 
renoncé à la succession de celui-ci ne le libérerait même pas de l'obligation du rapport. 
Il est vrai que, dans cette hypothèse, le fils du donataire n 'aura pas profité du bien donné ; 
mais peu importe; car ce n'est pas parce qu'il profite des biens donnés qu'il est assujetti 
au rapport, c'est parce qu'il représente le donataire. 

Si le représentant est obligé de venir occuper successivement plusieurs degrés pour 
arriver à la succession, il doit le rapport de tous les dons faits par le de cujus aux diverses 
personnes dont il emprunte les droits. Ainsi un arrière-petit-fils, venant à la succession de 
son bisaïeul par représentation de son aïeul et de son père prédécédés, doit le rapport des 
dons qui auraient été faits par le de cujus soit à l'un soit à l 'autre. 

Le représentant, qui est tenu du rapport des dons faits au représenté , est-il tenu aussi, 

(i; E t a u s s i le r a p p o r t de s d e t t e s d o n t s o n père « t a i t t e n u e n v e r s l e de cujus. P a r i s , 14 m a i 1802, D . , 9 2 . 2 . 2 9 5 . 
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et en ou t re , du rapport des dons qu'il a reçus personnel lement du défunt? L'affirmative 
n'est guère douteuse, bien que la question soit controversée . La fiction de la représenta
tion n 'empêche pas le représentant d 'être héritier (supra n. 69); or tout héritier doit le 
rapport des dons qu'il a reçus du défunt (art. 843). 

* En supposant que, parmi les hérit iers appelés à la succession par représentation d'une 
même personne prédécédée, les uns acceptent, tandis que les autres renoncent , les pre
miers devront-ils rapporter la totalité de ce qui a été donné au représenté par le de cujus, 
ou seulement une part proportionnelle à leur portion héréditaire? Us devront le rapport 
de la totalité. En effet, par suite de la renonciation de leurs cohérit iers, ils exercent seuls 
les droits du représen té ; ils doivent donc satisfaire in tégralement aux obligations de ce
lui-ci par rapport à la succession dont il s'agit. La part des renonçants accroît aux accep
tants (art. 786), mais avec les charges dont elle est grevée (supra n. 177). En ce sens Pau, 
9 février 1885, S , 87. 2. 197, D., 86. 2. 241. 

* Enfin, en ce qui concerne l'art. 849, dont la disposition revient à dire que l'un des 
conjoints n'est pas tenu de rapporter ce qui a été donné à l 'autre, nous remarquerons que 
cette règle ne serait nullement modifiée par suite de cette circonstance, que le don fait à 
l'un des époux aurait profité à l 'autre en vertu de ses conventions matrimoniales. Ainsi 
deux époux sont mariés sous le régime de la communauté légale : un don de 20.0(30 fr. 
est fait à la femme. Il tombe dans la communauté (arg. ar t . 1401-1») ; par conséquent il 
profitera au mari, pour la moitié au moins, pour la totalité peut-être, si la femme renonce 
à la communauté . Gela n 'empêchera pas que le mari , s'il vient à la succession du dona
taire, ne devra pas le rapport du don, même pour partie, et que la femme le devra pour 
la totalité, si c'est elle qui succède au donateur. 

N° 2. A q u i l e r a p p o r t e s t d û . 

2 4 9 . Aux termes de l'art. 857 : « Le rapport n'est dû que par le 

» cohéritier à son cohéritier; il n'est pas dû aux légataires ni aux 

» créanciers de la succession ». 

Qui doit le rapport? Le cohéritier. A qui le rapport est-il dû? 
Au cohéritier. Il y a donc un lien intime entre les deux questions, 
puisqu'el les comportent la même réponse. C'est qu'en effet le rap
port est affaire entre cohérit iers; il constitue une loi cpii leur est 
commune à tous, que chacun par conséquent peut invoquer, de 
m ê m e qu'il doit la subir. Nous savons donc à qui le rapport est 
dù, puisque nous savons qui le doit : ce sont deux faces d'une 
même question. 

. Ainsi le rapport peut être exigé, de m ê m e qu'il est dû, par tout 
héritier, c'est-à-dire par toute personne que la loi appel le à la suc
cession ; et il n'y a pas à distinguer à cet égard entre les héritiers 
purs et s imples et les héritiers bénéficiaires. Ainsi encore le rap
port peut être demandé, de m ê m e qu'il est dù, non seulement par 
les héritiers légit imes, mais aussi par les successeurs irréguliers, 
le mot cohéritier de l'art. 857 devant être entendu lato sensu, de 
même que le mot héritier de l'art. 813 . 

En sens inverse, le rapport ne peut pas être réclamé, de même 
qu'il n'est pas dû, par l'héritier renonçant ou indigne (arg. art. 
785 et 857). Le rapport est un incident du partage, et il ne peut 
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être demandé que par ceux qui viennent au partage. Le rapport ne 
serait pas dû non plus aux légataires ni aux créanciers de la suc
cession (art. 857) ; ils ne peuvent pas plus le demander qu'ils ne 
sont obligés de le subir. 

2 5 0 . Nous disons en premier lieu que le rapport n'est pas dù 
aux légataires. Qu'ils ne puissent pas demander le rapport des 
dons entre vifs que le défunt a faits à ses successibles, cela est 
d'évidence. Les légataires ne peuvent prétendre qu'aux biens qui 
appartenaient au testateur lors de son décès , puisque c'est à ce 
moment que leur droit prend naissance ; or les biens donnés entre 
vifs soit aux héritiers, soit à d'autres, ne figuraient plus alors dans 
le patrimoine du défunt; ils en étaient définitivement sortis pour 
lui, et par conséquent pour ses légataires qui ne sont que ses ayant 
cause. Mais les légataires ne peuvent pas non plus demander aux 
héritiers le rapport des l egs cjui leur ont été faits par le défunt ; en 
d'autres termes, les héritiers ne sont pas privés à l'égard des léga
taires étrangers, comme ils le sont dans leurs rapports entre eux, 
du droit de réclamer le montant de leurs l egs . 

* Est-ce à dire que les legs faits à l'un des héritiers seront payés par préférence aux 
legs faits à des étrangers? Nullement. En cas d'insuffisance des biens héréditaires, tous les 
legs seront payés au marc le franc (art. 926) ; et, comme l'héritier légataire doit le rapport 
de son legs à son cohéritier, il devra laisser dans la masse de la succession, pour les par
tager avec ses cohéritiers, les sommes ou valeurs qui lui seront attribuées dans cette 
répartition proportionnelle. Ainsi le défunt laisse comme habiles à lui succéder trois frères 
germains : à l'un, Primus, il a légué 50.000 fr. ; il a légué 50.000 fr. également à un ét ranger ; 
l'actif net de la succession s'élève à 50.000 fr. ; les trois héritiers acceptent sous bénéfice 
d'inventaire. Le légataire étranger ne pourra pas dire a Primus : « Aux termes de l 'art. 843, 
vous devez le rapport de votre legs, c'est-à-dire que vous ne pouvez pas en réclamer le 
montant; par suite je dois être payé par préférence à vous ». En effet un légataire ne peut 
pas demander le rapport à un héritier (art. 857). Les deux légataires seront donc payés 
par concurrence (art. 926), et ils obtiendront par conséquent chacun 25.000 fr. Maintenant, 
Primus pourra-t-il garder pour lui tout seul les 25.000 fr. qui lui sont ainsi attribués? 
Non; car il en doit le rapport à ses cohéri t iers; il devra donc les partager avec ses deux 
frères. 

La règle que le rapport n'est pas dù aux légataires est absolue ; elle s'applique aux léga
taires universels ou à titre universel aussi bien qu'aux légataires à titre particulier. 

Non seulement les légataires ne peuvent pas demander le rapport , mais ils ne peuvent 
pas en profiter quand il a été effectué; il en est à cet égard du rapport comme d e l à 
réduction art. 921). 

* Supposons qu'un héritier soit en même temps donataire ou légataire par préciput. 
Comme héritier il a droit au rapport , mais il n'y a pas droit comme donataire ou léga
taire. Il ne pourra donc pas se faire payer son préciput sur les biens rapportés par son 
cohéritier. En conséquence son don ou son legs tombera dans le vide s'il n'existe aucun 
bien dans la succession du défunt. Montpellier, 14 janvier 1889, S., 89. 2. 209, D., 89, 2. 65. 

2 5 1 . En second lieu, le rapport, avons-nous dit, n'est pas dû aux 

créanciers de la succession. Ainsi le défunt laisse comme héritiers 
deux enfants, Primus et Secundus; à Primus il a donné par dona-

t 
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tion entre vifs un immeuble valant 20.000 fr., rien à Secundus; la 
succession ne comprend aucun actif, mais il y a un lourd passif; 
aussi les deux héritiers acceptent sous bénéfice d'inventaire. Les 
créanciers pourront-ils demander à Primus le rapport de son don? 
Nullement. Ils ne pourront même pas profiter du rapport effectué 
sur la demande de Secundus. En effet le bien donné à Primus était 
définitivement sorti du patrimoine du défunt; il avait donc cessé 
de faire partie du gage de ses créanciers, comme tout autre bien 
qu'il aurait aliéné, et, s'il rentre dans la succession par l'effet du 
rapport, c'est seulement en faveur des cohéritiers du donataire. 

Ce dernier point demande quelques explications. Les créanciers ont un droit de gage 
général sur tous les biens qui appartiennent à leur débiteur (art. 2092), mais il n'ont de 
droit que sur ces biens. Toute chose qui entre dans le patrimoine d'un débiteur devient 
immédiatement le gage de ses créanciers ; mais en sens inverse toute chose qui en sort 
échappe à leur droit de gage, en supposant toutefois une aliénation faite sans fraude. Les 
créanciers du défunt n'ont donc plus aucun droit aux biens dont celui-ci a disposé par 
donation entre vifs soit au profit d'un de ses successibles, soit au profit de tout autre. Pour 
eux, comme pour leur débiteur, ces biens sont définitivement sortis du patrimoine de 
celui-ci, et, s'ils y rentrent par l'effet du rapport, c'est seulement en faveur des cohéri
tiers du donataire. Ainsi que le dit fort bien Pothier, « les biens rapportés ne sont plus 
de la succession, puisqu'ils n'appartenaient plus au défunt, étant définitivement sortis 
de son patrimoine ». Les créanciers du défunt ne peuvent donc élever sur eux aucune 
prétention; car ils n'ont de droit que sur les biens composant le patrimoine de leur débi
teur, c'est-à-dire sur les biens de la succession. Nous ne parlons que des créanciers chiro-
graphaires, les seuls dont ils soit vrai de dire que leur droit de gage subit toutes les fluc
tuations du patrimoine de leur débiteur. Les créanciers hypothécaires sont armés d'un 
droit de suite, en vertu duquel ils peuvent poursuivre le bien qui leur est spécialement 
affecté, même après qu'il est sorti des mains du débiteur ; et il en est de même des créan
ciers ayant privilège sur un immeuble. 

La règle que les créanciers de la succession ne peuvent pas 
demander le rapport ni en profiter quand il a été effectué, ne fait 
pas obstacfe à ce que ces créanciers demandent à être payés sur 
les biens que ie défunt a légués, même par préciput, à un ou plu
sieurs de ses héritiers. En formulant cette prétention, ils ne deman
dent pas le rapport, qui n'est pas nécessaire ici pour faire rentrer 
les biens dans la succession, puisqu'ils n'en sont pas sortis; ils 
invoquent seulement l'adage Nemo liberalis nisi liberatus, qui 
signifie qu'on n'a pas le droit d'être libéral aux dépens de ses 
créanciers, et que par conséquent les créanciers doivent être payés 
avant les légataires. 

C'est seulement aux créanciers de la succession, c'est-à-dire aux 
créanciers du défunt, que fart. 857 refuse le droit de réclamer le 
rapport. Cet article ne fait donc pas obstacle à ce que les créan
ciers personnels de l'héritier puissent le demander du chef de 
celui-ci, et ils auraient en elfet ce droit par application de l'art. 
1166. De là il résulte que les créanciers d'une succession acceptée 
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purement et simplement peuvent demander le rapport; car cette 
acceptation les a rendus créanciers personnels de l'héritier. 

En définitive, on le voit, c'est seulement lorsque la succession 
sera acceptée sous bénéfice d'inventaire, que la disposition de l'art. 
857 in fine pourra être opposée aux créanciers; car cette accepta- • 
tion les réduit à leur titre de créanciers de la succession. Pothier 
formulait donc la règle d'une manière plus exacte que les auteurs 
du code, lorsqu'il disait : « Le rapport n'est pas dû aux créanciers 
de la succession acceptée sous bénéfice d'inventaire ». 

N° i!. A q u e l l e s u c c e s s i o n l e r a p p o r t e s t d ù . 

2 5 1 bis. Aux termes de l'art. 850 : « Le rapport ne se fait qu'à 

la succession du donateur ». Il faut donc rechercher quel est le 
donateur. La solution de cette question peut offrir des difficultés 
particulières au cas de constitution de dot faite à un enfant par ses 
père et mère ou l'un d'eux. V. à ce sujet, t. III, n. 156 et s.* 

N° i. D e q u e l s d o n s e t d e q u e l s l e g s l e r a p p o r t e s t d û . 

2 5 2 . En principe, tous les dons et tous les l egs , faits par le 
défunt à l'un de ses successibles, sont rapportables, à moins qu'ils 
ne soient dispensés du rapport (art. 843) . 

L'application de cette règle est fort s imple en ce qui concerne 
les legs : qu'ds soient universels, à titre universel ou à titre parti
culier, considérables ou modiques, ils sont soumis au rapport dans 
tous les cas. 

Notre proposition exige plus de développements relativement 
aux dons entre vifs. « Tout héritier... », dit l'art. 843, « doit rap-

» porter à ses cohéritiers tout ce qu'il a REÇU du défunt, par dona-

» tion entre-vifs, DIRECTEMENT ou INDIRECTEMENT ». Notons d'abord 
que la loi n'oblige l'héritier à rapporter que ce qu'il a REÇU; il ne 
serait donc pas tenu de rapporter ce qui lui a été seulement promis 
par le défunt à titre de don. Ainsi l'enfant venant à la succession 
de son père, ne doit pas le rapport de la dot cjui lui a été consti
tuée par celui-ci mais qui n'avait pas encore été payée à l'époque 
de son décès. Comme le dit fort bien Demolombe, « rapporter 
c'est rendre, et on ne peut rendre que ce qu'on a reçu ». 

Peu importe d'ailleurs la nature des biens donnés, meubles ou 
immeubles, corporels ou incorporels; le rapport est dû dans tous 
les cas. Peu importe aussi que la donation ait été faite en vue de 
rétablissement du successible ou pour toute autre cause. On lit à 
ce sujet dans l'art. 851 : « Le rapport est dû de ce qui a été employé 
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» pour l'établissement d'un des cohéritiers, oit pour le paiement de 

» ses dettes ». Peu importe enfin le caractère de la donation; le 
rapport serait donc dû, m ê m e pour les donations rémunératoires 

et les donations onéreuses; lex non distingùit. On appel le rémuni-, 

' ratoires les donations qui sont faites en récompense ou rémunéra
tion d'un service rendu, et onéreuses, cel les qui sont faites sous 
certaines charges imposées au donataire. 

Et toutefois les donations rémunératoi res et les donations onéreuses ne seraient rappor
tâmes que jusqu'à concurrence de l 'avantage qu'elles cont iennent en réalité pour le dona
taire. Ainsi une donation de 20.000 fr., faite par le de cujus à un de ses successibles, à 
titre de rémunération d'un service appréciable à prix d 'argent et dont la valeur était de 
5.tKX) fr., ou sous l'obligation de supporter une charge de 5.000 fr., par exemple de payer 
une dette du donateur qui s'élève à ce chiffre, ne sera rappoi table que jusqu'à concurrence 
de 15.001) fr. ; car, en réalité, le successible n 'est donataire que de cette somme. 

Enfin l'obligation du rapport s'applique aux l ibéralités indirectes 
comme aux libéralités directes (art. 843) . 

2 5 3 . Libéralités directes. — On dés igne sous ce nom les dona
tions qui sont adressées directement et sans détour à la personne 
même que l'on veut gratifier; tel les sont les donations faites par 
acte (art. 931) au gratifié lu i -même . 

Les donations manuel les , c'est-à-dire cel les qui se font de la 
main à la main, sont aussi des l ibéralités directes. C'est dire qu'elles 
sont rapportables. Mais la plupart du temps les cohéritiers du dona
taire, qui demandent le rapport de semblables donations, éprou
veront de graves embarras pour en démontrer l 'existence; car, 
non seulement il n'y a aucun écrit qui les constate, mais le plus 
souvent el les ont lieu en l 'absence de témoins ; ils en seront donc 
à peu près réduits à faire appel à la loyauté de leur adversaire, 
auquel ils pourront déférer le serment . Arg. art. 1338. 

Les dons manuels seraient rapportables alors m ê m e qu'ils seraient 
modiques. A moins cependant qu'à raison m ê m e de leur modicité et 

des circonstances dans lesquel les ils ont été faits, ils ne pussent être 
considérés comme des présents d'usage, d ispensés du rapport aux 
termes de l'art. 852. 

D'après la jur isprudence de la cour de cassation, la dispense du rapport en ce qui con
cerne les dons manuels peut être tacite ; le juge pourrait donc l ' induire des circonstances 
de la cause. La disposition de l 'art. 843, qui exige une dispense expresse du rapport, ne 
serait écrite qu'en vue des donations faites par acte. On concevrait difficilement, dit la 
cour suprême, qu'une donation, qui peut valablement ê t re faite sans acte, ne pût être 
dispensée du rapport qu'en vertu d'une déclaration insérée dans un acte. 

2 5 4 . Libéralités indirectes. — Une libéralité indirecte est celle 

qui a lieu per viam obliquam et indirectam. Les voies détournées, 

par lesquel les une personne peut arriver à en gratifier une autre, 

sont extrêmement nombreuses , et il serait peut-être périlleux d'en 
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entreprendre une énumération complète. Bornons-nous à indiquer 
les principales. 

a. Il y a d'abord les libéralités indirectes résultant d'une inter
position de personne. Le de cujus, au lieu de donner directement 
au successible qu'il entendait gratifier, a donné à un intermé
diaire (personne interposée) à un prête - n o m , avec charge de 
remettre le bien donné au successible. Les libéralités, faites à un 
successible par personne interposée , sont rapportables comme 
toute autre libéralité indirecte. 

b. Doivent encore être rangés dans la catégorie des libéralités 
indirectes, et déclarés rapportables à ce titre, les avantages résul
tant d'une renonciation que le défunt a faite au profit d'un de ses 
successibles. Ainsi le de cujus, étant appelé à une succession ou à 
un legs conjointement avec l'un de ses héritiers présomptifs, y a 
renoncé pour en faire acquérir le bénéfice exclusif à cet héritier. 
Celui-ci a ainsi obtenu un avantage indirect, dont il doit le rapport. 

En effet, par sa renonciation, le de cujus a fait sortir de son patrimoine, où la loi les 
avait l'ait entrer (art. 711), les biens dépendant de la succession ou du legs, et les a fait 
acquérir à son successible, non pas directement sans doute, mais du moins indirectement, 
•en se retirant pour lui laisser la place libre. Il s'est donc appauvri, et il a enrichi son suc
cessible: il lui a fait un avantage, une donation indirecte qui sera sujette à rapport. La 
jurisprudence est en ce sens (Cass., 1 e r mai 1876, D., 7 6 . 1 . 433, S., 76. 1. 292, et 27 octo
bre 1886, D., 87. 1. 129, S , 87. 1. 193); il y a quelques dissidences dans la doctrine. 

Nous avons supposé une renonciation faite par le de cujus dans l 'intérêt de son succes
sible, une renonciation in favorem. Si le de cujus avait renoncé dans son propre intérêt, 
par exemple parce qu'il croyait la succession mauvaise ou le legs grevé de charges dépas
sant sa valeur, le successible qui a profité de la renonciation ne devrait pas le rapport, 
parce qu'il n'est pas donataire, à raison de l'absence A'animus donandi. Dans le doute, 
Yanimus donandi ne devrait pas être présumé. Conformément aux règles du droit com
mun, la preuve en devrait être fournie par celui qui l'invoque à l'appui de sa prétention, 
c'est-à-dire par celui qui réclame le rapport. 

c. 11 y a encore libéralité indirecte, lorsque le de cujus a payé 
donandi animo les dettes de son successible ; il l'a en effet enrichi 
d'autant à ses propres dépens. C'est l 'hypothèse prévue par l'art. 
851 in fine. 

d. Enfin, il faut ranger dans la catégorie des donations indi
rectes, rapportables à ce titre, les profits retirés par le successible 
de contrats à titre onéreux par lui passés avec le défunt, et dans 
lesquels il a obtenu quelque avantage particulier qui aurait été 
vraisemblablement refusé à un étranger. On lit à ce sujet dans les 
art. 833 et 834 : « / / en est de même [c'est-à-dire qu'il n'y a pas 
» lieu au rapport] des profits que l'héritier a pu retirer de conven

ir lions passées avec le défunt, si ces conventions ne présentaient 

» aucun avantage indirect, lorsqu'elles ont été faites » (art. 853) . 
— « Pareillement, il n'est pas dû de rapport pour les associations 
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» faites sans fraude entre le défunt et l'un de ses héritiers, lorsque les 

» conditions en ont été réglées par un acte authentique » (art. 854;. 

De ces deux textes résultent les quatre propositions suivantes : 
1° Les contrats à t i tre onéreux sont permis entre une personne et ses hérit iers présomp

tifs. Leur prohibition aurait engendré beaucoup plus d' inconvénients que d'avantages. 
2° Les contrats à titre onéreux, passés entre une personne et l'un de ses héritiers pré

somptifs, ne sont assujettis à aucune condition particulière de forme; à cet égard ils 
demeurent donc régis par le droit commun. Cette règle souffre cependant exception en 
ce qui concerne les associations. P o u r produire le même effet qu 'entre étrangers, l'asso
ciation passée entre une personne et l'un de ses héritiers présomptifs doit être constatée 
par un acte authentique. Le contrat de société a part icul ièrement attiré l'attention du 
législateur, parce que, plus que tous les autres , il se prête à la fraude et aux avantages 
indirects. L'authenticité a pu paraî tre nécessaire ici pour empêcher les parties de substi
tuer d'un commun accord un nouvel acte à celui qui aurait été primit ivement dressé, err 
vue de modifier les conditions de leur association. 

A ce point de vue, et peut-être à d'autres encore, un acte sous seing privé, même enre
gistré, n'offrirait pas autant de garanties, et l'on ne doit pas admet t re , ainsi que le font 
quelques auteurs, qu'il puisse remplacer ici l'acte authentique, fùt-il publié et affiché dans 
les formes prescrites par les ar t . 55 à 65 de la loi du 24 juillet 1867. La jurisprudence est 
en ce sens. 

3» Tout contrat à ti tre onéreux, passé entre une personne et l'un de ses héritiers pré
somptifs, produit les mêmes effets qu 'entre é t rangers , si, lors de sa formation, il ne pré
sentait aucun avantage indirect au profit du successible. Cette condition se trouve remplie 
lorsque le de cujus a traité avec son successible comme il aurait traité avec tout autre, 
sans lui accorder aucune faveur particulière. En pareil cas, le bénéfice que le successible 
a pu ret i rer du contrat n'est pas le résultat d'une situation privilégiée que le défunt lui 
a faite; il le doit au jeu naturel de la convention. On comprend donc à merveille qu'il ne 
soit pas tenu de le rapporter à la succession. Il en est sur ce point de l'association comme 
des autres contrats à t i tre onéreux : les mots faites sans fraude de l 'art . 854 doivent être 
considérés comme synonymes des mots « si ces conventions ne présentaient aucun avan
tage indirect » qu'emploie l'article précédent, ainsi que cela parait résulter du mot Pareil
lement par lequel débute l 'art. 854 et qui indique qu'il se place dans le même ordre d'idées 
que l'article précédent . Et toutefois l 'absence d'avantage indirect ne suffit pas pour que la 
société formée entre le de cujus et son successible produise tous ses effets ordinaires; il 
faut encore, comme nous venons de le dire, que les conditions en aient été réglées par un 
acte authentique. 

4° Si un contrat à ti tre onéreux, passé entre le défunt et l'un de ses successibles, pré
sentait au profit de celui-ci un avantage indirect, cet avantage sera rapportable. Ainsi le 
de cujus a vendu pour 20.000 fr. à l'un de ses héri t iers présomptifs un immeuble qu'il 
aurait vendu 30.000 fr. à tout autre ; le contrat contient au profit de l 'héritier présomptif un 
avantage indirect de ,10.000 fr. qui sera rapportable. Il en sera de même, si le de cujus 
lui a affermé pour dix ans et moyennant 4.000 fr. par an un immeuble qu'il aurait affermé 
5.000 fr. à tout aut re . 

En outre, quand il s'agit d'une société, les bénéfices que le successible a pu en retirer 
sont rapportables, alors même que le contrat ne contenait aucun avantage indirect à son 
profit, si les conditions n'en ont pas été réglées par acte authentique, et sauf à déduire du 
bénéfice à rapporter une somme représentant la rémunérat ion du travail du successible et 
l ' intérêt des capitaux qu'il a engagés dans la société. La jur isprudence est en ce sens; il y 
a des dissentiments dans la doctrine. 

2 5 5 . Des contrats à t i tre onéreux contenant un avantage indirect, aux donations 
déguisées sous la forme d'un contrat à ti tre onéreux, la transition est insensible. Ainsi il 
n'y a pas beaucoup de différence entre le cas où le de cujus a vendu à un de ses successi
bles pour 1.000 fr. un immeuble qui en vaut 100.000, et celui où il lui à vendu ce même 
immeuble pour 100.000 fr. en lui donnant dans l'acte quittance du prix sans l'avoir touché. 
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La donation déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux, nous apparaît ainsi 
comme étant la puissance la plus élevée du contrat à ti tre onéreux contenant un avantage 
indirect, et semble à ce titre devoir être soumise a fortiori k la loi du rapport. Un parti 
important dans la doctrine soutient cependant que les donations déguisées sous la forme 
d'un contrat à titre onéreux ne sont pas rapportables. Mais l 'argument qu'on tire en faveur 
de cette solution de l'art. 918, qui, dans un cas particulier, en effet, dispense du rapport 
une donation de ce genre, est loin d'être concluant; car la disposition dont il s'agit déroge 
au droit commun, d'après lequel toute donation directe ou indirecte est rapportable, et 
doit recevoir à ce ti tre l ' interprétation restr ic t ive; on ne saurait donc la généraliser. 
Moins concluant encore est l 'argument qu'on tire de la volonté du donateur, révélée, dit-
on, par le fait même du déguisement, de dispenser la donation du rapport. D'abord cette 
volonté n'est pas certaine ; le donateur a pu se proposer un autre but en déguisant la 
donation, peut-être de ne pas exciter le mécontentement de ses autres héritiers présomp
tifs ou de diminuer pour le donataire les droits de mutation à payer au fisc. Et puis la 
meilleure preuve que le déguisement peut cacher une pensée autre que celle d'une dis
pense du rapport, c'est qu'on voit tous les jours des donations déguisées faites à des per
sonnes pour lesquelles il ne saurait être question de dispense du rapport, parce qu'elles 
ne peuvent être appelées en aucun cas à succéder au donateur. D'ailleurs, la volonté du 
donateur fût-elle certaine, il faudrait encore dire qu'elle est impuissante, parce qu'elle est 
manifestée tacitement et que la loi exige une dispense expresse du rapport (art. 845). 
Malgré ces raisons, la jur isprudence admet que « les juges du fond ont un pouvoir discré
tionnaire pour décider, d'après les faits de la cause et l 'intention du donateur, si une libé
ralité déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux a été dispensée du rapport ». 
Cass., 4 novembre 1885, S., 88. i . 455. 

2 5 5 lis P r e u v e . Celui qui demande le rapport d'une libéralité doit prouver l'exis
tence de cette libéralité. D'ailleurs tous les modes de preuve sont admissibles, à raison de 
l'impossibilité où s'est trouvé le réclamant de se procurer une preuve écri te. Spéciale
ment la preuve peut être faite au moyen des registres ou carnets tenus par le père de 
famille. Orléans, 2 août 1890, D., 91. 2. 209, et Bruxelles, 28 févr. 1891, D., 91. 2. 362. 

N° 5. D e la d i s p e n s e d u r a p p o r t . 

2 5 6 . L'obligation du rapport est fondée sur la volonté présumée 
du défunt, qui est considéré dans le doute comme ayant voulu que 
tous ses héritiers fussent traités en définitive sur le pied de la plus 
parfaite égalité. Cette obligation doit donc cesser, lorsque le de 

cujus a manifesté une volonté contraire, celle de dispenser son suc

cessible du rapport. 

La dispense du rapport doit être expresse : « à moins que les 
» dons et legs ne lui aient été faits expressément par préciput et 
» hors part, ou avec dispense du rapport », dit l'art. 843 in fine. 

Cela ne suffit pas, il faut encore que la volonté du défunt soit mani

festée dans certaines formes qu'indique l'art. 919. La dispense du 
rapport est donc un acte solennel , comme la donation entre vifs ou 
testamentaire à laquel le elle se rattache et dont elle est une moda
lité. Telle est la règle . La loi y déroge dans certains cas exception
nels, où elle admet une dispense tacite du rapport (art. 852, 856, 
918). Par cela même et par cela seul qu'elles constituent des excep
tions à la règle , ces dispositions doivent recevoir l'interprétation 
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restrictive. On ne saurait donc les étendre en dehors des cas spé

ciaux qu'elles prévoient. Exceptio est strictissimse interprétations. 

Les auteurs ne sont pas toujours demeurés fidèles à cette règle d'interprétation. La 
jurisprudence les a imités et même dépassés. Elle admet non seulement que la dispense 
du rapport peut s'induire par a r g u m e n t des clauses d'un acte qui ne la formule pas 
expressément (Cass., 5 avr. 1854, S., 54. 1. 541), mais qu'elle peut en outre résulter de 
circonstances extrinsèques à l'acte (Cass., 28 juin 1882, D., 85. 1. 27, et Rouen, 12 févr. 
1887, D., 89. 2. 181, S., 88. 2. 42). Nous convenons volontiers que le système légal qui 
exige une dispense expresse du rappor t conduit dans bien des cas à soumettre au rapport 
des libéralités que le défunt a cer ta inement voulu en dispenser. Mais il est préférable, 
après tout, d'aller contre la volonté d'un défunt que de violer la lo i ; or on la viole en 
admettant une dispense tacite ou virtuelle du rapport , qu'elle proscrit très formellement. 
A tort ou à raison, à tort croyons-nous, notre législateur exige une dispense expresse du 
rapport : il ne se contente pas d'une volonté certaine du défunt, il veut une volonté 
exprimée. Faisons des vœux pour qu'il modifie son œuvre sur ce point, mais ne la modi
fions pas nous-mêmes ! Ce droit n'appartient pas plus à l ' interprète qu'au juge . 

Et toutefois il ne faut rien exagérer . En formulant la règle, assez sévère déjà, qui exige 
que la dispense du rapport soit expresse, la loi n'a pas entendu imposer au disposant 
l'emploi de termes sacramentels ; elle indique seulement les formules les plus usitées, qui 
consistent à dire que le don ou legs est fait par préciput et hors part, ou bien encore 
avec dispense du rapport. Mais le disposant peut se servir d 'autres termes, pourvu qu'ils 
expriment clairement sa volonté. Ainsi un testateur , après avoir fait un legs à un de ses 
héritiers présomptifs, ajoute qu'il en cumulera le montant avec sa part héréditaire : c'est 
dire en d'autres termes qu'il le dispense du r a p p o r t ; car l'effet de cette dispense est pré
cisément d'autoriser le cumul. C p r . Cass., 28 ju in 1882, S. , 83. 1. 123, D., 85. 1. 27. 

En résumé, il faut et il suffit que la dispense du rapport soit exprimée dans des termes 
quelconques manifestant c la i rement la volonté du disposant, et dans un acte revêtu des 
formes prescrites par la loi. Mais le texte légal s'oppose à ce que l'on admette une dis
pense du rapport qui ne résulterait que des circonstances de la cause, par exemple de 
l'affection toute particulière que le défunt portait à celui de ses successibles auquel il a 
fait la donation ou le legs, ou de la modicité du legs. 

Nous savons que la dispense du rapport ne peut jamais avoir 
effet que dans les l imites de la quotité disponible (art. 845). 

2 5 7 . Cas e x c e p t i o n n e l s d a n s l e s q u e l s l a loi a d m e t une dis
p e n s e t a c i t e du rapport . — Ainsi que nous l'avons déjà dit, la 
loi aurait dû établir en principe que les l egs sont présumés faits 
avec dispense du rapport : dans la plupart des cas, en effet, il n'est 
guère douteux que telle ait été la volonté du testateur, bien qu'il 
ne l'ait pas exprimée. Or, non seu lement c'est la règle contraire, 
celle de la nécessité d'une dispense expresse , que la loi consacre 
ici, mais elle n'y apporte aucune exception, et par conséquent la 
règle demeure absolue. Il n'y a donc pas , en ce qui concerne les 
legs , de dispense tacite du rapport. Voyez toutefois supra, n. 2i" 

Il n'en est pas de même pour l es dons entre vifs. La règle qu'ils 
ne peuvent échapper à la loi du rapport qu'en vertu d'une dis
pense expresse, souffre deux exceptions qu'i ls nous faut étudier. 

2 5 8 . PREMIÈRE EXCEPTION. — « Les frais de nourriture, d'entretien, 

» d'éducation, d'apprentissage, les frais ordinaires d'équipement, 
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» ceux <lr noces et présents d'usage, ne doivent pus être rapportés >» 

(art. 852). Le plus souvent, le défunt aura consacré aux diverses 
dépenses dont parle notre article l'excédent de son revenu, excé
dent qu'il aurait probablement dépensé lait tins vivendo s'il ne lui 
eût pas donné cette destination; son patrimoine ne s'en trouve 
donc pas diminué. D'un autre côté, le patrimoine du successible, 
au profit de qui ces frais ont été faits, ne s'en trouve pas, la plupart 
du temps, sensiblement augmenté . Il s'agit donc d'une libéralité 
qui n'appauvrit pas à proprement parler le donateur, et qui n'en
richit pas le donataire, qui n'est pas de nature par conséquent à 
rompre l'égalité entre les divers successibles . Bien plus ce serait 
ici le rapport qui romprait l 'égalité; car celui qui y serait soumis 
ne pourrait le p lus souvent l'effectuer qu'aux dépens de son capi
tal, et il se trouverait ainsi moins riche en définitive que les autres. 
Dans ces conditions, la loi a considéré qu'il serait contraire à l'in
tention probable du défunt d'exiger le rapport; elle admet donc-
une dispense tacite du rapport, et elle tarit ainsi dans leur source 
même une foule de recherches minutieuses, de tracasseries, de 
difficultés et de contestations entre les membres d'une même 
famille. 

* L'origine de cette disposition se trouve dans l'art. 309 de la coutume d'Orléans, qui. 
dans les successions déférées aux descendants, déclarait non rapportables les sommes 
que le défunt avait dépensées pour la nourri ture, l 'entretien ou l'éducation d'un de ses 
successibles. On en donnait pour raison qu'en faisant ces frais l 'ascendant avait payé une 
dette personnelle, plutôt que fait une donation: or le rapport suppose une libéralité. Ce 
motif ne peut plus servir, ou du moins ne suint plus à expliquer notre art icle; car il a 
généralisé la disposition de la coutume en l 'étendant aux successions même collatérales, 
et l'a ainsi appliquée à des cas où les frais faits par le de cujus dans l 'intérêt d'un de ses 
successibles, pour sa nourr i ture , son entretien. . . , constitueront certainement une libéra
lité, l'obligation alimentaire et le devoir d'éducation n'existant en aucun cas à la charge 
des collatéraux. Il faut donc rat tacher notre article à. un autre principe : ce ne peut être 
que celui de la dispense tacite du rapport. 

2 5 9 . Passons en revue les différents avantages que l'art. 852 
dispense du rapport. 

1° Frais de nourriture et d'entretien. — Peu importe que le dé
funt les ait fournis en nature, ou en argent sous forme de pension. 

2e' Frais d'éducation. — Il ne faut pas les confondre avec les frais 
d'établissement ; car ces derniers sont soumis au rapport par l'art. 
851. La distinction peut dans certains cas être délicate. On est 
d'accord en doctrine et en jurisprudence pour considérer comme 
frais d'éducation, non rapportables à ce titre, tous les frais faits 
par le de cujus, pour procurer à l'un de ses successibles l 'obten
tion des grades universitaires, même les plus élevés, tels que le 
doctorat en droit ou en médecine. La loi ne dit pas : les frais ordi-
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IKIires d'éducation, comme elle dit : les frais ordinaires d'équipe
ment. Et en effet un diplôme ne donne pas à proprement parler un 
établ issement; ce n'est qu'un certificat d'aptitude, qui peut aidera 
l'acquérir. Ce point faisait quelque difficulté dans notre ancien 
droit. Au contraire, l'achat d'un corps de bibl iothèque pour un 
jeune homme qui se destine à la profession d'avocat, rentrerait 
dans les frais d'établissement, et donnerait lieu par conséquent au 
rapport. 

3° Frais d'apprentissage. — Ce sont des frais d'éducation d'une 
nature particulière, faits en vue de préparer l'un des successibles 
à l'exercice d'une profession déterminée. 

4° Frais ordinaires d'équipement.—Notre code a emprunté cette 
disposition à plusieurs de nos anciennes coutumes, qui dispensaient 
du rapport « la dépense faite pour l 'équipage d'un enfant qu'on 
envoie au service » .Ces frais comprennent les dépenses faites pour 
achat de chevaux, d'armes. . . , et généralement de toutes les choses 
nécessaires à l 'équipement d'un militaire qui entre au service, eu 
égard à son grade. 

Un héritier doit-il le rapport de la somme, que le défunt aurait versée à son acquit sous 
l 'empire de la loi du 27 juillet 1872 pour lui permet t re de faire son volontariat d'un an? 
Aux termes de l'art. 55 al. 1 de cette loi aujourd'hui abrogée : « L 'engagé volontaire d'un 
» an est habillé, monté , équipé et entre tenu à ses frais ». C'est à titre de paiement anti
cipé de ces diverses charges que les engagés conditionnels d'un an devaient verser une 
certaine somme d'argent. Elle n'est donc pas rapportable à la succession de celui qui 
l'a fournie, puisqu'elle est la représentation de frais qui sont eux-mêmes dispensés du 
rapport aux termes de l 'art . 852. La jur isprudence paraît se fixer en ce sens. Orléans, 
2 août 1890, D., 91. 2. 209. 

Mais on s'accorde à peu près pour reconnaî t re que le rapport serait dû des sommes que 
le défunt aurait payées pour le remplacement militaire d'un de ses successibles sous la 
législation antérieure à 1872; elles étaient en effet la représentation d'une dette person
nelle au successible (arg. art. 851). La taxe militaire établie par l 'art. 35 de la loi militaire 
du 15 juillet 1889 est également une det te personnelle à l 'assujetti, et par conséquent il 
en serait dù rapport à la succession de l 'ascendant qui l 'aurait payée pour son successible 
en exécution du § 0 de l 'art. 35 précité, modifié par l 'art. 16 de la loi du 26 juillet 1893. 

5° Frais de noces. — Ce sont les frais des festins, banquets et 
réunions qui ont lieu à l'occasion des mariages , et qui, comme 
le dit Guy-Coquille, « ne portent leur utilité sinon depuis le dîner 
jusqu'au souper ». Avec les frais de noces il ne faut pas confondre 
les cadeaux de noces : ils ne seraient dispensés du rapport qu'au
tant qu'ils pourraient être considérés comme rentrant dans la caté
gorie des présents d'usage, dont nous allons nous occuper à l'instant 
même. 

6° Présents d'usage. — La loi désigne sous ce nom les cadeaux 
<pie les usages imposent clans diverses circonstances de la vie, dont 
le nombre croit tous les jours : cadeaux faits à l 'occasion du nouvel 
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an, de la fête, de la première communion, du mariage, du baptême 
d'un enfant.. . 

Le trousseau donné à l'occasion du mariage est-il un présent d'usage? Il paraît difficile 
de résoudre cette question d'une manière absolue, tout dépendant des circonstances, 
parmi lesquelles figurent principalement l 'importance du don et la fortune du donateur, 
peut-être aussi de l'intention de celui qui fait celle libéralité : ainsi, quand le trousseau est 
compris dans la constitution dotale, il ne paraît pas douteux qu'il soit soumis au rapport. 
On s'explique de celte façon la diversité que présentent sur ce point les décisions judi 
ciaires : ce sont des arrêts d'espèces. 

2 6 0 . Un des motifs, et le principal peut-ê t re , pour lesquels la loi, se conformant à 
l'intention probable, quoique non exprimée, du défunt, dispense du rapport les divers 
avantages dont elle donne l 'énumération dans l 'art. 852, c'est que la plupart du temps les 
dépenses dont il s'agit ont été prélevées sur le revenu du défunt et non sur son capital 
(supra n. 258 . Mais de là on aurait peut-être tort de conclure, soit que ces divers avan
tages deviendraient rapportables s'il était prouvé que le défunt les a faits aux dépens de 
son capital (Orléans, 2 août 1890, D., 91. 2. 209), car après tout la loi ne subordonne la 
dispense du rapport à aucune condition, soit même qu'une libéralité quelle qu'elle soit ces
serait nécessairement d'être rapportable par cela seul que le défunt l'aurait faite en p re 
nant uniquement sur son revenu. Orléans précité. 

Il parait d'ailleurs sans difficulté que la dispense du rapport ne cesserait pas par suite 
de cette circonstance, que le de cujus aurait fait quelques-uns des frais dont il s'agit, par 
exemple des frais d'éducation, au profit d'un de ses successibles sans les faire au profit 
des autres 

2 6 1 . DEUXIÈME EXCEPTION. — Elle est relative aux fruits des biens 
donnés. Le successible donataire est dispensé de rapporter les fruits 
qu'il a perçus jusqu'à l'époque de l'ouverture de la succession. En 
effet, aux termes de l'art. 836 : a Les fruits et les intérêts des choses 

» sujettes à rapport ne sont dus qu'à compter du jour de l'ouverture. 

» de la succession ». Donc le successible a le droit de garder ceux 
qu'il a perçus jusqu'à cette époque. 11 était nécessaire que la loi 
s'expliquât sur ce point ; autrement les fruits auraient été soumis à 
la loi du rapport, comme le bien dont ils sont un accessoire, en 
vertu de la disposition générale de l'art. 843 . Cela eût été manifes
tement contraire à la volonté du défunt. En faisant à l'un de ses 
successibles un avancement d'hoirie, le de cujus n'a pu avoir d'autre 
intention que celle de lui conférer la jouissance du bien donné : ce 
qui implique une dispense du rapport pour les fruits. Il y avait 
d'autant plus lieu d'admettre cette dispense qu'on eût fait dégéné
rer la donation en un véritable piège pour le successible donataire, 
en l'obligeant à restituer les fruits par lui perçus, pendant de longues 
années peut-être, et qu'il a probablement consommés. D'ailleurs 
c'est à peine si la dispense du rapport compromet ici le principe 
d'égalité entre les héritiers. En effet si le défunt n'avait pas fait la 
donation, il aurait probablement dépensé lautius vivendo l'excé
dent de revenu qu'il aurait ainsi conservé. Et puis les cohéritiers 
du donataire, plus jeunes que lui ordinairement, jouiront par cela ' 
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même plus longtemps de leur part héréditaire, et cet avantage 
compensera et souvent au delà l'avantage que le successible a 
retiré de son don. 11 suffisait donc d'obliger le donataire à restituer 
le bien donné, sans les fruits, pour replacer ses cohéritiers dans 
la même situation, ou à peu près, que si la donation n'avait pas 
été faite. 

Comment le donataire fera-t-il siens les fruits des biens donnés'.' La loi étant muette, il 
y aurait lieu de se référer sur ce point aux règles établies au titre De l'usufruit, le dona
taire pouvant être considéré, à tout le moins, comme usufruitier du bien donné, jusqu'à 
l 'époque de l 'ouverture de la succession. Il acquerra donc les fruits naturels ou industriels 
par la perception, et les fruits civils jour par jour . Arg . ar t . 583 et 586. 

* Au cas où la donation faite au profit du successible consisterait en un usufruit, que 
le défunt aurait établi sur un bien à lui appartenant , ou en une rente viagère dont il se 
serait constitué personnel lement débiteur, le successible donataire ne devrait rapporter 
à la succession que l'usufruit ou la rente , mais non les fruits perçus, ni même ceux échus 
à l 'époque de l 'ouverture de la succession. Arg . art . 586, 588 et 1568. En cas de renoncia
tion, il conserverai t la ren te ou l'usufruit constitué sur sa tête et qui alors ne s'éteindrait 
qu'à sa mort. 

* Supposons que la donation faite à l'un des successibles par le de cujus consiste en un 
droit d'usufruit à lui appartenant sur le bien d'un t iers, ou en une rente viagère établie 
sur sa tête, de sorte que le droit d'usufruit, ou la ren te , faisant l'objet de la donation, doit 
s 'éteindre au décès du donateur. Le successible donataire devra-t-il le rapport de son don, 
s'il vient à la succession du donateur? Nous ne le croyons pas. En effet, au cas où l'usu
fruit donné porte sur un immeuble, le successible donataire, auquel le rapport serait 
demandé, dira : Je suis donataire d'un immeuble (arg. ar t . 526) ; or le rapport des immeu 
bles se fait en nature (art. 859) et il cesse d 'être dù lorsque l ' immeuble a péri, sans la 
faute du donataire, au moment de l 'ouverture de la succession (art. 855) ; je n'ai donc rien 
à rapporter , car le bien donné, l'usufruit, s'est éteint par la mort du donateur, et, quant 
aux fruits, j 'a i le droit de les garder en vertu de l 'art. 856 cbn. 588 et 1568. S'il en est 
ainsi pour le cas où l'usufruit donné porte sur un immeuble , il nous semble difficile d'ad
mettre une solution différente pour le cas d'un usufruit portant sur un meuble ou d'une 
rente viagère. 11 est vrai qu'aux termes de l'art. 868 le rapport du mobilier ne se fait 
qu'en moins prenant et d'après la valeur du bien au jour de la donation. Mais il faut 
nécessairement combiner ce principe avec celui qui permet au donataire de jouir du bien 
donné jusqu'à l 'ouverture de la succession. Le donataire en avancement d'hoirie, nous 
l'avons déjà dit, doit être considéré au moins connue usufruitier du bien donné jusqu'à 
l'époque de l 'ouverture de la succession; or l 'usufruitier d'un usufruit ou d'une rente via
gère a le droit de garder tous les produits qu'il a perçus pendant sa jouissance, sans être 
tenu à aucune restitution (arg. art . 588 et 1568). 

* Ce que nous venons de dire de la donation directe d'un droit d'usufruit, il faudrait le 
dire de la donation indirecte. Ainsi un père ayant plusieurs enfants renonce au droit 
d'usufruit légal qui lui appartient sur les biens de l'un de ces enfants, ou bien il renonce 
à un droit d'usufruit qui lui a été légué sur un bien dont un de ses enfants est légataire 
pour la nue propriété. L'enfant au profit duquel cette renonciation est faite ne devra 
aucun rapport à la succession de son auteur . Cass., 12 mar s 1889, D., 90. 1. 30. V. en 
sens contraire, Cass., 27 octobre 1886, S., 87. 1. 193. 

C'est seulement jusqu'à l 'ouverture de la succession que le successible donataire fait 
les fruits siens. A partir de cette époque il en est de plein droit débiteur envers ses cohé
rit iers ; car il n'est plus dispensé du rapport . Cette règle est formulée par la loi en termes 
tellement généraux qu'elle doit ê tre considérée comme applicable dans tous les cas, et 
par conséquent même lorsque le rapport ne doit se faire qu'en moins prenant. L'héritier 
est alors débiteur des intérêts de la somme représentant la valeur dont il doit le rapport. 
Cass., 5 juillet 1876, S., 77. 1. 345, D., 77. 1. 277. 
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N« 6. Comment s'effectue le r a p p o r t et que l s en sont les effets. 

262 . Cette double question doit être étudiée successivement 
quant aux leirs et quant aux dons entre vifs. 

I. Rapport des legs. 

263 . D'après l'opinion générale, le rapport des legs s'effectue en 
laissant les biens légués dans la masse à partager ; l'art. 843 dit 
en effet que l'héritier venant à fa succession ne peut pas réclamer 

son fegs. L'effet du rapport ainsi entendu, serait donc de neutraliser 
complètement la disposition testamentaire. Cpr. Caen, 2 3 décembre 
1879, S., 80 . 2 . 3 2 9 . D., 8 1 . 2 . 2 0 9 . 

D'après une autre opinion, le légataire aurait, dans tous les cas où il y trouvera quelque 
intérêt, le droit de demander que la chose léguée lui fût attribuée en nature, sauf à la pré
compter sur sa part. En d'autres termes, l'héritier légataire aurait toujours le droit de 
demander, en ce qui concerne son legs, l'application des règles du rapport en moins pre
nant ; autrement, dit-on, dans bien des cas, la disposition testamentaire n'aurait pas de 
sens (supra n. 243;, et il faut cependant lui en trouver un. D'ailleurs la lettre de l'art. 843 
peut se concilier avec cette solution ; car s'il défend à l'héritier venant à la succession de 
réclamer son legs, il ne lui défend pas de réclamer la chose léguée, sauf à la précompter 
sur sa part. 

D'autres soutiennent que, la loi ne s'étant pas expliquée d'une manière catégorique sur 
le point de savoir comment doit s'effectuer le rapport des legs, il y a lieu d'appliquer de 
tous points les règles relatives au rapport des dons : le rapport des legs devrait donc être 
effectué en nature ou en moins prenant, suivant les distinctions établies par les art. 858 et 
suivants. C'est en ce sens que la jurisprudence parait tendre à se fixer. Cass., 11 févr. 1879, 
S., 80 . 1. 201, D., 79. 1. 297 . 

A notre avis, if n'y a là qu'une question d'interprétation de volonté. 11 est certain que la 
volonté du testateur doit être suivie, s'il l'a manifestée expressément; et nous ajoutons 
qu'elle devrait l'être également, s'il ne l'avait manifestée que tacitement ; car la loi n'exige 
pas ici, comme pour la dispense du rapport, une déclaration expresse. L'héritier légataire 
pourrait donc être autorisé à effectuer le rapport en moins prenant, c'est-à-dire à se faire 
délivrer la chose léguée en nature, sauf à la précompter sur sa part, s'il résulte des cir
constances, dont l'appréciation souveraine appartient au juge du fait, que telle a été la 
volonté du testateur. En supposant qu'il soit impossible de découvrir cette volonté, nous 
préférerions, avec les partisans de la troisième opinion, appliquer les règles du droit com
mun. 

II. Rapport des dons entre vifs. 

264. Il y a deux manières d'effectuer le rapport des dons entre 
vifs. L'art. 838 les indique en ces termes : « Le rapport se fait en 

» nature ou en moins prenant ». 

Le rapport a lieu en nature, lorsque les objets rapportés sont 
réunis à la masse de la succession dans leur identique individua
lité. C'est donc un rapport réel. 

Le rapport en moins prenant au contraire est un rapport fictif. 

L'héritier garde ce qui lui a été donné, et il le prend en moins dans 
la masse, c'est-à-dire qu'on te lui déduit sur sa part. 
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An point de vue pratique, il y a deux manières d 'opérer la déduction dans laquelle 
s'analyse le rapport en moins prenant . 

La première consiste à faire pour l 'héritier qui doit ce rapport un lot moins fort, un lot 
qui comprend en moins la valeur pécuniaire des biens il rappor ter . Ainsi supposons une 
succession à partager ent re deux cohérit iers, Primus et Secundus: Primus a reçu par 
don entre vifs l ' immeuble A valant 20.000 fr. ; il y a dans la succession trois autres immeu
bles, B, C et D, dont chacun vaut 20.000 fr. éga lement ; pas de meubles ni de dettes. La 
masse partageable est donc de 80.0130 fr., en y comprenant l ' immeuble A donné à Primus, 
que celui-ci rapporte , nous le supposons, en moins prenant , par application de l'art. 859. 
On pourra composer les lots par exemple de la manière suivante. Dans le lot de Primus 
on mettra l ' immeuble B, dont la valeur réunie à celle de l ' immeuble A, dont il doit le rap
port et qu'on lui précompte sur sa part, représentera une somme de 40.0013 fr. Les immeu
bles C et D seront mis dans le lot de Seciindus, qui obtiendra ainsi comme Primus un lut 
ayant une valeur de 40.000 fr. 

Ce premier procédé rend impossible le tirage au sort, et il ne peut être employé par 
conséquent que dans les cas où la loi autorise un partage d'attribution. En dehors de ces 
cas, il faudrait avoir recours au second moyen, qui est indiqué par l 'art. 830. Il consiste 
dans le prélèvement , par les héritiers auxquels le rapport est dû, d'objets ayant la même 
valeur et, autant que possible, la même nature , qualité et bonté, que ceux rapportés en 
moins prenant. Ainsi, dans l 'espèce qui vient d 'être proposée, Secundus prélèvera par 
exemple l 'immeuble B. et on fera des immeubles C et D deux lots qui seront tirés au sort. 

Il est presque inutile de dire que le rapport en moins prenant ne peut s'effectuer que 
dans la mesure de la part héréditaire du cohérit ier qui le doit, puisqu'il consiste dans une 
déduction sur cette pa r t ; l 'excédent donnerait nécessairement lieu à une remise effective 
à la masse héréditaire. Ainsi l 'héritier, dont la part héréditaire n'est que de 20.000 fr. et 
qui doit un rapport en moins prenant de 25.000 fr., devra verser 5.000 fr. à la masse de 
la succession. 

2 6 5 . D a n s que l s c a s le r a p p o r t doit ê t r e e f fec tué en nature, 
d a n s que l s c a s en moins p r e n a n t . -— Les r è g l e s à suivre à cet 

é g a r d sont fo rmu lées d a n s les a r t . 8 5 9 à 8 6 9 . La loi dis t ingue s'il 

s 'agi t d ' i m m e u b l e s ou de m e u b l e s . E n p r i n c i p e , le r appor t des 

i m m e u b l e s se fait en n a t u r e ; le r a p p o r t des m e u b l e s au contraire 

n'a l ieu q u ' e n mo ins p r e n a n t . 

Cette distinction, qui remonte haut dans notre droit, parait s'y être introduite sous 
l'influence de la prédilection dont les immeubles étaient alors l'objet. Pothier dit que le 
rapport en nature des immeubles a été prescrit « pour établir entre les enfants une égalité 
parfaite, qui ne le serait pas si l'un pouvait conserver de bons héri tages, pendant que les 
autres n'auraient que de l 'argent dont ils auraient souvent de la peine à faire un bon 
emploi ». Les choses ont bien changé depuis Po th ie r . Nous n'avons plus pour la fortune 
mobilière le dédain que lui témoignaient nos anciens. P e u t - ê t r e conviendrait-il aujour
d'hui d'effacer toute différence entre le rapport des meubles et celui des immeubles, et de 
décider que dans tous les cas le rapport doit avoir lieu en moins prenant . 

En tout cas, ce qui parait certain, c'est que les règles écrites dans les art . 859 à 869 ne 
sont pas d 'ordre public. Elles pourraient donc recevoir exception en vertu de la volonté 
manifestée par le défunt (infra n. 272). 

1. Rapport des immeubles. 

A. P r i n c i p e . 

2 6 6 . ART. 8 5 9 . / / [le r a p p o r t ] ê t r e exigé en nature, à l'égard 

des immeubles, toutes les fois que l'immeuble donné n'a pas été 

aliéné par le donataire, et qu'il n'g a pas, dans la succession, 
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d'immeubles de même nature, valeur et bonté, dont on puisse for
mer des lots à peu /très égaux pour les autres cohéritiers. 

ART. 860. Le rapport n'a lieu qu'en moins prenant, quand le 
donataire a aliéné l'immeuble avant l'ouverture de la succession ; 
il est dû de la valeur de l'immeuble à l'époque de l'ouverture. 

La loi nous présente dans ces deux textes le rapport en moins 
prenant comme une exception. La règle est donc que le rapport 
des immeubles doit avoir lieu en nature, en essence et nature, 
comme disait l'art. 306 de la coutume d'Orléans. 

Les immeubles devant être l'apportés en nature, le donataire 
d'un immeuble est éventuellement débiteur d'un corps certain, res 
certa, envers la succession du donateur; car c'est cet immeuble 
même qu'il devra remettre dans la masse, s'il vient à la succession 
du donateur concurremment avec d'autres héritiers. De là il résulte 
que, si. avant ou après l'ouverture de la succession, peu importe, 
l'immeuble objet de la donation a péri totalement par cas fortuit 
et sans la tante du donataire, celui-ci ne sera tenu d'aucune obli
gation envers la succession, de même qu'au cas de perte partielle, 
il serait quitte en rapportant l'immeuble dans l'état où il est. A 
l'impossible nul n'est tenu. Or, l'immeuble ayant péri, il ne peut 
pas être question de le remettre en nature dans la succession ; et, 
comme il a péri par cas fortuit et sans la faute du donataire, celui-
ci ne peut pas être obligé d'indemniser la succession de cette perte 
dont il n'est pas la cause, car nul ne répond des cas fortuits. Il est 
donc libéré (arg. art. 1302). C'est dire qu'il en serait autrement si 
l'immeuble avait péri par la faute du donataire, ou même par un 
cas fortuit qui aurait été occasionné par sa faute, par exempte, si 
le terrain donné a été emporté par la rupture d'une diuue que 
l'héritier avait négligé de réparer. Sans doute, en pareil cas, l'im
meuble ne pourrait pas être rapporté en nature ; mais il y aurait 
lieu de substituer un rapport en moins prenant au rapport en 
nature, pour réparer dans la mesure du possible le préjudice causé 
par la faute du donataire (arg. art. 1382). Tout cela résulte impli
citement de l'art. 855, ainsi conçu : « L'immeuble qui a péri par cas 
» fortuit et sans la faute du donataire, n'est pas sujet (i rapport ». 

* Le donataire qui, a raison de la perte fortuite de l'immeuble donné, se trouve libéré 
de l'obligation d'en effectuer le rapport, ne devrait pas d'indemnité pour les détérioriations 
qu'il aurait fait subir à cet immeuble, et n'aurait pas le droit d'en réclamer une pour les 
améliorations dont il serait l'auteur ; car la première indemnité n'est qu'un accessoire de 
l'obligation du rapport, et la deuxième en est la contre-partie; elles s'évanouissent donc 
avec l'obligation du rapport. 

* L'héritier, dispensé du rapport d'un immeuble par sa perte fortuite, devrait-il rap
porter à la succession l'indemnité qu'il aurait touchée d'une compagnie par laquelle il 
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aurait Lait assurer cet immeuble? Non, d'après l'opinion générale; car cette indemnité 
n'est que la contre-valeur de la chance aléatoire, qu'a courue l'assuré en s'engageantà 
payer des primes qui auraient été déboursées en pure perte, si l'immeuble n'avait pas été 
incendié. L'héritier donataire, ayant seul couru cette chance, doit en avoir seul le profit. 
On ne peut songera étendre à cette hypothèse par voie d'analogie la solution donnée par 
la loi du 19 février 1889, sur l'attribution des indemnités dues par suite d'incendie. 
Dérogeant au droit commun, cette loi, qui d'ailleurs vise un cas tout à fait particulier, doit 
recevoir l'interprétation restrictive. 

2 6 7 . 1/1111111001)16, d o n t le r a p p o r t est d û en nature p a r un héri

t i e r (ce q u i cons t i t ue la r è g l e g é n é r a l e , a ins i q u e n o u s l 'avons dit), 

r e n t r e de plein droit d a n s l a n i a s se a u m o m e n t où l 'ob l iga t ion du 

r a p p o r t p r e n d n a i s s a n c e , c ' e s t - à - d i r e a u m o m e n t d e l ' ouve r tu r e de 

l a success ion ( a r g . a r t . 1138) . Le t i t r e d u d o n a t a i r e est résolu 

r é t r o a c t i v e m e n t , c ' e s t -à -d i re (pue l ' i m m e u b l e à r a p p o r t e r est réputé 

n e lu i avo i r j a m a i s a p p a r t e n u , e t p a r c o n s é q u e n t n ' a v o i r jamais 

cessé d ' ê t r e la p r o p r i é t é d u dé fun t , s au f l ' e x c e p t i o n d é j à signalée 

r e l a t i v e m e n t a u x f ru i t s , q u e le d o n a t a i r e est a u t o r i s é à g a r d e r . La 

loi ne f o r m u l e p a s ce p r i n c i p e , n ia is e l le e n s u p p o s e l 'existence; 

c a r e l le n o u s offre p l u s i e u r s d i spos i t i ons q u i n ' e n son t q u e la con

s é q u e n c e . E l les son t c o n t e n u e s : 1" d a n s l ' a r t . 8 0 5 ; 2° d a n s les art. 

8 0 1 , 802 et 8 6 3 . N o u s a l l o n s les a n a l y s e r . 

2 6 8 . PREMIÈRE CONSÉQUENCE. — « Lorsque le rapport se fait en 
n nature, les biens se réunissent à la masse de la succession, francs 
n et quittes de toutes charges créées par le donataire ; mais les créan-
» ciers ayant hypothèque peuvent intervenir au partage, pour s'op-
» poser à ce que le rapport se fasse en fraude de leurs droits » (art. 
865 . — T o u t e s les c h a r g e s , c r é é e s p a r le d o n a t a i r e s u r l ' immeu

b l e qu i r e n t r e d a n s la succes s ion p a r su i t e d u r a p p o r t , sont donc 

c o n s i d é r é e s c o m m e n o n a v e n u e s . Ce n e p e u t ê t r e q u e p a r c e que le 

d ro i t d u d o n a t a i r e l u i - m ê m e est r é s o l u r é t r o a c t i v e m e n t . La loi fait 

ici u n e a p p l i c a t i o n d e la r è g l e Resoluto jure dantis, resolvitttr jus 

accipientis. 
La résolution dont nous venons de parler atteint toutes les charges créées parle dona

taire sans distinction, non seulement les hypothèques, que la partie finale de l'article cite 
exempli gralia, mais aussi les servitudes soit réelles, soit personnelles. Ajoutons qu'elle 
atteindrait aussi les charges établies du chef du donataire, bien que la loi ne parle que 
des charges créées par lui, par exemple lhypothèque légale ou judiciaire qui se serait 
imprimée de son chef sur l'immeuble. 

La partie finale de notre article donne aux créanciers hypothécaires et il faut mettre 
sur la même ligne tous ceux au profit desquels le donataire aurait consenti des charges 
réelles sur l'immeuble, par exemple une servitude) le droit d'<• intervenir au partage, 
» pour s'opposer à ce que le rapport se fasse en fraude de leurs droits ». Cette disposition 
nous donne à entendre que la résolution des charges créées par le donataire est condi
tionnelle, en ce sens qu'elle ne se produira qu'autant que, par le résultat du partage, 
l'immeuble sur lequel elles ont été établies tombera dans le lot d'un des cohéritiers du 
constituant. Et en effet pourquoi les charges seraient-elles résolues, si l'immeuble tombe 
dans le lot du constituant lui-même? On en chercherait vainement la raison. Ceux au 
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profit desquels les charges ont été établies ont donc intérêt à ce que l'immeuble qui en 
est grevé soit attribué au constituant, et la loi leur permet d'intervenir au partage pour 
déjouer les diverses fraudes que les copartageants pourraient tenter de commettre en vue 
d'attribuer cet immeuble i un autre : notamment ils pourront demander que l'immeuble 
soit rapporté en moins prenant, conformément a l'art. 859, s'il y a dans la succession 
d'autres immeubles de même nature, valeur et bonté, dont on puisse former des lots a peu 
près égaux pour les autres cohéritiers. Le rapport en nature ne pourrait être l'ait dans ce 
cas qu'en fraude de leurs droits, et ils sont fondés à s'y opposer. 

2 6 9 . DEUXIÈME CONSÉQUENCE. — Le droit du donataire d'un immeu
ble étant résolu rétroactivement par l'effet du rapport, ce donataire 
peut : 1° avoir une indemnité à réclamer pour les diverses impenses 
par lui faites au sujet de l'immeuble; ^ en devoir une pour les 
détériorations qu'il lui a fait subir par sa faute. 

270. 1° I n d e m n i t é s aines a u d o n a t a i r e à ra i son de ses il i «erses i m p e n s e s . 

— La doctrine reconnaît en général trois catégories d'impenses : les 
impenses nécessaires, les impenses utiles- et les impenses volup-
tuaires. 

a. Les impenses nécessaires qu;e habent in se nécessitaient impen-
déndi) sont celles sans lesquelles la chose aurait péri ou tout au 
moins se serait détériorée; telle est ta reconstruction d'un mur qui 
va s'effondrer ou l'élévation d'une digue sans laquelle un terrain 
serait emporté. L'art. 862 dit à ce sujet : « / / doit être pareillement 
» tenu compte au donataire des impenses nécessaires qu'il a faites 
» pour la conservation de la chose, encore qu'elles n'aient point 
» amélioré le fonds ». Le donataire a donc droit au remboursement 
intégral de son impensc, en supposant bien entendu qu'if ait agi 
en bon père de famille, c'est-à-dire qu'if ait fait le mieux possible 
et au meilleur marché possible. Le de cujus aurait été obligé de 
faire cette dépense s'il avait conservé l'immeuble, et il ne l'aurait 
pas faite à meilleur compte; if est donc juste que sa succession en 
indemnise le donataire. 

U y a cependant toute une catégorie d'impenses nécessaires, 
dont le donataire n'aurait pas le droit d'obtenir le remboursement : 
ce sont les dépenses d'entretien, parce qu'elles sont une charge des 
fruits dont le donataire fait son profit. Il y a lieu d'assimiler, sur 
ce point comme sur bien d'autres, le donataire en avancement 
d'hoirie à un usufruitier (art. 605). 

b. Les impenses utiles sont des impenses d'amélioration. Ce sont 
celles qui. sans être nécessaires pour la conservation de la chose, 
sont faites en vue de lui procurer une plus-value : tel serait le drai
nage d'un terrain qu'un excès d'humidité rend impropre à la cul
ture. Le donataire, qui a fait de semblables impenses, n'a droit 
qu'au remboursement de la plus-value qu'elles ont procurée à 
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l ' immeuble; si donc l ' impense est supérieure à la plus-value, il 
perdra la différence. C'est justice ; car, en tant qu'el les excèdent la 
plus-value, ces impenses constituent une fausse spéculation dont 
les conséquences doivent naturel lement retomber sur leur auteur. 
Le défunt aurait sans doute été mieux avisé, s'il eût conservé 
l ' immeuble ; il n'aurait probablement pas fait une impense, qui 
devait constituer pour partie un sacrifice sans compensation. Quoi 
qu'il en soit, tout ce que l'équité exige, c'est que la succession ne 
s'enrichisse pas aux dépens du donataire, et elle satisfait à cette 
loi en remboursant la plus-value. L'art. 861 a donc raison de dis
poser que : « Dans tous les cas, il doit être tenu compte au dona-

» taire, des impenses qui ont amélioré la chose, eu égard à ce dont 

» sa valeur se trouve augmentée au temps du partage ». 

11 peut arriver que la plus-value soit supérieure à l ' impense. Le donataire a-t-il le droit 
d'exiger en ce cas la bonification de la plus value tout entière, ou seulement de son 
impense? Notre article semble bien l 'autoriser à réc lamer le montant intégral de laplus-
\ alUe ; et on peut fortifier l 'argument tiré du texte, en faisant remarquer que, le donataire 
étant exposé à subir une perte quand il crée une plus-value inférieure à son impense, il 
semblerait bien juste que, par compensation, il courût la chance de gagner, quand il a la 
bonne fortune de créer une plus-value supérieure. Malgré ces raisons, qui semblent 
péremptoires, presque tous les auteurs se prononcent dans le sens opposé. Un dit que 
tout ce que le donataire peut exiger, c'est que la succession ne s'enrichisse pas à ses 
dépens ; or ce résultat est obtenu par le remboursement de l ' impense. Et quant à l'argu
ment tiré du texte, on y répond en disant : Lex statutt de eo quod plerumque fit. Cpr. 
Cass., 22 juin 1887, S., 87. 1. 244, D . , 87. 1. 305. 

Il est presque inutile de dire que l'héritier n'aurait aucune 
indemnité à réclamer à raison des améliorations naturelles, telles 
que l'alluvion. La succession en profiterait, de m ê m e qu'elle subi
rait les diminutions ou détériorations résultant d'un cas fortuit. 

Aux termes de l'art. 867 : « Le cohéritier qui fait le rapport en 

» nature d'un immeuble, peut en retenir la possession jusqu'au 

» remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour impen-

» ses ou améliorations ». C'est le droit de rétention, sorte de privi
l ège que la loi accorde dans certains cas à un créancier pour assu
rer le paiement de sa créance. 

* Le cohéritier, qui use du droit de rétention conféré par notre article, ne serait pas 
dispensé de tenir compte à ses cohéritiers des fruits perçus postér ieurement à l'ouverture 
de la succession. Quelques auteurs ont voulu lui at tr ibuer oes fruits par application des 
règles relatives 'au possesseur de bonne foi (art. 549 et 550) ; c'est confondre la détention 
avec la possession. 

c. Les impenses voluptuaires sont cel les qux voluptalis causa 

ftitnt, par exemple les frais faits pour sabler les al lées d'un jardin, 

y poser des statues, y établir un berceau. Ces dépenses rendent la 

chose plus agréable ou plus commode , mais e l les n'en augmentent 

pas sensiblement la valeur vénale . Aussi le donataire qui les a 
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faites n'a-t-il pas le droit d'en demander le remboursement ; on 

lui reconnaît seulement le jus tollendi, c'est-à-dire la faculté de 

reprendre ce qui peut être enlevé sine rei detrimento, par exemple 

les statues (arg. art. 599) . 

2 7 1 . 2° I n d e m n i t é s «lues p a r l e d o n a t a i r e . — « Le donataire, de Son 

» côté, doit tenir compte des dégradations et détériorations qui ont 

» diminué la valeur de l'immeuble, par son fait ou par sa faute et 

» négligence » (art. 863). C'est la contre-partie du droit que la loi 

reconnaît au donataire de réclamer la bonification de ses impenses 

nécessaires ou uti les. Pour le calcul des indemnités dues par le 

donataire, de même que pour le calcul de celles qui lui sont dues, 

il y aurait l ieu de se référer à l'état de choses existant lors du par

tage (arg. art. 861). 

Au cas où le donataire serait, d'une part créancier d'une indemnité pour impenses, et 
de l'autre débiteur d'une indemnité pour détériorations, il faudrait établir une compensa
tion jusqu'à due concurrence. 

B . E x c e p t i o n a u p r i n c i p e q u e le r a p p o r t d e s i m m e u b l e s a l i e u en n a t u r e . 

2 7 2 . Dans certains cas particuliers, le rapport des immeubles 

peut ou doit être fait en moins prenant. 

a. Le rapport d'un immeuble peut être fait en moins prenant, 

lorsqu'il y a dans la succession des immeubles de môme nature, 

valeur et bonté, susceptibles de former des lots à peu près égaux 

pour les autres cohéritiers (arg. a contrario de l'art. 859). Ici un 

rapport en moins prenant suffit pour établir l'égalité entre les 

divers héritiers, puisque la succession contient des immeubles dont 

le prélèvement placera les héritiers qui ont droit au rapport dans 

une situation équivalente à celle du donataire cjui le doit. Alors 

pourquoi forcer celui-ci à un rapport en nature, qu'il a peut-être 

intérêt à éviter, soit parce qu'une longue possession lui a donné pour 

l'immeuble un attachement particulier, soit parce qu'il l'a grevé 

de charges dont la résolution, conséquence du rapport en nature, 

l'exposerait à des actions récursoires? C'est donc le cas d'autoriser 

un rapport en moins prenant, qui concilie tous les intérêts. 

Mais la loi ne consacre ici qu'une simple faculté au profit du 

donataire ; car tout ce qui résulte par argument a contrario de 

l'art. 859, c'est que le rapport ne peut être EXIGÉ en nature. Le 

donataire a donc la faculté de l'effectuer de cette manière, confor

mément au droit commun, s'il y trouve son intérêt, par exemple si 

la succession contient d'autres immeubles qui lui conviennent 

mieux et qu'il peut espérer obtenir par le tirage au sort. Au nom 

de l'égalité, ses cohéritiers n'ont pas le droit de s'y opposer. 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., IL 13 
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Le rapport en moins prenant serait encore facultatif pour le suc
cessible donataire d'un immeuble, si le défunt l'avait dispensé du 
rapport en nature, sans lui imposer cependant l'obligation de faire 
le rapport en moins prenant, ou en d'autres termes s'il lui avait 
donné le choix entre le rapport en nature et le rapport en moins 
prenant. Bourges, 21 juin 1888, S., 91, 1. 23, D., 88. 1. 301, et 
Riom, 7 janv. 1891, D., 92. 2. 241. Le disposant pourrait dispen
ser le donataire du rapport; à plus forte raison peut-il le dispenser 
du rapport en nature. 

b. Le rapport d'un immeuble doit être fait en moins prenant 
dans trois cas : 

1° Lorsque, l'immeuble donné ayant péri par la faute ou même 
par le simple fait du donataire, ie rapport en nature est devenu 
impossible. Il y aurait lieu de rapporter en ce cas la valeur qu'au
rait eue l'immeuble lors de l'ouverture. Arg. art. 860. 

2° Lorsque le défunt a ordonné que le rapport serait fait en moins 
prenant. Le donataire devient alors propriétaire incommutable de 
l'immeuble et débiteur de sa valeur : ce qui a pour résultat de 
mettre à sa charge les cas fortuits qui pourraient faire périr l'im
meuble. 

3° Le dernier cas est prévu par l'art. 860, ainsi conçu : « Le rap~ 
» port N'A LIEU qu'en moins prenant, quand le donataire a aliéné 
» l'immeuble avant l'ouverture de la succession ; il est dû de la 
» valeur de l'immeuble à l'époque de l'ouverture ». La loi maintient 
donc les aliénations consenties par le donataire avant f'ouverture 
de la succession, même les aliénations à titre gratuit, car le texte 
ne distingue pas. 

Cette disposition est assez difficile à concilier avec celle de l'art. 865, qui fait rentrer 
l'immeuble dans la succession franc et quitte de toutes charges créées par le donataire. 
En effet, de deux choses l'une : ou le droit du donataire est résolu quand il vient à la suc
cession du donateur, et alors les aliénations qui émanent de lui doivent être anéanties, 
comme les constitutions de droits réels, par application de la règle Resoluto jure dantis 
rcsolvitur jus accipientis ; ou bien le droit du donataire n'est pas résolu, et alors les 
charges doivent être maintenues comme les aliénations. Il ne faut pas chercher à conci
lier des dispositions qui sont inconciliables. A l'imitation de notre ancien droit, le 
législateur du code civil, qui admet en principe la résolution du droit du donataire d'un 
immeuble, soumis au rapport, a accepté la conséquence qui en résulte au point de vue 
des charges consenties par le donataire ; mais il a reculé devant celle qui s'en déduisait 
un point de vue des aliénations. Il a considéré sans doute que l'intérêt public exige plus 
impérieusement le maintien des aliénations que celui des charges. A notre avis, c'est le 
principe même du rapport en nature qu'il eût fallu supprimer : ce qui aurait eu pour con
séquence le maintien des charges consenties par le donataire, aussi bien que des aliéna
tions. Les unes ne méritent-elles pas la même protection que les autres? 

Quoi qu'il en soit, ce qui est certain, c'est que l'art. 860 a été écrit dans l'intérêt des 
tiers acquéreurs, et non du cohéritier donataire. Et de là on doit conclure que, si l'im
meuble aliéné par le donataire était redevenu sa propriété avant l'ouverture de la succès-
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sion, la règle du rapport en nature reprendrai t son empire, l'exception n'ayant plus sa 
raison d'être. 

En aucun cas, l'action en rapport ne peut être exercée contre l 'acquéreur de l 'immeuble 
aliéné par le donataire ; car, en ordonnant le rapport en moins prenant, la loi nous dit 
implicitement que l'aliénation est valable. Il en serait ainsi, alors même que la valeur de 
l'immeuble excéderait la part héréditaire du donataire, auquel cas celui-ci doit verser 
dans la masse une somme égale à cet excédent, et il importerait peu que l'insolvabilité du 
donataire le mit dans l'impossibilité de payer cette somme. 

Mais, si les cohéritiers du donataire ne peuvent pas exercer l'action en rapport contre 
les tiers acquéreurs de l 'immeuble donné, ils peuvent exercer contre eux l'action en 
réduction, au cas où la donation excéderait la quotité disponible. Arg. art . 930. 

» L'art. 860 ne parle que des aliénations consenties par le donataire avant l'ouverture 
de la succession. Celles qu'il aurait consenties après cette époque seraient nulles, du 
moins si, par le résultat du partage, l'immeuble aliéné tombait au lot d'un autre cohéritier 
(arg. art. 883). Sauf le droit pour l 'acquéreur d'intervenir au partage pour veiller à ce 
qu'il ne soit pas fait en fraude de ses droits. 

2 7 3 . De quelle valeur le successible donataire d'un immeuble 
doit-il le rapport, lorsqu'il l'a aliéné avant l'ouverture de la suc
cession? De la valeur de l ' immeuble à l'époque de l'ouverture, 

répond l'art. 860. Il n'y a donc pas lieu de se préoccuper du prix 
moyennant lequel le donataire a vendu l ' immeuble, en supposant 
qu'il l'ait aliéné par vente, de sorte qu'il pourra avoir à rapporter 
une valeur supérieure ou inférieure à ce prix. 

Cependant cette règle souffre exception dans l 'hypothèse où le donataire a subi une 
expropriation, que le de cujus aurait subie lui-même s'il eût conservé l 'immeuble, par 
exemple une expropriation pour cause d'utilité publique. Le successible doit l'apporter en 
ce cas l'indemnité qu'il a touchée, et ne doit que cette indemnité ; car on la trouverait 
dans la succession, si la donation n'avait pas été faite (Cass., 17 mai 1876, D., 76. 1. 498, 
S., 76. 1. 292). Secus si le donataire avait été exproprié sur une saisie faite par ses créan
ciers personnels, car c'est là une expropriation que le de cujus n'aurait pas subie; il y 
aurait donc lieu d'en revenir alors au principe de l'art. 860. 

L'art. 860, d'après lequel il y a lieu de se référer à l'époque de l'ouverture pour le cal
cul de la valeur à rapporter par le-successible donataire d'un immeuble, au cas d'aliéna
tion, n'est guère en harmonie avec l'art. 861, qui ordonne de se référer à l'époque du par
tage pour le calcul de l 'indemnité due au donataire à raison de ses impenses utiles, 
indemnité qui, on le sait, est égale à la plus-value. La logique aurait exigé qu'on se réfé
rât à une même époque, celle de l 'ouverture ou celle du partage, soit pour le calcul de la 
valeur à rapporter, au cas d'aliénation, soit pour le calcul des indemnités dues au donataire 
ou par lui. Notre ancien droit fixait l'époque du partage pour l'un et l 'autre calcul. 

274. L'immeuble, à rapporter en moins prenant au cas d'aliénation, devant être 
estimé d'après sa valeur à l'époque de l'ouverture, il en résulte que la succession profi
tera des accroissements dus à une cause naturelle, telle que l'alluvion, de même qu'en 
sens inverse, elle subirait les conséquences des cas fortuits qui auraient diminué la valeur 
de l'immeuble ou même de ceux qui l 'auraient fait périr en tout ou en partie, en suppo
sant bien entendu que ces cas fortuits n'aient pas été occasionnés par une faute du dona
taire ou de ses ayant cause. En cas de perte totale, le donataire n'aura donc rien à rappor
ter, et par conséquent, s'il a aliéné l 'immeuble à titre onéreux, il profitera de la contre-
valeur par lui acquise. Les cohérit iers du donataire n'ont pas le droit de se plaindre; car 
on les replace exactement dans la situation où ils se trouveraient si le défunt ne s'était pas 
dépouillé de l'immeuble au profit du donataire, puisque l 'immeuble aurait péri entre ses 
mains comme entre celles de l 'acquéreur. Cette solution, qui était admise par Pothier , 
est acceptée par la grande majorité des au teurs ; et, outre le point d'appui d'une solidité 
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inébranlable que lui fournit l'art. 860, elle peut encore être élayée de l'art. 855. Ce texte 
dispose dans des termes absolus que « L'immeuble qui a péri par cas fortuit et sans la 
» faute du donataire, n'est pas sujet à rapport ». 

Il en serait autrement des améliorations ou des détériorations résultant du fait du dona
taire ou de ses ayant cause. La succession ne doit pas plus profiter des unes que souffrir 
des autres, llans l'estimation qui doit être faite de l'immeuble à rapporter en moins pre
nant, il faudra donc faire abstraction de ces améliorations ou de ces détériorations. L'art. 
864 le dit pour celles résultant du fait des ayant cause du donataire : « Dans les cas où 
» l'immeuble a été aliéné par le donataire, les améliorations ou dégradations faites par 
<> l'acquéreur doivent être imputées conformément aux trois articles précédents » ; et les 
art. 861 à 863 nous l'ont déjà dit pour les améliorations ou détériorations dues au fait du 
donataire. Arg. des mots dans tous les cas de l'art. 861, et du mot pareillement de l'art. 
862. 

2. Rapport du mobilier. 

2 7 5 . « Le rapport du mobilier ne se fait qu'en moins prenant » 
(art. 8 6 8 , l r e part ie) .Règle inverse de celle qui régit le rapport des 
immeubles. Pourquoi cette différence? Les immeubles ne se dété
riorent pas par l'usage; ils acquièrent plutôt de la valeur par le 
bénéfice du temps. En rapportant en nature l'immeuble que lui a 
donné le défunt, le donataire remettra donc dans la succession une 
valeur égale et souvent supérieure à celle qu'il a reçue. Les meu
bles au contraire perdent presque toujours de leur valeur par 
l'usage et même par le seul effet du temps. En faisant le rapport 
en nature, le donataire d'objets mobiliers n'aurait donc pas remis 
dans la succession une valeur égale à celle qu'il a reçue : ce qui 
eût été injuste, puisque l'usage auquel les meubles doivent en 
grande partie leur dépréciation n'a profité qu'à lui. D'ailleurs, il y 
a des meubles pour lesquels le rapport en nature n'est pas possi
ble : ce sont ceux cjui se consomment j>ar le premier usage. En 
voilà plus qu'il ne faut, pour justifier la règle que Le rapport dit 
mobilier ne se fait qu'en moins prenant. 

Cette disposition est impérative. Ce n'est donc pas seulement un 
droit pour le donataire d'objets mobiliers d'en effectuer le rapport 
en moins prenant, c'est aussi une obfigation : ses cohéritiers peu
vent s'opjjoser à ce qu'il fasse le rapport en nature. 

Le donataire d'effets mobiliers n'aurait même pas le droit d'effectuer le rapport en ver
sant dans la succession une somme égale à la valeur de ces effets. Ses cohéritiers peuvent 
exiger que le rapport soit fait en moins prenant : ce qui leur donnera le droit de prélever, 
sur la masse, des objets mobiliers de même nature, valeur et bonté. L'art. 830 al. 1, com
biné avec l'art. 868 l r c partie, fournit en faveur de cette solution un argument décisif. On 
peut le fortifier au besoin par un argument tiré de l'art. 869 al. 2, qui dans un cas parti
culier autorise exceptionnellement le donataire à effectuer le rapport en versant une 
somme d'argent dans la masse (infra n. 278). 

L'héritier présomptif, donataire d'effets mobiliers, en devient 
donc propriétaire incommutable, puisque, le cas échéant, il n'aura 
jamais à effectuer le rapport en nature : d'où cette conséquence 
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que les risques sont pour son compte. La perte résultant d'un cas 
fortuit tombera donc sur lui seul. 

2 7 6 . La règle, que « Le rapport du MOBILIER ne se fait qu'en moins prenant », s'ap-
plique-t-ellc aux meubles incorporels , tels que rentes sur l'Etat ou sur particuliers, 
valeurs industrielles, créances.. .? L'affirmative ne parait guère douteuse, bien que la 
question soit controversée.. . La loi oppose ici le mobilier aux immeubles dont elle s'est 
occupée dans les art . 859 et s.; elle entend donc désigner par cette expression tout ce qui 
n'est pas immeuble, par conséquent tous les meubles de quelque nature qu'ils soient, 
même les meubles incorporels. Tel est d'ailleurs le sens ordinaire du mot mobilier, 
d'après l'art. 535. Enfin il est peu probable que le législateur ait oublié de réglementer le 
rapport des meubles incorporels, et c'est pourtant ce qu'il faut admettre , si on ne les con
sidère pas comme compris dans la disposition de l 'art . 868 l r« partie. On objecte que le 
motif, qui a fait établir la règle du rapport en moins prenant en ce qui concerne les meu
bles en général, ne se rencontre pas pour les meubles incorporels : ils ne perdent pas de 
leur valeur par le temps, par l 'usage, par les caprices de la mode. Cela est vrai ; mais à 
défaut de ce motif, il y en a ici un autre aussi puissant : les meubles incorporels ne sont 
pas susceptibles d'un prix d'afîection, et par conséquent leur valeur est purement pécu
niaire; on s'explique ainsi à merveille qu'ils aient été soumis eux aussi à la règle du rap
port en moins prenant. D'où cette conséquence, dans laquelle se résume à peu près tout 
l'intérêt du débat, que les meubles incorporels sujets a rapport seront aux risques du 
donataire, la succession n'ayant rien à perdre ni à gagner par suite des diverses fluctua
tions que pourra subir leur valeur vénale. 

2 7 7 . Il reste à savoir sur quel pied se fait le rapport en moins 
prenant des meubles : « / / se fait sur le pied de la valeur du mobi-

» lier lors de la donation, d'après l'état estimatif annexé à l'acte; 

» et à défaut de cet état, d'après une estimation par experts, à juste 

» prix et sans crue » (art. 868 2 e partie). 
Pour le sens des mots et sans crue, voyez supra n. 231 b. 

== D'après l'état estimatif. Les donations entre vifs d'effets mobi
liers doivent être accompagnées d'un état estimatif (art. 948). La 
valeur à rapporter par le donataire sera déterminée d'après cet 
état, et, au cas où il n'existerait pas, d'après une estimation faite 
par experts. 

Cette dernière disposition parail difficile à concilier, au premier abord, avec l'art. 948, 
duquel il résulte que la donation d'effets mobiliers est nulle à défaut d'état estimatif. De 
deux choses l'une, peut-on dire : ou bien l'état a été dressé, et alors il servira de base 
pour la détermination de la valeur à rapporter , ou il n'a pas été dressé, et alors, la dona
tion étant nulle, les objets donnés seront réputés n'avoir jamais cessé d'appartenir au 
défunt, et il ne pourra pas être question du rapport, ni par conséquent de fixation de la 
valeur à rapporter, le rapport supposant nécessairement une donation et une donation 
valable. Voici la réponse : tout d'abord il peut se faire que l'état, qui a été dressé lors de 
la donation, ait été perdu ; d 'autre part, l'état estimatif n'est pas requis pour les donations 
faites de la main à la main (voyez l'explication de l'art. 948). Dans ces deux cas, il pourra 
y avoir lieu à l'estimation par experts, dont parle notre article. Elle devra être faite 
d'après la valeur des effets au temps de la donation. 

2 7 8 . Aux termes de l'art. 869 : « Le rapport de l'argent don/té 

» se fait en moins prenant dans le numéraire de la succession. — 

« En cas d'insuffisance, le donataire peut se dispenser de rapporter 

» du numéraire, en abandonnant, jusqu'à due concurrence, du 
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» mobilier, et, à défaut de mobilier, des immeubles de la s'ucces-

» sion ». 
= Peut se dispenser de rapporter du numéraire. C'est une simple faculté pour le 

donataire. Il pourrait donc, s'il le préférait, verser dans la masse une somme égale à celle 
dont il doit le rapport : ce qui lui permet t ra d'obtenir, comme ses cohéri t iers , sa part en 
nature dans les objets mobiliers et dans les immeubles de la succession. 

§ II. Du rapport des dettes. 

2 7 9 . A l'imitation de notre ancien droit, le légis lateur du code 

civil impose à tout cohéritier venant à la succession l'obligation de 

rapporter à la masse les sommes dont il est débiteur. « Chaque1 

» cohéritier », dit l'art. 829, « fait rapport à la masse, suivant les 

» règles qui seront ci-après établies, des dons qui lui ont été faits 

» et des sommes dont il est débiteur ». Quel est le fondement du 

rapport en ce qui concerne les dettes? C 'est toujours le maintien 

de l'égalité entre les hérit iers, « qui se trouverait autant blessée, 

dit Lebrun, par le défaut du rapport de ce qui a été prêté que de 

ce qui a été donné ». 

Pour met t re ce point en lumière, supposons une succession dévolue par portions égales 
à deux cohéritiers Primus et Secundus. Primus est débiteur envers la succession de 
10.000 fr., que le défunt lui a prêtés par exemple. La succession comprend, outre la 
créance du défunt contre Primus, un immeuble valant 10.000 fr. et quelques autres biens 
d'une valeur insignifiante, pas de det tes . D'après notre article, Primus rapportera sa dette 
à la masse ; il en fera le rapport .en moins prenant (arg. ar t . 868). Ce rapport en moins 
prenant s'effectuera par voie de prélèvement au profit de Secundus, qui prendra avant 
tout partage l ' immeuble laissé par le défunt (art. 830). La situation des deux cohéritiers 
se trouvant ainsi égalisée, ils se partageront par portions égales le surplus de la masse, 
conformément aux règles du droit commun. Si au contraire on ne procédait pas par la 
voie du rapport en ce qui concerne la dette de Primus, si cette dette restait soumise aux 
règles ordinaires, comme celle de tout autre débiteur é t ranger , la créance du défunt 
contre Primus se diviserait de plein droit entre ses deux héri t iers (art. 1220); une moitié 
de cette créance appartiendrait donc à Primus lui-même (celle-là serait éteinte par la con
fusion, art. 1300), et l 'autre moitié appartiendrait à Secundus. Quant aux biens hérédi
taires, les cohéritiers se les partageraient suivant les règles du droit commun. Finalement 
le partage une fois terminé, Secundus demeurerai t créancier de Primus pour 5.0(30 fr. : 
or, en supposant Primus insolvable, Secundus pourrai t n 'obtenir qu'un paiement partiel 
par suite du concours des autres créanciers de Primus ; il pourrait même être primé par 
eux, s'ils sont armés d'une hypothèque légale ou d 'une hypothèque judiciaire, qui saisit 
les immeubles du débiteur au m o m e n t même où ils en t rent dans son patrimoine. Le rap
port de la dette prévient cette injustice. On peut facilement supposer qu'il a été dans 
l 'intention du défunt de l 'imposer à son héritier ; il a sans doute voulu que la part de suc
cession de cet héritier répondît envers ses cohéritiers du montant de sa dette, en ce sens 
que cette det te serait déduite sur sa par t . Cpr. Cass., 7 jui l let 1892, S., 93. 1. 129, D., 93. 
1. 5, et 29 mars 1892, D., 93. 1. 168. 

D'après une autre opinion, le rapport des dettes devrait ê tre considéré comme une sim
ple règle de liquidation entre copartageants, un prélèvement à titre de paiement d'une 
dette, ne pouvant porter aucune atteinte à la loi du concours entre créanciers, n'impliquant 
aucune dérogation à l'art. 2093 du code civil. 

2 8 0 . Il y a lieu au rapport des dettes dans trois cas : 
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1° Lorsque l'un des successibles se irouve débiteur envers le 

défunt par suite d'un prêt que celui-ci lui a fait; 

2° Lorsque le défunt a payé, à titre d'avance remboursable, la 

dette d'un de ses successibles (art. 851 in fine). 

Nous disons à titre d'avance remboursable ; cette hypothèse se trouve ainsi présenter 
une très grande analogie avec la précédente, celle d'un prêt. Si le défunt avait payé la 
dette d'un de ses successibles donandianimo, il y aurait encore lieu au rappor t ; mais le 
successible le devrait comme donataire, et non comme débiteur : ce qui peut présenter 
un grand intérêt au cas de renonciation (infra n. 281). Quant au point de savoir si le 
défunt a payé la dette de son successible à titre de don ou à titre d'avance remboursable, 
c'est une question de fait, à résoudre par le juge au cas de contestation. 

Toutefois le paiement, fait par le de cujus pour le compte de son successible, ne don
nerait en aucun cas lieu au rapport, s'il s'appliquait à une dette à raison de laquelle le 
créancier n'avait pas d'action (exemple, une dette de jeu, art. 1965), oû n'avait qu'une 
action susceptible d'être paralysée par une exception péremptoire, telle qu'une dette pres
crite; car en pareille circonstance, on ne peut pas dire que le successible ait été enrichi 
par le paiement de sa dette, puisqu'il aurait pu se dispenser de la payer. Il y a toutefois 
des dissidences sur ce point. 

3° Lorsque l'un des héritiers est devenu débiteur envers la suc
cession, par suite de faits postérieurs à son ouverture, par exemple 
s'il a perçu des fruits dont il doit compte à ses cohéritiers. L'art. 
829 dit en effet, dans les termes les plus généraux, que chaque 
cohéritier doit le rapport des sommes dont il est débiteur, sans dis
tinguer si c'est envers le défunt ou envers ses cohéritiers. 

* 2 8 0 bis. Il va sans dire qu'un héritier ne devrait pas le rapport de dettes qui 
seraient éteintes au moment de l 'ouverture de la succession, soit par un paiement, soit 
par une compensation, soit par la prescription ou de toute autre manière. 

Toutefois le successible débiteur du défunt, qui aurait été libéré par une remise gra
tuite, serait soumis au rapport non en qualité de débiteur, il ne l'est plus, mais bien en 
qualité de donataire, car la remise de la dette est une libéralité (infra n. 1096). 

La remise résultant d'un concordat produirait-elle le même effet? Non. Cette remise ne 
constitue pas une libéralité : les créanciers la font dans leur intérêt bien plus que dans 
celui du failli, et d'ailleurs elle peut être imposée à la minorité par la majorité. L'héritier 
débiteur du défunt ne doit donc pas comme donataire le rapport i la succession de la 
partie de sa dette dont il a été libéré par le concordat. Il ne le doit pas non plus comme 
débiteur, car il a cessé d'être débiteur de cette partie de sa dette. 

La jurisprudence établit à tort une distinction entre le cas où le successible qui a obtenu 
un concordat était débiteur du défunt par suite d'un prêt à titre onéreux fait principa
lement dans l 'intérêt du prêteur, et celui où il était débiteur en vertu d'un prêt à titre 
gratuit fait exclusivement dans son intérêt. Dans ce dernier cas, elle lui impose le rap
port même de la partie de sa dette dont il a été libéré par le concordat. Cass., 4 novembre 
1889, S., 90. 1. 206, D.. 90. 1. 435. Mais k quel t i t re? Débiteur, il ne l'est pas, puisqu'il a 
été libéré de cette partie de sa dette par le concordat. Donataire, il ne l'est pas non plus, 
du moins il n'est donataire que pour les intérêts et les intérêts ne sont pas rapportables 
(art. 856). 

* 2 8 1 . R è g l e s à s u i v r e p o u r l e r a p p o r t d e s d e t t e s . — » Chaque cohéritier », 
dit l'art. 829 déjà cité, « fait rapport à la masse, suivant les règles qui seront ci-après 
» établies, des dons qui lui ont été faits, et des sommes dont il est débiteur ». Ce qui 
paraît résulter bien nettement de ce texte, c'est une assimilation complète entre le rap
port des dons et celui des dettes. 
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D'où il suit, mais plusieurs de ces déductions sont plus ou moins contestées, comme 
d'ailleurs le principe lui-même. 

lo Une le rapport des dettes se fait en moins prenant (arg. art. 868 De partie) ; ' 
2° Que, si la dette soumise au rapport n'était pas productive d'intérêts, elle le devient 

de plein droit dès l'instant de l'ouverture de la succession (arg. art. 856). Cass., 1 e r juin 
1891, S., 91. 1. 401. Au cas contraire, les intérêts continuent de courir, et le successible 
doit le rapport des intérêts échus, qui augmentaient d'autant sa dette lors de l'ouverture, 
et des intérêts à échoir : 

3° Que les dettes, dont l'un des successibles doit le rapport, deviennent immédiatement 
exigibles si elles sont à terme. Le successible débiteur perd donc le bénéfice du terme 
qui lui aurait été concédé par le de cujus, puisqu'il paie immédiatement par la voie du 
rapport une dette que la convention lui donnait le droit de ne payer que plus tard. En 
sens contraire, trib. de Vendôme, 10 août 1889, S., 90. 2. 47; 

4° Que, par sa renonciation, l'héritier débiteur se libère du rapport de sa dette, de même 
que l'héritier donataire, du rapport de son don (arg. art. 845). Happorter une dette, c'est 
imputer sur sa part héréditaire la créance qui correspond à cette dette; or cette imputa
tion n'est pas possible pour l'héritier renonçant, puisqu'il n'a pas de part héréditaire. 
Remarquons bien que l'héritier est alors dispensé de rapporter sa dette, mais non de la 
payer. Au contraire l'héritier donataire, qui renonce à la succession, peut conserver son 
don jusqu'à concurrence de la quotité disponible. Est-ce là, comme on le dit partout, une 
différence entre le rapport des dettes et le rapport des dons? Nous ne le croyons pas; 
c'est bien plutôt une différence entre le débiteur et le donataire. Au point de vue du rap
port, la situation de l'héritier débiteur nous parait être ici exactement la même que celle 
de l'héritier donataire : l'un comme l'autre en est affranchi par sa renonciation; mais il 
conserve alors la qualité en laquelle il aurait été tenu au rapport s'il eût accepté. L'un 
reste donc débiteur, et comme tel obligé de payer sa dette; l'autre, donataire : ce qui lui 
donne le droit de conserver son don, pourvu qu'il n'excède pas la quotité disponible. — 
Par où l'on voit que, lorsque le de cujus a payé une dette de son successible, il importe 
de savoir s'il l'a fait donandi animo ou à titre de prêt, d'avance remboursable. Car, dans 
le premier cas, l'héritier doit le rapport comme donataire : ce qui lui permet de retenir 
son don, par conséquent de ne pas payer sa dette, s'il renonce à la succession ; tandis que, 
dans le second, il doit le rapport comme débiteur, et demeurerait dans l'hypothèse d'une 
renonciation tenu de payer sa dette à la succession : 

5° L'héritier débiteur ne doit pas le rapport de sa dette aux créanciers ni aux légataires 
(arg. art. 857). Le rapport est essentiellement affaire entre cohéritiers : eux seuls peuvent 
donc s'en prévaloir. Mais, si les créanciers et les légataires ne sont pas fondés à deman
der que l'héritier débiteur rapporte sa dette, ils peuvent exiger qu'il la paie ; car la créance 
du défunt contre l'héritier fait partie de l'actif héréditaire, et se trouve comprise par suite 
dans le gage des créanciers et des légataires. On dira peut-être : Mais qu'importe de refu
ser aux créanciers et aux légataires le droit de demander le rapport des dettes, si on les 
autorise à en demander le paiement? N'est-ce pas une dispute de mots? Nullement. Autre 
chose est demander le paiement d'une dette, autre chose en demander le rapport supra 
n. 279). S'il n'existait pas de différence entre ces deux modes de procéder, il eût été inu
tile d'instituer le rapport des dettes. 

281 lis. Sur cette difficile matière du rapport des dettes, voyez Cass., 17 novembre 
1885, S., 87. 1. 14, et 9 février 1887, D.,87. 1. 193, S., 88, 1.1 et la note. V. aussi A. Des
champs, Du rapport des dettes, et Meynial, Du rapport des dettes. 

A p p e n d i c e . — Du cas particulier prévu par l'art. 8 6 6 . 

282 . « Lorsque le don d'un immeuble fait à un successible avec dispense du rapport 
» excède la portion disponible, le rapport de l'excédant se fait en nature, si le retran-
» chement de cet excédant peut s'opérer commodément. — Dans le cas contraire, si 
» l'excédant est de plus de moitié de la valeur de l'immeuble, le donataire doit rappor-
» ter l'immeuble en totalité, sauf à prélever sur la tnasse la valeur de la portion dispo-
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.. nible : si cette portion excède la moitié de ta valeur de l'immeuble, le donataire peut 
» retenir l'immeuble en totalité : sauf à moins prendre, et à récompenser ses cohéritiers 
» en argent ou autrement ». Ainsi s'exprime l'art. 866. 

Pour éclaircir ce texte, qui n'est peut-être pas à sa place dans la section Des rapports 
(car il traite une question de réduction plutôt qu'une question de rapport), nous ferons 
l'espèce suivante. Le défunt laisse trois enfants, Primus, Secundus et Tertius; l'actif net 
de la succession vaut 12, la quotité disponible est donc égale à 3 (art. 913); le défunt a 
donné entre vifs par préciput et hors part h Primus un immeuble valant 7; cette dona
tion excède par conséquent la quotité disponible de 4, et il y a lieu de remett re cet excé
dent à la masse, de le retrancher, comme dit notre texte. Si ce re t ranchement peut 
s'opérer commodément, si par exemple il s'agit d'une prairie qui peut être facilement 
divisée, le retranchement s'effectuera en nature, c'est-à-dire que Primus gardera une 
partie de l'immeuble équivalente à 3, et remet t ra l 'autre qui vaut 4 dans la masse parta
geable. Mais supposons que l ' immeuble ne soit pas susceptible d'être divisé commodé
ment; comment s'effectuera le re t ranchement? Dans l'espèce proposée, la portion à 
retrancher excédant celle que l 'héritier préciputaire a le droit de conserver, l 'immeuble 
tout entier sera remis dans la masse; puis le préciputaire prélèvera sur cette masse la 
quotité disponible, soit 3, et le partage du surplus s'opérera d'après les règles du droit 
commun. Si au contraire, modifiant un peu notre espèce, l 'immeuble donné par préciput 
à Primus ne vaut que 5, auquel cas la portion à retrancher , soit 2, est inférieure à la por
tion à conserver, qui vaut 3, l 'héritier gardera tout l ' immeuble, sauf à moins prendre 
dans le partage de la masse jusqu'à concurrrence de 2, puisqu'il garde 2 de trop. 

La loi, on le voit, fait ici une application de la règle Major pars trahit ad se minorem. 
Elle déroge ainsi au droit commun, dont l'application aurait conduit dans l'espèce à déci
der que l'immeuble doit être licite (arg. ar t . 1686). Et, comme toute exception au droit 
commun doit être interprétée restr ict ivement, il faut en conclure que, si la portion à 
retrancher était juste égale à celle que l 'héritier a le droit de conserver (ce qui arriverait 
dans notre espèce en supposant que l 'immeuble donné eût une valeur égale à 6), on 
devrait en revenir au droit commun, c'est-à-dire à la licitation. Nous n'admettrions donc 
pas, avec plusieurs auteurs , que le juge a ici le droit de statuer sur le quid utilius. 

SECTION III 

DU PAIEMENT DES DETTES 

2 8 3 . Le passif héréditaire comprend les dettes et les charges. 

Les dettes sont les obligations qui ont pris naissance dans la per
sonne du défunt, qui grevaient son patrimoine lors de son décès 
et passent avec ce patrimoine à ses héritiers. Les charges sont des 
dettes posthumes : ce sont les obligations auxquelles la mort du 
de cujits donne naissance ou dont elle est l'occasion, qui par suite 
grèvent sa succession sans qu'il en ait jamais été tenu personnel
lement, (juee ab herede cœperunt : tels sont les frais funéraires, les 
frais de scellés et d'inventaire, et aussi les legs . 

Les règles contenues dans cette section, qui aurait été intitulée plus exactement Du 
passif héréditaire, sont en général applicables aux charges aussi bien qu'aux dettes. Elles 
sont cependant sujettes, en ce qui concerne les legs, à certaines modifications, qui seront 
indiquées au titre Des donations. 

Le législateur s'occupe ici successivement : 1 ° de la répartition 
du passif héréditaire et du droit de poursuite des créanciers (art. 
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870 à 877); 2° de la séparation des patrimoines (art. 878 à 881]; 
3° des fraudes qui peuvent être commises dans les partages, et des 
moyens accordés aux créanciers, contre qui elles sont dirigées, 
pour les prévenir ou les réprimer (art. 882). Nous traiterons ces 
matières dans trois paragraphes. 

§ I . De la répartition du passif héréditaire, et du droit 
de poursuite des créanciers. 

2 8 4 . Deux questions bien distinctes doivent ici nous préoccuper : 
1° qui doit supporter définitivement le passif héréditaire, en d'autres 
termes, quels sont les contribuables entre lesquels ce passif doit se 
répartir, et dans quelle proportion; 2° à qui les créanciers hérédi
taires peuvent-ils ou doivent-ils s'adresser pour obtenir leur paie
ment? La première question est une question de contribution aux 
dettes : il s'agit d'un règlement définitif à établir entre les divers 
contribuables; tout se passe entre eux seulement. La deuxième 
question est une question à'obligation aux dettes : les créanciers 
entrent en scène ; il s'agit de déterminer l'étendue du droit de pour
suite qui leur appartient. 

N» 1. De la c o n t r i b u t i o n a u x d e t t e s . 

2 8 5 . Quels sont ceux qui doivent supporter définitivement le 
fardeau des dettes et charges de la succession, et dans quelle pro
portion? La réponse est fort simple ; elle est contenue dans l'ancien 
adage JEs alienum universi patrimonii, non certarum rerum, omis 
est. Cet adage signifie que le passif héréditaire (ses alienum) est 
une charge de l'universalité qui constitue le patrimoine (universi 
patrimonii), mais non de chaque objet en particulier (certarum 
rerum) dont il se compose, ce passif doit donc être supporté par 
tous ceux qui succèdent à l'universalité, au patrimoine, et propor
tionnellement à la fraction qu'ils en recueillent, mais non par 
ceux qui succèdent à des objets particuliers dépendant du patri
moine. 

En deux mots, les successeurs universels contribuent aux dettes, 
les successeurs à titre particulier n'y contribuent pas. 

Exceptionnellement toutefois, les successeurs à titre particulier contribuent aux dettes 
dans les trois cas de succession anomale prévus par les art. 351-352, 747 et 766 (supra 
n. 87). 

Reste à savoir quels sont les successeurs universels et quels sont 
les successeurs à titre particulier. 

Doivent être considérés comme successeurs universels, et tenus 
à ce titre de contribuer aux dettes : 1° les héritiers légitimes; 

Source BIU Cujas



DES SUCCESSIONS 203 

2° les successeurs irréguliers ; 3° les légataires universels ou à titre 
universel; 4° les héritiers contractuels (1). 

Au contraire, les légataires particuliers sont des successeurs à 
titre particulier, dispensés comme tels de contribuer aux dettes . 

2 8 6 . Chaque successeur universel contribue aux dettes, nous 
l'avons dit, proportionnellement à la fraction de l'universalité qu'il 
recueille. Ainsi trois héritiers pour portions égales , venant ensem
ble à la succession, contribueront aux dettes et charges chacun 
pour un tiers. De même, si le défunt a laissé pour seuls succes
seurs universels un enfant légi t ime et un enfant naturel, l'enfant 
légitime supportera les dettes pour cinq sixièmes et l'enfant natu
rel pour un s ixième; car c'est dans cette proportion que l'actif 
héréditaire se répartit entre eux (arg. art. 757, et supra n. 107). 
Suppose-t-on enfin que ^universalité se divise entre un héritier et 
un légataire, que le défunt laisse par exemple un fils et qu'il ait 
légué un quart de ses biens à un étranger ? Le fils supportera les 
trois quarts des dettes, et le légataire un quart. Ainsi de suite. 
C'est ce qui résulte des art. 870 et 871 , ainsi conçus : 

ART. 870. Les cohéritiers contribuent entre eux au paiement des 

dettes et charges de la succession, chacun dans la proportion de ce 

qu'il g prend. 

ART. 871 . Le légataire à titre universel contribue avec les héri

tiers, au prorata de son émolument; mais le légataire particulier 

n'est pas tenu des dettes et charges, sauf toutefois l'action hypothé

caire sur l'immeuble légué. 

Et toutefois la formule de ces deux articles laisse à désirer. D'abord il n'est pas exact 
de dire, comme le fait l 'art. 870, que les cohéritiers contribuent au paiement des dettes et 
charges de la succession chacun dans la proportion de ce qu'il y prend. Supposons deux 
cohéritiers appelés à une succession pour portions égales ; la succession vaut 3, y compris 
un immeuble ayant une valeur égale à 1, qui a été légué par préciput et hors part à l'un 
des cohérit iers; celui-ci prendra en définitive 2 dans la succession, tandis que l'autre ne 
prendra que 1. Paudra-t-il dire, appliquant l i t téralement notre disposition, que l'un con
tribuera aux dettes pour deux tiers, et l 'autre pour un t ie rs? Non : l 'héritier préciputaire 
succède ici à un double t i tre, celui d'héritier et celui de légataire à titre particulier. 
Comme héritier il doit contr ibuer ; mais il est affranchi de la contribution comme léga
taire particulier (art. 871). Il contribuera donc seulement pour la part qu'il prend comme 
héritier, c'est-à-dire pour 1, et son cohéritier pour 1 également, c'est-à-dire que chacun 
contribuera pour la moitié. L 'ar t . 870 doit donc être lu comme s'il disait : chacun dans la 

(I) L e s légataires universels sor . t c e u x a u x q u e l s le d é f u n t a l é g u é l ' u n i v e r s a l i t é d e s e s b i e n s ( « r t . 100' ) . 

E x e m p l e : Je l è g u e à P i e r r e t o u s l e s b i e n s q u e je l a i s s e r a i à l ' é p o q u e d e m o n d é c è s . 

L e s l é g a t a i r e s à titre universel s o n t c e u x a u x q u e l s le d é f u n t a l é g u é u n e q u o t e - p a r t de l ' u n i v e r s a l i t é q u i 

c o n s t i t u e s o n p a t r i m o i n e , c o m m e u n t i e r s , u n q u a r t , o u t o u s s e s i m m e u b l e s , o u l o u s s e s m e u b l e s , ou u n e p a r t i e 

a l i q u o t e des u n s o u d e s a u t r e s ( a r t . 1010). 

L e s héritiers contractuels s o n t a i n s i a p p e l é e , p a r c e q u e , d ' u n e p a r t , l e u r s i t u a t i o n e s t à b e a u c o u p d ' é g a r d s l a 

m ê m e q u e c e l l e d 'un h é r i t i e r , et p a r c e q u e , d ' a u t r e p a r t , i l s n e p e u v e n t ê t r e i n s t i t u é s q u e p a r contrat de mariage 

( a r t . 1082). Ce s o n t de s donataires universels o u à titre universel, e t o n l e s d é s i g n e s o u v e n t s o u s ce n o m . 
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proportion de ce qu'il prend A TITRE D'HÉRITIER, OU mieux : proportionnellement à la 
fraction de luniversalité qu'il recueille. 

La formule de l'art. 871 laisse aussi à désirer, quand il dit : o Le légataire à titre uni-
» versel contribue... au prorata de son émolument ». Notons d'abord que cette expression 
le légataire à titre universel comprend aussi le légataire universel. Dans notre ancien 
droit, on ne distinguait pas ces deux espèces de légataires; on employait indifféremment 
l'expression de légataire à titre universel ou celle de légataire universel pour désigner 
les légataires de l'universalité ou d'une fraction de l'universalité, et l'art. 871 a parlé le 
mémo langage : ce dont on ne peut guère blâmer le législateur ; car, au moment où il 
décrétait l'art. 871, la distinction entre le légataire universel et le légataire à titre uni
versel n'élait pas encore législativement consacrée; elle ne l'a été que plus tard par les 
art. 1003 et 1010. — En second lieu, les mots au prorata veulent dire proportionnelle
ment à (pro rata parte emolumenti), et non jusqu'à concurrence de; on les a donc invo
qués à tort pour soutenir que le légataire universel n'est tenu des dettes qa'intra vires 
emolumenti, indépendamment du bénéfice d'inventaire — Enfin qu'est-ce que Vémolument 
dont parle notre texte? La loi veut sans doute désigner par ce mot la fraction de l'univer
salité que le légataire recueille. — Bref l'article signifie que le légataire universel ou à 
titre universel contribue aux dettes proportionnellement à la part qu'il recueille dans 
l'universalité. Il supportera donc toutes les dettes s'il recueille l'universalité tout entière; 
il en supportera un tiers, un quart... s'il n'est appelé à recueillir que cette fraction. 

* La cour de cassation a fait une application exacte de ces principes dans l'espèce sui
vante : Un testateur avait légué tous ses meubles; il avait disposé en outre de quelques 
immeubles i titre particulier. Qui devait contribuer aux dettes, et dans quelle proportion? 
Les dettes devaient se répartir entre le légataire à titre universel des meubles, et l'héri
tier, qui succédait à l'universalité des immeubles, proportionnellement à la valeur des meu
bles comparée à celle des immeubles, et sans aucune déduction i raison des legs particu
liers d'immeubles, dont l'universalité immobilière revenant à l'héritier se trouvait grevée. 
Cass., 30 avril 1884, S., 84. 1. 281, D., 85. 1. 373. 

2 8 6 bis. Les héritiers peuvent répartir entre eux le passif héréditaire autrement que 
ne le fait la loi. Mais des arrangements de ce genre ne sont pas opposables aux créanciers 
qui y sont demeurés étrangers. Ceux-ci conservent le droit d'agir contre chaque héritier 
pour la part que la loi met â sa charge, sauf le recours de celui-ci contre qui de droit. 
Bourges, 18 janvier 1892, D., 92. 2. 272. 

N° 2. De l ' o b l i g a t i o n a u x d e t t e s . 

287 . Nous connaissons les règles de la contribution aux dettes; 
tout successeur universel supporte le passif héréditaire propor
tionnellement à la fraction de l'universalité qu'il est appelé à 
recueillir. Il va de soi que les créanciers héréditaires peuvent 
poursuivre chaque contribuable pour le paiement de sa part con-
tributoire. S'ils n'avaient que ce droit, tout serait dit sur le droit 
de poursuite des créanciers. Mais il y a des cas dans lesquels un 
contribuable peut être poursuivi pour une part supérieure à sa 
part contributoire ; il y en a d'autres dans lesquels les créanciers 
peuvent s'attaquer à d'autres qu'aux contribuables eux-mêmes. 
Nous devons étudier successivement ces deux hypothèses. 
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1. Cas dans lesquels la part obligatoire d'an contribuable est 

supérieure à sa part contributive. 

2 8 8 . Ils sont prévus : 1 ° par l'art. 8 7 3 ; 2 ° par l'art. 1 2 2 1 ; 3» par 
Fart. 1 2 2 3 . 

2 8 9 . PREMIER CAS. — Aux termes de l'art. 8 7 3 : « Les héritiers 

» sont tenus des dettes et charges de la succession, personnellement 

» pour leur part et portion virile, et hypothécairement pour le tout ; 

» sauf leur recours, soit contre leurs cohéritiers, soit contre les léga-

» taires universels, à raison de la part pour laquelle ils doivent y 

» contribuer ». 

= Pour leur port et portion virile. Les mots part et portion cons
tituent un pléonasme évident; c'est peu de chose. Mais voici qui 
est plus grave : ici comme dans l'art. 1 4 7 5 , le législateur confond 
la part virile avec la part héréditaire. Cette confusion, dont on trouve 
déjà des traces dans notre ancien droit, vient peut-être de ce que la 
part héréditaire est souvent égale à la part virile ; mais cela n'arrive 
pas toujours, et par conséquent il importait d'éviter la confusion. 
La part virile est celle cjui est calculée pro numéro vivorum : ainsi, 
quand il y a deux héritiers, la part virile est de la moitié pour 
chacun, elle est du tiers s'il y en a trois, du quart s'il y en a quatre. . . 
Viriles, id est squales portiones, dit le jurisconsulte Paul. La part 
héréditaire, au contraire, est celle pour laquel le chaque successible 
est appelé à l'hérédité ; or cette part peut ne j>as être la même pour 
tous : ainsi, quand la succession est dévolue au père et au frère du 
défunt, la part héréditaire du père est du quart, celle du frère, des 
trois quarts (art. 7 1 9 ) , tandis cjue la part virile de chacun serait de 
la moitié. Cela posé , il est manifeste que notre article entend parler 
de la part héréditaire, et qu'il a tort par conséquent d'employer 
l'expression part virile. L'erreur qu'il commet à cet égard serait au 
besoin rectifiée par l'art. 1 2 2 0 , d'après lequel les héritiers ne sont 
obligés de payer les dettes que pour les parts dont ils sont saisis 
comme représentant le débiteur. Laloi veut donc dire que les créan
ciers de la succession peuvent poursuivre chaque héritier pour sa 
part héréditaire ; et l'art. 1 2 2 0 nous explique que la part héréditaire 
dont il s'agit ici, c'est la part pour laquelle l'héritier est saisi de la 
succession, la part pour laquelle il représente le défunt. Or, en 
poursuivant l'héritier dans cette mesure, les créanciers le forceront 
quelquefois à payer plus que sa part contributoire. Ainsi le défunt 
a laissé deux enfants et un légataire à titre universel du tiers de ses 
biens ; chaque enfant ne doit contribuer aux dettes que pour un 
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tiers [supra n. 286), et cependant il pourra être poursuivi pour sa 
part héréditaire, c'est-à-dire pour la moitié, sauf son recours contre 
le légataire à titre universel. De même, un enfant légitime en con
cours avec un enfant naturel ne doit contribuer aux dettes que pour 
cinq sixièmes (cpr. supra n. 107) ; il pourra cependant être pour
suivi pour la totalité, sauf son recours. 

290 . La proposition, qui vient d'être formulée, se résume à ceci : Lorsqu'il y a plu
sieurs successeurs universels, parmi lesquels se trouvent des héritiers légitimes, tous 
doivent contribuer aux dettes, et chacun dans la mesure de la quote-part du patrimoine 
qu'il est appelé à recueillir ; les créanciers de la succession peuvent poursuivre chaque 
contribuable pour sa part contributoire, mais ils peuvent, s'ils le préfèrent, demander le 
tout aux héritiers légitimes, et forcer chacun d'eux à payer dans la mesure de la part pour 
laquelle il est saisi comme représentant le défunt, sauf son recours contre les autres con
tribuables. Outre l'argument tiré de l'art. 1220, on peut encore invoquer en faveur de 
cette solution l'art. 724, qui déclare les héritiers légitimes saisis sous l'obligation d'acquit
ter toutes les charges, et l'autorité de notre ancien droit où elle était à peu près univer
sellement admise. 

La question est cependant l'objet d'une vive controverse. Un parti important dans la 
doctrine soutient que les héritiers légitimes ne peuvent être poursuivis que pour leur part 
contributoire, au moins quand ils ont fait aux successeurs irréguliers ou aux légataires 
d'universalité la délivrance île lu pur/ qui leur revient ; car jusque la. on reconnaît qu'ils 
pourraient être poursuivis pour la totalité. Cette concession est déjà fort compromettante; 
car on comprendrait difficilement que le fait de la délivrance, auquel les créanciers de la 
succession demeurent complètement étrangers, pût avoir pour résultat de modifier leur 
situation à l'égard des héritiers légitimes, et de les réduire à un recours partiel contre ces 
héritiers, alors qu'ils avaient auparavant un recours intégral. Comme le dit fort bien 
Pothier [Successions, chap. V, art. 3, § 2), « la délivrance que les héritiers légitimes font 
aux légataires... ne les désoblige pas envers les créanciers de la succession ». Il s'en faut 
d'ailleurs de beaucoup que les arguments invoqués à l'appui de cette solution, soient con
cluants. On se fonde principalement : — 1° sur ce que les art. 1009 et 1012 donnent aux 
créanciers une action directe contre les légataires universels ou à titre universel —Sans 
doute. Mais, de ce que les créanciers ont le droit de poursuivre directement les légataires, 
il ne s'ensuit pas qu'ils y soient obligés, et qu'ils n'aient pas la faculté, s'ils le préfèrent, 
de s'attaquer aux héritiers légitimes pour le tout. En d'autres termes, en accordant aux 
créanciers un nouveau débiteur, la loi ne décharge pas l'ancien ;i l reste donc obligé. On 
l'entendait ainsi dans notre ancien droit coutumier ; 2° sur ce que les art. 967 et 1002, qui 
ont abrogé la règle coutumière Institution d'héritier n'a de lieu, ont placé les héritiers 
institués légataires universels ou à titre universel) sur la même ligne que les héritiers 
légitimes, à la saisine près. — Mais précisément le code civil, en refusant aux légataires 
;sauf l'exception établie en l'art. 1006, la saisine qu'il accorde aux héritiers légitimes, 
maintient la principale différence que notre ancien droit établissait entre les héritiers et 
les légataires, et il a dû vouloir maintenir aussi la conséquence qui en résultait relative
ment aux dettes; — 3° enfin on invoque des considérations de convenance et d'équité, 
mais on peut se borner à les renvoyer au législateur. 

* 291 . Dans notre ancien droit, le principe, que les héritiers légitimes peuvent être 
poursuivis dans la mesure de leur part héréditaire, souffrait une exception importante. 
Les successions étant déférées d'après la nature et l'origine des biens, tel héritier par 
exemple succédant aux propres et tel autre aux acquêts, il était souvent impossible de 
connaître a priori le quantum de la part héréditaire de chaque héritier, et par suite le 
montant de sa part contributoire dans les dettes ; on ne pouvait y arriver que par le 
moyen d'une ventilation, qui déterminait la valeur comparative des biens auxquels suc
cédaient les divers héritiers. Mais, comme cette opération pouvait traîner en longueur, on 
permettait aux créanciers, en attendant qu'elle fut terminée, de poursuivre chaque héri-
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tier pour sa part virile. « sauf aux héritiers, dit Pothier, à se faire raison du plus ou du 
moins, lorsque les portions ont été constatées par la ventilation ». Quelques auteurs pen
sent que cette solution devrait encore être admise aujourd'hui, dans les cas exceptionnels 
où la loi considère l'origine des biens pour en régler la succession, c'est-à-dire dans les 
cas prévus par les art. 351, 717 et 706. En attendant que l'importance respective des parts 
héréditaires, revenant aux héritiers ordinaires et aux successeurs anomaux, soit déterminée 
par une ventilation, les créanciers pourraient poursuivre chacun d'eux pour sa part virile. 
Mais cette solution doit être rejetée comme n'ayant aucune base dans les textes. 

292 . Il n'existe aucune solidarité entre les héritiers pour le paie
ment des dettes et charges de la succession. Chacun n'est tenu que 
pour sa part, et ne peut être recherché pour celle des autres, alors 
même qu'ils seraient insolvables, et sauf le droit pour les créan
ciers de se prémunir contre les conséquences de cette insolvabilité, 
en demandant la séparation des patrimoines contre les créanciers 
de l'héritier insolvable. D'ailleurs l'héritier, qui a accepté pure
ment et simplement, peut être poursuivi pour le paiement intégral 
de sa part dans les dettes et charges, alors même qu'elle excéderait 
la valeur des biens mis dans son lot, tandis que l'héritier, qui a 
accepté sous bénéfice d'inventaire, ne peut être poursuivi pour la 
part mise à sa charge que jusqu'à concurrence de son émolument, 
et peut même échapper aux poursuites des créanciers en leur 
faisant l'abandon des biens qu'il a recueillis (art. 802). Poitiers, 
24 déc. 1888, S., 89. 2. 163. 

293. DEUXIÈME CAS. Un des cohéritiers peut être poursuivi pour 
une part supérieure à sa part contributoire dans les diverses hypo
thèses prévues par l'art. 1221. Nous les retrouverons plus tard; 
mais il y en a une qui doit attirer immédiatement notre attention, 
parce qu'il en est fait mention dans l'art. 873 : c'est celle où il 
s'agit d'une dette hypothécaire (arg. des mots « et hypothécaire
ment pour le tout »).I1 résulte des principes particuliers à l'hypo
thèque que le détenteur d'un immeuble hypothéqué, quel qu'il 
soit, peut être poursuivi pour la totalité de la dette hypothécaire, 
auquel cas le détenteur ne peut conserver l'immeuble qu'à la con
dition de désintéresser intégralement le créancier. Si donc, parmi 
les dettes de la succession, il y en a d'hypothécaires, tout héritier, 
qui aura obtenu dans son lot un immeuble ou même une partie 
d'immeuble hypothéqué, pourra être contraint indirectement à un 
paiement intégral, par dérogation à la règle d'après laquelle il 
n'est tenu que proportionnellement à sa part héréditaire, et sauf 
le recours dont il sera question plus loin. 

* C'est bien à l'hypothèse dont il vient d'être parlé que l'art. 873 fait allusion par ces 
mots : et hypothécairement pour le tout. La loi suppose ici l'existence d'une hypothèque 
qui a pris naissance du chef du défunt. Notre texte ne doit pas être considéré comme 
ayant été écrit en vue de créer, sur tous les immeubles de la succession, au profit des 
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créanciers héréditaires, une hypothèque légale semblable à celle qu'établit l'art. 1017 en 
faveur des légataires. On n'en peut guère douter, quand on compare l'art. 873 avec l'art 
1533 de la coutume de Paris, dont il est à peu près la reproduction : « Toutefois, s'ils sont 
» détenteurs d'héritages qui aient appartenu au défunt, lesquels aient été obligés et hijpo-
» tliéqués à la dette par ledit défunt, chacun des héritiers est tenu de payer le tout, sauf 
» son recours contre ses cohéritiers ». L'art. 873 n'a pas voulu dire autre chose. Quand il 
dispose que les héritiers sont tenus hypothécairement pour le tout, il sous-entend : si 
hypothèque il y a. Nous expliquerons sous l'art. 1017 (infra n. 611 comment la loi a pu 
refuser aux créanciers une garantie qu'elle accorde au légataire. 

2 9 4 . TROISIÈME CAS. — Enfin un des héritiers peut encore être 
poursuivi au deià de sa part contributoire, lorsqu'il s'agit d'une 
dette indivisible (art. 1 2 2 3 ) . 

II. Cas oit les créanciers héréditaires peuvent s'attaquer à d'autres 
qu'aux contribuables pour obtenir leur paiement. 

2 9 5 . L'art. 871 nous en indique un : après avoir dit que le léga
taire particulier ne contribue pas aux dettes, il ajoute : « sauf tou-
» tefois l'action hypothécaire sur l'immeuble légué ». C'est toujours 
une conséquence du principe que le créancier hypothécaire peut 
suivre son gage partout où il le trouve, et demander au détenteur 
un paiement intégrât, si mieux if n'aime délaisser. Le légataire par
ticulier d'un immeuble pourra se trouver ainsi indirectement con
traint de payer une dette à laquelle il ne doit pas contribuer. Il en 
serait de même de tout autre détenteur. 

III. Recours contre les contribuables. 

296 . Toutes fes fois que l'équilibre de la contribution aux dettes 
aura été rompu par les poursuites des créanciers, soit qu'ils aient 
forcé un non contribuable à payer, soit qu'ils aient forcé un contri
buable à payer plus que sa part contributoire, il y aura lieu de 
rétablir cet équilibre. Comment y parviendra-t-on ? 

Il y a un moyen qui peut toujours être employé. Le non contri
buable qui a payé, ou le contribuable qui a payé au delà de sa 
part contributoire, a fait un paiement pour le compte d'autrui, pour 
le compte de celui ou de ceux qui devaient supporter définitive
ment la dette en tout ou en partie ; il pourra donc leur demander 
le remboursement de ce qu'il a payé à leur acquit, c'est-à-dire de 
leur part contributoire dans la dette; il aura contre eux de ce chef 
une action personnelle, dite de gestion d'affaire. 

Ce mode de procéder conduira quelquefois à des recours assez 
multipliés, les contribuables pouvant être nombreux. La subro
gation ( 1 ) fournira dans certains cas à celui qui a payé, un moyen 

(l i L a s u b r o g a t i o n est un bénéfice en ver tu duque l ce lu i qui a fait u n p a i e m e n t pour le c o m p t e d'autrui e-t rai» 

a u l ieu et p U c s du c r é a n c i e r , et peut p a r su i t e exercer t o u s le* d r o i t s et a c t i o n s de c e l u i - c i pour obtenir SOD rem

b o u r s e m e n t . 
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plus facile de se faire rembourser, et aussi plus sûr, car parmi les 
contribuables il peut y en avoir d'insolvables. On lit en effet dans 
l'art. 1251 : « La subrogation a lieu de plein droit... 3° Au profit 
» de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au paie-
» ment de la dette, avait intérêt de i acquitter ». — Avec d'autres : 
telle est bien la situation du contribuable qui a été forcé de payer 
une dette héréditaire au delà de sa part contributoire. — Pour 
d'autres : c'est la situation dans laquelle se trouve le non contri
buable qui a été obligé de payer une dette héréditaire. L'un et 
l'autre sont donc subrogés aux droits du créancier, en vertu de 
notre texte. 

297. Si c'est un non contribuable qui a payé, la subrogation produira son plein et 
entier effet en sa faveur. Il pourra donc, pour obtenir son remboursement, exercer 
tous les droits qui appartenaient au créancier. Ainsi une succession est déférée à deux 
héritiers, Primus et Secundus; il y a parmi les biens héréditaires deux immeubles, l'im
meuble A et l'immeuble B, hypothéqués l'un et l'autre au profit d'un créancier du défunt 
pour une dette de 10.000 fr.; l'immeuble A a été légué par le défunt à Pierre; l'immeuble 
B tombe par le partage dans le lot de Primus; le créancier hypothécaire agit contre 
Pierre, légataire de l'immeuble A, et celui-ci paie pour éviter l'expropriation. 11 est 
subrogé au créancier : il pourra donc, pour obtenir son remboursement, exercer l'hypo
thèque qui appartenait au créancier sur l'immeuble B, et Primus, détenteur de cet 
immeuble, sera ainsi forcé, s'il veut conserver l'immeuble, de rembourser intégralement 
la dette, sauf son recours contre Secundus. C'est ce qui résulte de l'art. 874, ainsi conçu : 
« Le légataire particulier qui a acquitté la dette dont l'itnmeu^e légué était grevé. 
» demeure subrogé aux droits du créancier contre les héritiers et successeurs à titre 
» universel ». 

2 9 8 . Mais il n'en est plus ainsi, lorsqu'il s'agit d'un contribuable qui a payé au delà 
de sa part contributoire. Il est bien subrogé aux droits du créancier, mais la subrogation 
ne produit à son profit qu'un effet restreint : il ne peut jamais, comme subrogé, demander 
à chacun des autres contribuables que ce qu'il pourrait exiger s'il agissait par l'action 
personnelle qui lui appartient de son propre chef. En d'autres termes, le contribuable, 
qui a payé plus que sa part contributoire, peut bien, comme subrogé, exercer contre ses 
consorts les actions du créancier, mais seulement dans la mesure de leur part contribu
toire. On lit en effet dans l'art. 875 : « Le cohéritier ou successeur à titre universel, qui. 
» par l'effet de l'hgpothèque, a payé au delà de sa part de la dette commune, n'a de 
» recours contre les autres cohéritiers ou successeurs à titre universel, que pour la part 
» que chacun d'eux doit personnellement en supporter, même dans le cas où le cohé-
» ritier qui a payé la dette se serait fait subroger aux droits des créanciers ; sans préju-
» dice néanmoins des droits d'un cohéritier qui, par l'effet du bénéfice d'inventaire. 
» aurait conservé la faculté de réclamer le paiement de sa créance personnelle, comme 
» tout autre créancier », 

Eclaircissons ce point par une espèce : Il y a trois héritiers pour portions égales, Pri
mus, Secundus et Tertius; la succession comprend trois immeubles, A, B, et C, tous 
hypothéqués à la garantie d'une dette héréditaire de 30.000 fr.; dans le partage, Primus 
obtient l'immeuble A, Secundus l'immeuble B et Tertius l'immeuble C. Au lieu de 
demander à chaque héritier sa part contributoire dans la dette, qui est de 10.000 fr., le 
créancier agit par l'action hypothécaire contre Primus, détenteur de l'immeuble A, et 
celui-ci paie les 30.000 fr. Il a donc payé 20.000 fr. de plus que sa part contributoire, et 
par suite il a contre ses consorts une action récursoire pour le montant de cette somme. 
Pourra-t-il, comme subrogé aux droits du créancier, la demander tout entière à l'un de 
ses cohéritiers, qui détiennent chacun un immeuble hypothéqué à la dette? Pourra-t-il 
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s'attaquer à Secundus, par exemple, et lui dire : « Le créancier aurait pu vous demander 
un paiement intégral en agissant contre vous par l'action hypothécaire: je suis subrogé 
dans ses droits, et par conséquent, je vous demande, par l'action hypothécaire qui lui 
appartenait, la totalité de la créance, déduction faite de ma part, soit 20.000 fr., sauf votre 
recours contre Tertius pour 10.000 fr.? Non. 11 pourra bien, comme subrogé, exercer 
l'action hypothécaire contre Secundus; mais il ne pourra lui demander par cette action 
que ce qu'il pourrait lui demander par l'action personnelle qui lui appartient de son chef, 
c'est-à-dire 10.000 fr. Et il en serait ainsi, même dans le cas où le cohéritier qui a payé la 
dette se serait fait subroger conventionnellement dans les droits du créancier, la subro
gation conventionnelle ne pouvant avoir plus d'effet que la subrogation légale. C'est là ce 
que signifie probablement cette phrase assez obscure de notre article : « même dans le 
» cas où le cohéritier qui a payé la dette se serait fait subroger aux droits des créan-
» ciers ». 

Primus ne pourra donc agir, soit de son propre chef, soit comme subrogé, que pour 
10.000 fr , contre chacun de ses deux consorts, Secundus et Tertius. Supposons que l'un 
des deux, Tertius pur exemple, soit insolvable, et que tout recours contre lui soit inu
tile; la perte résultant de cette insolvabilité devra être répartie proportionnellement 
entre tous les cohéritiers solvables, y compris celui qui a fait le paiement. Donc, dans 
l'espèce proposée, Primus, qui a payé les 30.000 fr., pourra recourir contre Secundus 
pour 15.000 fr. C'est ce que dit l'art. 876 : « En cas d'insolvabilité d'un des cohéritiers ou 
» successeurs à titre universel, sa part dans la dette hypothécaire est répartie sur tous 
» les autres, au marc le franc ». 

= Au marc le franc. Ou au sol la livre, comme disaient nos anciens, c'est-à-dire pro
portionnellement à la part contributoire de chacun. 

Cet article nous donne la clé du précédent. La principale utilité que présenterait, pour 
le cohéritier qui a payé toute la dette hypothécaire, un recours intégral contre un seul de 
ses cohéritiers, détenteur d'un immeuble hypothéqué à la même dette, serait de le mettre 
à couvert contre l'insolvabilité des autres; or précisément il ne peut pas obtenir ce 
résultat. D'un autre côté, les cohéritiers se doivent réciproquement la garantie (art. 884); 
or, qui doit garantir ne peut évincer; un cohéritier doit donc s'abstenir à l'égard de ses 
cohéritiers de tout acte équivalant à une éviction. Tel serait précisément le caractère de 
l'action récursoire, que l'un des cohéritiers, après avoir payé toute la dette, exercerait 
contre un autre cohéritier, pour une part supérieure à sa part contributoire. C'est plus 
qu'il n'en faut pour justifier la limitation que la loi apporte ici aux effets ordinaires de la 
subrogation, lorsqu'elle a lieu au profit d'un cohéritier, et plus généralement d'un contri
buable qui a payé plus que sa part. Les mêmes raisons n'existaient pas pour le légataire 
particulier, et d'une manière générale pour le non contribuable qui a payé une dette héré
ditaire ; aussi la loi applique-t-elle alors le droit commun de la subrogation. 

* 299. La disposition finale de l'art. 875 est d'une obscurité compacte. Nous la trans
crivons de nouveau : « sans préjudice néanmoins des droits d'un cohéritier qui, par l'effet 
» du bénéfice d'inventaire, aurait conservé la faculté de réclamer le paiement de sa 
» créance personnelle, comme tout autre créancier ». Parmi les diverses explications qui 
en ont été proposées, voici celle qui nous paraît le plus plausible. Un des héritiers a une 
créance hypothécaire contre le défunt; il accepte la succession sous bénéfice d'inventaire, 
et l'immeuble hypothéqué à sa créance tombe dans le lot de l'un de ses cohéritiers. Il 
pourra agir contre ce dernier par l'action hypothécaire, et lui demander le paiement 
intégral de sa créance, déduction faite toutefois de la part qu'il doit lui-même supporter 
dans la dette comme héritier bénéficiaire ; il pourra donc agir hypothécairement pour 
tout ce qui excède sa part contributoire dans la dette, et même pour tout ce qui excède 
son émolument, en supposant qu'il soit inférieur à sa part contributoire. 

Si tel est le sens de notre disposition, il en résulterait par argument a contrario que 
l'héritier pur et simple, créancier hypothécaire du défunt, ne pourrait poursuivre chacun 
de ses cohéritiers, même celui qui détient l'immeuble hypothéqué à sa créance, que pour 
sa part contributoire dans la dette. Cette solution, qui nous parait très exacte, peut d'ail
leurs se justifier par les mêmes motifs que celle qui est contenue dans l'art. 875 l r e partie. 
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IV. Hypothèse particulière prévue par l'art. 87$. 

3 0 0 . « Lorsque des immeubles d'une succession sont grevés de rentes par hypothè-
» que spéciale, chacun des cohéritiers peut exiger que les reides soient remboursées et 
» les immeubles rendus libres avant qu'il soit procédé à la formation des lots. Si les 
» cohéritiers partagent la succession dans l'état où elle se trouve,l'immeuble grevé doit 
» être estime au même taux que les autres immeubles ; il est fait déduction du capital 
« de la rente sur le prix total ; l'héritier dans le lot duquel tombe cet immeuble, demeure 
» seul chargé du service de la rente, et il doit en garantir ses cohéritiers (art. 872) ». 

Pour éelaircir ce texte, p renons une espèce. Le défunt était débiteur d'une rente per
pétuelle, garantie par une hypothèque portant sur l 'immeuble A et dont les arrérages 
s'élevaient à 3.000 fr. par an ; il laisse trois hérit iers. L'application des règles du droit 
commun aurait conduit aux résultats suivants. Comme toutes les autres dettes de la suc
cession, la rente se serait divisée entre les trois hérit iers proportionnellement à leurs 
parts héréditaires, c'est-à-dire dans l 'espèce par portions égales; chacun des héritiers, 
débiteur du tiers de la r en te , aurait donc dù contribuer chaque année au paiement des 
arrérages pour un tiers, soit 1.000 fr., et aurait pu être poursuivi par le crédi-rentier dans 
cette mesure. Mais le crédi-rentier aurait ra rement divisé son action entre les divers 
héritiers: car. son hypothèque lui permettant d'agir pour le tout contre celui dans le lot 
duquel est tombé l'immeuble hypothéqué, il n'eût guère manqué d'user de ce droit qui 
lui permet d'obtenir un .paiement plus facile et plus prompt. Régulièrement donc, il 
serait arrivé que l 'héritier détenteur de l 'immeuble affecté au service de la rente aurait 
été forcé d'en payer chaque année intégralement les arrérages, sauf son recours contre 
ses cohéritiers: et la rente étant perpétuelle, cet inconvénient se serait reproduit indéfi
niment, et aurait même pu s'aggraver beaucoup au cas où l'un des cohéritiers serait venu 
à mourir laissant plusieurs héritiers entre lesquels se serait divisée son obligation. 

Notre article indique deux moyens pour remédier à cet état de choses. Le premier 
consiste dans le remboursement de la rente : « chacun des cohéritiers », dit la loi, « peut 
» exiger que les rentes soient remboursées et les immeubles rendus libres avant qu'il soit 
» procédé à la formation des lots ». Le législateur suppose ici, sans le dire, que le r em
boursement de la rente est possible. Dans le cas contraire , qui peut se présenter si l'on 
se trouve encore dans le délai (de trente ans, art. 530 al. 3, ou de dix ans, art . 1911 al. 2) 
pendant lequel la rente a été stipulée irrachetable, on ne pourra avoir recours qu'au 
deuxième moyen qui est indiqué par la partie finale de notre article. L ' immeuble hypo
théqué au service de la rente ne sera compris dans le partage que pour sa valeur déduc
tion faite du capital de la ren te , et l 'héritier, dans le lot duquel il tombera, sera seul 
chargé du service de la ren te . Ainsi, dans notre espèce, en supposant que l 'immeuble 
affecté au service de la rente ait une valeur de 100.000 fr. et que le capital de la rente 
soit de 60.000 fr., l 'immeuble ne sera compris dans le partage que pour 40.000 fr., et l 'hé
ritier qui l'obtiendra dans son lot demeurera seul chargé du service de la rente . Il rece
vra ainsi, en sus de la part que reçoivent ses cohéritiers, un capital suffisant pour le ser
vice des arrérages, puisqu'on lui donne pour 40.000 fr. un immeuble qui en vaut 100.000, 
et cette bonification compensera la charge qu'on lui impose. 

Et toutefois, le crédi-rentier demeurant complètement étranger au règlement que font 
ainsi les cohéritiers, ce règlement ne peut porter aucune atteinte à ses droits. Il conservera 
donc la faculté, que le droit commun lui accorde (art. 1220), de demander chaque année à 
chacun des cohéritiers sa part des arrérages de la rente . C'est en vue de cette éventualité, 
peu probable d'ailleurs, et qui, si elle se réalise, donnera lieu à un recours contre le cohé
ritier chargé seul du service de la rente , que notre article oblige celui-ci à « en garantir 
» ses cohéritiers ». 

3 0 1 . L'art . 872 étant conçu dans les termes les plus généraux, sa disposition s'applique 
à toutes les rentes perpétuelles soit foncières, soit constituées. Mais il est sans application 
possible aux rentes viagères, hypothéquées sur un ou plusieurs immeubles héréditaires. 
En effet, d'une part, les rentes viagères ne sont pas remboursables (art. 1979) : ce qui rend 
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impossible l'emploi du premier moyen qu ' indique notre a r t ic le ; et d 'autre part on manque 
de base certaine pour l'évaluation du capital de la rente : ce qui ne permet pas de songer 
au second moyen. D'ailleurs, la rente viagère étant temporaire, l'application du droit com
mun ne présentait pas ici des inconvénients aussi graves que pour les rentes perpétuelles, 
et on conçoit que le législateur n'ait pas senti le besoin d'y déroger . 

* 3 0 2 . Notre article parle du cas où l 'hypothèque qui garanti t le service de la rente 
est une hypothèque spéciale; serait-il applicable aussi à l 'hypothèse d'une rente garantie 
par une hypothèque générale? Notons d'abord que le cas sera infiniment rare. L'hypo
thèque, garantissant le service de la ren te , sera presque toujours conventionnelle; or, si 
dans notre ancien droit l 'hypothèque conventionnelle pouvait être générale, elle est néces
sairement spéciale d'après le code civil, qui a reproduit sur ce point (art. 2129) les dispo
sitions de la loi du 11 brumaire an VII . On peut cependant supposer que le défunt a été 
déclaré débiteur d'une rente par un jugement , auquel cas la rente se trouvera garantie 
par une hypothèque judiciaire, donc par une hypothèque générale, portant sur tous les 
immeubles de la succession (arg. art. 2123 al. 2). L 'ar t . 872 serait-il alors applicable? La 
négative parait bien résulter de la nature exceptionnelle de la disposition qui nous occupe. 
On ne saurait nier qu'elle déroge au droit commun ; or exceptio est slrictissimse interpre-
tationis. 

La doctrine, qui accepte en général cette déduction, en ce qui concerne l'emploi du 
deuxième moyen autorisé par l'art. 872, la repousse quant au premier , consistant dans le 
remboursement de la ren te . On se fonde principalement, pour le décider ainsi, sur les 
travaux préparatoires de la loi, et sur l'impossibilité où l'on se trouverait d'expliquer ration
nellement la limitation de l'emploi du premier moyen au cas où la ren te est garantie par 
une hypothèque spéciale. 

V. De l'effet, à l'égard des héritiers, des titres exécutoires 

contre le défunt. 

3 0 3 . Un titre exécutoire est celui qui est revêtu de la formule exécutoire : «... le 
» président de la république mande et ordonne, etc. ». Les parties intéressées peuvent en 
obtenir l 'exécution sur simple réquisition et sans l ' intervention de la justice. Le titre 
exécutoire est donc prêt pour l 'exécution, paratus ad executionem ; d'où le nom de titre 
paré qu'on lui donne quelquefois. On tenait pour principe dans notre ancien droit coutu
mier que « Toutes exécutions cessent par la mort de l'obligé ». S'inspirant de cette ancienne 
maxime, l 'art. 194 du projet disposait : « Dans aucun cas les créanciers ne pourront exercer 
» de poursuites contre l 'héritier personnellement, avant d'avoir fait déclarer exécutoires 
» contre lui les titres qu'ils avaient contre le défunt ». Un jugement était donc nécessaire 
pour rendre exécutoires contre l 'héritier les titres exécutoires contre le défunt. Le tri-
bunat fit observer avec raison que, l 'héritier étant mis au lieu et place du défunt, pour 
ses obligations comme pour ses droits, les t i tres devaient conserver à l'égard des héritiers 
la force exécutoire qu'ils avaient contre le défunt, que par suite le besoin d'une interven
tion judiciaire ne se faisait nullement sentir et qu'elle n'aurait d 'autre résultat que d'en
traîner des frais inutiles et frustratoires, qu'à la vérité l 'héritier pouvait ignorer l'existence 
des titres exécutoires contre le défunt, mais qu'il suffisait pour les porter à sa connaisance 
de les lui signifier et de lui accorder un délai de grâce à compter de la signification. 

Ces observations portèrent leur fruit, et l 'art. 194 du projet fut remplacé par la dispo
sition suivante qui est devenue l'art. 877 du code civil : « Les titres exécutoires contre le 
» défunt sont pareillement exécutoires contre l'héritier personnellement ; et néanmoins 
» les créanciers ne pourront en poursuivre l'exécution que huit jours après la signifi-
» cation de ces titres à la personne ou au domicile de l'héritier ». 

* Le commandement n'est pas un acte d'exécution, mais seulement un préliminaire de 
l 'exécution. Il peut donc être donné avant l'expiration du délai de huitaine de l'art. 877. 
Agen, 28 oct. 1891, D., 93. 2. 540. Il en est de même à plus forte raison de la sommation 
de payer ou de délaisser de l 'art. 2169. Bourges 1 e r mars 1893, D., 93. 2. 520. 

En résumé, les créanciers peuvent agir contre l 'héritier de la même manière que contre 
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le défunt, c'est-à-dire soit par voie d'action, soit par voie d'exécution, suivant les cas; et 
sauf, dans cette dernière hypothèse, la nécessité de la signification dont parle l'art. 877. 
Cette signification, dont les frais sont à la charge des héritiers (Grenoble, 2 février 1884, 
S., 85. 2. 118), peut être faite pendant les délais pour faire inventaire et délibérer ; car elle 
n'est qu'un préliminaire de l'exécution ; mais l'exécution elle-même devrait être suspendue 
jusqu'à l'expiration de ces délais, si l'héritier oppose l'exception dilatoire. 

§ I I . De la séparation des patrimoines. 

304. L ' accep t a t i on p u r e et s imp le d ' u n e success ion e n t r a i n e la 

confusion d e s b i e n s et d e s de t t e s d u défun t avec les b i e n s et l es 

det tes de l ' hé r i t i e r . D é s o r m a i s les b i e n s d u défunt n e se d is t in

guen t p l u s de ceux de l ' hé r i t i e r . Les c r é a n c i e r s d u défunt n e se 

d i s t inguen t p a s n o n p l u s d e s c r é a n c i e r s p e r s o n n e l s de l ' hé r i t i e r : 

tous ont d é s o r m a i s le m ê m e d é b i t e u r et p a r c o n s é q u e n t fe m ê m e 

g a g e (ar t . 2092) . E n u n mot les deux p a t r i m o i n e s d u défunt et de 

l 'hér i t ie r sont c o n f o n d u s . 

Cet te confusion p e u t , su ivan t les c i r cons t ances , ê t re p r é j u d i c i a b l e , 

soit à l ' h é r i t i e r , soit a u x c r é a n c i e r s d e la success ion . 

A l'héritier, si le passi f de la success ion se t r o u v e excéde r l 'actif ; 

car il d e v r a d a n s ce cas sacrif ier u n e p a r t i e d e ses b i e n s p e r s o n n e l s 

p o u r p a y e r l es de t t e s d e la success ion , d o n t il est t e n u ultra vires. 

(Jue l ' hé r i t i e r n e se p l a i g n e p a s ! Il avai t e n effet u n m o y e n de se 

sous t ra i re à cet te r e s p o n s a b i l i t é indéfinie : f a ccep t a t i on sous b é n é 

fice d ' i nven ta i r e . 

Aux créanciers de la succession, l o r s q u e l ' hé r i t i e r est i n s o l v a b l e . 

Ainsi le défunt a la issé 100 .000 fr. de b i ens et 100.000 fr. de d e t t e s ; 

il est donc m o r t s o l v a b l e . Sa success ion échoi t à u n hé r i t i e r , qu i 

a 100.000 fr. de de t t e s et n e p o s s è d e a u c u n s b i e n s . Si cet h é r i t i e r 

accepte p u r e m e n t et s i m p l e m e n t , la confus ion des b i e n s et des de t t es 

a m è n e r a le r é s u i t a t su ivan t : 100 ,000 fr. de b i e n s , p o u r faire face 

à 200.000 fr. d e de t t es ; les c r éanc i e r s de l a success ion ne r e c e v r o n t 

donc q u e 50 °/„ d u m o n t a n t de l e u r s c r éances ( a r g . a r t . 2093) . A 

ce n o u v e a u m a l n o t r e l é g i s l a t e u r a p p o r t e u n n o u v e a u r e m è d e : i l 

p e r m e t aux c r é a n c i e r s de l a success ion de d e m a n d e r l a séparation 

des patrimoines (ar t . 878) , qu i fera cesse r d a n s l e u r i n t é r ê t l a con

fusion r é s u l t a n t d e l ' a ccep t a t i on p u r e et s i m p l e . Les c r é a n c i e r s , qu i 

usent de ce bénéf ice , d e m a n d e n t q u ' o n les t r a i t e c o m m e si l e u r 

déb i t eu r vivait e n c o r e , q u ' o n r econs t i t ue p a r c o n s é q u e n t le p a t r i 

moine d u défun t , q u ' o n l ' isole de ce lu i de l ' hé r i t i e r , q u ' o n o p è r e ie 

triage d e s b i e n s d u défunt , m ê l é s avec ceux d e l ' hé r i t i e r , et q u ' o n 

les au to r i s e à se p a y e r s u r l es p r e m i e r s p a r p r é f é r ence aux c r é a n 

ciers p e r s o n n e l s de l ' hé r i t i e r . Eta i t - i l j u s t e en effet q u e les c r é a n -
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ciers d'un débiteur mort solvable perdissent une partie de leurs 
créances à cause de l'insolvabilité de son hérit ier? 

Les légataires peuvent éprouver, à raison de l'acceptation pure 
et simple d'un héritier insolvable, un préjudice analogue à celui 
dont nous venons de parler. Aussi, au titre Des privilèges et hypo

thèques (art. 2111) , le législateur a-t-il étendu aux légataires le béné
fice de la séparation des patr imoines , qu'il avait accordé aux créan
ciers seulement dans le titre Des successions. 

La séparation des patrimoines peut donc être définie : un bénéfice 
légal , qui a pour résultat de prévenir ou de faire cesser la confusion 
des patrimoines, résultant de l'acceptation pure et s imple de l'héri
tier, et de permettre à tout créancier héréditaire et à tout légataire 
de se faire payer sur les biens du défunt par préférence aux créan
ciers personnels de l'héritier. 

3 0 5 . La séparation des patrimoines et le bénéfice d' inventaire ont le même but : 
empêcher la confusion des biens et des det tes , résultat de l 'acceptation pure et simple. 
Cela posé, on pourrait être tenté de croire que la séparation des patrimoines obtenue par 
les créanciers héréditaires rend le bénéfice d ' inventaire inutile pour l 'héritier, et qu'en sens 
inverse l'acceptation sous bénéfice d'inventaire faite par l 'héritier rend la séparation des 
patrimoines inutile pour les créanciers . Or la première déduction serait certainement 
erronée, et la deuxième est contestable. 

D'abord il est certain que l 'héritier peut avoir int érèt à accepter sous bénéfice d'inven
taire, bien que les créanciers héréditaires aient ob tenu la séparation des patrimoines; car, 
ainsi que nous le verrons plus loin, la séparation des patrimoines n 'empêche pas l'héritier 
qui] accepte purement et simplement de se t r o u v e r personnel lement obligé envers les 
créanciers héréditaires, de sorte que ceux-ci p e u v e n t , après avoir épuisé les biens de la 
succession, se re tourner contre lui. L'hérit ier n'a qu 'un moyen de prévenir ce danger, 
c'est d'accepter sous bénéfice d ' inventa i re . 

La question inverse, celle de savoir si l 'acceptat ion sous bénéfice d inventaire de l'héri
tier rend inutile une demande de séparation des patrimoines de la part des créanciers 
héréditaires et des légataires, est plus dél icate. L'affirmative est admise par une jurispru
dence constante à laquelle souscrivent la majorité des auteurs . Cass., 11 janv. 1882, D., 
82. 1. 364, S., 84. 1. 317, et Grenoble, 26 déc . 1891, D., 92. 2. 279, S., 93. 2. 33. On dit en 
ce sens : L'acceptation sous bénéfice d ' inventaire entraîne la séparation des patrimoines 
(supra n. 200). Cette séparation profite aux créanciers de la succession et aux légataires, 
et constitue pour eux un droit acquis d o n t ils ne peuvent plus être privés par le fait de 
l 'héritier. Celui-ci pourra bien perdre son bénéfice d' inventaire en faisant acte d'héritier 
pur et simple. Mais la déchéance qu'il subira ainsi ne portera aucune atteinte au droit de 
séparation des patrimoines acquis aux créanciers héréditaires et aux légataires. En renon
çant à son bénéfice d'inventaire, l 'héritier ne peut compromett re que le droit que son accep
tation bénéficiaire lui a fait acquérir, mais non celui qu'elle a fait acquérir aux créanciers 
de la succession et aux légataires. Acquérant ainsi un droit indépendant du fait de l'héri
tier, créanciers et légataires n'ont aucun intérêt à demander la séparation des patrimoines 
et à remplir les formalités de l 'art. 2111, en vue de l 'éventualité, assez peu probable, il faut 
en convenir, de la perte du bénéfice d ' inventaire par l 'héritier. — Nous l'avons déjà dit, 
cette déduction nous parait contestable. La séparation des patrimoines dont les créanciers 
se prévalent est ici une conséquence du bénéfice d ' inventaire ; l'effet ne doit pas survivre 
à la cause. L'héri t ier est maître de son bénéfice d ' inventaire, et, à notre avis, en le per
dant, il fait perdre aux créanciers de la succession et aux légataires la séparation des patri
moines qui en était la conséquence. Ajoutons que le système de la jurisprudence conduit 
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à ce résultat peu satisfaisant qu'au cas d'acceptation sous bénéfice d'inventaire la sépara
tion des patrimoines se produit indépendamment de la publicité prescrite par l'art. 2111. 

306. H i s t o r i q u e . — La séparation des patrimoines tire son origine du droit romain, 
où les préteurs l'introduisirent, sous le nom de separatio bonorum, bien avant l'institution 
du bénéfice d'inventaire, pour corriger la rigueur du droit civil dans plusieurs hypothèses 
et notamment dans celle qui nous occupe. Vers le xvie siècle la séparation des patrimoines 
s'introduisit dans notre ancien droit, mais elle y reçut de profondes modifications, notam
ment elle cessa d'être une mesure collective, comtnuyiis cautio, comme en droit romain. 
De là elle passa dans la loi du 11 brumaire de l'an VII (art. 14). Notre législateur a con
sacré à la séparation des patrimoines quatre articles au titre Des successions (art. 878 à 
881), et un au titre Des privilèges et hypothèques (art. 2111); il lui a conservé les princi
paux caractères qu'elle avait dans notre ancien droit. 

I . Par qui la séparation des patrimoines peut être demandée. 

307. La séparation des patrimoines peut être demandée partout 
créancier de la succession et par tout légataire. 

a. Par tout créancier de la succession. « Ils [les créanciers du 
» défunt] peuvent demander, dans tons les cas, et contre tout créan-
» cier [de l'héritier], la séparation du patrimoine du défunt d'avec 
» le patrimoine de l'héritier » (art. 878 ) . Cpr. art. 2 1 1 1 . Cette dis
position est conçue dans les termes les plus généraux; la sépara
tion des patrimoines peut donc être demandée par un créancier à 
terme ou conditionnel, aussi bien que par celui dont la créance est 
pure et simple, par un créancier privilégié ou hypothécaire, aussi 
bien que par un créancier chirographaire. 

Sans doute, c'est principalement aux créanciers chirographaires que la séparation des 
patrimoines sera utile, car ce sont eux qui ont le plus à redouter les conséquences de la 
confusion du patrimoine du défunt avec celui de l'héritier; mais notre institution peut 
offrir aussi un utile secours aux créanciers privilégiés ou hypothécaires, notamment dans 
le cas où leur privilège ou hypothèque ne leur permet pas d'arriver en ordre utile ou ne 
le leur permet qu'en partie. D'ailleurs, les créanciers privilégiés ou hypothécaires n'ont 
pas besoin de la séparation des patrimoines pour pouvoir opposer leur privilège ou leur 
hypothèque aux créanciers personnels de l'héritier. 

Mais ce sont seulement les créanciers de la succession qui peuvent 
demander la séparation des patrimoines; le môme droit n'appar
tient pas aux créanciers personnels de l'héritier. « Les créanciers 
» de l'héritier », dit l'art. 8 8 1 , « ne sont point admis à demander 
» la séparation des patrimoines contre les créanciers de la succes-
» sio?i » . 

Dans notre ancien droit, la pratique avait admis en général une solution contraire. Mais, 
dit Demolombe, Lebrun, tout en reconnaissant « qu'on vivait ainsi au palais », voyait 
là seulement « quelque coutume ou mauvaise tradition », et Pothier était du même avis. 
Leur opinion, conforme au droit romain, a passé dans l'art. 881. 

Et cependant, la confusion des patrimoines, résultant de l'accep
tation pure et simple, peut nuire aux créanciers de l'héritier. Suppo
sez un débiteur qui a 100 .000 fr. de biens et 100.000 fr. de dettes; 
ce débiteur accepte purement et simplement une succession à lui 
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échue, dans laquel le il y a 100.000 fr. de dettes et un actif nul. La 
confusion des patrimoines va faire perdre 50 ° / 0 aux créanciers de 
l'héritier, qui seraient payés intégralement s'ils pouvaient demander 
la séparation des patrimoines. Pourquoi leur r e f u s e - t - o n le droit 
de l'invoquer, puisqu'on l'accorde dans des conditions analogues 
aux créanciers de la succession? — La situation n'est pas tout à 
fait la m ê m e . C'est par le fait de leur débiteur, qui a accepté une 
succession obérée, que les créanciers personnels de l'héritier éprou
vent ici un préjudice; or, comme le dit fort bien Ulpien, « licet 

alicui, adjiciendo sibi creditorem, créditons sûi facere deteriorem 

conditionem ». Les créanciers de l'héritier ont suivi sa foi, en trai
tant avec lui sans exiger aucune garantie ; ils doivent subir le con
cours de tous les nouveaux créanciers qu'il plaira à leur débiteur 
de se donner, le cas de fraude excepté; or le débiteur se donne de 
nouveaux créanciers, en acceptant purement et s implement la suc
cession. Au contraire, ce n'est pas par le fait de leur débiteur, qui 
est aujourd'hui décédé, mais par celui de son héritier, que la situa
tion des créanciers du défunt se trouve empirée, lorsque la succes
sion est acceptée par un héritier insolvable. C'est bien assez qu'un 
créancier soit à la merci de son débiteur, sans qu'il soit en outre à 
la merci de l'héritier de celui-ci, qu'il ne connaît pas . On s'explique 
ainsi que la loi accorde aux créanciers du défunt la séparation des 
patrimoines, qui est une sorte de restitution contre le fait de Y héri

tier de leur débiteur, tandis qu'elle la refuse aux créanciers de 
l'héritier, parce qu'elle constituerait pour eux une restitution contre 
le fait de leur débiteur lu i -même. Les créanciers de l'héritier n'au
raient que le droit de faire annuler l'acceptation de leur débiteur, 
s'ils parvenaient à démontrer qu'elle a été faite en fraude de leurs 

droits. Arg. art. 1167. 

b. La séparation des patrimoines peut aussi être demandée par 
les légataires (art. 2111) même en l'absence de créanciers connus. 
Lyon, 6 juil let 1892, D. , 93 . 2 . 96, S. , 92 . 2 . 280. A bien dire, ce 
sont des créanciers, non du défunt, sans doute, qui n'a jamais été 
obligé envers eux, mais de la succession. Il s'agit seulement des 
légataires particuliers ; car les légataires universels ou à titre uni
versel sont loco heredum, et n'ont pas plus besoin de la séparation 
des patrimoines dans leurs rapports avec les héritiers que les 
héritiers eux-mêmes dans leurs rapports les uns avec les autres. 

3 0 8 . Chaque créancier et chaque légataire a le droit individuel 

de demander la séparation des patrimoines : ce qui ne les empêche 
pas de s'entendre pour la demander col lectivement. Ils peuvent 
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donc, à leur choix, agir individuellement ou collectivement. Il en 
était ainsi dans notre ancien droit; en droit romain, au contraire, 
la séparation des patrimoines était toujours une mesure collective, 
communis cat/tio. 

II. Contre qui la séparation des patrimoines doit être demandée. 

309 . Régulièrement, la séparation des patrimoines doit être 
demandée contre les créanciers de l'héritier. Arg. art. 878. 

Toutefois si ces créanciers sont inconnus, rien ne parait s'opposer à ce que la demande 
soit formée contre l'héritier lui-même. Paris, 2 novembre 1889, S., 90. 2. 215, D., 90. 2. 
285, et Lyon, C juillet 1892, précité. 

D'ailleurs la séparation des patrimoines peut être invoquée même 
contre les créanciers dont la créance mérite le plus de faveur, par 
exemple contre un créancier privilégié ou hypothécaire, contre tout 
créancier, dit l'art. 878. Tout créancier de la succession, même le 
moins favorable, peut demander la séparation des patrimoines 
contre un créancier quelconque de l'héritier, fût-ce le plus favo
rable. 

* Par le moyen de la séparation des patrimoines, un créancier quelconque du défunt 
peut combattre les prétentions de toute personne qui, en qualité de créancier de l'héritier, 
se prévaut de la confusion des patrimoines produite par l'acceptation pure et simple. Un 
créancier héréditaire peut donc avoir besoin de l'invoquer contre un autre créancier héré
ditaire ou contre un légataire qui, acceptant la qualité de créancier personnel de l'héritier, 
que lui donne l'acceptation pure et simple, vient élever quelque prétention sur les biens de 
la succession. 

* Ainsi l'héritier a consenti une hypothèque sur un bien de la succession au profit d'un 
créancier du défunt; celui-ci veut, en vertu de cette hypothèque, se faire payer sur le 
prix de l'immeuble par préférence aux autres créanciers du défunt. Ces derniers ne pour
ront l'en empêcher qu'en demandant contre lui la séparation des patrimoines et en prenant 
inscription sur l'immeuble conformément à l'art. 2111. 

* De même, un légataire, qui accepte les effets de la confusion produite par l'accepta-
; tion pure et simple de l'héritier, se présente comme créancier personnel de celui-ci. pour 

être payé sur le prix d'un bien héréditaire en concurrence avec les créanciers du défunt. 
Ceux-ci ne pourront l'écarter et se faire payer par préférence à lui, qu'à la condition de 

I demander contre lui la séparation des patrimoines. S'ils ne la demandaient pas, ils seraient 
considérés, eux aussi, comme créanciers personnels de l'héritier, et devraient subir le 
concours du légataire qui a le même titre ; car les créanciers du même débiteur sont 

' payés par concurrence (art. 2093). Au contraire, s'ils demandent la séparation des patrimoi-
; nés, ils seront considérés comme créanciers du défunt, non de l'héritier, et seront payés 

par préférence au légataire en vertu de la règle Semo liberalis nisi liberatus. 

310 . D'ailleurs la séparation des patrimoines peut être demandée, 
soit contre tous les créanciers de l'héritier collectivement, soitindi-
viduellement contre un seul ou quelques-uns. Et s'il y a plusieurs 
héritiers, la séparation peut être demandée contre les créanciers de 
celui-ci, sans l'être contre les créanciers de celui-là; car on comprend 
que le besoin de la séparation des patrimoines ne se fait sentir 
qu'à l'égard des créanciers des héritiers insolvables. En un mot, il 
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est vrai de dire, au point de vue passif comme au point de vue actif, 

(pie la séparation des patrimoines constitue une mesure soit indivi

duelle, soit collective. 

III. A quels biens s'applique la séparation des patrimoines. 

3 1 1 . Elle peut être demandée , ainsi que son n o m l'indique, rela-

1iveinent à tous les biens composant le patrimoine du défunt : biens 

meubles ou immeubles , corporels ou incorporels , peu importe (1), 

relativement à tous les biens en un mot qui font partie de l'hérédité. 

La séparation des patrimoines est donc une action universelle, judicium universale. 
D'où il faut conclure (mais ces deux déductions sont contestées) que la séparation des 
patrimoines s'applique : 1° aux fruits produits par les biens héréditaires depuis l'ouverture 
de la succession : fructus augent liereditatem ; 2° à la créance du prix des biens hérédi
taires vendus par l 'héritier : in judiciis universalibus pretium succedit loco rei, et res 
loco prelii. Nous disons « la créance du prix ; car si le prix avait été payé à l'héritier, il 
se serait confondu avec ses autres biens, et la séparation des patrimoines ne pourrait plus 
l 'atteindre [infra n . 314). 

Mais la séparation des patrimoines serait sans application aux biens qui rentreraient 
dans la succession par suite du rapport ou de la réduction. En effet ces biens avaient défi
nit ivement cessé de faire partie du patrimoine du défunt, pour ses créanciers comme 
pour lui ; s'ils ren t ren t dans la succession, c'est seulement à l 'égard des héritiers. Les 
créanciers ne peuvent donc élever sur eux aucune prétention (arg. ar t . 857 et 921). 

Il ne faut pas se méprendre sur le sens de cette proposition, que la séparation des patri
moines est une action universelle. Elle signifie que la séparation des patrimoines est 
applicable à tous les biens de la succession, mais non qu'elle doive nécessairement s'ap
pliquer à tous. En d'autres te rmes , la séparation des patrimoines n'est pas nécessaire
ment, comme pourrait le faire croire son nom, une mesure d'ensemble, atteignant tous 
les biens qui composent le patrimoine du défunt; les créanciers pourraient fort bien la 
demander relat ivement à certains biens héréditaires seulement. Elle est universelle en 
droit, mais elle ne l'est pas nécessairement en fait. 

IV. Formalités à remplir pour obtenir la séparation des pat ri moines. 

3 1 2 . La séparation des patrimoines n'a pas lieu de plein droit; 

(1) Il y a lieu d'excepter toutefois les rentes sur l 'Etat appartenant au défunt. En effet, 
si les créanciers héréditaires pouvaient demander la séparation des patrimoines en ce qui 
concerne ces rentes , ils arr iveraient par ce moyen à les saisir pour se payer sur le prix, 
au préjudice de l 'héritier qui en est devenu "propriétaire; or les rentes sur l'Etat sont 
déclarées insaisissables, pour le capital et pour les arrérages par les lois des 8 nivôse an VI, 
art . 4, 22 floréal an VII, art . 3, et 11 juin 1878, art . 3 al. 2. Cpr. Par is , 2 mai 1878 s. 
cass., S., 81. 1. 118, D., 80. 1. 69. 

D'ailleurs il ne faut pas exagérer la portée du principe que les rentes sur l'Etat sont 
insaisissables. Il ne signifie pas que les créanciers ne peuvent en aucun cas faire vendre 
des rentes sur l 'Etat appartenant à leur débiteur, mais seulement que leur poursuite doit 
échouer lorsqu'elle revêt la forme de la saisie sans qu'il y ait à distinguer d'ailleurs sila 
saisie est pratiquée entre les mains du débiteur, du trésor ou d'un tiers détenteur des titres. 
Par is , 19 d é c , 1889, D., 91 . 2. 19; Rennes , 31 janv. 1889, et Par i s , 21 mars 1889, S., 91. 
2. 134; Angers , 10 janv. 1893, D., 93. 2. 111, S., 93. 2. 186. Les lois précitées n'interdi
sent que la saisie, et une disposition de ce genre comporte cer tainement l'interprétation res
trictive. Ainsi un créancier, qui a reçu en gage, avec un transfert d 'ordre, un titre de rente 
sur l 'Etat (cpr. art. 832 al. 3 C. pr.), peut en provoquer la vente pour obtenir son paiement, 
De même les syndics d'une faillite peuvent procéder, dans l 'intérêt de la masse des créan
ciers, à l'aliénation des titres de rente du failli, qui se trouvent entre leurs mains par suite 
du dessaisissementde celui-ci. Paris , 19 janv. 1886, S., 87. 2. 1. V . cep. Par is , 4mai 1886s. 
cass.. S., 88. 1. 165., Rouen, 1 " avril 1888, S., 88. 2. 171. et arrê t du conseil d'Etat du 
6 août 1878, S., 79. 2. 25, D., 79. 3 . 41 . Cpr. t. III, n. 1026. 
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elle doit être demandée. Ce mot est écrit dans les art. 878, 881 et 
2111, et il parait bien faire allusion ici comme ailleurs (voyez 
notamment art. 1153) à une demande judiciaire. L'art. 880 parle 
même d'une action : ce qui est encore plus significatif. Tel était 
d'ailleurs notre ancien droit : « C'est au juge, dit Pothier, que les 
créanciers s'adressent pour obtenir la séparation des patrimoi
nes » ; et il est peu probable que notre législateur ait voulu inno
ver sur ce point. 

D'ailleurs, la séparation des patrimoines peut être demandée, non seulement par action 
principale, mais aussi par voie incidente, sous forme d'exception opposée IL la demande 
en collocation des créanciers de l'héritier sur le prix d'un bien héréditaire. Ainsi les 
créanciers du défunt font vendre un bien héréditaire; un ordre s'ouvre sur le prix, et un 
ou plusieurs créanciers de l'héritier y produisent et demandent à être colloques. Les 
créanciers de la succession les-écarteront en leur opposant par voie d'exception la sépa
ration des patrimoines. Cpr. Amiens, 22 mai 1889, S., 91. 2. 131. 

Aucune autre formalité n'est requise pour l'exercice du bénéfice de séparation des 
patrimoines, relativement aux meubles de la succession. 

En ce qui concerne les immeubles, la loi exige en outre, pour la conservation complète 
du bénéfice, une inscription, qui doit être prise dans le délai de six mois à compter de 
l'ouverture de la succession. V. art. 2111. 

V. Comment se perd le droit de demander la séparation des patrimoines. 

3 1 3 . Parmi les causes qui entraînent la perte du droit de deman
der la séparation des patrimoines, il y en a qui sont communes aux 
meubles et aux immeubles, d'autres qui sont spéciales aux meubles. 

314 . A. Causes communes aux meubles et aux immeubles. — Elles 
sont au nombre de deux : 

1" Le droit de demander la séparation des patrimoines, et même 
celui d'en profiter quand elle a été demandée, se perdent par la 
renonciation des intéressés. Conformément au droit commun, cette 
renonciation peut être expresse ou tacite. Nous n'avons rien à dire 
de la renonciation expresse. Quant à la renonciation tacite, elle est 
régie par l'art. 879, ainsi conçu : « Ce droit ne peut cependant plus 
» être exercé, lorsqu'il y a novation dans la créance contre le défunt 
n par l'acceptation de l'héritier pour débiteur ». 

La séparation des patrimoines a pour but d'empêcher la confu
sion des biens et des dettes, qui résulte de l'acceptation pure et 
simple. Le créancier ou le légataire, qui ratifie cette confusion, 
renonce donc implicitement au droit de demander la séparation 
des patrimoines, et il est censé la ratifier quand il accepte l'héritier 
pour débiteur. Tel est fe sens de notre article. 

La novation est la transformation d'une ancienne dette en une nouvelle. Cette trans
formation peut résulter du changement d'un des éléments essentiels de l'obligation : le 
créancier, le débiteur ou la chose due (art. 1271). 

Au premier abord, on pourrait croire que la novation, dont parle l'art. 879, est une nova
tion par changement de débiteur. Elle consiste, dit notre article, dans l'acceptation de 
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l 'héritier pour débi teur : or cette acceptation semble bien changer le débiteur, qui est 
désormais l 'héritier, au lieu d'être le défunt. Mais ce n'est là qu 'une fausse apparence; car, 
au point de vue du droit, le débiteur reste le même, l 'héritier n 'étant que le continuateur 
de la personne du défunt, hères et defunctus una eademque persona esse intelliguntut. 
Il ne s'agit donc pas d'une novation par changement de débiteur : et comme, d'autre part, 
il ne peut être question d'une novation par changement de créancier ou d'objet dans la 
det te , puisque le créancier et la chose duc restent les mêmes, il en résulte que la nova
tion dont parle notre article n'est nullement celle dont s 'occupent les ar t . 1271 et s. C'est 
une novation tout à fait spéciale à la matière qui nous occupe. Elle consiste, nous l'avons 
dit, dans la confirmation de l'état de choses créé par l 'acceptation pure et simple. Ce qu'il 
y a de nouveau dans la situation, c'est que le créancier a ratifié la confusion des patri
moines, résultant de l'acceptation pure et simple ; il l'a prouvé en acceptant l'héritier pour 
débiteur, c'est-à-dire en accomplissant avec lui un acte qui démontre qu'il le considère 
comme le représentant du défunt ; il contresigne ainsi l 'acceptation pure et simple de l'hé
ritier, et s'engage à en subir les conséquences. 

Quant à savoir quels sont les actes qui produisent ce résultat, ce 
n'est plus qu'une question de fait. On peut citer notamment le cas 
où un créancier du défunt stipule de l'héritier des garanties, telles 
qu'une caution (1 ) , un gage ou une hypothèque (2), celui où il pro
duit à un ordre ouvert sur les biens du débiteur ou à sa faillite, et 
celui où il accomplit un acte d'exécution sur les biens personnels 
de l'héritier. Il en serait autrement de la s imple signification faite 
à l'héritier d'un titre exécutoire contre le défunt. 

2° La séparation des patrimoines ne peut p lus être demandée 
relativement à tout bien héréditaire, soit meuble , soit immeuble, 
qui est sorti des mains de l'héritier par suite d'une aliénation. Pour 
les immeubles il y a un texte : c'est l'art. 880 al. 2 , ainsi conçu : 
« A l'égard des immeubles, l'action peut être exercée tant qu'ils 

» existent dans la main de l'héritier » : ce qui implique que l'action 
ne peut plus être exercée, quand les immeubles sont sortis des 
mains de l'héritier, c'est-à-dire quand ils ont été al iénés. Et il est 
bien clair qu'il en serait de même a fortiori pour les meubles. 

Toutefois, si le prix du bien aliéné par l 'héritier était encore dù, les créanciers auraient 
le droit de demander la séparation des patrimoines quant à la créance du prix, conformé* 
ment à la, maxime In judiciis universalibus, pretium succedit loco rei, et res loco prelii. 
L'aliénation faite par l 'héritier n 'entraîne donc définitivement pour les créanciers la perle 

(1) Par is , 2 nov. 1889, D., 90. 2. 285, S., 90. 2. 215. 
(2) V. cep. Grenoble, 9 janv. 1891, S., 92. 2. 81, et la note de M. W a h l , D., 91. 1.193, 

et la note de M. Planiol. Ce dernier auteur soutient que la séparation des patrimoines a 
subi de telles transformations qu'elle ne méri te plus de porter le nom sous lequel on la 
désigne. Aujourd'hui les créanciers qui demandent la séparation des patrimoines doivent 
être considérés comme des créanciers personnels de l 'héritier munis d'un privilège parti
culier qui porte sur les biens de la succession. Ils ne peuvent perdre ce privilège qu en 
vertu d'une renonciation expresse ou tacite, et la renonciation tacite résulte de la novation 
dont parle l'art. 879. Ils peuvent conjurer les effets de cette novation par des réserves insé
rées dans les actes qu'ils accomplissent avec l 'héri t ier; ces réserves peuvent même être 
tacites. — Autant vaut dire que l 'art. 879 ne recevra jamais son application; car le créan
cier aura toujours intérêt à conserver son privilège, et on devra par suite supposer l'exis
tence d'une réserve tacite de sa part . Voilà le dernier terme de l'évolution signalée par 
M. Planiol ; elle aboutit à la suppression d'un texte de loi! Est-il besoin de dire que le 
législateur seul a ce droit? 
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du droit de demander la séparation des patrimoines qu'autant qu'elle a été suivie du paie
ment du prix Cpr. supra n. 311. 

315 . B. Causes d'extinction spéciales aux meubles. — Le droit 
de demander la séparation des patrimoines se perd, quant aux 
meubles spécialement : 1° par la confusion; 2° par la prescription. 

i" Par la confusion. — La loi ne parle pas de cette cause d'extinc
tion, mais elle s'impose. La séparation des patrimoines a pour but 
d'opérer le triage entre les biens du défunt et ceux de l'héritier; 
or ce triage suppose la possibilité de distinguer les premiers des 
seconds ; donc la séparation des patrimoines ne peut pas s'appli
quer aux biens de la succession qui se sont confondus avec ceux 
de l'héritier de manière à ne plus pouvoir en être distingués. 

Au surplus, la question de savoir si les meubles de la succession sont confondus avec 
ceux de l'héritier est une question de fait, à résoudre par le juge en cas de contestation. 
La confusion peut n'être que partielle, et alors elle ne fait que partiellement obstacle au 
droit de demander la séparation des patrimoines. 

Les créanciers de la succession et les légataires, ayant à redouter les conséquences de 
la confusion, ont le droit de faire le nécessaire pour la prévenir. Parmi les divers moyens 
qu'ils peuvent employer à cette fin, figure principalement l'inventaire qu'ils sont fondés à 
requérir aux termes de l'art. 941 C. pr. 

2° Par la prescription. — / / [le droit de demander la séparation 
» des patrimoines] se prescrit, relativement aux meubles, par le laps 
» de trois ans » (art. 880 al. 1). Les meubles de la succession ne 
tarderont pas en général à se confondre avec ceux qui appartien
nent à l'héritier ; d'un autre côté l'héritier peut facilement les alié
ner. Aussi les créanciers qui veulent demander la séparation des 
patrimoines relativement aux biens de cette nature, doivent-ils le 
faire dans un bref délai. On peut donc facilement supposer que, 
s'ils ne se pressent pas d'agir, ils renoncent implicitement à leur 
droit. Voilà pourquoi la loi le déclare prescrit au bout de trois 
années; et comme le texte ne distingue pas, on doit en conclure 
que cette prescription s'appliquerait même quant aux meubles qui, 
en fait, ne seraient pas confondus avec ceux de l'héritier. 

Suivant l'opinion générale, les trois ans courent à compter de l'ouverture de la succes
sion; quelques-uns les font courir à dater de l'acceptation. 

316. La confusion n'étant pas à craindre pour les immeubles, et leur aliénation étant 
plus dillicile que celle des meubles, on comprend que les créanciers ou autres intéressés 
prennent leur temps pour demander la séparation des patrimoines relativement à cette 
nature de biens; la prescription de trois ans n'avait donc plus ici de raison d'être. Mais de 
là à dire, comme on le fait généralement, que le droit de demander la séparation des patri
moines en ce qui concerne les immeubles est imprescriptible, il y a loin, et nous croyons 
plus juridique d'admettre ici la prescription de trente ans. conformément à l'art. 2262. 
L'art. 880 al. 2 ne contredit pas cette solution quand il dispose : « A l'égard des immeubles, 
» l'action peut être exercée tant qu'ils existent dans la main de l'héritier » : car il est mani
feste que ces expressions font antithèse à celles dont se sert l'alinéa 1, et signifient sim
plement que la prescription de trois ans ne s'applique pas aux immeubles. 
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VI. Effets de la séparation des patrimoines. 

3 1 7 . La séparation des patrimoines fait cesser la confusion pro
duite par l'acceptation pure et s imple entre le patrimoine du défunt 
et celui de l'héritier. Elle permet donc aux créanciers du défunt et 
aux légataires d'obtenir leur paiement sur les biens de la succes
sion, par préférence aux créanciers personnels de l'héritier. 

Mais, en supposant que les biens de la succession ne suffisent pas 
pour payer les créanciers, ceux-ci peuvent- i ls , après les avoir épui
sés , recourir pour ce qui leur reste dù contre l'héritier qui a, on le 
suppose , accepté purement et s implement (1) ? 

En droit romain, Ulpien et Paul leur refusaient tout recours. 
Recessenint a persona heredis : tel le était la fin de non-recevoir 
qu'on leur opposait . Mais cette solution, rejetée déjà par Papinien, 
n'avait pas été admise dans notre ancien droit, et on peut affirmer 
qu'elle n'a pas été consacrée par le code civil. Le but unique des 
créanciers qui demandent la séparation des patrimoines est d'em
pêcher que les b iens de la succession ne leur soient disputés par 
les créanciers de l'héritier. Entendent-i ls pour cela relever l'héri
tier des conséquences de son acceptation pure et s imple, et renon
cer au droit que cette acceptation leur confère de le poursuivre 
sur ses propres biens ? Assurément non. 

Supposons que les créanciers héréditaires, auxquels la séparation des patrimoines n'a 
pas procuré un paiement intégral , agissent contre l 'hér i t ier ; seront-ils payés en concur
rence avec les créanciers personnels de celui-ci, ou seulement après eux? En d'autres ter
mes, les créanciers de l 'héritier, qui ont été pr imés sur les biens du défunt par les créan
ciers de la succession, pourront-ils, à leur tour, pr imer ceux-ci sur les biens personnels 
de l 'héri t ier? La doctrine résout presque unanimement la question contre les créanciers 
de l 'héri t ier; elle les oblige à subir sur les biens de leur débiteur le concours des créan
ciers de la succession. Ce qu'ils réclament en définitive, dit-on, c'est un privilège à ren
contre des créanciers de la succession ; or il n'y a pas de privilège sans texte. Arg. art. 
2093, 2094 et 2095. 

Cependant on ne peut méconnaître qu'il existe contre cette solution des objections 
d'une extrême gravité. En droit romain, elle était rejetée par Papinien, qui, en cas d'in-
suflisance des biens de la succession, n 'admettait les créanciers héréditaires à se faire 
payer sur les biens de l 'héritier qu'après les créanciers personnels de celui-ci, et cette 
décision, si conforme aux lois de la plus vulgaire équité, avait été admise dans notre 
ancien droit. C'est déjà un point considérable; car la tradition a une grande autorité dans 
une matière toute traditionnelle. On dit que les créanciers de l 'héritier ne peuvent primer 
les créanciers héréditaires sur les biens du débiteur commun qu'en vertu d'un privilège, 
et que nulle loi ne leur en accorde. Mais y a-t-il donc un texte qui accorde un privilège 
aux créanciers héréditaires sur les biens de la succession? Et pourtant , on ne fait pas de 
difficulté pour leur permet t re de se faire payer sur ces biens par préférence aux créan
ciers de l 'héritier. Nous savons bien que le mot privilège est écrit dans l'art. 2111. Mais 
d'abord cet article a été décrété près d'un an après les art . 878 s., et pendant cet inter
valle nul n'a fait difficulté pour admettre le droit de préférence des créanciers de la suc-

(I) L a m ê m e q u e s t i o n se p r é s e n t e p o u r l e s l é g a t a i r e s , s i l ' o n a d m e t , c o m m e n o u s l ' a v o n s f a i t , q u e l'héritier qui » 

a c c e p t é p u r e m e n t e t s i m p l e m e n t e s t t e n u ultra vires d u p a i e m e n t d e s l e g s . 
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cession. D'ailleurs, dans l'art. 2111, le mot privilège ne s'applique qu'aux immeubles, et 
aujourd'hui encore nous n'avons aucun texte qui accorde aux créanciers héréditaires un 
privilège sur les meubles : ce qui n'empêche pas que tout le monde en reconnaît l'exis
tence. Eh bien ! si un texte n'est pas nécessaire pour permettre aux créanciers, qui 
demandent la séparation des patrimoines, de se faire payer sur les biens de la succession 
par préférence aux créanciers personnels de l'héritier, pourquoi donc en faudrait-il un 
pour que les créanciers de l'héritier pussent se faire payer sur les biens de celui-ci par 
préférence aux créanciers de la succession .'La vérité est que l'expression séparation des 
patrimoines établit à elle seule le double droit de préférence dont il s'agit. Le patrimoine, 
c'est l'ensemble des biens et des dettes : les biens en sont le recto, et les dettes le verso ; 
séparer les patrimoines, c'est donc nécessairement séparer les biens et les dettes tout à 
la fois, établir deux masses distinctes de biens avec deux masses correspondantes de 
créanciers. En autorisant la séparation des patrimoines, la loi dit d'une manière implicite 
que les biens de chaque patrimoine serviront de gage spécial à ses créanciers, à l'exclu
sion des créanciers de l'autre. 

* Il est vrai qu'en poussant à bout ce raisonnement, on arriverait à dire avec Paul et 
L'Ipicn que les créanciers héréditaires ne peuvent aucunement agir contre l'héritier, 
même après paiement de ses créanciers personnels. Si l'on ne doit pas aller jusque-là, 
c'est parce que la séparation des patrimoines, qui est une fiction, n'existe que dans les 
rapports des créanciers du défunt avec les créanciers de l'héritier; elle est demandée 
contre les créanciers de l'héritier art. 878), et non contre l'héritier lui-même; elle 
n'existe donc pas à l'égard de celui-ci, et il ne peut plus en être question, lorsque, tous 
les créanciers de l'héritier étant payés, les créanciers de la succession n'ont plus que 
l'héritier en face d'eux. 

318. Lorsque la séparation des patrimoines a été demandée par tous les créanciers du 
défunt et par ttous les légataires, et que tous ont pris en temps utile l'inscription prescrite 
par l'art. 2111. on paie d'abord les créanciers, en observant entre eux, s'il y a lieu, l'ordre 
de préférence résultant de leurs privilèges ou de leurs hypothèques: puis vient le lourdes 
légataires, qui sont payés au marc le franc sur ce qui reste, à moins que le défunt n'ait 
réglé l'ordre de préférence entre eux. 

* Mais la question se complique, si, parmi les créanciers héréditaires ou les légataires, 
quelques-uns seulement ont demandé la séparation des patrimoines ou pris l'inscription 
exigée par l'art. 2111. Il y a lieu de décider, en pareil cas : d'une part, que les démarches, 
laites par les créanciers ou les légataires diligents, qui ont demandé la séparation des patri
moines ou pris l'inscription prescrite par l'art. 2111, ne profiteront pas aux autres; et 
d'autre part, que la négligence des créanciers ou des légataires, qui n'ont pas demandé la 
séparation ou pris l'inscription exigée par l'art. 2111, ne profitera ni ne nuira aux créan
ciers diligents, dont la situation sera en définitive la même que si tous les intéressés s'étaient 
mis en règle. En d'autres termes, les créanciers diligents ne peuvent pas plus se faire un 
titre de la négligence des autres que ceux-ci de la diligence des premiers. Ainsi supposons 
une succession dont l'actif s'élève à 40.1J00 fr. ; il y a deux créanciers, Primus et Secundus, 
à chacun desquels il est dù 25.000 fr. ; la succession est acceptée purement et simple
ment par l'héritier, qui a 30.000 fr. de biens et 75.000 fr. de dettes; Primus et Secundus 
demandent l'un et l'autre la séparation des patrimoines. On répartira le prix des biens de 
la succession entre eux au marc le franc art. 2093), et ils toucheront par conséquent cha
cun 20.000 fr. Supposons que Primus demande seul la séparation des patrimoines. Il ne 
touchera toujours sur les biens de la succession que 20.000 fr. ; les 20.000 fr. restant tom
beront dans le patrimoine de l'héritier, où ils se confondront avec ses autres biens. On 
aura donc ainsi un actif de 50.000 fr. pour payer 100.000 fr., de dettes; car le passif de 
l'héritier, qui était déjà de 75.000 fr., s'est grossi de la dette du défunt envers Secundus. 
La répartition donnera en définitive 12.500 fr. à Secutidus, au lieu de 20.000 qu'il aurait 
obtenus s'il eût demandé la séparation des patrimoines. En ce sens, (jour de cass. de Rome. 
29 mai 1889, S., 90. 4. 15. V. cep. Toulouse, 5 juin 1889, S., 91. 2. 117, et Cass., 15 juillet 
1*91, S , 91. 1. 409, D., 93. 1. 465, et la note de M. de Loynes. 
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§ III. De la fraude dans les partages et des moyens accordés 

aux créanciers des copartageants pour la prévenir ou la 

réprimer. 

3 1 9 . « Les créanciers d'un copartageant, pour éviter que lepm 

» tage ne soit fait en fraude de leurs droits, peuvent s'opposer à ce 

» qu'il y soit procédé hors de leur présence; ils ont le droit d)/ 

• intervenir à leurs frais; mais ils ne peuvent attaquer un partage 

» consommé, à moins toutefois qu'il n'y ait été procédé sans eux et 

» au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée » (art. 882). 

L'expérience a prouvé que les partages de succession donnent 

l ieu à de nombreuses fraudes dirigées contre les créanciers des 

cohéritiers. Elles sont si variées qu'il serait téméraire de vouloir 

en donner une énumération complète . 
Les principales consistent : 1° à composer le lot du cohéritier qui veut tromper ses 

créanciers de valeurs sur lesquelles ceux-ci ne pourront pas avoir d'action, telles que des 
rentes sur l 'Etat, insaisissables comme on le sait, ou de valeurs faciles à dissimuler, 
comme de l 'argent comptant, des titres au porteur ; 2° à at tr ibuer à ce cohéritier dans 
l'acte de partage un lot moins fort qu'aux autres , sauf à rétablir l'égalité par des actes 
occultes; 3° à met t re l ' immeuble, qui a été aliéné ou hypothéqué par l'un des cohéritiers 
pendant l'indivision, dans le lot d'un autre cohéritier, afin de faire tomber l'aliénation ou 
la constitution d'hypothèque (arg. art . 883). 

La loi offre aux créanciers le moyen de prévenir ces diverses 
fraudes en leur permettant d'assister au partage pour en surveiller 
les opérations; ils pourront alors exiger, non pas que le partage 
soit fait de la manière la plus conforme à leurs intérêts, mais qu'il 
y soit procédé suivant les prescriptions de la loi , et déjouer toutes 
les combinaisons frauduleuses qui pourraient être tentées à leur 
encontre. Le m ê m e droit appartiendrait par analogie de motifs aux 
ayant cause des copartageants autres que les créanciers, par exem
ple à l 'acquéreur d'un immeuble héréditaire aliéné par l'un des 
héritiers. 

D'ailleurs les créanciers des copartageants n'ont pas le droit d'exiger que le partage soit 
fait en justice, s'il plait aux parties, toutes majeures et maîtresses de leurs droits d'y pro
céder à l 'amiable. Cass., 10 janvier 1887, D., 89. 1. 75, S., 87. 1. 377. Ils peuvent seule
ment exiger, s'ils y ont intérêt , que les lots soient composés conformément aux prescrip
tions des art. 832 et s. et t i rés au sort. Les créanciers ne peuvent pas demander non plus 
que la part revenant à leur débiteur leur soit attribuée en paiement de leurs créances, 
surtout si elle consiste en des rentes sur l 'Etat, insaisissables, comme on sait. Angers, 
10 janvier 1893, D., 93. 2. 111, S., 93. 2. 186. 

3 2 0 . Comment devront procéder les créanciers, qui veulent user 
du droit que leur confère l'art. 882? Si les opérations du partage 
sont commencées , ils y interviendront. Dans le cas contraire, comme 
ils ne peuvent pas être tenus de guetter le moment où il plaira aux 
cohéritiers de procéder au partage, pour y intervenir, ils y forme-
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ront opposition, c'est-à-dire qu'ils déclareront s'opposer à ce qu'il 
y soit procédé hors de leur présence. 

Cette opposition, dont la loi n'a pas déterminé les formes, doit régulièrement être formée 
par acte extrajudiciaire notifié à tous les copartageants, et non pas seulement à l'héritier 
débiteur. On admet en doctrine et en jurisprudence qu'elle peut être remplacée par un 
acte équipollent (Alger, 23 janvier 1893, S., 93. 2. 284, D., 93. 2. 428), notamment par une 
opposition aux scellés, faite dans la forme prescrite par les art. 926 cl 927 C. pr., ou par 
une demande en intervention notifiée à tous les cohéritiers. L'opposition ne profite qu'au 
créancier qui l'a formée, mais sans constituer à son profit une cause de préférence. 

L'intervention ou l'opposition des créanciers est recevable tant que le partage n'est pas 
consommé par le tirage au sort des lots. Cass., 5 février 1883, S., 84. 1. 312, D., 84. 1. 110, 
et Angers précité. 

321 . Effet d'une opposition régulièrement formée. — Tout 
créancier, qui a formé opposition en temps utile, devient partie 
nécessaire au partage. Si les cohéritiers y procédaient au mépris 
de l'opposition, c'est-à-dire sans avoir régulièrement mis l'oppo
sant en demeure d'y figurer, le partage pourrait être annulé sur 
sa demande, et sans qu'il fût obligé de démontrer l'existence d'une 
collusion frauduleuse ; la loi présume la fraude par cela seul que 
l'opposition n'a pas été respectée. Et toutefois, comme il n'y a pas 
d'action sans intérêt, l'opposant qui demande la nullité du partage 
ne devrait réussir qu'à la condition de démontrer que le partage 
lui cause préjudice. 

D'ailleurs l'opposition à partage ne fait pas obstacle à ce que le cohéritier du chef 
duquel l'opposition a été formée cède sa part héréditaire. Les créanciers du cédant n'au
raient que la ressource de l'action paulienne (art. 1167) si la cession avait été faite en 
fraude de leurs droits. L'art. 882 déroge au droit commun qui est contenu dans l'art. 
1167; sa disposition doit donc recevoir l'interprétation restrictive. Douai, 20 déc. 1890. 
D.,92. 2.27. 

322. Situation des créanciers qui n'ont pas fait opposition 
au partage. — Le créancier, qui a laissé se consommer le partage 
dans lequel son débiteur était intéressé, sans y intervenir et sans y 
former opposition, ne peut f attaquer, alors même qu'il offrirait de 
démontrer que ce partage a été fait en fraude de ses droits (art. 
882 in fine). 

C'est une exception aux règles du droit commun, qui autorisent l'exercice de l'action 
paulienne contre tous les actes frauduleux; l'art. 1167 y fait allusion dans sa partie finale. 
Le législateur, afin d'assurer la stabilité des partages, dont l'annulation compromet tou
jours de nombreux intérêts, a substitué ici le moyen préventif au moyen répressif : il 
donne aux créanciers le moyen de prévenir la fraude en intervenant au partage ou en y 
faisant opposition, et leur refuse en conséquence le droit de la réprimer en faisant annu
ler le partage, s'ils n'ont pas su l'empêcher. Les textes paraissent ne laisser aucun doute 
sur l'exactitude de cette interprétation à laquelle la jurisprudence parait définitivement 
se rallier (Lyon, 12 juin 1879, S., 79. 2. 247, et Cass., 5 janvier 1886, D., 86. 1. 400. 

Par cela même qu'elle déroge au droit commun, la disposition de l'art. 882 in fine doit être 
interprétée restrictivement, suivant la règle Exceptio est strictissimse interpretationis. 
De là résultent deux conséquences, admises l'une et l'autre par la jurisprudence (Paris. 
10 août 1877, S., 78. 2. 6, D., 78. 2. 172). 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., H. 15 
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1° Les créanciers des cohéritiers pourraient attaquer par l 'action paulienne un partage 
simulé, que les cohéritiers auraient fait en fraude de leurs droits. L 'ar t . 882 dit : i< ils ne 
peuvent attaquer un partage consommé » ; or ici il n'y a pas un par tage, mais seulement 
un simulacre de par tage ; on est donc bien en dehors de l'exception établie par la loi; par 
suite on rent re dans le droit commun. Ainsi jugé dans une espèce, où les cohéritiers 
avaient appelé au partage, afin de frauder les droits de leurs créanciers , de prétendus 
cohéritiers qu'ils savaient n'avoir aucun droit à la succession. V. aussi Dijon, 24 juin 
1883, S., 87. 2. 115, D. , 86. 2. 226, et Bourges, 18 juill. 1892, D. , 92. 2.609, S., 93. 2. 210. 

2" Le droit commun reprendrai t également son empire, si les cohéritiers avaient frau
duleusement dissimulé le décès du de cujus (Paris, 8 janvier 1879, S., 79. 2. 248), ou s'ils 
avaient mis une précipitation frauduleuse à procéder au partage, plaçant ainsi leurs 
créanciers dans l'impossibilité d 'exercer le droit d ' intervention ou d'opposition que leur 
accorde l 'art. 882. Cass., 17 nov. 1890, D., 91. 1. 25, et Bourges, précité. La loi prive les 
créanciers du droit de réprimer la fraude, parce qu'ils auraient pu la prévenir; donc ils 
doivent avoir le droit de la réprimer, conformément au droit commun, s'ils ont été mis 
par le fait des intéressés dans l'impossibilité d'user du moyen préventif. 

SECTION IV 

DES EFFETS DU PARTAGE, ET DE LA GARANTIE DES LOTS 

3 2 3 . La garantie des lots est l'un des effets du partage. Cela 
posé , notre section aurait été mieux intitulée : Des effets dit par

tage en général, et de la garantie des lots en particulier. Telle 
qu'elle est conçue, la rubrique semble signifier que la garantie 
des lots n'est pas un effet du partage. 

I. Des effets généraux du partage. 

3 2 4 . Tant que dure l'indivision, nul des cohéritiers n'est pro
priétaire exclusif d'aucun des biens héréditaires ni d'aucune partie 
de ces biens. Le tout appartient à tous : chaque molécule de cha
que objet est la copropriété de tous les héritiers. En limitant aux 
seuls effets mis dans son lot le droit de chaque héritier, le partage 
lui en fait acquérir la propriété exclusive, et le droit de chacun 
gagne ainsi en certitude ce qu'il perd en étendue. 

Comment cette transformation s'accomplit-el le? A quel titre cha
que héritier se trouve-t-il désormais propriétaire exclusif des biens 
compris dans son lot? Si on analyse avec les seules lumières de 
la raison l'opération du partage, on arrive à se convaincre qu'il 
contient, en ce qui concerne chaque copartageant, une acquisition 
et une aliénation. Ce que chaque héritier acquiert de ses cohéri
tiers est la contre-valeur de ce qu'il aliène à leur profit ; de sorte 
que l'opération présente une très grande analogie avec l'échange : 
le partage, n'est à bien dire qu'un échange de parts indivises. Une 
espèce mettra cette vérité en lumière . Deux héritiers, Primus et 
Secundus, sont appelés pour portions égales à une même succès-
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sion qui comprend doux immeubles, A et B, d'égale valeur; l'im
meuble A est attribué par le partage à Primus, l'immeuble B à 
Secundus. Que s'est-il passé? Primus a cédé sa moitié indivise dans 
l'immeuble B à Secundus; en retour, celui-ci a cédé à Primus sa 
moitié indivise dans l'immeuble A. En définitive, chaque héritier 
se trouve propriétaire do l'immeuble mis dans son lot, moitié 
comme héritier du défunt et moitié comme cessionnaire de son 
cohéritier, dont il a acquis la part indivise. L'analyse nous montre 
donc chaque cohéritier comme étant, relativement aux effets mis 
dans son lot, ayant cause du défunt pour sa part héréditaire et 
ayant cause de ses cohéritiers pour ie surplus. C'est-à-dire que le 
partage est. pour partie au moins, un acte d'aliénation, qu'il est, 
translatif ou attributif de propriété. 

Les Romains avaient consacré sur ce point les enseignements de 
la science rationnelle : ils assimilaient le partage soit à une vente, 
soit à un échange. 11 suffit de lire l'art. 883 pour voir que notre 
législateur assigne au partage un tout autre caractère. « Chaque 
» cohéritier, dit ce texte, est censé avoir succédé seid et immédia-
» louent à tous les effets compris dans son lot, ou à lui échus sur 
» licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la 
» succession ». On exprime d'un mot fe principe formuié par ce 
texte, en disant que le partage est déclaratif de propriété : ce qui 
signifie qu'il est considéré comme déclarant les objets dont cha
que cohéritier sera censé avoir toujours été propriétaire exclusif, 
comme révélant le droit de propriété qui existait en quelque sorte 
à l'état latent au profit de chaque cohéritier sur les effets mis dans 
son lot. En un mot, la loi fait rétroagir le partage au jour de l'ou
verture de la succession, et efle décide que chaque copartageant 
sera considéré comme étant seul héritier du défunt pour tous les 
objets mis dans son lot, qu'il sera réputé les tenir du défunt exclu
sivement, et non de ses cohéritiers. 

C'est là une fiction, ainsi que l'indique le mot censé. Dans la réa
lité des choses, en effet, le partage est, pour partie au moins, trans
latif de propriété, ainsi qu'on l'a vu tout à l'heure. Il reste à savoir 
pourquoi le législateur a substitué la fiction à la réalité. C'est prin
cipalement pour un motif d'utilité pratique. Le principe, que le 
partage est translatif de propriété, conduisait à maintenir sur les 
biens mis dans le lot de chaque cohéritier les hypothèques consen
ties pendant l'indivision par les autres, au moins dans la mesure 
de la part héréditaire de ceux-ci; car ils n'avaient pu transmettre 
cette part à leurs cohéritiers que sous l'affectation des charges dont 
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ils l'avaient grevée, suivant la règle Nemo plus juris ad alium trans

ferre potest quant ipse habet (cpr. art. 2182 al. 2) . Le lot d'un des 
héritiers pouvait donc être infesté, comme le dit Lebrun, des hvpo-
thèques consenties par les autres : ce qui donnait l ieu à des recours 
d'héritier à hérit ier, recours d'autant plus fâcheux que les cohé
ritiers sont d'ordinaire membres d'une m ê m e famille et souvent 
proches parents . Le principe, que le partage est déclaratif de pro
priété, fait disparaître cet inconvénient . En effet, chaque héritier 
étant censé n'avoir jamais eu la propriété des effets mis dans le lot 
de ses cohéritiers, il est clair que les hypothèques qu'il a pu établir 
pendant l'indivision sur ces effets, seront considérées comme éma
nant a non domino, et par suite c o m m e non avenues . On peut encore 
ajouter, pour justifier le principe établi par l'art. 883 , que, l'état 
d'indivision étant essentie l lement transitoire, on conçoit que la loi 
n'en tienne aucun compte, et qu'elle le fasse disparaître parla fiction 
du partage déclaratif. 

3 2 5 . D é v e l o p p e m e n t du pr inc ipe . — La licitation (1) étant une 
opération du partage, et souvent u n e opération nécessaire, il était 
naturel de lui appliquer le principe, que le partage est déclaratif 
de propriété. Aussi l'art. 883 dispose-t - i l que chaque cohéritier est 
censé avoir « succédé seul . . . à tous les effets compris dans son lot, 
» ou à lui échus sur licitation ». La loi , on le voit, suppose que 
l'adjudication sur licitation a eu lieu au profit d'un des cohéritiers 
(argument des mots A LUI échus, et du mot succédé qui ne peut pas 
s'appliquer à l'adjudicataire étranger) ; on doit par suite bien se 
garder d'étendre sa disposition, ainsi que l'ont fait quelques auteurs 
au cas où l'adjudication a été prononcée au profit d'un étranger. 
N'oublions pas que l'art. 883 établit une fiction ; or l'interprétation 
restrictive est de r igueur en matière de fictions. Etendre une loi qui 
crée une fiction, c'est la violer. Et alias non est eadem ratio. L'ad
judicataire étranger, licitator extraneus, sera donc traité comme 
tenant ses droits des cohéritiers, et non du défunt; il sera considéré 
comme un acheteur et l'opération e l l e -même comme une vente. On 
abandonnera la fiction pour revenir à la réalité. Cpr. t. III, n. 019. 

Il en résulle notamment que les hypothèques consenties par l'un des cohéritiers pendant 
l'indivision sur un immeuble héréditaire seront maintenues dans la mesure du droit héré
ditaire du constituant, si cet immeuble est adjugé à un licitator extraneus: car le vendeur 
d'un bien n'en t ransmet la propriété que sous l'affectation des charges dont ce bien est 
grevé (art. 2182 al. 2.) 

* Toutefois une jur isprudence constante repoussait cette conséquence au cas où le pi n 
de la licitation était attribué pour la totalité par le partage à un ou plusieurs cohéritiers 

I, L a l i c i t a t i o n , de îiceri, vendre aux enchères, e s t u n e v e n t e a u x e n c h è r e s f a i t e e n v u e de partager entre 

l e s d i v e r s a y a n t d r o i t le p r i x d ' u n e c h o s e i n d i v i s e q u ' o n é p r o u v e d e s d i f f i c u l t é s à p a r ' a g e r en n a t u r e . 
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autres que celui qui avait constitué l'hypothèque. A l'appui de cette jurisprudence on 
invoquait une raison de droit et une raison d'équité. En droit, disait-on, le cohéritier ou 
les cohéritiers, auxquels la totalité du prix de licitation a été attribuée par le partage, doi
vent être considérés comme ayant été seuls vendeurs de l'immeuble et par suite comme 
ayant été seuls propriétaires au moment de la vente et depuis l'ouverture de la succes
sion. Il n'y a donc que les hypothèques établies de leur chef qui puissent grever l'im
meuble entre les mains de l'acquéreur. En équité, peut-on admettre que les hypothèques, 
établies du chef de l'héritier auquel aucune partie du prix de licitation n'a été attribuée par 
le partage, puissent grever l'immeuble entre les mains de l'adjudicataire, au grand pré
judice des autres héritiers auxquels le prix a été attribué en totalité? Surtout si, comme 
il arrive souvent, l'héritier, du chef duquel on prétend maintenir les hypothèques doit un 
rapport en moins prenant égal au montant de sa pari héréditaire, auquel cas son droit 
<lans la succession se réduit à rien ? La jurisprudence que nous venons d'analyser se 
trouve aujourd'hui fortement ébranlée par des arrêts récents de la cour de cassation (14 
décembre 1887, S., 89. 1. 193, D., 88, 1. 385, et 17 février 1892, D., 92. 1. 191), jugeant 
qu'il faut appliquer les principes de la vente toutes les fois que l'adjudication sur licita
tion est faite au profit d'un étranger, quelle que soit l'attribution ultérieure du prix, et 
que par suite il y a lieu de maintenir sur le bien adjugé les hypothèques établies pendant 
l'indivision même du chef de celui des cohéritiers auquel le partage n'attribue aucune 
partie du prix de licitation. L'art. 883 doit être appliqué à la lettre ; or il n'attribue à la lici
tation l'effet déclaratif que lorsque le bien licite est adjugé à un cohéritier. — Les cours 
d'appel paraissent vouloir résister. Toulouse, 30 juillet 1888, S., 89. 2.99, D., 89. 2. 25, et 
Orléans, 25 juillet 1890, D.,91 2. 238, S., 91. 2. 167. 

Ce que la loi dit dupartage avec licitation est vrai aussi du partage 
avec soulte; pour mieux dire, les deux questions n'en font qu'une. 
11 n'y aurait même pas lieu de distinguer, comme le font quelques 
auteurs, si la soulte a été fournie en deniers héréditaires ou en 
deniers propres à l'héritier chargé de la soulte; dans tous les cas, 
celui-ci sera censé avoir succédé seul au défunt pour les objets mis 
dans son lot; lex non distinguit. Adde arg. art. 1408. 

E n f i n la règle, que le partage est déclaratif de propriété, s'appli
querait aux prélèvements auxquels donne lieu le rapport en moins 
prenant (art. 830) ; ils constituent en effet une opération prélinii-
naire du partage avec lequel ils ont un lien étroit. 

326. H i s t o r i q u e . — Le principe, que le partage est déclaratif de propriété a ses 
racines jusque dans la féodalité. D'après le droit féodal, toute aliénation d'un fief, faite par 
un vassal, donnait lieu au paiement d'un droit au profit du seigneur, pour prix du consen
tement donné par celui-ci à la mutation. Le partage, étant alors considéré comme trans
latif de propriété, semblait à ce titre devoir donner lieu au paiement du droit. Mais les 
légistes, « ennemis nés de la féodalité », essayèrent de l'y soustraire, en se fondant sur ce 
qu'il constitue une aliénation nécessaire, alienatio neeessaria. Plus tard, on en vint à sou
tenir que le partage ne constituait pas une aliénation, mais seulement une déclaration 
du droit que chaque copartageant était censé avoir toujours eu dans les biens indivis, en 
un mot que le partage était déclaratif de propriété. Ce nouveau principe fut adopté par la 
jurisprudence au seizième siècle, et elle en déduisit la conséquence qui a été signalée plus 
haut en ce qui concerne les hypothèques. Depuis cette époque, le principe s'est toujours 
maintenu dans notre droit. 

327. Conséquences du principe que le partage est déclara
tif de propriété. — Nous e n connaissons déjà u n e relativement 
aux hypothèques établies pendant l'indivision : c e s hypothèques, 
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même quand el les ont leur source dans la loi, sont considérées 

comme non avenues , si l ' immeuble auquel e l les s'appliquent tombe 

dans le lot d'un autre que le constituant ou est adjugé sur licita

tion à un de ses cohéritiers. Et toutefois cette règle reçoit une 

exception importante relat ivement à l 'hypothèque maritime. V. l'art, 

17 de la loi du 10 juil let 1883 . 
A u c a s o ù l ' immeuble hypothéqué pendant l'indivision tombe dans le lotdu constituant ou 

lui est adjugé sur licitation, l 'hypothèque est maintenue. Mais portera-t-elle alors seulement 
sur la part indivise qui appartenait au consti tuant lors de la constitution, ou sur l'immeu
ble tout en t ie r? Tout dépend de l 'intention du constituant. S'il a entendu n'hypothéquer 
que sa part , l 'hypothèque n'affectera que ce t te par t ; si au contraire il a entendu hypothéquer 
l 'immeuble tout entier, pour le cas où il en deviendrait propriétaire exclusif en vertu du 
partage ou de la licitation, l 'hypothèque affectera l ' immeuble tout entier. 11 faut donc con
sulter les termes de l'acte constitutif d 'hypothèque. 

Ce qui vient d'être dit des hypothèques doit être étendu à l'usu
fruit et aux autres charges réel les similaires dont l'un des cohéri
tiers aurait grevé un immeuble pendant l'indivision. Et aussi aux 
aliénations. Cass., 7 janvier 1885, D. , 85 . 1. 252 . 

Enfin les actes de partage ne sont pas soumis à la formalité de 
la transcription, qui ne s'applique, d'après l'art. 1-1° de la loi du 
23 mars 1855, qu'aux actes translatifs de propriété . 

Voyez cependant Pau , 26 janvier 1875, S . , 75. 2. 216, D., 76. 2. 109. 
L 'ar t . 68 § 3, n« 2, de la loi du 22 frimaire de l'an VII avait déduit une autre consé

quence de notre principe, en ne soumettant les partages qu'au paiement d'un droit fixe de 
3 fr., et non au paiement du droit proport ionnel , comme il aurait fallu le fai»e si le partage 
eût constitué un acte d'aliénation. La loi du 28 février 1872 (art. 1-5° et 2) soumit les par
tages à un droit gradué. C'était une fissure qui ne devait pas manquer de donner passage 
au droit proportionnel. Effectivement les par tages sont aujourd'hui passibles de ce droit 
(L. 28 avril 1893, art. 19). Les exigences du fisc ne se concilient pas toujours avec les 
principes du droit . 

3 2 8 . Domaine de l 'art ic le 8 8 3 . — Le principe que le partage 
est déclaratif de propriété doit être considéré, à raison de la géné
ralité des termes de la disposition qui le consacre, comme s'appli-
quant à tout partage, à tout acte équivalant à partage et à tous les 
biens, de quelque nature qu'ils soient, compris dans le partage. 

A tout partage; donc non seulement au partage de succession, comme pourrait le faire 
croire la place qu'occupe l'art. 883, mais aussi au partage de toute autre universalité, tulle 
que la communauté entre époux (arg. ar t . 1476) ou la société (arg. art . 1872), et même, 
quoique ce soit un peu plus douteux, au partage d'objets particuliers indivis entre plusieurs 
propriétaires, par exemple au partage d'une même chose qui a été léguée en commun à 
plusieurs légataires (res duobus pariter legata aut donata). Il y a en effet même motif de 
décider dans tous les cas. (Pau, 28 février 1887, S., 87. 2. 125, D., 8 8 . 1 . 249. Peu importe 
d'ailleurs le nom que les parties ont donné à l 'acte (vente, échange, transaction... . du 
moment qu'il s'agit d'un véritable partage. Grenoble, 20 janv . 1893, S., 93. 2. 265, D., 93. 
2. 127. 

Mais l'effet déclaratif n'est attaché qu'aux partages qui font cesser complètement l'indi
vision entre tous les ayant droit soit quant à la succession tout entière, soit relativement à 
un ou à quelques-uns des biens qui la composent. Cass., 16 février 1887, S., 88. 1. 257, et 
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17 nov. 1890, D., 91. 1. 25. V. cep. Besançon, 23 déc. 1891, D., 92. 2. 289, et Bordeaux, 
24déc. 1889, S.. 91. 2. 110. 

A tout acte équivalant à partage. La cession de droits successifs peut dans certains cas 
avoir ce caractère; elle le présente très certainement, lorsqu'elle fait cesser l'indivision à 
l'égard de tous les cohéritiers; telle serait la cession faite au profit d'un des cohéritiers 
par tous les autres. Cette matière donne lieu à des difficultés graves, dans le détail des
quelles nous ne pouvons entrer ici. Cpr. Cass., 17 nov. 1890, 1)., 91. 1. 25. 

Enfui le principe s'applique à tous les biens, de quelque nature qu'ils soient, compris-
dans le partage. Chaque cohéritier sera donc censé avoir succédé seul au défunt pour 
tous les biens, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels, qui ont été mis dans son 
lot. 

3 2 9 . Toutefois la question est vivement controversée en ce qui concerne les créances 
héréditaires susceptibles de division. La difficulté vient de l'art. 1220, d'après lequel ces 
créances se divisent de plein droit entre les héritiers. Ce texte dit en substance que chaque 
héritier peut, dans la mesure de sa part héréditaire, exiger de chaque débiteur du défunt 
le paiement de sa dette. On s'est prévalu de cette disposition pour soutenir que, la loi 
opérant de plein droit le partage des créances héréditaires entre les héritiers, d'après 
cette ancienne règle de la loi des XII tables : Nomina inter heredesproportionibus here-
ditariis ercta cita sunto, les créances héréditaires se trouvent en dehors de la masse à 
partager; que sans doute les héritiers peuvent, pour faciliter les opérations du partage ou 
pour ménager leurs convenances réciproques, répartir entre eux les créances héréditaires 
autrement que ne le fait la loi : mais que cette répartition ne constitue pas un partage, les 
héritiers n'ayant pas à partager ce qui a déjà été partagé par la loi, et que par suite il ne 
saurait être question de lui appliquer l'effet déclaratif du partage. Quelle serait donc alors 
la nature de la convention en vertu de laquelle les héritiers, dérogeant à la division légale 
de l'art. 1220, auraient mis une créance tout entière dans le lot d'un seul d'entre eux, 
ou la lui auraient attribuée pour une part plus forte que sa part héréditaire? Ce serait un 
transport-cession. Chaque héritier était de plein droit créancier pour sa part héréditaire, 
en vertu de l'art. 1220; la créance ne peut désormais appartenir à l'un d'eux pour le tout 
qu'en vertu d'une cession qui lui est consentie par les autres. 11 faudrait donc appliquer 
les règles de la cession de créance, et non celles du partage : ce qui conduirait notam
ment à décider que l'héritier, auquel a été attribuée la créance, n'en sera saisi à l'égard 
du débiteur et des tiers que par l'accomplissement de l'une des deux formalités prescrites 
par l'art. 1690. Bref, dans ce système, l'héritier, auquel une créance héréditaire est attri
buée pour la totalité par une clause du partage, serait considéré comme la tenant, non du 
défunt exclusivement, par application de l'art. 883, mais de ses cohéritiers, pour tout ce 
qui excède sa part héréditaire dans la créance. Le partage serait donc, quant aux créances, 
translatif, et non déclaratif de propriété. 

Nous nions absolument le point de départ de cette opinion : l'art. 1220 n'opère pas, 
comme on le prétend, le partage des créances. Il suffit, pour le démontrer, de faire remar
quer que ce texte ne divise pas les créances entre tous les successeurs universels du défunt, 
mais seulemententre ceux qui représentent sa personne. La loi dit que les héritiers peuvent 
réclamer les créances pour les parts dont ils sont saisis... comme représentant le créan
cier; dont la division légale ne s'applique pas aux successeurs non saisis, notamment aux 
enfants naturels: or une division qui est faite entre quelques-uns seulement des ayant 
droit, n'est pas et ne peut pas être un partage. Supposons, pour éclaircir ce point, que le 
défunt ait laissé deux frères et un enfant naturel : auquel cas l'enfant naturel a droit à une 
moitié de la succession, et les deux frères à l'autre moitié (art. 757). Supposons de plus 
que la succession ne comprenne absolument que des créances. D'après l'art. 1220, les 
créances, c'est-à-dire l'hérédité tout entière, se divisent de plein droit par portions égales 
entre les deux frères du défunt, qui seuls représentent sa personne ; l'enfant naturel, bien 
qu'il ait droit à la moitié de la succession, est exclu de cette répartition. Est-ce là un par
tage ? Peut-on considérer comme telle une opération, dont le résultat est de donner le tout 
à deux des héritiers, et rien au troisième, qui cependant a droit à la moitié? Inutile d'in-
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sister. Que signifie dont l 'art. 1220? Il règle d'une manière provisoire la situation des débi
teurs du défunt par rapport à la suecession. Il faut bien qu'à toute époque un débiteur 
héréditaire dont la dette est échue puisse valablement se l ibérer, et aussi que quelqu'un 
puisse le contraindre à payer. A qui paiera-t-il, en at tendant le partage que feront les héri
tiers? Qui pourra le poursuivre? Telle est la question dont se préoccupe exclusivement 
l'art. 1220; il répond que chaque représentant du défunt pourra poursuivre les débiteurs 
héréditaires pour la part dont il est saisi, et par suite recevoir le paiement dans cette 
mesure de ceux qui viendraient l'offrir. La loi n 'accorde pas le même droit aux succes
seurs universels non saisis, parce que, demander le paiement d'une créance ou le recevoir, 
c'est faire acte de possession, et le successeur i r régul ier ne possède pas tant qu'il n'a pas 
obtenu la délivrance ou l'envoi en possession. 

La disposition de l'art. 1220 ne fait donc nul obstacle à ce que les héritiers partagent les 
créances héréditaires comme tous les autres biens de la succession. D'ailleurs l'art. 832 
dit positivement que les créances sont comprises dans le partage et qu'on doit autant que 
possible les répartir également dans les différents lots. Ce texte est décisif. 

Le partage s'appliquant aux créances comme aux autres biens de la succession, on se 
trouve nécessairement conduit à décider qu'il sera régi par l 'art. 883, c'est-à-dire que 
l'héritier, qui recevra une créance dans son lot, sera considéré comme ayant seul suc
cédé au défunt pour cette créance. Il pourra donc désormais en exiger le paiement 
intégral, et les paiements que ferait le débiteur entre les mains des autres héritiers, ne le 
libéreraient pas, sauf peut-être l'application de l 'art. 1240, s'il avait payé de bonne foi dans 
l ' ignorance du partage. Mais les paiements, qui auraient été faits par le débiteur, avant le 
partage, conformément à l'art. 1220, seraient libératoires (Paris, 20 mai 1892, D., 92. 2. 
357); car un acte fait conformément à la loi doit nécessairement être maintenu. Et il 
faudrait en dire autant de tous les droits acquis à des t iers , dans l 'intervalle de l'ouver
ture de la suceession au partage, par application de l 'art. 1220, notamment des compen
sations acquises au profit des débiteurs héréditaires qui étaient eux-mêmes créanciers des 
hérit iers. Il est vrai qu'en appliquant pleinement la fiction de l'art. 883 on arriverait à 
annuler tous ces actes, et certains esprits ont soutenu qu'il fallait aller jusque-là. Mais 
c'est ne tenir aucun compte de la disposition de l'art. 1220, et de ce principe, que les actes 
faits en exécution de la loi doivent être respectés. 

En résumé, l'art. 1220 ne fait que régler provisoirement les rapports des débiteurs héré
ditaires avec les héritiers jusqu'au pa r tage : mais il ne partage pas, comme on l'a dit, les 
créances entre les héri t iers. Le partage des créances est soumis aux mêmes règles que celui 
de tous les autres biens héréditaires, et il est par conséquent déclaratif de propriété, sauf 
le maintien des droits antér ieurement acquis à des tiers en exécution de l'art. 1220. Nous 
reconnaissons toutefois qu'il s'élève des difficultés graves sur le point de savoir ce qu'il 
faut entendre ici par droits acquis. 

Sur la question que nous venons d'examiner la jur isprudence est incertaine. 
Voyez dans notre sens Alger, 24 décembre 1877, S., 78. 2. 214. En sens contraire, Cass., 

23 mars 1881, S., 82. 1. 217, D . , 81. 1. 417. 

II. De la garantie. 

3 3 0 . Les copartageants se doivent respectivement la garantie, à 
raison des troubles et évictions qui procèdent d'une cause antérieure 
ou partage. C'est-à-dire que les cohéritiers doivent se protéger 
mutuel lement contre les troubles qu'ils peuvent éprouver dans la 
possession des objets mis dans leur lot, et que, si l'un d'eux est 
évincé, les autres doivent l ' indemniser, le tout pourvu que le trou
ble ou l'éviction ait une cause antérieure au partage. 

Quel est le fondement de cette obligation? La garantie étant de droit dans la vente et 
dans l 'échange (art. 1603 et 1707), il est tout simple que les copartageants en soient tenus 
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les uns il l'égard des autres, dans une législation, qui, assimilant le partage à l'un ou k 
l'autre de ces contrats, le considère comme translatif ou attributif de propriété. Cette 
base fait défaut dans notre législation, qui regarde le partage comme déclaratif de pro
priété. Quel est donc alors le fondement de la garantie entre copartageants? Pothier dit a 
ce sujet : « La seule raison sur laquelle est fondée dans notre droit l'obligation de la 
garantie des copartageants, c'est que l'égalité qui doit régner dans les partages, se trou
vant blessée par l'éviction que souffre l'un des copartageants dans quelqu'une des choses 
tombées dans son lot, la loi qui exige cette égalité oblige chacun des copartageants k la 
rétablir ». La garantie nous apparaît donc comme une sanction du principe d'égalité qui 
est l'âme des partages. Elle repose sur cette idée que chaque copartageant doit obtenir, 
en vertu du partage, la totalité de la part à laquelle il a droit : il doit avoir en propriété 
divisée l'équivalent de ce qu'il avait en propriété indivise. 

331. Conditions requises pour qu'il y ait lieu à la garantie. 
Aux termes de l'art. 884 : « Les cohéritiers demeurent respective-
» ment garants, les tm< envers les antres, des troubles et évictions 
» seulement qui procèdent d'/tne cause antérieure au partage. — 
» La garantie n'a pas lieu, si l'espèce d'éviction soufferte a été 
» exceptée par une clause particulière et expresse de l'acte de par-
» tage; elle cesse, si c'est par sa faute que le cohéritier souffre 
» l'éviction ». 

Quatre conditions sont donc requises, pour qu'il y ait lieu à la 
garantie qui nous occupe. Il faut : 

1° Que l'un des copartageants ait subi une ÉVICTION ou tout au 
moins un TROUBLE. L'éviction est la dépossession qu'une défaite 
judiciaire inflige à un cohéritier : evincere a vincendo in judicio 
dicitur. Tel serait le cas d'un cohéritier condamné par jugement à 
restituer le fonds qui a été mis dans son lot au véritable proprié
taire, sur l'action en revendication intentée par celui-ci. Le trouble 
est assimilé à l'éviction parce qu'il en est le précurseur. Ainsi un 
tiers revendique contre moi l'immeuble mis dans mon lot, s'en 
prétendant propriétaire. Tant que la demande n'a pas reçu de 
solution, l'éviction n'est pas encore consommée, mais elle est à 
craindre; il y a trouble, et la loi m'accorde l'action en garantie 
pour le faire cesser. Il ne s'agit ici que du trouble de droit, c'est-
à-dire de celui qui a pour cause un droit prétendu sur la chose 
(nous venons d'en donner un exemple) et non du trouble de fait, 
dont l'auteur n'invoque aucun droit, comme il arriverait au cas de 
maraudeurs venant dévaster une propriété. Chaque cohéritier doit 
faire cesser lui-même par les moyens de droit le trouble de fait 
dont il est victime, sans pouvoir exercer de ce chef aucun recours 
contre ses cohéritiers. 

2° Que l'éviction ou le trouble procède d'une cause antérieure au 
partage. En effet la garantie en matière de partage nous apparaît 
comme étant la sanction du principe d'égalité entre tes coparta-
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géants ; or c'est au moment du partage que l'égalité doit exister; 

il n'y a pas à se préoccuper des événements postérieurs qui peu

vent y porter atteinte. Les cohéritiers ne seront donc pas garants 

les uns envers l es autres des troubles et évictions, dont la cause 

est postérieure au partage : tel serait le cas où l'un des cohéritiers 

serait exproprié pour cause d'utilité publ ique et recevrait une in

demnité insuffisante. 

3° Que l'espèce d'éviction soufferte n'ait pas « été exceptée par 

>> une clause particulière et expresse de l'acte de partage ». 

La clause de non-garantie doit être particulière et expresse. 

Particulière. Donc serait nul le une clause générale de non-
garantie, par exemple la clause conçue en ces termes : les cohé
ritiers ne se devront respectivement aucune garantie. La loi a bien 
pu autoriser une semblable stipulation en matière de vente (art. 
16*28 et 1629), parce que la vente est un acte de spéculation, et les 
parties peuvent spéculer m ê m e sur des chances et rendre ainsi le 
contrat plus ou moins aléatoire. Mais elle devait la prohiber en 
matière de partage, comme incompatible avec le grand principe 
d'égalité qui domine toute cette matière. En ce sens, la garantie 
est de l 'essence du partage. 

Expresse. Si les copartageants veulent exclure la garantie, il faut 
qu'ils le disent; il ne leur suffirait pas de le sous-entendre. Notam
ment cette circonstance, que l'héritier aurait connu le danger 
d'éviction dont est menacé le bien mis dans son lot, ne pourrait 
pas lui être opposée comme entraînant de sa part une renonciation 
tacite à la garantie. C'est une nouvelle différence avec la vente. 
Cpr. art. 1629. 

A" Que le cohéritier ne souffre pas l'éviction par sa faute, ajou
tez : ou même par son fait. Autrement, il n'aurait le droit de s'en 
prendre qu'à lui-même du préjudice qu'il éprouve. Tel serait le 
cas d : un cohéritier, qui, actionné en revendication relativement à 
u n immeuble mis dans son lot, n'aurait succombé que pour avoir 
omis de faire valoir un moyen péremptoire qui lui aurait assuré 
gain de cause (art. 1640, arg. anal . ) . 

De là il suit que le cohéritier évincé postérieurement au partage par suite d'une pres
cription commencée auparavent, n'aurait pas droit à la garantie. Il subit en effet l'évic
tion par sa faute, puisqu'il aurait pu la conjurer en in ter rompant la prescription. Il n'y 
aurait plus faute de la part du cohéritier évincé, si l 'heure de la prescription était sur le 
point de sonner au moment du partage, de telle sorte qu'il ne restât plus un temps mora
lement suffisant pour l ' interrompre. Aussi lui reconnaîtr ions-nous dans ce cas le droit à 
la garantie. L'éviction s'est accomplie postér ieurement au partage, il est vrai 1 Mais elle a 
une cause antér ieure, puisqu'elle résulte d'une prescription qui s'est accomplie presque 
tout entière antér ieurement au partage. 
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332 . Contre qui peut être intentée l'action en garantie . — 
« Chacun des cohéritiers est personnellement obligé, en proportion 

» de sa part héréditaire, d'indemniser son cohéritier de la perte gue 

» lui a causée l'éviction. — Si l'un des cohéritiers se trouve insol-

» vable, la portion dont il est tenu doit être également répartie 

» entre le garanti et tous les cohéritiers solvables (art. 885). Ainsi 
il y a trois héritiers pour portions égales, Primas, Secundus et 
Tertius; ce dernier est évincé d'un objet mis dans son lot, qui vaut 
300 fr. ; chacun des deux autres est tenu de l'indemniser pour un 
tiers, soit jusqu'à concurrence de 100 fr. L'évincé sera donc lui-
même en perte de 100 fr. : ce qui est juste, car, s'il obtenait la 
réparation intégrale du préjudice causé par l'éviction, il se trou
verait en définitive avoir plus que ses cohéritiers, et sous prétexte 
de rétabhr l'égalité on la violerait. Si Primus est insolvable, Ter

tius pourra recourir contre Secundus pour 150 fr., et sera lui-
même en perte de pareille somme. L'insolvabilité de l'un des 
cohéritiers est un sinistre commun, qui doit peser sur tous égale

ment, dit notre articie, ou, en termes pfus exacts, proportionnelle
ment à leurs parts héréditaires. La loi veut parler évidemment 
d'une égalité reiative aux vocations héréditaires, c'est-à-dire d'une 
égalité proportionnelle. 

333 . L'indemnité fournie au garanti doit être pécuniaire. A quelle 
époque se place-t-on pour en calculer le montant ? L'art. 885 dit 
que l'indemnité doit être égale à la perte causée par l'éviction. D'où 
nous conclurons qu'il faut se placer à l'époque de l'éviction pour 
apprécier la valeur de l'objet évincé, et par suite le quantum de 
l'indemnité à attribuer à l'évincé. 11 y a toutefois queique doute 
sur ce point. V. notamment Bordeaux, 12 juill. 1892, S., 93. 2. 100. 
Cet arrêt juge que l'indemnité doit être caieufée d'après fa valeur 
au temps du partage. 

334. - L'action en garantie s'exerce par voie principale ou par voie incidente : 
Par voie principale, lorsqu'elle est intentée après l'éviction consommée; 
Par voie incidente, lorsqu'elle est exercée pendant le cours de l'instance qui aboutira 

peut-être à l'éviction, par conséquent avant que l'éviction constitue un fait accompli: 
l'action en garantie est dite alors incidente, parce que INCIDIT in litem. Ce dernier mode 
de procéder est préférable, quand on peut l'employer. Outre qu'il procure une économie 
de frais, il a l'avantage démettre en cause les cohéritiers de l'évincé. Ceux-ci pourront 
ainsi faire valoir les moyens propres à conjurer l'éviction, et ne seront pas fondés à sou
tenir, si elle vient plus tard h se réaliser, que l'évincé s'est mal défendu, qu'il a souffert 
1 éviction par sa faute et que par suite il n'a pas droit à la garantie. Cpr. art. 1640. 

335. Durée de l'action en garantie . — L'action en garantie 
se prescrit par trente ans, conformément au droit commun, aucune 
disposition spéciale n'en ayant limité la durée à un terme plus 
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court. Arg. art. 2262 . Les trente ans courent à compter de l'évic

tion (art. 2257 al. 3) . 

Cette double règle reçoit exception dans le cas particulier que 

prévoit l'art. 886 , ainsi conçu : « La garantie de la solvabilité du 

» débiteur d'une rente ne peut être exercée que dans les cinq ans 

» qui suivent le partage. Il n'y a pas lieu à garantie à raison de 

» l'insolvabilité du débiteur, quand elle n'est survenue que depuis le 

» partage consommé ». 

Avant de mettre en relief la double dérogation que nous venons 
d'annoncer, faisons quelques observations préliminaires. Il résulte 
de notre texte que les cohéritiers se doivent respectivement la 
garantie, non seulement à raison de l'existence des rentes com
prises dans le partage, mais encore à raison de la solvabilité actuelle 

du débiteur de ces rentes, c'est-à-dire de sa solvabilité au temps du 
partage ( 1 ) . C'est justice ; car, si l ' insolvabilité du débiteur delà 
rente, au temps du partage, devait nuire exclusivement au cohé
ritier dans le lot duquel la rente a été mise , celui-ci n'obtiendrait, 
audit cas d'insolvabilité, qu'une valeur nominale dont il ne tirerait 
aucun profit, et le principe d'égalité entre les héritiers serait sacrifié 
ou du moins ne serait respecté que pour la forme. Mais, à l'inverse 
de ce qui avait l ieu dans notre ancien droit, les cohéritiers ne répon
dent pas de la solvabilité future du débiteur de la rente; son insol
vabilité survenue après le partage nuira donc au cohéritier dans le 
lot duquel la rente a été mise. C'est un cas fortuit, dont il doit sup
porter seul les conséquences, comme ses cohéritiers subiraient seuls 
aussi les conséquences des cas fortuits qui feraient périr les biens 
à eux attribués par le partage. 

Ainsi les cohéritiers sont garants : 1 ° de l'existence des rentes 
comprises dans le partage ; 2° de la solvabilité du débiteur de la 
rente au temps du partage. 

Jusqu'ici la disposition de l'art. 886 doit être approuvée sans 
réserves. Il n'en est peut-être pas tout à fait ainsi des deux déroga
tions au droit commun qu'il consacre et dont voici la substance : 
1 ° La garantie à raison de la solvabilité actuelle du débiteur d'une 
rente comprise dans le partage ne peut être exercée que pendant 

(1) On dit partout que c'est une exception aux règles du droit commun. Cette vue serait 
exacte si le partage était translatif de propriété quant aux créances et si par suite la con
vention qui met une créance tout entière dans un lot pouvait être assimilée à une cession. 
En effet celui qui cède une créance ne garantit pas, sauf convention contraire, la solvabi
lité même actuelle du débiteur (art. 1694). Mais nous avons vu que le partage doit être 
considéré comme déclaratif même quant aux créances (supra n . 329). Cela étant, il n'y 
avait aucun motif pour ne pas soumettre à la garantie les créances comme les autres biens 
de la succession; on leur a appliqué le droit commun. 
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cinq a n s . t a n d i s q u e la d u r é e o r d i n a i r e d e la p r e s c r i p t i o n est d e 

t ren te a n s (art . 2262) ; 2° Les c inq a n n é e s c o u r e n t à d a t e r d u p a r 

t age , a u l ieu de c o u r i r , c o m m e cela dev ra i t avoi r l ieu d ' a p r è s l es 

règ les d u dro i t c o m m u n , à d a t e r d e l ' év ic t ion , c ' e s t -à -d i re à d a t e r 

du j o u r où le d é b i t e u r cesse le p a i e m e n t d e s a r r é r a g e s ( a r t . 2 2 o 7 

al . 3) . Tout ce q u ' o n p e u t d i r e p o u r jus t i f ie r cette d o u b l e d é r o g a 

tion, c'est q u e , a p r è s c inq a n s à d a t e r d u p a r t a g e , il se ra i t p e u t -

être difficile de c o n s t a t e r q u e le d é b i t e u r d e la r en te était insol 

vable lors d u p a r t a g e . 

(Juoi qu'il en soit, il est certain que, sur les deux points en question, l'art. 886 doit, à 
titre de disposition exceptionnelle, recevoir l'interprétation restrictive. 

De là il faut conclure que la prescription spéciale organisée par l'art. 886 ne s applique, 
ni pour sa durée, ni pour son point de départ. 

1° A la garantie relative à /'EXISTENCE de la rente au temps du partage ; l'article ne 
parle que de la garantie relative à la solvabilité (actuelle) du débiteur dé la rente. L'action 
en garantie relative à l'existence de la rente se prescrirait donc, conformément au droit 
commun, par trente ans à dater de l'éviction, c'est-à-dire à dater du jour où la non exis
tence de la rente a été constatée. 

2° A la garantie relative aux créances. L'action en garantie, relative à l'existence des 
créances comprises dans le partage et à la solvabilité actuelle du débiteur de ces créances, 
se prescrirait donc par trente ans. 

SECTION V 

DE LA RESCISION EN MATIÈRE DE PARTAGE 

3 3 6 . Le législateur ne s'occupe ici que des cas où le partage est nul, annulable ou 
rescindable, expressions synonymes, et non de ceux où il est inexistant : ce qui arriverait 
par exemple s'il n'avait pas été fait entre tous les ayant droit. Sur la dislinction des actes 
nuls et des actes inexistants, cpr. t. 1. n. 495, et t. II, n. 1148 à 1150. 

I. Quelles sont les causes de nullité du partage. 

3 3 7 . Nous en avons déjà r e n c o n t r é deux : 1° l ' i ncapac i t é de l ' un 

des c o p a r t a s e a n t s , soit qu ' i l ait figuré l u i - m ê m e a u p a r t a g e a u q u e l 

aurait dù f igurer son r e p r é s e n t a n t l éga l , soit q u e , f ' i ncapab le ayan t 

été d û m e n t r e p r é s e n t é , les f o r m e s p r e s c r i t e s p a r la loi n ' a i en t p a s 

été observées (a r t . 8 1 7 , 818 et 840) ; 2° l ' i néga l i t é d a n s la c o m p o 

sition des lots (ar t . 832) . 

Trois a u t r e s c a u s e s de nu l l i t é : le do l , la v io lence et la lés ion d e 

plus du q u a r t , sont i n d i q u é e s p a r l ' a r t . 887 , a ins i conçu : « Les 

» partages peuvent être rescindés pour cause de violence ou de dol. 

» — //peut aussi y avoir liexi à rescision, lorsqu'un des cohéritiers 

» établit, à son préjudice, une lésion de plus du quart. La simple 

» omission d'an objet de la succession ne donne pas ouverture à. 

» l'action en rescision, mais seulement èi un supplément <i l'acte de 

» partage. 
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Il y a lieu de remarquer à ce sujet : 
D'une part, que le législateur consacre ici une cause de nullité ou rescision qui n'est 

pas admise en principe dans les autres contrats, du moins entre majeurs (art. 1118), nous 
voulons parler de la lésion. 

D'autre part, qu'il ne mentionne pas l'erreur, qui est une cause de nullité des contrats 
en général (art. 1109 et 1110). Cette omission est intentionnelle, ainsi que cela résulte de 
la discussion de la loi au conseil d'Etat. Il y a été dit en substance que, toutes les fois que 
l'erreur dont l'un des copartageants aura été victime présentera les caractères requis 
d'après les règles du droit commun pour que l'erreur soit une cause de nullité, ou bien 
cette erreur se confondra avec la lésion, ou bien il sera possible d'obtenir la réparation 
du préjudice qu'elle cause, sans recourir à l'annulation du partage. El en effet, l'erreur 
consiste-t-elle dans la fausse appréciation de la valeur d'un bien compris dans le partage? 
elle est la source d'une lésion, et le cohéritier lésé pourra s'il y a lieu intenter l'action en 
rescision pour cause de lésion. L'erreur consiste-t-elle à n'avoir point compris dans le 
partage un des biens faisant partie de la masse héréditaire ? il y aura lieu à un supplément 
de partage pour les objets omis (art. 887 in fine). Il en sera de même, si l'on a admis au 
partage une personne qui n'avait pas le droit d'y prendre part : les biens qui lui ont été 
attribués à tort, puisqu'elle n'avait pas la qualité de cohéritier, seront l'objet d'un partage 
supplémentaire entre les véritables ayant droit. Enfin, si par erreur on a compris dans le 
partage des biens qui n'appartenaient pas à la succession, l'héritier, dans le lot duquel 
ces biens auront été mis, agira par l'action en garantie. 

On est d'accord pour admettre que les erreurs de calcul commises dans un partage 
devraient être réparées, quand même elles n'occasionneraient pour aucun des cohéritiers 
une lésion de plus du quart (arg. a fortiori des art. 2052 et 2058). 

Passons maintenant en revue les diverses causes de nullité dont le législateur s'occupe 
dans notre section, savoir : la violence, le dol et la lésion. 

1° et 2° De la nullité fondée sur le dol ou sur la violence. 

3 3 8 . Le législateur n'ayant édicté aucune règle particulière en 
ce qui concerne ces deux causes de nullité, il faut en conclure 
qu'elles demeurent ici régies par les règles du droit commun 
(v. art. 1111 et s.). Nous mentionnerons toutefois, en parlant des 
fins de non-recevoir contre l'action en nullité, une particularité 
qui résulte de l'art. 892 (infra n. 3 ï8) . 

3° De la lescision pour cause de lésion. 

3 3 9 . La lésion est le préjudice qu'éprouve une partie dans un 
contrat. Ici le préjudice consiste en ce que l'un des cohéritiers 
n'obtient pas par le partage l'équivalent en propriété divisée de 
sa part de propriété indivise ; il obtient donc moins qu'il n'aurait 
dû obtenir. 

En général, les contrats ne sont pas rescindables pour cause de 
lésion (art. 1118). Ils constituent le plus souvent un acte de spécu
lation, et l'égalité n'est pas de rigueur entre spéculateurs : l'un aura 
bien spéculé, l'autre mal ; l'avantage restera au plus habile, lien 
est autrement du partage, qui n'est pas un acte de spéculation, 
mais bien de liquidation, dans lequel chacun des intéressés cherche 
seulement à obtenir ce à quoi il a droit ; il est donc conforme à sa 
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nature que les contractants y soient traités sur le pied d'une rigou
reuse égalité, suivant cet axiome de Loysel : « L'égalité est l'âme 
des partages ». Le partage est vicié dans son essence, quand cette 
égalité n'a pas été observée. De là la rescision pour cause de lésion. 

On comprend toutefois que le législateur ne pouvait pas tenir 
compte d'une lésion quelconque, si minime qu'elle fût; autrement 
il n'y aurait guère eu de partages à l'abri de la rescision, les par
tages se ressentant nécessairement de l'imperfection de toutes les 
œuvres humaines. Aussi l'art. 887 décide-t-il que la lésion doit 
être de plus du quart pour autoriser la rescision. En d'autres ter
mes, il faut, pour que la rescision soit possible, que l'un des héri
tiers ait obtenu par le partage moins des trois quarts de ce qu'il 
aurait obtenu si l'égalité eût été rigoureusement observée. Ainsi 
il y a deux héritiers ; les biens à partager ont une valeur égale à 8. 
Dans un partage où l'égalité.serait rigoureusement observée, chaque 
héritier devrait obtenir un lot d'une valeur égale à 4. Supposons 
que les biens compris dans le lot de l'un des héritiers aient une 
valeur égale à 3, et ceux compris dans le lot de l'autre, une valeur 
égale à 3. Celui-ci est lésé de 1 sur i, il est lésé d'un quart tout 
juste ; il ne pourra pas demander la rescision. Il pourra la demander 
au contraire et le juge devra la prononcer, si les biens compris dans 
son lot ont une valeur inférieure à 3, si peu que ce soit ; car alors 
il est lésé de plus du quart. 

La rescision pour cause de lésion ne serait pas possible, si aucun des copartageants 
n'était lésé de plus du quart, quel que fut d'ailleurs l'avantage obtenu par l'un d'entre eux 
dans le partage. Ainsi dix cohéritiers se partagent une succession dont l'actif net s'élève à 
120.000 fr. ; neuf des cohéritiers obtiennent chacun un lot valant 9.000fr., total : 81.000fr., 
et le dixième, un lot valant 39.000 fr. Aucun des cohéritiers lésés ne pourra demander la 
rescision pour cause de lésion ; chacun d'eux en effet est lésé du quart tout juste. Mais il 
sera rare qu'un partage aussi inégal ne soit pas entaché de quelque autre cause de nullité ; 
la violence ou le dol. 

340. A quelle époque faut-il se placer pour juger s'il y a lésion 
•de plus du quart? L'art. 890 répond : « Pour juger s'il y a eu 

» lésion, on estime les objets suivant leur valeur à l'époque du par

tage ». Le législateur aurait pu se dispenser de formuler cette règle, 
tant elle est fondée en raison. En effet, tout ce qu'il est possible 
d'exiger, c'est que l'égalité soit observée entre les cohéritiers, au 
moment du partage. Mille événements postérieurs, dont quelques-
uns ne peuvent être ni prévus ni empêchés, viendront souvent 
détruire cette égalité ; il était impossible de les faire entrer en 
ligne de compte. On devra donc se reporter par la pensée à l'épo
que du partage, puis, faisant abstraction des augmentations ou 
des diminutions de valeur que les. biens ont pu subir depuis cette 

Source BIU Cujas



240 l'RÉCIS DE DROIT CIVIL 

époque, estimer ce qu'ils valaient alors, et apprécier d'après cette 
base s'il y a eu lésion, et lésion de plus du quart, au préjudice du 
cohéritier qui demande la rescision. 11 va sans dire que l'estima
tion contenue dans l'acte de partage ne doit pas nécessairement 
être acceptée; elle peut être erronée. 

La lésion de plus du quart doit exister sur l'ensemble des biens échus par le partage à 
l'héritier qui intente l'action en rescision. Qu'importe qu'on lui ait attribué pour 20.000l'r. 
un bien qui n'en valait en réalité que 10.000, si, d'autre part, et dans le même partage, ou 
lui a attribué pour 15.000 fr. un bien qui en valait 25.000? Il gagne d'un côté ce qu'il perd 
de l'autre ; par conséquent il n'est pas lésé. 

3 4 1 . Quels partages sont rescindables pour cause de lésion. 
— Tous sans exception ; car la loi ne distingue pas. Le partage 
judiciaire n'échappe pas plus à cette règle que le partage amiable. 
Il est également indifférent que les lots aient été ou non tirés au 
sort. Enfin la rescision pour cause de lésion est susceptible de 
s'appliquer à un partage partiel aussi bien qu'au partage total. 

S'il a été fait plusieurs partages partiels, celui des cohéritiers qui aurait été lésé de plus 
du quart dans un de ces partages seulement ou dans quelques-uns, n'aurait pas nécessai
rement pour cela le droit d'en obtenir la rescision. La lésion doit être appréciée par rappurt 
à l'ensemble des partages, et il faut, pour que l'héritier demandeur en rescision obtienne 
gain de cause, que la valeur réunie des divers lots qui lui ont été attribués dans chacun de 
ces partages n'atteigne pas les trois quarts de ce qu'il aurait dù obtenir dans l'ensemble 
des partages : auquel cas il y aura lieu de les rescinder tous. En effet les différents partages, 
que les héritiers ont faits successivement, sont en quelque sorte des phases diverses d'une 
seule et même opération; il faut donc les apprécier dans leur ensemble, et non les isoler 
les uns des autres. Autrement, comme le dit fort bien la cour de cassation, les tribunaux 
pourraient être conduits à reconnaître l'existence d'une lésion qui n'aurait rien de réel; 
car la lésion, que l'un des cohéritiers a subie dans l'un des partages, a pu être compensée 
et au delà par l'avantage qu'il a obtenu dans un partage ultérieur. 

De là il ne faudrait pas conclure que, lorsqu'il a été fait un premier partage partiel, 
l'héritier lésé de plus du quart ne pourra l'atlaquer qu'après que les autres partages par
tiels auront été faits, sous prétexte que la lésion qui lui a été causée par le premier par
tage pourra être réparée par les partages ultérieurs. Cette simple possibilité (ce n'est pas 
même une probabilité ne peut, dans le silence de la loi, constituer une fin de non-recevoir 
contre l'héritier lésç, dont l'intérêt à agir immédiatement en rescision n'est pas con
testable. 

3 4 2 . Un partage serait rescindable pour cause de lésion, alors 
même que les parties lui auraient donné la fausse qualification de 
vente, d'échange, de transaction ou toute autre. Contractas non et 
nomine seul ex re legem accipiunt. C'est ce qui résulte de l'art. 888 
al. 1, ainsi conçu : « L'action en rescisioii 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 et de transaction on 
» de toute autre manière ». 

Il résulte de la généralité des termes de notre article qu'il s'applique, non seulement au 
cas où les parties ont fait un véritable partage, qu'elles ont faussement qualifié de vente, 
d'échange, de transaction ou de toute autre manière, mais aussi à celui où elles ont fait 
une véritable vente, un véritable échange, une véritable transaction, si cette vente,cet 
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échange ou cette transaction a eu pour but et pour résultat de faire cesser l'indivision. 
De telle sorte que ce ne sont pas seulement les partages déguisés sous le nom de vente, 
d'échange, de transaction... qui sont rescindables pour cause de lésion, mais aussi les 
véritables ventes, les véritables échanges, les véritables transactions que les parties ont 
faits en vue de mettre fin à l'indivision et qui effectivement produisent ce résultat. Ainsi, 
il y a deux héritiers, Primas et Secundus, et un immeuble héréditaire, composant à lui 
seul la masse partageable ; pas de dettes ; Primus vend à Secundus sa part héréditaire 
dans l'immeuble moyennant 20.000 fr. C'est bien une véritable vente, et cependant, 
comme elle a pour but et pour résultat de faire cesser l'indivision, elle sera rescindable 
pour cause de lésion de plus du quart, ainsi que le serait un partage. Cpr. Cass., 4 mars 
1891, D., 91. 1. 313. 

Mais il faut pour cela que l'opération ait eu pour but en même temps que pour résultat, 
pour objet, comme dit l'art. 888, de faire cesser l'indivision ; il ne suffirait pas qu'elle pro
duisit ce résultat, si elle a été faite en vue d'un autre but. Ainsi, dans l'espèce précé
dente, si Primus a fait donation de sa part héréditaire à Secundus, l'opération ne sera 
pas rescindable pour cause de lésion ; elle a bien eu pour résultat de faire cesser l'indivi
sion, mais autre était son but : c'était l'intention de gratifier Secundus. 

* 343. Les principes qui viennent d'être exposés donnent la clé de difficultés rela
tives à la transaction. 

La transaction, qui est faite par les copartageants en vue de mettre fin à l'indivision et 
qui produit effectivement ce résultat, est incontestablement rescindable pour cause de 
lésion de plus du quart, soit qu'il s'agisse d'un véritable partage déguisé sous le nom de 
transaction, soit qu'il s'agisse d'une véritable transaction, d'une transaction sérieuse équi
valant à partage. Cass., 3 décembre 1878, S., 80. 1. 32, D., 79. 1. 419. 

Mais la transaction, qui survient entre cohéritiers avant le partage ou pendant son 
cours, et qui a pour but, non de mettre fin à l'indivision, mais de préparer le partage et 
de le rendre possible en tranchant des difficultés sérieuses qui se sont élevées entre les 
copartageants, n'est pas rescindable pour cause de lésion, et l'art. 888 al. 1 n'est pas appli
cable à cette transaction qui reste sous l'empire de l'art. 2052 al. 2. Telle serait la tran
saction, par laquelle les cohéritiers videraient une contestation sur la quotité du droit 
héréditaire de l'un d'eux ou sur la validité d'un don qui lui a été fait par préciput. 

Il en serait de même de la transaction faite après le partage consommé, et par laquelle 
les copartageants trancheraient des dillicultés sérieuses auxquelles donnerait lieu l'exécu
tion de l'acte de partage. C'est ce que dit l'art. 888 al. 2, ainsi conçu : « Mais après le 
«partage, ou l'acte qui en tient lieu, l'action en rescision n'est plus admissible contre 
» la transaction faite sur les difficultés réelles que présentait le premier acte, même 
» quand il n'y aurait pas eu à ce sujet de procès commencé ». Et cette disposition, qui 
n'est qu'une conséquence logique et toute simple du principe posé par la première partie 
de l'article, aurait pu sans danger être laissée à l'état de sous-entendu. La transaction 
dont il vient d'être parlé n'échappe à la rescision pour cause de lésion qu'autant qu'elle 
est exempte de fraude; c'est l'idée qu'entend exprimer notre texte, quand il parle d'une 
transaction faite sur des difficultés réelles. Si donc il apparaissait que les difficultés au 
sujet desquelles la transaction est survenue sont imaginaires, ou que ces difficultés ont 
été créées intentionnellement par les copartageants dans l'acte de partage, en vue de la 
transaction ultérieure qui devait y mettre fin, le tout afin de rendre impossible, contraire
ment au voeu de la loi, l'exercice de l'action en rescision pour cause de lésion, ou s'il 
était impossible de séparer la transaction du partage, l'exception formulée par l'art. 888 
al. 2 ne s'appliquerait plus, et la transaction, de même que le partage auquel elle se lie, 
serait rescindable pour cause de lésion de plus du quart. En un mot, la loi déjoue toutes 
les fraudes, à l'aide desquelles les parties pourraient chercher à soustraire le partage à la 
rescision pour cause de lésion. 

344. Aux termes de l'art. 889 : « L'action [en rescisioti] n'est pas admise contre uni' 
» vente de droit successif faite sans fraude à l'un des cohéritiers, à ses risques et périls. 
» par ses autres cohéritiers ou par l'un d'eux ». C'est une exception à la règle posée par 
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l'article précédent, qui déclare rescindable pour cause de lésion tout acte ayant pour 
objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers, encore qu'il ail été qualifié de vente. 
Une vente de droits successifs faite de cohéritier à cohéritier a pour objet de faire cesser 
l'indivision, au moins par rapport à celui qui cède son droit; souvent même elle fera ces
ser l'indivision par rapport à tous les cohéritiers, auquel cas elle équivaudra à un véritable 
partage: et cependant elle ne sera pas rescindable pour cause de lésion. Mais, pour qu'il 
en soit ainsi, notre article exige trois conditions : 

1° Qu'il s'agisse d'une vente de droits successifs, c'est-à-dire que la vente porte sur le 
nomen heredilarium, sur le droit héréditaire du cédant, biens et dettes, de sorte que 
l'émolument du cessionnaire sera diminué des dettes comprises dans le droit cédé et dont 
le montant exact sera souvent ignoré. 

2° Que la cession ait été faite aux risques et périls du cessionnaire, c'est-à-dire sans 
aucune garantie de la valeur réelle du droit cédé, de sorte que le cessionnaire n'aura 
aucune réclamation à élever, si l'existence de dettes, même ignorées au moment de la 
cession, vient diminuer son émolument ou l'absorber. Le cessionnaire prend donc à sa 
charge Vincertum seris alieni : ce qui donne à la cession un caractère aléatoire. C'est sur
tout par ce côté que la vente de droits successifs diffère des autres ventes équivalentes à 
partage, dont parle l'article précédent, et on comprend qu'à la différence de ces dernières 
elle échappe à la rescision pour cause de lésion. D'ailleurs il sullit que la vente soit en 
réalité faite aux risques et périls du cessionnaire : il n'est pas nécessaire que cette condi
tion soit exprimée dans l'acte de cession. 

3 ° Que la cession soit faite sans fraude. Fraus omnia corrumpit. « Cette décision n'a 
» lieu, dit Pothier, que lorsque les deux contractants n'étaient pas plus instruits l'un que 
» l'autre des forces de la succession ». Telle est certainement l'idée que notre article a 
voulu exprimer par les mots faite sans fraude. Si donc il y a fraude, la cession sera res
cindable pour cause de lésion, conformément au droit commun, sans même qu'il soit néces
saire que le cohéritier qui connaissait exactement la situation ait usé de mana'uvres dolo-
sives. Si cette complication se présentait, il n'y aurait plus seulement fraude, mais dol, el 
la cession de droits successifs deviendrait rescindable indépendamment de toute lésion. 

345. Aux termes de l'art. 891 : « Le défendeur à la demande en 
» rescision peut en arrêter le cours et empêcher un nouveau partage, 
• en offrant et en fournissant au demandeur le supplément de sapor-
» tion héréditaire, soit en numéraire, soit en nature ». Cpr. art. 1681. 

Le supplément à payer par le cohéritier qui veut échapper à la 
rescision doit être calculé de façon à faire disparaître la lésion. Il 
doit donc former le complément de la juste part héréditaire du cohé
ritier demandeur en rescision, ou en d'autres termes être égal à la 
différence entre la valeur du lot qu'il a obtenu et la valeur de celui 
qu'il aurait dû obtenir. Par où l'on voit que, pour calculer le mon
tant du supplément, de même que pour juger s'il y a eu lésion de 
plus du quart, il faut se reporter à l'époque du partage et estimer 
les biens héréditaires d'après leur valeur à cette époque. 

Le supplément de la juste part héréditaire du demandeur en res
cision doit être payé intégraiement. Il ne suffirait pas de payer une 
somme suffisante pour réduire la lésion au quart tout juste (art. 891). 

* Le défendeur à l'action en rescision n'aurait même pas le droit d'opérer à son profil, 
sur le montant du supplément, une déduction analogue à celle que la loi autorise au profit 
de l'acheteur en cas de rescision de la vente d'un immeuble (art. 1681). Cette déduction, 
qui a en définitive pour résultat de permettre à l'acheteur d'échapper à la rescision en ne 
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fournissant au vendeur qu'une réparation partielle de la lésion, s'explique par le caractère 
particulier de la vente, qui, étant un acte de spéculation, se prête naturellement à une 
certaine inégalité entre les contractants; le législateur n'a pas voulu que l'acheteur, qui a 
entendu faire une bonne spéculation, lût privé de tout profit. Ces raisons sont sans appli
cation au partage, acte de liquidation, auquel doit présider une rigoureuse égalité. Cpr. 
t. III, n. 599 et 612. 

Le supplément peut être payé, soit en numéraire, soit en nature, 

c'est-à-dire en biens héréditaires (art. 891). Notre législateur a con
sacré sur ce point comme sur bien d'autres l'opinion de Pothier, 
contraire a celle de Dumoulin et de Lebrun, qui, poussant peut-
être un peu loin les conséquences du principe de l'égalité, ensei
gnaient que le supplément devait'toujours être payé en nature. 

A qui appartiendra le choix entre le paiement en argent et le 
paiement en nature ? Dans le silence de la loi, nous l'accorderons au 
débiteur, par argument de l'art. 1247 in fine. 

Les biens héréditaires, donnés en paiement du supplément, doivent être estimés d'après 
leur valeur au moment du paiement. Le défendeur à l'action en rescision pourrait en effet 
payer une certaine somme d'argent; s'il se libère en biens héréditaires, il doit donner 
l'équivalent de cette somme ; il donnerait peut-être plus ou moins, si les biens étaient esti
més d'après leur valeur au moment du partage. 

* Le défendeur à l'action en rescision peut payer utilement le supplément pendant tout 
le cours de l'instance. Il le peut aussi lorsque la rescision a été prononcée, si la décision 
judiciaire n'a pas acquis l'autorité définitive de la chose jugée. Le peut-il encore après? 
Sur ce point, il y a quelque doute. L'affirmative parait résulter : 1° de ces mots de l'art. 
891 : et empêcher un nouveau partage : entendus autrement, ces mots constitueraient une 
redondance inutile de ceux qui précèdent : en arrêter le cours; 2° de l'art. 1681, qui 
autorise l'acheteur à payer le supplément du juste prix après que la rescision a été pro
noncée: on ne verrait pas bien la raison d'une différence à ce point de vue entre la res
cision de la vente et celle du partage; 3° des motifs de la loi et de la généralité de son 
texte. 

tiien que l'art. 891 suppose le cas où il n'y a qu'un seul défendeur à l'action en resci
sion, sa disposition serait certainement applicable s'il y e n avait plusieurs. Eadem est 
ratio. Dans ce cas les défendeurs doivent s'entendre pour répartir entre eux la charge 
du supplément, et s'ils n'y parviennent pas. le partage sera nécessairement rescindé. A 
moins qu'un seul ou quelques-uns des défendeurs ne consentent à payer intégralement le 
supplément, et alors ils n'auraient pas de recours contre les autres, car le paiement du 
supplément est in facultale solutionis. 

Ecrit en vue des partages rescindables pour cause de lésion, l'art. 891 n'est pas appli
cable aux partages rescindables pour cause de dol ou de violence. Le paiement d'un sup
plément ne ferait pas ici disparaître le vice dont le partage est entaché. D'ailleurs l'héri
tier victime du dol ou de la violence n'a peut-être pas été lésé; il se peut que son intérêt 
consiste uniquement à obtenir un lot mieux à sa convenance. Un nouveau partage opéré 
à la suite de la rescision est seul susceptible de lui donner satisfaction. 

II. De ta ratification des partages entachés de nullité. 

3 4 6 . Le partage, nul pour une des causes indiquées en cette 
section, n'est pas, nous l'avons déjà dit, un acte inexistant, mais 
seulement imparfait, vicié. Le vice dont il est atteint peut dispa
raître par suite d'une confirmation ou ratification émanée de celui 
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a u q u e l a p p a r t i e n t l ' a c t i o n e n n u l l i t é . C e t t e c o n f i r m a t i o n o u ratifi

c a t i o n , q u i n ' e s t p a s a u t r e c h o s e q u ' u n e r e n o n c i a t i o n a u droit 

d ' e x e r c e r l ' a c t i o n e n n u l l i t é , p e u t ê t r e e x p r e s s e o u t a c i t e . 

3 4 7 . A . Confirmation ou ratification expresse. E l l e d o i t être 

f a i t e d a n s l e s f o r m e s p r e s c r i t e s p a r l ' a r t . 1 3 3 8 . 

Malgré les quelques dissidences qui se sont produites sur ce point, nous admettons que 
les partages rescindables pour cause de lésion peuvent être l'objet d'une ratification 
expresse, aussi bien que les partages entachés de dol ou de violence. Eadem est ratio. 
D'ailleurs l'art. 1338, qui autorise la ratification expresse pour les contrats annulables ou 
rescindables, est conçu dans les termes les plus généraux. Adde arg. art. 1676. 

3 4 8 . B . Confirmation ou ratification tacite. E l l e p e u t résu l ter : 

a. D e l ' e x p i r a t i o n d u d é l a i d e d i x a n s à d a t e r d u j o u r o ù l'action 

e n n u l l i t é a p u ê t r e e x e r c é e . A r g . a r t . 1 3 0 4 . L e c o h é r i t i e r , q u i reste 

d a n s l ' i n a c t i o n p e n d a n t u n a u s s i l o n g d é l a i , e s t c e n s é a v o i r renoncé 

à s o n d r o i t d ' a t t a q u e r l e p a r t a g e , e t p a r s u i t e l ' a v o i r rat i f i é . 

b. D e l ' e x é c u t i o n v o l o n t a i r e d u p a r t a g e ( a r t . 1 3 3 8 a l . 2 ) : par 

e x e m p l e s i l e c o h é r i t i e r , a u q u e l a p p a r t i e n t l ' a c t i o n e n nu l l i t é , a 

p a y é l a s o u l t e q u e l ' a c t e d e p a r t a g e m e t à s a c h a r g e . Exécuter 

v o l o n t a i r e m e n t l e p a r t a g e , c ' e s t l ' a p p r o u v e r t a c i t e m e n t . Et toute

f o i s l ' e x é c u t i o n v o l o n t a i r e n ' e m p o r t e r a t i f i c a t i o n t a c i t e , qu'autant 

q u ' e l l e e s t s u r v e n u e à u n m o m e n t o ù l e c o h é r i t i e r a v a i t conna i s 

s a n c e d e l a n u l l i t é d o n t l e p a r t a g e é t a i t a t t e i n t ; c a r i l n e p e u t pas 

r e n o n c e r à u n e c a u s e d e n u l l i t é q u ' i l i g n o r e . 

Cette fin de non-recevoir s'applique à l'action en rescision pour cause de lésion,comme 
à l'action en nullité pour cause de dol ou de violence. Le contraire ne peut être soutenu 
que par ceux qui admettent l'impossibilité d'une ratification expresse pour les partages 
entachés de lésion. 

c. D e l ' a l i é n a t i o n , f a i t e p a r l e c o h é r i t i e r a u q u e l a p p a r t i e n t l'ac

t i o n e n n u l l i t é , d e t o u t o u p a r t i e d e s o b j e t s c o m p r i s d a n s s o n lot. 

— L'ar t . 8 9 2 d i t à c e s u j e t : « Le cohéritier qui a aliéné son lot en 

» tout ou en partie, n'est plus recevable à intenter l'action en res-

» cision pour dol ou violence, si l'aliénation qu'il a faite est posté-

» rieure à la découverte du dol ou à la cessation de la violence ». 

On a donné une fausse explication de ce t ex te , en disant que l 'a l iénat ion, faite dans les 

condi t ions qu'i l d é t e r m i n e , const i tue une exécution volontaire du pa r t age . Un cohéritier 

exécute vo lon ta i r emen t le pa r t age en r e m p l i s s a n t les obl igat ions qu'i l lui impose, par-

exemple en payant la soulte dont il a é té c h a r g é , mais non en a l iénant les objets mis dans 

son lot. D'ai l leurs , si l 'aliénation don t par le l 'art . 892 cons t i tua i t une exécut ion volontaire 

du pa r t age , sa disposition serai t inut i le en p r é sence de l 'ar t . 1338. Nous avons ici un cas 

par t icul ier de ratification tac i te , tout différent de l 'exécut ion volontaire , que le législateur 

établi t con t r a i r emen t aux règ les du dro i t c o m m u n . Le cohér i t i e r , qui aliène tout ou par

tie des b iens compris dans son lot, après la cessat ion de la v iolence ou la découverte du 

dol, se compor te c o m m e propr ié ta i re i n c o m m u t a b l e ; il ratifie donc le pa r t age qui est son 

t i t re de propr ié té . 

Ainsi qu 'on vient de le voir, l 'ar t . 892 d é r o g e au dro i t c o m m u n . La fin de non-recevoir 

qu'il établit ne devra i t donc pas ê t re é t endue à l 'action en resc is ion pour cause de lésion; 

car la loi ne par le que de l 'action en rescis ion pour dol ou violence. Exceptio est strie-
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tissimx ititerprelàtionis. D'ailleurs, on s'explique à merveille que l'hypothèse de la lésion 
ait été exclue. C'est peut-être un pressant hesoin d'argent qui a forcé le cohéritier victime 
de la lésion à accepter un lot d'une valeur inférieure à celui des autres : il l'a accepté 
pour en finir plus promptement; ce même besoin d'argent l'aura forcé à vendre les biens 
compris dans son lot, et par conséquent l'aliénation qu'il a faite n'implique pas nécessai
rement ratification du partage. La question toutefois est controversée. 

D'autre part, les motifs, sur lesquels est fondée notre disposition, commandent d'en 
restreindre l'application au cas d'aliénation volontaire. Comment pourrait-on voir une 
ratification tacite du partage dans l'expropriation forcée que subirait l'héritier auquel 
appartient l'action en nullité? 

III. Effets de la rescision prononcée. 

349 . La rescision une fois prononcée remet en principe toutes 
choses au même état que si le partage annulé n'avait jamais existé. 
Cette règle reçoit son application soit entre les cohéritiers, soit à 
l'égard des tiers. 

Entre les cohéritiers. L'indivision est donc rétablie, et un nou
veau partage devient nécessaire; c'est précisément pour l'obtenir 
(pion fait rescinder le premier partage. 

Le nouveau partage n'étant possible qu'avec le concours de tous les cohéritiers, il faut 
en conclure que l'action en rescision doit être dirigée contre eux tous. En effet, si un 
seul d'entre eux n'était pas partie à l'instance en rescision, le jugement qui rescinderait le 
partage n'aurait pas par rapport à lui l'autorité de la chose jugée (arg. art. 1351) ; légale
ment le premier partage ne serait pas rescindé à son égard, et on ne pourrait pas le forcer 
à concourir au nouveau. 

A l'égard des tiers. D'où il résulte que les aliénations et les droits 
réels consentis par un héritier sur un immeuble mis dans son lot, 
s'évanouissent, si, par le résultat du nouveau partage, cet immeu
ble tombe dans le lot d'un autre héritier. Arg. art. 883, 1183, 1681, 
2125. 

TITRE II 

Des donations entre-vifs et des testaments. 

350. Ce titre traite des modes de disposer à titre gratuit. On les 
désigne sous le nom générique de donations. 

Les sources principales, auxquelles le législateur a puisé pour organiser dans notre 
droit actuel la matière des donations entre vifs et testamentaires, sont l'ordonnance de 
1731 sur les donations et l'ordonnance de 1735 sur les testaments, dont les dispositions 
ont été complétées sur certains points et modifiées sur d'autres par des emprunts faits au 
droit romain et à notre ancien droit français. En cas de collision entre ces deux législa
tions, c'est en général à la dernière que la préférence a été accordée. 

351. Trois intérêts différents devaient en cette matière éveiiler 
la sollicitude du législateur, savoir : l'intérêt du donateur, celui de 
sa famille et celui de la société. 

a. L'intérêt du donateur, qui se dépouille gratuitement, sans 
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compensation. Il importait de le prémunir contre des libéralités trop 
peu réfléchies, qu'il regrettera peut-être amèrement plus tard. L<>\-
sel n'a pas dit sans raison (Instit. coutum., n. 668) : 

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

C'est à cet ordre d'idées que se rattachent, en partie au moins, 
les règles sur les formes solennelles des donations, et celles rela
tives à la capacité de disposer et de recevoir. 

b. L'intérêt des parents du disposant, qui sont dépouillés par là 
donation. Les règles sur les formes solennelles de la donation leur 
offrent certaines garanties contre les libéralités, qui seraient le 
résultat d'une affection capricieuse ou d'un mécontentement passa
ger du donateur. A un autre point de vue, les règles relatives à la 
réserve et à la quotité disponible assurent à certains parents très 
proches du disposant, qu'on appelle héritiers réservataires, une par
tie de son patrimoine, qui ne peut leur être enlevée par des dispo
sitions à titre gratuit. 

c. Enfin l'intérêt de la société, à laquelle il importe que les biens 
ne soient pas détournés de leur destination naturelle, qui est de 
revenir après notre mort à nos plus proches parents. 

Et toutefois il est douteux que le triple intérêt dont le législateur s'est fait ici l'organe 
justifie d'une manière suffisante les entraves qu'il a apportées à la donation. Il est vrai que 
ces entraves ne troublent guère le monde économique, au fonctionnement duquel la dona
tion n'est pas nécessaire : les mêmes entraves apportées à l'échange (nous prenons ici ce 
mot dans son sens économique, comme désignant tous les contrats h titre on éreux) eussent 
entraîné des résultats désastreux. 

C H A P I T R E P R E M I E R 

DISPOSITIONS G É N É R A L E S 

3 5 2 . Il n'y a plus dans notre droit que deux modes de disposer 
à titre gratuit, savoir la donation entre vifs et le testament. C'est 
ce qui résulte de l'art. 893, ainsi conçu : « On ne pourra disposer 
» de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par 
» testament, dans les formes ci-après établies ». 

Ce texte, ainsi que l'a expliqué le tribun Jaubert, proscrit impli
citement un troisième mode de disposer à titre gratuit, que la légis
lation romaine avait transmis à nos pays de droit écrit, où il était 
d'un usage assez fréquent, et qui tenait à la fois de la donation 
entre vifs et de la donation testamentaire : c'est la donation à cause 
de mort, mortis causa donalio. 

Voici quels étaient les principaux caractères de ce mode de disposer. 
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La donation à cause de mort était un contrat; par conséquent elle ne devenait parfaite 
que par l'acceptation du donataire ; à ce point de vue, elle ressemblait i la donation entre 
vifs. Elle était ordinairement faite en vue d'un danger de mort plus ou moins imminent, 
auquel le donateur se voyait exposé, par exemple à la veille d'un combat ou pendant le 
cours d'une maladie, et elle était résolue de plein droit si le donateur échappait à ce dan
ger. De plus, elle était révocable ad nutum par le donateur, et devenait caduque par le 
prédécès du donataire : ce qui la rapprochait des donations testamentaires (Inst. Justin., 
liv. II, tit. VII, § i ) . La donation à cause de mort pouvait offrir deux variantes, suivant 
qu'elle étail faite sous la condition suspensive de la survie du donataire ou sous la condi
tion résolutoire de son prédécès. Dans le premier cas, le donataire n'acquérait qu'un droit 
éventuel; dans le deuxième, il acquérait un droit actuel, mais résoluble. Les donations à 
cause de mort suscitaient dans la pratique des difficultés assez graves, à raison surtout de 
leur couleur indécise, et c'est probablement pour ce motif que notre législateur les a 
abolies. 

Serait donc nulle toute disposition, qui réunirait les caractères de l'ancienne donation à 
cause de mort (Cass., 8 novembre 1886, D., 87. 1. 487, S., 87.1. 33, et la note. Adde Lyon, 
5 janv. 1891, D.,92. 2. 509). Cependant notre code autorise exceptionnellement certaines 
dispositions qui ont une grande analogie avec cette institution : ce sont les donations de 
biens à venir faites par contrat de mariage (art. 1082 et s.) et la donation entre époux. La 
première diffère de la donation à cause de mort, en ce qu'elle est irrévocable, au moins 
en ce sens que le donateur ne peut plus faire de dispositions à titre gratuit au préjudice 
du donataire (art. 1083): la deuxième, en ce qu'elle n'est pas caduque par le prédécès du 
donataire art. 10%). 

I. Notions générales sur la donation entre vifs. 

3 5 3 . La d o n a t i o n entre vifs, inter vivos, est a ins i n o m m é e , p a r c e 

que vivens viventi donat, à l a dif lérence de la d o n a t i o n testamen

taire, qui , é tan t faite p o u r le t e m p s qu i su iv ra le décès d u d i spo 

sant, doit ê t re c o n s i d é r é e c o m m e l ' exp res s ion de sa d e r n i è r e vo lon té , 

et se t rouve ê t re a ins i l ' œ u v r e d ' u n m o r t ou t ou t au moins d ' u n 

mourant . 

L 'ar t . 894 con t ien t u n e défini t ion de l a d o n a t i o n e n t r e vifs : « La 

» donation entre-vifs est un acte j)ar lequel le donateur se dépouille 
» actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du 
» donataire qui l'accepte ». 

3 5 4 . La d o n a t i o n e n t r e vifs es t u n acte, d i t n o t r e a r t i c l e . Il eût 

mieux valu d i r e u n contrat; c a r e l le s u p p o s e n é c e s s a i r e m e n t le con

cours des vo lon tés d u d o n a t e u r et d u d o n a t a i r e , et l a définit ion q u e 

l 'ar t . 1 1 0 1 d o n n e d u c o n t r a t en g é n é r a l l u i convient p a r f a i t e m e n t . 

Le mot contrat figurait dans la rédaction primitive de l'art. 894. Au conseil d'Etat, le 
premier consul critiqua cette expression, en faisant observer : « que le contrat impose des 
obligations mutuelles aux contractants, et qu'ainsi cette expression ne pouvait convenir à 
la donation ». — Il est bien vrai que, dans la donation, l'une des parties, le donateur, 
s'engage seule envers l'autre; le donataire, lui, ne s'oblige pas. Mais tout ce qui résulte 
de là, c'est que la donation est un contrat unilatéral (art. 1103). L'observation du premier 
consul portait donc à faux, et l'on a eu tort d'y donner suite, en remplaçant le mot contrat 
par le mot acte. 

Dans no t re d ro i t , l e s c o n t r a t s sont c o n s e n s u e l s en r èg l e g é n é r a l e , 

c 'es t -à-dire que le c o n s e n t e m e n t des p a r t i e s suffit à l e u r per fec t ion . 
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Par exception, certains contrats sont soumis à des formes particu
lières, prescrites à peine de nullité et même à peine d'inexistence 
du contrat : on les appelle solennels. La donation entre vifs est de 
ce nombre ; nous en avons dit plus haut les motifs. 

Enfin la donation est un contrat de bienfaisance. Le donateur 
procure en effet au donataire un avantage gratuit, puisqu'il ne 
reçoit pas la contre-valeur de ce qu'il donne (art. 1105). 

Toutefois il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait donation, que l'avantage procuré par 
le donateur au donataire soit purement gratuit. Le donataire peut en effet se soumettre à 
certaines charges, que le donateur lui impose à son profit, comme condition de la dona
tion. Il y aura alors negotium mixtum cum donatione : ce qui n'empêchera pas le contrat 
d'être une donation. A moins cependant que les charges ne soient l'équivalent exact du 
profit que le donataire retire de la donation : auquel cas le contrat serait à titre onéreux, 
malgré le nom que lui auraient donné les parties. Contractus non ex nomine sed ex re 
tegem accipitmt. 

3 5 5 . Par la donation le donateur s'appauvrit pour enrichir le 
donataire. Cette idée, que le donateur s'appauvrit, est exprimée 
dans l'art. 894 par les mots se dépouille; et cet autre, que le dona
taire s'enrichit, par ceux-ci : « en faveur du donataire ». La dona
tion se distingue par là des autres contrats de bienfaisance, tels 
que le prêt à usage : le prêteur ne se dépouille pas, puisqu'il a 
droit à la restitution de la chose, et par suite l'emprunteur ne s'en
richit pas. Il en est de même du dépôt. 

Le projet de l'art. 894 portait : « se dépouille de la propriété de la chose donnée... » 
Les mots de la propriété, qui semblaient exclure la donation portant sur un usufruit, ont 
été supprimés avec raison dans la rédaction définitive. 

L'appauvrissement subi par le donateur au profit du donataire doit être volontaire. Il 
faut qu'il y ait de la part du donateur animas donandi. Autrement on serait en présence 
d'un acte juridique autre que la donation. 

3 5 6 . Le donateur, dit l'art. 89 i , « se dépouille actuellement et 
irrévocablement ». 

a. Il se dépouille actuellement : ce qui ne signifie pas, comme 
on pourrait le croire au premier abord, que le donateur doit se 
dessaisir immédiatement de la possession de la chose donnée, en 
livrant cette chose au donataire, mais bien que la donation doit 
conférer immédiatement un droit au donataire sur la chose donnée, 
à l'inverse de la donation testamentaire qui ne confère au légataire 
qu'une simple espérance, au moins pendant la vie du testateur. 

Au surplus, le droit, que la donation confère au donataire, peut 
être pur et simple, à terme ou conditionnel. 

Pur et simple, quand il n'est affecté d'aucune modalité. L'exécution doit alors avoir 
lieu immédiatement. 

A terme, quand un délai a été fixé par le contrat pour l'exécution de la donation. Le 
droit existe alors immédiatement; seulement l'exécution en est différée jusqu'à l'échéance 
du terme fixé, in diem dilata solulio. 

Rien ne s'oppose même à ce que la convention des parties renvoie l'exécution de la 
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donation à l'époque du décès du donateur. La donation sera alors affectée d'un terme 
incertain, et voilà tout. Dumoulin dit à ce sujet : « In donatione duo sunt uiseosmo et 
» EXECUTIO; disposilio staliin ligat nec suspenditur, tiret executio tiabeat tractum ad 
» mortem ». Cass., 26 janvier 1886, S., 88. i . 253, D., 86. 1. 442. 

Conditionnel, quand la donation a été faite sous condition. La condition peut être, sui
vant les règles du droit commun, suspensive ou résolutoire. Dans l'un et l'autre cas, le 
donataire acquiert immédiatement un droit, mais un droit dont l'existence ou la résolution 
est subordonnée à la réalisation de la condition. 

b. Le donateur se dépouille irrévocablement, c'est-à-dire qu'une 
l'ois la donation parfaite, il ne peut plus, par un acte dépendant de 
sa volonté, en retirer le bénéfice au donataire : il ne peut plus 
reprendre ce qu'il a donné. Ce principe est tellement essentiel, 
que, si le donateur s'était réservé par une clause particulière le 
droit de révoquer la donation, d'une manière directe ou indirecte, 
la donation serait nulle (art. 943 et s.). 

La régie, que le dépouillement du donateur doit être actuel et irrévocable, avait reçu 
dans notre ancien droit coutumier une formule qui est demeurée célèbre : Dotiner et rete
nir ne vaut. Il n'est pas bien facile de dire quel est le fondement de cette règle. Peut-
être a-t-elle été introduite, comme le dit Eusèbe de Laurière, « en faveur des donateurs, 
afin que, connaissant la perte qu'ils vont faire, ils soient moins faciles à se dépouiller ». 
l'eut-être aussi est-elle due à la défaveur avec laquelle les donations étaient vues dans 
notre ancien droit coutumier qui attachait une extrême importance à un principe auquel 
la donation porte atteinte, celui de la conservation des biens dans les familles. On autori
sait la donation entre vifs, parce qu'on ne pouvait pas la défendre: mais on l'autorisait à 
regret, et en cherchant à l'entraver le plus possible ; or le principe de l'irrévocabilité était 
une entrave : beaucoup aiment mieux ne pas se dépouiller du tout que se dépouiller irré
vocablement. A ces motifs, qui ne subsistent plus aujourd'hui qu'en partie, on peut ajouter 
que la faculté de révocation accordée au donateur aurait eu l'inconvénient grave de retirer 
en fait les biens donnés de la circulation : qui donc aurait consenti à s'en rendre acqué
reur à titre onéreux, avec la crainte de voir l'aliénation résolue à la suite d'une révocation 
opérée par le donateur? Et puis une donation révocable placerait le donataire dans une 
sorte de sujétion à l'égard du donateur, et la dignité personnelle du donataire en pourrait 
être compromise. 

Quoi qu'il en soit, la règle Donner et retenir ne vaut a passé dans notre droit moderne. 
Les art. 943 à 946 en contiennent plusieurs applications, qui seront étudiées en leur temps. 

357. Enfin la donation entre vifs doit être acceptée par le dona
taire. Il existe sur ce point un léger vice de rédaction dans l'art. 
894, qui semble dire que l'acceptation du donataire doit porter sur 
la chose donnée; il eût été ptus exact de dire que le donataire doit 
accepter la donation, c'est-à-dire l'offre qui lui est faite par le dona
teur. Comme on le verra plus loin, l'acceptation du donataire doit 
être expresse; la loi n'admet pas d'acceptation tacite. De plus, l'ac
ceptation est soumise à certaines formes prescrites à peine de nul
lité. Du moment qu'on faisait de la donation un contrat solennel, il 
fallait bien astreindre à des formes spéciales les deux termes dont 
elle se compose, c'est-à-dire la proposition du donateur et l'accep
tation du donataire. 
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I I . Notions générales sur le testaynent. 

3 5 8 . Définition. — « Le testament est un acte par lequel le testa

it leur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou parue 

» de ses biens, et qu'il peut révoquer » (art. 895). 

Celui qui fait le testament s'appelle le testateur ; celui qui est 
gratifié par le testament s'appelle le légataire ; enfin les donations 
contenues dans le testament sont désignées sous le nom de legs. 

Le testament, dit notre article, est un acte. Cette expression, que 
nous venons de critiquer dans l'art. 894, est ici parfaitement exacte. 
Le testament en effet est l'œuvre de la seule volonté du testateur. 

Le testament est un acte de disposition à titre gratuit; l'art. 895 
ne le dit pas, par cette excellente raison que l'art. 893 l'a déjà 
dit. 

Le testament est de plus un acte solennel. Serait donc frappé de 
nullité, ou mieux inexistant, le testament qui ne satisferait pas aux 
prescriptions de la loi en ce qui concerne la forme (art. 893 et 
1001). Il en serait ainsi notamment du testament nuncupatif ou 
verbaf, alors même que les héritiers présomptifs du testateur, pré
sents au moment où celui-ci a manifesté de vive voix ses dernières 
volontés, lui auraient fait la promesse de les exécuter. 

Par le testament, le testateur dispose pour le temps où il n'exis

tera plus. Le testament n'est qu'un projet pendant toute la vie de 
son auteur, projet qu'il a le droit de modifier ou de détruire à son 
gré, mais dans lequel il est réputé persévérer tant qu'il ne mani
feste pas une volonté contraire. En mettant le sceau au testament, 
la mort du testateur transforme le projet en une disposition. Le tes
tament se trouve ainsi n'être que l'expression de la dernière volonté 

du défunt, volonté que par prudence il a exprimée à l'avance, dans 
la crainte d'être surpris par la mort, ou de ne plus jouir de toutes 
ses facultés inteltectuelles au moment où il la verra venir; aussi 
appelle-t-on quelquefois le testament un acte de dernière volonté. 

lie la il résulte que le testament peut s'appliquer à des biens qui 
n'appartiennent pas encore au testateur au moment où il dispose, 
mais qui lui surviendront, plus tard; en d'autres termes, on peut 
disposer par testament de ses biens à venir. La donation entre vifs, 
au contraire, ne peut pas comprendre les biens à venir du dispo
sant (art. 943). 

Par le testament, le testateur dispose de ses biens. Un acte qui ne contiendrait aucune 
disposition de biens, ne serait pas un testament, alors même qu'il serait revêtu des formes 
légales des testaments; tel serait l'acte qui ne contiendrait que des dispositions relatives à 
la sépulture du défunt (infra n. 6 6 8 bis). Mais il n'est pas nécessaire que le testateur dis
pose de la totalité de ses biens; la loi dit : de tout ou partie; et le mot partie doit être 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS 231 

considéré comme désignant, non seulement une partie aliquote, une fraction du patri
moine, mais encore les divers biens considérés à titre particulier. 

Par où l'on voit que la règle romaine Semo partim testatus parti») intestati/s deeedere 
potest. en vertu de laquelle le testament devait nécessairement embrasser tous les biens 
du disposant, n'a plus d'application chez nous. 

Enfin le t e s t a m e n t est révocable ( a r t . 893) . Le d ro i t d e r évoca t ion 

est a b s o l u ; le t e s t a t e u r p e u t en u s e r auss i souven t qu ' i l le j u g e à 

p ropos , et s ans devo i r a u c u n c o m p t e d e s motifs qu i le font a g i r . 

Ambulatoria est hominis voluntas usque ad extremum vitœ spiritual. 
La loi a toutefois r é g l é l es f o r m e s de l a r évoca t ion (a r t . 1035 et s .) ; 

comme cel les d u t e s t a m e n t e l l e s sont p r e s c r i t e s à p e i n e d e nu l l i t é . 

La faculté d e r évoca t ion es t e s sen t i e l l e en m a t i è r e de t e s t a m e n t . 

Serait donc n u l l e t ou t e c l a u s e , p a r l a q u e l l e le t e s t a t e u r s ' i n t e rd i 

rait cette facul té , ou q u i e n g ê n e r a i t a r b i t r a i r e m e n t l ' exe rc ice . 

I I I . Comparaison de la donation entre vifs et du testament. 

359 . Il n o u s est facile à p r é s e n t de s i g n a l e r les r e s s e m b l a n c e s e t 

les différences q u i existent e n t r e ta d o n a t i o n et le t e s t a m e n t . 

Ces deux m o d e s de d i s p o s e r sont à t i t re g r a t u i t ; i ls son t s o u m i s 

l 'un et l ' au t r e à d e s fo rmes p r e s c r i t e s à p e i n e de n u l l i t é . Voi là les 

r e s semb lances . N o u s en s i g n a l e r o n s tou t à l ' h e u r e u n e a u t r e , qu i 

résulte de l ' a r t . 900 . 

Voici ma in t enan t les différences : 

1° La d o n a t i o n es t u n contrat, le t e s t a m e n t u n acte. 

2° Dans la d o n a t i o n le d o n a t e u r se d é p o u i l l e actuellement ; d a n s 

le tes tament il n e d i s p o s e q u e p o u r le t e m p s qu i su ivra sa m o r t . 

Aussi la dona t ion ne doi t -e l le c o m p r e n d r e q u e des b i e n s p r é s e n t s , 

tandis que le t e s t a m e n t p e u t c o m p r e n d r e auss i des b i e n s à v e n i r ; 

3° La dona t ion en t r e vifs est i r r é v o c a b l e ; le t e s t a m e n t est r évo 

cable . 

Le droit r o m a i n a d m e t t a i t u n e a u t r e différence, qu i n 'exis te p l u s 

au jourd 'hu i , en t r e la d o n a t i o n e n t r e vifs et le t e s t a m e n t . La d o n a 

tion ent re vifs, faite sous u n e cond i t ion i m p o s s i b i e ou i l l ic i te , était 

nu l l e ; elle d e m e u r a i t s o u m i s e à cet é g a r d a u x r é g i e s d u d ro i t c o m 

m u n , qu i g o u v e r n e n t les c o n t r a t s en g é n é r a l : tou t étai t a n n u l é , la 

condit ion et le con t r a t . On suivai t u n e r è g l e c o n t r a i r e en ce q u i 

concerne les t e s t a m e n t s , q u i , on le sai t , j o u i s s a i e n t à R o m e d ' u n e 

faveur p a r t i c u l i è r e : les cond i t ions i m p o s s i b l e s ou i l l ic i tes , i n s é r é e s 

dans u n t e s t a m e n t , é t a i en t r é p u t é e s n o n écr i tes , pro non scriptis 

habentur ; p a r sui te l a d i spos i t ion t e s t a m e n t a i r e s u b o r d o n n é e à u n e 

pare i l le condi t ion é ta i t c o n s i d é r é e c o m m e p u r e et s i m p l e ; on a n n u 

lait la cond i t ion , m a i s on m a i n t e n a i t la d i spos i t ion . Ainsi , en droi t 

roma in , t and i s q u e les cond i t ions i m p o s s i b l e s ou i l l ici tes i n s é r é e s 
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dans une donation entre vifs viciantur et viciant, ces mêmes condi
tions insérées dans un testament viciantur et non viciant. 

Quels étaient les motifs de cette différence? Il est assez difficile de le dire. Rationnelle
ment, tout acte juridique, à titre gratuit ou à titre onéreux, devrait être déclaré nul, quand 
il a été surbordonné à la réalisation d'une condition impossible ou illicite. Car l'efficacité 
d'un acte juridique fait sous une condition dépend de la réalisation de cette condition, et 
il est certain qu'elle ne pourra pas se réaliser, si elle est impossible, ou ne pourra pas se 
réaliser efficacement, si elle est illicite, c'est-à-dire moralement ou légalement impossible. 

Le droit romain, nous venons de le dire, fit l'application de cette règle aux donations 
entre vifs ; mais il y dérogea pour les testaments : les conditions impossibles ou illicites 
insérées dans un testament étaient réputées non écrites. La faveur dont les testaments 
jouissaient à Home, parait avoir été la principale, sinon l'unique cause de cette déroga
tion. Ce qui prouve que la chose n'allait pas toute seule, c'est qu'il y avait désaccord à ce 
sujet entre les deux écoles de jurisconsultes. Les Proculiens pensaient que l'effet des 
conditions impossibles ou illicites devait être le même dans les testaments et dans les 
contrats, que par suite les dispositions testamentaires faites sous des conditions impos
sibles ou illicites devaient être déclarées nulles. L'opinion contraire des Sabiniens, qui 
considéraient la condition impossible ou illicite comme non écrite dans les testaments, pré
valut ; mais Caius, qui était Sjabinien, affirme lui-même qu'il ne voit pas bien les raisons de 
cette différence, et sane vix idonea diversitatis ratio reddi potest (G. Inst., comm. III, 
§ 98). M. de Savigny pense que l'exception s'est fait jour d'abord en ce qui concerne les 
conditions illicites, et qu'elle a été ensuite étendue aux conditions impossibles. 

3 6 0 . Les testaments ne jouissant plus chez nous de la même 
faveur qu'à Rome, il semble que notre législateur aurait dù sup
primer une exception que cette faveur avait fait introduire. Tout 
au contraire, il l'a conservée et même aggravée en l'étendant aux 
donations entre vifs ; c'est ce qui résulte de l'art. 900, ainsi conçu: 
« Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire, les conditions 
» impossibles, celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs, 
» seront réputées non écrites ». 

Notre législateur assimile donc la donation entre vifs au testa
ment quant à l'effet des conditions impossibles ou illicites qui y 
seraient insérées : dans la donation comme dans le testament, ces 
conditions sont réputées non écrites, viciantur et non viciant (1 ) . 

(1) La loi des 5-12 septembre 1791, relative aux clauses impératives ou prohibitives 
insérées dans les donations, testaments ou AUTRES ACTES, portait : « Toute clause impé-
» ratiye ou prohibitive qui serait contraire aux lois ou aux bonnes mœurs, qui porterait 
» atteinte à la liberté religieuse du donataire, héritier ou légataire, qui gênerait la liberté 
» qu'il a, soit de se marier, même avec une telle personne, soit d'embrasser tel état, emploi 
» ou profession, ou qui tendrait à le détourner de remplir les devoirs imposés et d'exercer 
» les fonctions déférées par la constitution aux citoyens actifs et éligibles, est réputée non 
» écrite ». Cette disposition, qui fut reproduite pa r i a loi du 5 brumaire an II et par celle 
du 17 nivôse de la même année, était sur un point plus compréhensive que l'art. 900 C.civ., 
et moins sur un autre. Elle était plus compréhensive, en ce qu'elle visait non seulement les 
conditions insérées dans les donations et dans les testaments, mais aussi celles insérées 
dans les autres actes. Elle l'était moins, en ce qu'elle ne parlait que des conditions illi
cites (contraires au* lois ou aux mœurs), mais non des conditions impossibles. Inspirée 
par des considérations politiques, cette loi avait pour but de briser les volontés hostiles, 
par lesquelles les particuliers essaieraient de renverser le nouvel ordre de choses établi 
par la Révolution. Or, dans cet ordre d'idées, il n'y avait pas à se préoccuper des condi
tions impossibles, mais seulement des conditions illicites, et il fallait prévoir le cas où 
elles seraient insérées dans un acte à titre onéreux, tout aussi bien que celui où elles 
seraient insérées dans un acte à titre gratuit. 
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L'art. 1172 établit, en ce qui concerne les contrats autres que la 
donation, une règle opposée : « Toute condition d'une chose impos-
» sihle, ou contraire aux bonnes mœurs , ou prohibée par la loi, 
» est nulle, et rend nulle la convention qui en dépend «.Ainsi l 'art. 
1172 applique aux contrats en général cette règle, dictée par la 
raison, qu'un acte juridique, subordonné à une condition impos
sible ou illicite, doit être considéré comme nul . L 'art. 900 déroge 
à cette même règle en faveur des dispositions à titre gratuit , testa
ments ou donations : ce qui non seulement ne satisfait guère la 
raison juridique, mais en outre contraste avec les nombreuses dis
positions du code civil qui témoignent de la défaveur marquée avec 
laquelle notre législateur accueille les dispositions à titre gratuit . 

Tout ce que l'on peut dire pour justifier cette différence, c'est que, dans les contrats à 
titre onéreux, la responsabilité de l'insertion d'une condition illicite incombe aux deux 
parties contractantes, puisqu'elle est le résultat de leur commune volonté : if parait donc 
naturel de leur infliger à l'une et à l'autre la nullité du contrat à titre de peine. Tandis 
que, dans les dispositions à titre gratuit, l'insertion d'une condition impossible ou illicite 
semble ne pouvoir être imputée qu'au disposant : le légataire y demeure tout à fait étran
ger, puisque le testament n'est pas son œuvre ; et quant au donataire, quoiqu'il participe 
à la donation, on peut dire qu'il n'y joue qu'un rôle purement passif, et qu'il subit, plutôt 
qu'il n'accepte, une condition dictée par le donateur, comme toutes les autres clauses du 
contrat. Cela étant, il a pu paraître injuste de faire subir au donataire ou au légataire, en 
annulant la disposition, les conséquences d'une condition qui ne lui est pas imputable. 
D'un autre côté, si l'on avait appliqué aux dispositions à titre gratuit la règle de l'art. 
1172, le donataire ou le légataire aurait peut-être été tenté d'accomplir la condition illicite 
qui lui a été imposée, dans l'espoir que le donateur, satisfait de cette exécution, ne deman
derait pas la nullité de la donation, ou que l'héritier du testateur, complice de celui-ci, ne 
se prévaudrait pas de la nullité du legs. En annulant la condition sans annuler la dona
tion, la loi, qui tient à ce que la condition ne soit pas accomplie en fait, enlève au dona
taire l'intérêt qu'il pouvait avoir à son accomplissement. On objectera, sans doute, que le 
donateur ou le testateur, qui donne ou lègue sous une condition impossible ou illicite, n'a 
pas voulu en réalité donner ou léguer. Mais on peut répondre que le but principal du 
donateur ou du testateur a été de faire une libéralité, et que, s'il avait fallu choisir entre 
le sacrifice de la condition et celui de la libéralité, le disposant aurait probablement sacri
fié plutôt la condition: qu'en tout cas l'insertion de cette condition peut avoir été le résul
tat d'une erreur de sa part. 

Aussi déciderions-nous que la disposition devrait être considérée comme nulle, si le 
donateur ou le testateur avait manifesté formellement la volonté d'en subordonner l'effi
cacité à l'accomplissement de la condition, de telle sorte qu'il apparût clairement que, 
dans sa pensée, la condition était la partie principale de la disposition, et la donation la 
partie accessoire. Et toutefois il ne suffirait peut-être pas pour cela que le disposant eût 
déclaré la condition expresse et de rigueur. En un mot l'art. 900 nous apparaît comme un 
texte interprétatif de la volonté du donateur ou du testateur. Dans le doute on supposera 
que, s'il eût été forcé d'opter entre le maintien de la donation et celui de la condition, il 
aurait opté pour le maintien de la donation. Mais il n'y a plus à interpréter la volonté du 
disposant, lorsqu'il a expliqué clairement qu'il tenait plus à la condition qu'à la donation 
et que par suite la donation ne produirait pas d'effet si la condition n'était pas remplie. 
Dans ce cas l'art. 900 ne recevra pas son application; la nullité de la condition entraînera 
celle de la donation. 

Ce système, qui réunit de nombreux suffrages dans la doctrine, a soulevé quelques pro
testations. Les dissidents disent : fils des lois de la Révolution, l'art. 900 du code civil est 
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conçu dans le même esprit. Ce qu'a voulu le code civil, comme la loi du 12 septembre 
1791, c'est briser les volontés hostiles à la loi, substituer la volonté du législateur à celle 
de l'auteur de la disposition entachée d'une condition illicite. Le disposant s'est insurgé 
contre la loi, il doit être puni de sa rébellion. La peine consistera dans le maintien delà 
libéralité, sans la condition à laquelle il l'a subordonnée. Il importera peu que le dispo
sant ait protesté contre ce résultat, qu'il ait expressément subordonné le maintien delà 
libéralité à l'accomplissement de la condition, contrairement à la volonté du législateur; 
il mérite d'autant plus d'être puni qu'il a plus énergiquement allirmé sa volonté de ne pas 
respecter la loi. D'ailleurs l'art. 900 est conçu dans des termes impératifs, et il ne fait 
aucune distinction. 

Nous répondons qu'en assimilant les conditions impossibles aux conditions illicites, et 
en établissant une différence entre les contrats à titre onéreux et les dispositions à titre 
gratuit, au point de vue de l'effet de la condition impossible ou illicite (art. 1172,, le légis
lateur du code civil a bien prouvé que ses vues étaient toutes différentes de celles du légis
lateur de la Révolution, dont il s'est séparé sur ces deux points essentiels. D'ailleurs 1 ouvre 
du législateur de 1804 est une oeuvre de conciliation, et non une œuvre de réaction vio
lente, comme celle du législateur de la période intermédiaire. 

La jurisprudence a une autre manière d'interpréter l'art. 900. En principe elle ne tient 
aucun compte de la volonté, que le disposant a manifestée, de subordonner l'effet de la 
disposition à l'accomplissement de la condition. Elle ne se départit de cette rigueur que 
lorsque la condition illicite est reconnue en fait avoir été la cause impulsive et détermi
nante de la disposition. 1 absence d'une cause licite étant alors tout effet à l'obligation, 
conformément à l'art. 1131 du code civil. Il y a en ce sens de très nombreux arrêts soit 
de la cour de cassation soit des cours d'appel. Y. notam. Cass., 18 février 1891, S., 93.1. 
11, D., 93. 1. 316, et 29 nov. 1892, S., 93. 1. 32, D., 93. 1. 67. Nous verrons sous l'art. 1131 
qu'une donation ne peut avoir d'autre cause que la pensée de gratifier le donataire, une 
pensée de libéralité par conséquent; d'où il suit qu'une donation ne peut jamais avoir une 
cause illicite. Nous ne saurions donc adhérer, au moins dans les termes, à la jurisprudence 
de la cour; car au fond elle diffère peut-être moins qu'on ne pourrait le croire de celle 
que nous avons adoptée. Lorsque, comme le dit la cour de cassation, la condition illicite 
a été la cause déterminante de la disposition, le disposant a considéré le fait illicite dont 
il a imposé l'accomplissement au donataire comme constituant pour lui l'équivalent du 
bien dont il disposait. Il y a donc contrat à titre onéreux, mal qualifié donation, et tout est 
nul aux termes de l'art. 1172, la prétendue donation et la condition. 

3 6 1 . Les conditions, que notre article répute non écrites dans 
les donations ou les testaments, sont : 1° les conditions impossibles; 
2° les conditions contraires aux lois ou aux mœurs, qu'on peut 
comprendre sous la dénomination générale de conditions illicites 
ou contraires à l'ordre public. La nature s'oppose à l'accomplisse
ment des premières, la loi ou la morale à l'accomplissement des 
secondes, de sorte qu'elles sont impossibles légalement ou mora
lement, impossibles par conséquent pour un bonnète homme, Qux 
facta Isedunt pietatem, existimationem, verecundiam nostram et, ut 
generaliter dixerim, contra bonos mores fiant, nec nos facere posse 
credendum est. 

Observons du reste que le mot conditions a dans l'art. 900 le sens le plus large. Il dési
gne, non seulement les conditions proprement dites, c'est-à-dire les événements futurs 
et incertains, auxquels serait subordonnée l'existence d'une donation, mais aussi les char
ges imposées au donataire ou au légataire arg. des art. 953 et 1046). 

1° DES CONDITIONS IMPOSSIBLES. Les jurisconsultes romains citent 
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e.rempli gratia la condition si cœlnm digito tetigeris. Ce n'est pas 
vraisemblablement la pratique des affaires qui leur a suggéré cet 
exemple. A Rome, comme chez nous, on ne devait guère rencon
trer dans les donations ou dans les testaments de conditions aussi 
manifestement impossibles, qui attesteront presque toujours l'insa
nité d'esprit du disposant et par suite son incapacité de disposer 
tare. art. 901 ). La jurisprudence est à peu près muette sur les con
ditions impossibles : ce qui prouve qu'elles occupent une place fort 
restreinte dans le domaine des faits (v. cep. Cass., 1 9 janv. 1 8 8 6 . 
S. , 8 9 . 2 . 2 1 2 ) ; aussi n'y insisterons-nous pas. Disons seulement 
que. pour qu'une condition soit impossible dans le sens de l'art. 
900 , il faut qu'elle le soit d'une manière absolue; il ne suffirait pas 
qu'elle le fût par rapport au donataire ou au légataire chargé de 
la remplir. Ainsi la condition de peindre un tableau ne sera pas 
considérée comme impossible hoc sensu, parce que le donataire ou 
le légataire, auquel cette condition est imposée, ignore les notions 
tes pius élémentaires de l'art de la peinture. 

2° DES CONDITIONS ILLICITES OU CONTRAIRES A L'ORDRE PUBLIC. Cette caté
gorie comprend les conditions contraires aux lois et les conditions 
contraires aux mœurs (art. 9 0 0 ) . 

a. Conditions contraires aux lois. Toutes les conditions contraires 
aux lois ne sont pas illicites, et ne doivent pas par suite être assi
milées indistinctement à des conditions impossibles. Parmi les lois, 
il y en a auxquelles les particuliers peuvent déroger, parce qu'elles 
sont exclusivement fondées sur l'intérêt privé; les conditions con
traires à des lois de cette nature ne seraient pas iificites. Telle serait 
la clause d'un testament, qui porterait atteinte à l'a disposition des 
art. 8 2 6 et 8 3 2 , et qui, sans compromettre d'ailleurs le droit de 
réserve des héritiers, prononcerait une peine contre ceux qui atta
queraient l'attribution faite par le testateur. Cass., 1 1 juillet 1 8 8 3 , 
D., 8 3 . 1. 4 4 4 , S., 8 4 . 1 . 3 2 3 , et 3 0 avril 1 8 9 0 , S., 9 3 . 1 . 1 4 2 . Il y en 
a d'autres au contraire auxquelles les particuliers ne peuvent pas 
déroger, parce qu'elles touchent plus ou moins à l'intérêt général, 
à l'ordre public; toute condition contraire à une loi de cette nature 
serait illicite, et par suite réputée non écrite, si eile se trouvait insé
rée dans un testament ou dans une donation. Telles seraient les con
ditions qui porteraient atteinte aux lois relatives à la puissance 
maritale, par exemple la condition imposée à un mari de ne pas 
reprendre sa femme qui a quitté le domicile conjugal (art. 2 1 4 ) , ou 
les conditions qui porteraient atteinte aux lois relatives à la puis
sance paternelte, par exemple celle qui imposerait à un père f obli-
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galion d'élever ses enfants dans une religion déterminée. Cpr. Paris, 
1" déc. 1892, D., 93. 2. 496. 

b. Quant aux conditions contraires aux mœurs, il n'est pas besoin 
de les définir. La plupart du temps, les conditions contraires aux 
mœurs sont en même temps contraires aux lois ; en tout cas, elles 
sont contraires à l'ordre public, donc illicites et par suite réputées 
non écrites dans les donations et les testaments. 

D'après ce cpii précède, on devrait considérer comme illicites : 
1° la condition de ne pas se marier et même en principe de ne pas 
se remarier; ce dernier point toutefois est beaucoup plus douteux. 
Cpr. Paris, 14 avril 1890. D., 91. 3. 120; 2° la condition de ne se 
vouer jamais à aucun état ou profession; 3° la condition de ne pas 
aliéner la chose donnée. 

La jurisprudence, qui accepte en principe cette dernière décision, y apporte un cer
tain nombre de restrictions. C'est ainsi qu'on lit dans un arrêt de la cour de cassation du 
12 juillet 1865 que : « si la prohibition absolue d'aliéner, contenue dans une donation ou un 
» testament, est nulle comme contraire à l'intérêt public de la libre circulation des biens, 
>> il en est autrement de la prohibition temporaire qui est justifiée par l'intérêt sérieux et 
» légitime soit du donateur, soit des tiers ». Voyez aussi Paris, 14 juin 1883, S., 84. 2.171, 
et 23 juin 1892, D., 92. 2. 379, S., 93. 2. 26. 

Que dire des donations faites à des communes pour la fondation d'écoles, sous la con
dition que renseignement y sera donné par des congréganistes? Cette condition est cer
tainement illicite depuis la loi du 30 octobre 1886 sur l'organisation de l'enseignement 
primaire, qui, en laïcisant le personnel de l'enseignement dans les écoles communales 
i art. 17), interdit aux communes d'entretenir et de subventionner une école congréganistc. 
L'était-t-elle auparavant? Nous ne le pensons pas. bien que la jurisprudence de la courde 
cassation fût en sens contraire. Cass., 3 nov. 1886, D., 87. 1. 157, S., 87. 1. 241. Quoi qu'il 
en soit, un grand nombre de communes avaient été autorisées à accepter des donations 
subordonnées à une pareille condition, et jusqu'à la promulgation de la loi du 30 octobre 
1886, ces communes avaient pu fidèlement remplir la condition. Elles ont cessé de le pou
voir à dater de cette époque, la condition étant devenue illicite. Cela posé, quel était le 
droit du donateur ou de ses ayant cause? Pouvaient-ils demander la révocation de la dona
tion pour inexécution de la condition ? Le législateur de 1886 semble avoir admis que celte 
question devait être résolue d'après les règles du droiteommun, mais la discussion à laquelle 
la loi a donné lieu parait témoigner qu'on n'était pas bien fixé sur le point de savoir si le 
droit commun accordait en pareil cas l'action en révocation ou même une action quel
conque au donateur. Les uns disaient oui, sans apporter aucune preuve à l'appui de leur 
affirmation. Les partisans de la négative invoquaient ce principe que nul ne répond des 
cas fortuits et que par conséquent une commune ne pouvait pas être rendue responsable 
de l'inexécution de la condition apposée par le donateur à la donation, lorsque cette inexé
cution était, comme dans l'espèce, le résultat du fait du prince, qui est un cas fortuit d'une 
nature particulière. Peut-être avait-on raison et tort des deux côtés à la fois. La conven
tion des parties peut certainement rendre le donataire responsable de l'inexécution delà 
condition même quand l'inexécution résulte d'un cas fortuit 'arg. art. 1302). Il s'agit de 
savoir si telle a été la volonté des parties. Question de fait à résoudre par le juge. Quoi 
qu'il en soit, il importait de ne pas laisser pendant un temps indéfini les droits des com
munes dans l'incertitude ; aussi le législateur de 1886 a-t-il limité à un temps assez court 
toute réclamation du donateur ou de ses ayant cause. L'art. 19 de la loi précitée dispose 
à ce sujet : « Toute action à raison des donations et legs faits aux communes antéricure-
» ment à la présente loi, à la charge d'établir des écoles ou salles d'asile dirigées par les 
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» congréganistes ou ayant un caractère confessionnel, sera déclarée non rcccvablc, si elle 
» n'est pas intentée dans les deux ans qui suivront le jour où l'arrêté de laïcisation ou 
•i de suppression de l'école aura été inséré au Journal officiel ». Après l'expiration de cr' 
délai, il y a pour le donateur ou ses ayant cause déchéance du droit d'agir en révocation. 

» En tenant pour accordé, ce qui nous parait très contestable, que la condition, imposée 
par un donateur à la fondation d'une école communale, de soumettre celte école à la direc
tion de congréganistes. fût illicite avant la loi du 30 octobre 1880, ainsi que le jugeait la 
cour de cassation, l'art. 19 précité consacre législativemcnt l'interprétation que la cour de 
cassation donne à l'art. 900, au moins en ce sens que la condition illicite ne doit pas néces
sairement et toujours être réputée non écrite dans une donation, et sauf à savoir dans quels 
cas la condition annulera la donation. En effet l'existence de l'action en révocation, pour 
laquelle l'art. 19 accorde deux années, ne se concevrait pas, si la condition illicite devait 
toujours être réputée non écrite dans la donation qui a été soumise à cette condition. Cpr. 
Cass., 18 juin 1888, S., 89. 1. 145 et la note..4(Me tribunal de Mont-de-Marsan, 22 déc. 1887, 
et tribunal d'Orange, 11 déc. 1888, S., 89. 2. 1%. 

* 362. Les conditions impossibles ou illicites étant réputées non écrites dans les dona
tions (art. 900;, tandis qu'elles annulent les contrats à titre onéreux qui ont été subor
donnés à leur réalisation (art. 1172), il en résulte qu'il y a le plus grand intérêt à savoir si 
un acte, qui contient une condition impossible ou illicite, doit être considéré comme une 
donation, et soumis à ce titre à l'art. 900, ou comme un contrat à titre onéreux, soumis a 
l'application de l'art. 1172. La question ne devra pas toujours être résolue en consultant 
le nom que les parties ont donné à l'acte, ni même les formes dont il est revêtu. Il faut 
aller au fond des choses, et rechercher quelle a été la véritable intention des parties, con
formément à la règle Contractas non ex nomine, sed ex re, legem accipiunt. Le disposant 
a-t-il eu pour but principal de gratifier le donataire? Il y aura donation et on appliquera 
l'art. '.100. Est-il démontré au contraire que la prétendue libéralité, faite par l'une des parties 
à l'autre, n'est que le prix de l'exécution de la condition illicite imposée par l'acte au pré
tendu donataire, de sorte qu'il y a eu en réalité un marcha honteux entre les deux parties', 
l'une s'engageant envers l'autre à accomplir un acte immoral et celle-ci promettant pour 
cela un certain prix ? 11 y aura contrat à titre onéreux : ce qui amènera l'application de 
l'art. 1172. C'est ainsi que la soi-disant donation faite à un homme marié, sous la condi
tion qu'il ne forcera pas sa femme qui a déserté le domicile conjugal a le réintégrer, pour
rait, suivant les circonstances, être considérée comme un contrat intéressé de part et 
d'autre, nul par conséquent d'après l'art. 1172, s'il était démontré que le prétendu dona
teur entretient avec la femme du prétendu donataire des relations illicites et que l'avan
tage conféré au mari n'est que le prix de son consentement à ces relations et de la pro
messe qu'il fait de garder le silence. 

363. Notons en terminant que la règle de l'art. 900 comporte deux exceptions en ce 
qui concerne les conditions contraires aux lois. 

La première est écrite dans l'art. 896. La condition ou charge, imposée au donataire ou 
légataire, de conserver pendant toute sa vie les biens donnés ou légués et de les rendre à 
sa mort à un tiers, est nulle comme contraire à la loi, et entraîne la nullité de la donation 
ou du legs. 

La deuxième exception résulte des art. 943 à 946. D'après ces articles, les conditions, 
qui auraient pour effet de rendre une donation entre vifs révocable, annulent la donation. 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., IL 
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C H A P I T R E II 

DE LA. CAPACITÉ DE DISPOSER OU DE R E C E V O I R P A R DONATION 

E N T R E - V I F S OU P A R T E S T A M E N T 

3 6 4 . Aux termes de Fart. 902 : « lotîtes personnes peuvent dis-
» poser et recevoir, soit par donation entre-vifs, soit par testament, 
» excepté celles que la loi en déclare incapables ». 

La capacité de disposer et de recevoir à titre gratuit est donc la 
règle générale, l'incapacité l'exception. Une personne est capable 
de disposer ou de recevoir à titre gratuit, par cela seul qu'elle n'en 
est pas déclarée incapable par la loi. 

Il en résulte qu'un sourd-muet peut disposer par donation entre vifs, à. la condition qu'il 
puisse faire comprendre sa volonté au notaire qui reçoit l'acte de donation. Et rien ne s'op
pose à ce que cette volonté soit traduite par un interprète. Bastia, 18 févr 1891, D., 92.2.53. 

3 6 5 . L'incapacité de disposer ne doit pas être confondue avec 
Y indisponibilité. L'incapacité de disposer affecte la personne même 
du disposant, l'indisponibilité affecte son patrimoine. En d'autres 
termes, l'incapacité de disposer tient à des causes personnelles à 
celui qui en est frappé : tantôt etle constitue pour fui une peine, 
comme l'incapacité des condamnés aune peine afflictive perpétuelle, 
tantôt une mesure de protection, comme l'incapacité des mineurs 
ou des interdits, h'indisponibilité au contraire est fondée sur des 
causes étrangères à la personne même du disposant; elle a pour 
but de sauvegarder le droit de réserve que la loi attribue sur son 
patrimoine à ses plus proches héritiers (descendants [art. 913] et 
ascendants [art. 915]), droit qu'il ne peut pas compromettre par des 
dispositions à titre gratuit. Les biens d'une personne sont indispo
nibles dans la mesure du droit de réserve accordé à ses héritiers. 

L'indisponibilité étant la sanction du droit de réserve, on con
çoit que toutes tes questions qui tiennent à l'indisponibilité ne peu
vent être résolues qu'au décès du disposant. Tout dépend en effet 
de l'état de son patrimoine à ce moment suprême, et de la qualité, 
quelquefois aussi du nombre des héritiers qui viennent à sa suc
cession. 11 en est autrement des questions d'incapacité : quoi qu'il 
arrive, le disposant doit toujours être capable, au moins au mo
ment où il dispose ; si donc il se trouve alors incapable, la libéra
lité est nulle, et elle demeure telle, quels que soient les événe
ments uftérieurs. Ainsi la donation entre vifs faite par un mineur 
sera nulle, alors même qu'il mourrait en majorité. 

3 6 6 . L'incapacité soit de disposer, soit de recevoir à titre gratuit 
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peut être absolue ou relative : absolue quand elle existe à l'égard 
de tous; relative quand elle n'existe que par rapport à certaines 
personnes. Ainsi le condamné à une peine afflictive perpétuelle 
est frappé d'une incapacité absolue de disposer et de recevoir à 
titre gratuit ; il ne peut en effet disposer au profit de personne ni 
recevoir de personne (loi du 31 mai 1854, art. 3). Au contraire, un 
père est frappé d'une incapacité relative de disposer à titre gratuit 
à l'égard de son enfant adultérin (art. 908) ; car cette incapacité 
n'existe que du père à l'enfant; en faveur de tous autres, il peut 
disposer suivant les ternies du droit commun. 

D'ailleurs toute incapacité relative de disposer à titre gratuit 
entraine une incapacité corrélative de recevoir. Ainsi l'incapacité 
relative de disposer, dont le père adultérin est frappé à l'égard de 
son enfant, entraine pour celui-ci une incapacité corrélative de 
recevoir de son père. Mais les incapacités soit de disposer, soit de 
recevoir ne sont pas nécessairement réciproques. Ainsi, de ce qu'un 
père ne peut pas disposer au profit de son enfant adultérin, il ne 
s'ensuit pas que, réciproquement, celui-ci ne puisse pas disposer 
au profit de son père. 

Nous traiterons successivement des incapacités absolues et des 
incapacités relatives. 

§ I . Incapacités absolues. 

N° 1. I n c a p a c i t é s a b s o l u e s de d i s p o s e r . 

367. Sont frappés de l'incapacité absolue de disposer à titre 
gratuit : 1° les personnes en état d'insanité d'esprit; 2° les mi
neurs; 3° les femmes mariées; 4" les condamnés à une peine afflic
tive perpétuelle. 

1° Personnes en état d'insanité d'esprit. 

368 . « Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il 
» faut être sain d'esprit », dit l'art. 901. 

L'incapacité de disposer à titre gratuit, dont la loi frappe les personnes qui ne sont 
pas saines d'esprit, est une incapacité de fait plutôt que de droit, c'est-à-dire qu'à bien 
prendre ce n'est pas une véritable incapacité, car il n'y a de telles que les incapacités de 
droit. Cette observation peut expliquer comment l'art. 901 est séparé des art. 903 et sui
vants, consacrés aux incapacités de droit. 

A la suite de la disposition qu'on vient de lire, le projet de l'art. 901 en contenait une 
ainsi conçue : « Ces actes ne pourront être attaqués pour cause de démence que dans les 
» cas et de la manière prescrits par l'art. 15 au titre de la Majorité (aujourd'hui art. 
504 . Kette partie du texte a disparu de la rédaction définitive. On a conclu avec raison 
de sa suppression et des explications qui font accompagnée, que l'art. 504 ne reçoit pas 
d'application aux donations entre vifs et aux testaments. Les actes ae cette nature faits 
par une personne aujourd'hui décédée, peuvent donc être attaqués pour cause d'insanité 
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d'esprit du disposant, alors môme que son interdiction n 'aurai t été ni prononcée ni pro
voquée pendant sa vie et que la démence ne résulterait pas de l'acte lui-même (1). Tel est 
sans doute le sens de l 'art. 901, qui n'a cer ta inement pas été écrit pour nous apprendre 
qu'un fou ne peut pas faire une donat ion: c'était bien évident . Mais alors il faut convenir 
que le législateur a exprimé sa pensée à la manière des sybilles. — Peut -ê t re aussi ce 
texte mystérieux signifie-t-il que la sanité d'esprit est exigée avec plus de rigueur dans la 
donation entre vifs et dans le tes tament que dans tous les autres actes. En effet la dona
tion et le testament dépouillent le disposant ou sa famille sans leur faire acquérir aucune 
compensation ; par suite, il faut, pour donner ou pour tester, dit d 'Aguesseau, « une sagesse 
moins équivoque, une raison plus éclairée, une volonté plus ferme que pour s'obliger dans 
un contrat ». D'autant plus que celui qui donne et sur tout celui qui leste sont souvent 
assiégés par l ' intrigue et la cupidité. 

3 6 9 . Si le donateur ou le testateur était sous le coup d'une sen
tence d'interdiction au moment où il a disposé , la disposition serait 
nulle de droit, conformément à l'art. 502 . sans cpie le demandeur 
eût aucune preuve à faire relativement à l'insanité d'esprit du dis
posant. Cpr. t. I, n. 1179. 

En dehors de cette hypothèse , il appartiendrait au demandeur 
en nullité, conformément à la règle Probatio incumbit ei qui agit, 

de prouver que le disposant était atteint d'aliénation mentale au 

moment même de la donation ou de la confection du testament, 

preuve qui sera quelquefois difficile. Il ne lui suffirait pas, sauf 
peut-être dans le cas de l'art. 503 , de démontrer que le disposant 
était, à l 'époque de la disposit ion, dans un état habituel d'insanité 
d'esprit ; car la donation peut avoir été faite dans un intervalle lucide. 

V. cependant Cass., 21 février 1887, S., 87. 1. 296. 

3 7 0 . Les art . 499 et 513 défendent aux prodigues et aux faibles d'esprit, soumis à 
l 'autorité d'un conseil judiciaire, d'aliéner sans l 'assistance de leur conseil. Cette assis
tance leur est donc nécessaire pour faire une donation entre vifs. L'inob'ervation de cette 
prescription rendrait la donation mille de droit arg. art . 502). Mais le prodigue ou le 
faible d'esprit n'a pas besoin d'assistance pour tester : le mot aliéner, dans le langage du 
législateur, ne parait pas comprendre les dispositions testamentaires (arg. des art. 217 et 
226 cbn.). Et en effet, par testament, on n'aliène pas à proprement parler ses biens, puis
qu'on n'en t ransmet la propriété que pour le temps qui suivra sa mort , c'est-ii-dire pour 
une époque où l'on aura cessé d'en être propriétaire. D'autre part , le testament doit être 
l 'œuvre de la seule volonté du tes ta teur : ce principe exclut toute intervention étrangère, 
même celle d'un conseil judiciaire. Cpr. art . 226. 

3 7 1 . Notre ancien droit, s'inspirant sur ce point des traditions de la législation romaine, 
permettai t d'attaquer sous couleur de démence (hoc colore quasi sanse mentis non fuerinl, 
quum testamentum ordinarent les dispositions testamentaires qui avaient été dictées au 
testateur par une haine violente et injuste contre ses hérit iers légitimes (testamentum ab 
irato conditunn. L'action accordée à cet effet portait le nom d'action ab irato. On a sou
tenu à tort, en se fondant sur les explications données par Bigot-Préameneu dans l'exposé 
des motifs, que cette action existe encore avec son caractère propre dans notre droit actuel. 
L'action ab irato avait pour fondement une fiction d'insanité d'esprit du disposant, dominé 
par la colère ou la haine, et il est manifeste qu'une fiction de ce genre et l'action qu'elle 
engendrait ne peuvent pas être admises sans un texte formel. Est-ce à dire qu'il ne puisse 
jamais y avoir lieu de prononcer la nullité de dispositions entre vifs ou testamentaires. 

(I) D i j o n , 2 2 d é c . 1881, D . , 8 3 . 2 . 8 , S . , 8 3 , 2 . 3f,. 11 n'y a p a s a d i . t i n g u e r d ' a i l l e u r s s i l a d o n a t i o n es t faite osten

s i b l e m e n t ou s o u s l e v o i l e d 'un c o n t r a t a t i t r e o n é r e u x . N i r n e » , 2 9 j a n v i e r 1890, D . , 9 1 . 2 . 97 
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Inspirées par la colère ou par la haine? Non. La passion peut avoir engendré chez le dispo
sant une exaltation assez violente pour lui faire perdre l'usage de la raison; la nullité de 
la disposition devrait alors être prononcée par application de l'art. COL Mais il faudra prou
ver que le disposant n'était pas sain d'esprit ; on ne le supposera pas, comme on le faisait 
autrefois, par cela seul que sa colère ou sa haine sera violente ou injuste. Telle parait bien 
avoir été l'idée qui a déterminé notre législateur a supprimer de la rédaction définitive 
une proposition ainsi conçue : « La loi n'admet pas la preuve que la disposition n'a été faite 
que par haine, colère, suggestion ou captalion ». En ce sens, Cass., 29 février 1876, S.. 
76. 1. 155, D., 76. 1. 367. 

372. Quelques difficultés se sont élevées au sujet du testament fait par un mono-
mane, c'est-à-dire par un individu qui, fou sur un point, est raisonnable sur tous les au
tres. Il parait opportun de distinguer si le testament est l'œuvre de la partie saine ou de 
la partie malade de l'intelligence du nionomane : dans le premier cas, le testament devra 
être maintenu; dans le deuxième, il devra être annulé, en vertu de l'art. 901. Cpr. Limo
ges, 6 février 1889, S., 89. 2. 173, D., 90. 2. 73. On pourrait même être conduit, par appli-
iation de la distinction qui précède, à annuler certaines dispositions du testament du 
nionomane et à maintenir les autres. — Cela posé, on ne peut qu'approuver une décision 
de la cour de Poitiers, qui a annulé le testament par lequel un homme, atteint d'une mo-
nomanie consistant à croire que son frère tramait contre lui de perpétuels complots, avait, 
sous l'influence de cette idée fixe, déshérité ce frère et légué tous ses biens à un étranger. 
Mais il est difficile d'adhérer pleinement à la décision d'un arrêt du parlement de Toulouse 
de l'an 1729, annulant le testament d'un homme qui, avisé, parait-il, sur tous les autres 
points, était atteint d'une monomanie consistant à se croire fille. 

373. Après avoir parlé de l'insanité d'esprit du disposant, le législateur aurait peut-
être bien fait de s'occuper des vices qui peuvent altérer sa volonté. Les règles générales 
lui ont sans doute paru suffisantes sur ce point; elles ne doivent pas cependant être appli
quées sans quelques restrictions. 

Il résulte de l'art. 1109, écrit en vue des contrats, que le consentement n'est pas 
\alable, s'il a été donné par erreur, extorqué par violence ou surpris par dol; en consé
quence, celui des contractants qui a été victime de l'erreur, de la violence ou du dol, peut 
faire annuler le contrat. Cette règle s'applique sans difficulté à la donation, qui est un 
•contrat; et, avec un peu de réflexion, on n'hésite pas à la reconnaître applicable aussi au 
testament, bien qu'il n'ait pas le caractère contractuel. Comme le fait remarquer Furgole, 
les causes qui vicient le consentement dans les contrats ordinaires vicient à plus forte rai
son la donation et surtout le testament. Le disposant conférant au donataire ou au léga
taire un avantage purement gratuit, la donation ou le testament doit être l'œuvre d'une 
volonté plus réfléchie, plus libre, plus pure, plus spontanée que celle qui préside aux con
trats à titre onéreux; d'où il suit que, non seulement les vices qui entraînent la nullité 
d'un contrat ordinaire devront entraîner la nullité d'une donation ou d'un testament, mais 
qu'il ne sera pas nécessaire qu'ils aient autant de gravité. Concluons de là qu'au cas où la 
nullité d'une disposition à titre gratuit serait demandée pour cause de dol, le juge ne 
devra pas, séduit par une analogie trompeuse que lui suggérerait la disposition de l'art. 
1116, distinguer si le dol a été commis par celui auquel la libéralité doit profiter ou par 
•un autre, pour n'en tenir compte que dans la première hypothèse. L'art. 1116 ordonne de 
taire une distinction de ce genre dans les cas ordinaires; mais les motifs, qui ont faitédic-
ter cette disposition, ne se rencontrent pas ici, et par suite elle ne saurait recevoir son 
application. Le dol sera donc une cause de nullité des dispositions entre vifs ou testamen
taires, quel qu'en soit l'auteur 'cpr. art. 783). La doctrine et la jurisprudence sont en ce 
sens. Cass., 2 janvier 1878, D., 78. 1. 136, S., 78. 1. 103, et 27 juin 1887, S., 87. 1. 419, 
D., 88. 1. 303. 

374. Mettons à profit les principes qui viennent d'être exposés en ce qui concerne le 
-dol, pour résoudre la question de savoir si une disposition entre vifs ou testamentaire 
peut être annulée pour cause de captation ou de suggestion. Pothier donne de la sur/ges
tion la définition suivante : « Une volonté est suggérée, lorsque le testateur a voulu faire 
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les dispositions qu'il a faites, dans la vue de se délivrer des importuni tés de ceux qui l'y 
portaient ». Quant à la captation, elle consiste à s 'emparer de la bienveillance d'une per
sonne et à obtenir d'elle des libéralités dé te rminées par l 'at tachement qu'on parvient à lui 
inspirer. Il sera rare qu'il n'y ait pas quelque indélicatesse à reprocher à celui qui suggère 
une libéralité ou qui la capte. Mais ce n 'est pas à dire que la libéralité suggérée ou captée 
devra toujours être annulée. A cet égard il faut faire la distinction suivante : La libéra
lité ne pourra être annulée, si la captation ou la suggestion a été pratiquée à l'aide de 
moyens licites. Tel serait le cas où le donataire se serait borné à faire l'étalage de sa mi
sère, l'eût-il beaucoup exagérée, ou à s 'emparer de la bienveillance du donateur à force 
de prévenances, fût-il démontré qu'elles avaient un but essentiellement intéressé. Au 
contraire, la nullité devra être prononcée, si le donataire a joint la fraude à l'indélica
tesse, si par exemple il a calomnié les hér i t ie rs présomptifs du disposant, ou s'il a irrité 
celui-ci contre ses parents par de détestables artifices, le tout afin de se faire donner ce 
qui aurait dù légit imement leur reveni r . Furgo lc avait donc raison de dire : H La sugges
tion et la captation ne sont pas des moyens propres et particuliers pour faire annuler les 
dispositions testamentaires [et aussi les dons entre vifs] ; ils sont une branche et une dé
pendance du dol, qui doit leur servir de fondement ». Les travaux préparatoires confir
ment cette solution. Un article du projet portait que « La loi n 'admet pas la preuve que 
la disposition n'a été faite que par haine, colère, suggestion ou captation ». On avail 
voulu par là tarir la source de nombreux procès. Mais cette disposition fut supprimée, 
parce que l'on craignit « que la fraude et les passions ne crussent avoir dans la loi elle-
même un titre d'impunité ». En ce sens : Caen, 28 juillet 1873, D., 74. 5. 165, S., 74. 2.139, 
et Cass., 27 juin 1887, préci té ; Amiens, 8 février 1888, S., 88. 2. 167; Limoges, 6 février 
1889, S., 89. 2. 173, D., 90. 2. 73. 

3 7 5 . Observons que, lorsqu'il y a doute sur le point de savoir si une libéralité est 
entachée d'une cause de nullité, les juges ne peuvent pas, par une sorte de transaction, 
réduire seulement la libéralité. Pour être admissible, ce moyen te rme aurait besoin d'être 
autorisé par une disposition formelle de la loi. Le juge ne pourra donc que maintenir la 
libéralité ou l 'annuler. 

2° Mineurs. 

3 7 6 . ART. 903 . Le mineur âgé de moins de seize ans ne pourra 

aucunement disposer, sauf ce qui est régie' au chapitre IX du pré

sent titre. 

ART. 904. Le mineur parvenu à l'âge de seize ans, ne pourra dis

poser que par testament, et jusqu'à concurrence seulement de la 

moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer. 

La loi établit, on le voit, une distinction entre le mineur qui a 
seize ans [accomplis] et celui qui n'a pas atteint cet âge. 

a. Le mineur, qui n'a pas seize ans accomplis, est frappé de l'in-
capacité absolue de disposer à titre gratuit. Il n'a pas encore une 
maturité d'esprit suffisante pour qu'on puisse l'autoriser à se dé
pouil ler lu i -même par une donation entre vifs, ou àt dépouiller sa 
famille par un testament ; la loi le déclare incapable ob défection 

consilii. 

A cette règle l'art. 903 indique cependant une exception par ces 
mots : (( sauf ce qui est réglé au chapitre IX du présent titre ». 
Elle est relative au cas où le mineur de seize ans se marie, avec 
ou sans dispense d'âge. La loi lui permet de faire à son futur con-
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joint, par le contrat de mariage, les mêmes donations qu'il pour
rait lui faire s'il était majeur, sous la seule condition d'obtenir le 
consentement et l'assistance des personnes dont le consentement 
est requis pour la validité de son mariage (art. 1095 et 1398). 

(iette exception ne devrait pas être étendue aux donations laites pendant te cours du 
mariage, l'art. 1095 ne parlant que des donations faites par contint de mariage, par con
séquent avant le mariage art. 1394 al. 1). Excepliones sunl strictissimx interprelationis. 

b. Le mineur, qui a atteint l'âge de seize ans accomplis, est dans 
la même situation que le mineur au-dessous de cet âge, en ce qui 
concerne les dispositions par acte entre vifs. Il y a donc lieu de lui 
appliquer la même règle tempérée par la même exception : c'est-
à-dire qu'il ne peut aucunement disposer par donation entre vifs, 
sauf ce qui est dit en l'art. 1095. La donation, par laquelle le 
donateur se dépouille actuellement et irrévocablement, exige une 
maturité d'esprit comptète. Yoiià pourquoi la loi l'interdit au mi
neur même parvenu à l'âge de seize ans. 11 semble que le même 
motif aurait dù lui faire refuser le droit de dépouiller ses héritiers 
par des dispositions testamentaires. La loi en a autrement décidé, 
sans doute parce qu'elle s'est placée surtout au point de vue des 
intérêts du disposant, qui par le testament ne se dépouille pas per
sonnellement. Et toutefois c'est comme à regret que le législateur 
concède au mineur âgé de seize ans le droit de tester ; aussi ne ie 
lui accorde-t-il qu'avec une importante restriction : « jusqu'à con-
» currence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au 
» majeur de disposer », dit l'art. 904. En d'autres termes, fe dis
ponible d'un mineur âgé de seize ans accomplis, est le même que 
celui d'un majeur; mais sa capacité de disposer par testament est 
la moitié moindre. Ainsi un mineur âgé de dix-sept ans fait son 
testament; il meurt sans laisser d'ascendants ni de descendants. Si 
le testateur eût été majeur lors de la confection de son testament, 
il aurait pu disposer de tous ses biens (art. 916) ; étant mineur, 
il n'aura pu disposer valablement que de la moitié. Le testateur 
dont nous venons de parler laisse-t- i l à son décès un fils? Il 
n'aura pu valablement disposer que du quart de ses biens; car 
un majeur dans les mêmes circonstances aurait pu donner le dou
ble, c'est-à-dire la moitié de ses biens (art. 913). 

Pour pouvoir tester dans la limite déterminée par l'art. 904, il n'est pas nécessaire qu'un 
mineur soit émancipé. 

Si un mineur âgé de seize ans a disposé par testament de plus que la loi ne lui permet, 
son testament ne sera pas nul pour cela; seulement il ne s'exécutera que dans les limites 
légales, ou en d'autres termes les dispositions testamentaires seront réduites à cette 
limite. La réduction devrait être opérée suivant les règles écrites dans les art. 92G et 927, 
qu'il y a lieu d'appliquer ici par analogie. 
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3 7 6 bis, Aux ternies de l'art. 3 al. 1 de la loi du 15 novembre 

1887 sur la liberté des funérailles : « Tout majeur ou mineur 

» émancipé en état de tester peut régler les conditions de ses 

» funérailles, notamment en ce qui concerne le caractère civil ou 

» religieux à leur donner et le mode de sa sépulture ». 

Le mineur émancipé qui a seize ans accomplis jouit incontestablement du bénéfice de 
cette disposition. En est-il de même du mineur émancipé qui n'est pas parvenu à cet âge, 
ce qui peut arriver dans les cas prévus par les ar t . 476 et 477? Nous le croyons. Les mots 
en état de tester du texte précité nous paraissent faire allusion à la capacité de fait, réglée 
par l'art. 901, et non a la capacité de droit, réglée en part ie par l 'art. 904. En d'autres 
te rmes , la formule légale signifie : le mineur émancipé sain d'esprit (art. 901;, et non : 

le mineur émancipé âgé de seize ans (art. 904). Toutefois, nous reconnaissons que la dis
cussion à laquelle on s'est livré lors de la confection de la loi peut fournir des arguments 
en faveur de l 'une et de l 'autre interprétat ion. Nous adoptons celle qui parait le plus con
forme au sens littéral des mots . 

3° Femmes mariées. 

3 7 7 . ART. 905. La femme mariée ne pourra donner entre-vif s sans 

l'assistance ou le consentement spécial de son mari, ou sans y être 

autorisée par la justice, conformément ci ce qui est prescrit par les 

articles $17 et $19 au titre du Mariage. — Elle n'aura besoin ni de 

consentement du mari ni d'autorisation de la justice, pour disposer 

par testament. 

Ce texte contient deux proposit ions : 
a. La femme est incapable de faire une donation entre vifs sans 

autorisation. Nous en avons dit les motifs, t. I, n. 630-1°. 

Cette règle s'applique, vu la généralité des te rmes de la loi, à toutes les donations sans 
exception, même aux donations faites de la main à la main ou dons manuels. Il est vrai 
que la loi ne les soumet pour leur validité à aucune condition particulière de forme; mais 
il ne résulte pas de là que ces donations puissent être faites sans autorisation, l'autorisa
tion n'étant pas une forme, mais une condition de capacité. 

Notons que l'art. 905 al. 1 ne s'applique plus aujourd'hui à la femme séparée de corps. 
L. 6 févr. 1893, art. 3. 

b. La femme mariée n'a pas besoin d'autorisation, pour faire son 
testament. Voyez en les motifs, t. I, n. 633 . 

4° Condamnés à une peine afflictive perpétuelle. 

3 7 8 . Les condamnés à une peine afflictive perpétuel le sont frap
pés de l'incapacité absolue de disposer soit par donation entre vifs, 
soit par testament (loi du 31 mai 1854, art. 3 al. 1). La loi annule 
même le testament, fait antérieurement à la condamnation. Toute
fois le condamné peut être relevé en tout ou en partie par le gou
vernement de l'incapacité de disposer dont il est frappé. Cpr. t. I, 
n. 211 s. Junge art. 13 de la loi du 25 mars 1873 sur la déporta

tion. 
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N» 2. I n c a p a c i t é s a b s o l u e s d e r e c e v o i r . 

379. Sont frappés de l'incapacité absolue de recevoir à titre 
gratuit : l° les personnes non conçues; 2° les femmes mariées; 3°les 
personnes de mainmorte ; 4° les condamnés à une peine afflictive 
perpétuelle. 

380. 1° Personnes non conçues. Pour qu'un droit quelconque 
puisse se fixer au profit d'une personne, il faut nécessairement 
qu'elle existe à l'instant même de l'ouverture du droit; car un droit 
ne peut pas se fixer dans te vide. Or le droit résultant d'une dona
tion entre vifs s'ouvre au moment de fa donation, et le droit résul
tant d'une donation testamentaire, au moment du décès du testa
teur; il faut donc que le donataire existe, c'est-à-dire qu'if soit au 
moins conçu, au moment de la donation, et le légataire, au moment 
du décès du testateur, même s'il s'agit d'un legs conditionnel (infra 

n. 405 in fine). De là l'incapacité dont l'art. 900 frappe les person
nes non conçues, incapacité qui est de fait plutôt que de droit : 
« Pour être capable de recevoir entre-vifs, il suffit d'être conçu au 

» moment de la donation. — Pour être capable de recevoir par tes-

» tamenf, il suffit d'être conçu à l'époque du décès du testateur. — 

» Néanmoins la donation ou le testament n'auront leur effet qu'àu-

» tant que l'enfant sera né viable ». 

Il résulte de l'art. 906 que les congrégations religieuses non autorisées, et, d'une manière 
plus générale, toutes les corporations non reconnues par la loi ne peuvent rien recevoir par 
donation entre vifs ou testamentaire. Nîmes, 18 juillet 1892, D., 93 . 2. 490. En effet elles 
n'ont pas d'existence légale. Une congrégation religieuse ou une corporation quelconque 
ne peut exister comme personne civile distincte des membres qui la composent, que moyen
nant l'adhésion de l'autorité publique t. I n. 106). 

L'incapacité de recevoir, qui frappe les congrégations religieuses non autorisées, ne frappe 
pas leurs membres considérés ut singuli. Cependant, s'il était démontré qu'ils sont person
nes interposées par rapport à la congrégation, c'est-à-dire que la congrégation est le véri
table donataire ou légataire et que le membre auquel la donation ou le legs parait s'adresser 
n'est qu'un intermédiaire chargé de restituer à la congrégation, la disposition serait nulle. 
V. art. 911. Paris, l " déc. 1892, D., 93. 2. 496. 

Est nul également le legs fait à une personne incertaine, comme si le testateur a chargé 
son légataire « de faire droit, s'il est possible, à quelque disposition dont il a connaissance, 
dans la mesure dont lui seul sera jugé maître absolu ». Liège. 21 décembre 1882, S., 85. 
4. 23. V. cep. Bourges, 11 janvier 1887, S., 90. 2. 170, D., 87. 2. 80. Autrement il serait 
trop facile de faire bénéficier un incapable d'un,legs. Cpr. infra n. 578. 

Ne doit pas être considéré comme fait à personnes incertaines un legs au profit des pau
vres de telle commune. C'est ce que nous dira tout à l'heure l'art. 910. Les pauvres ont un 
représentant légal qui est le bureau de bienfaisance. Limoges, 28 janv. 1889, S., 91 , 2. 149, 
Toulouse, 4 nov. 1890, S., 9 1 . 2. 151, et Agen, 16 nov. 1891, D., 93 . 2 . 113. Voyez encore au 
sujet des legs faits aux pauvres et au sujet des legs pieux, principalement de ceux ayant 
pour but la célébration de messes pour le repos de l'âme du testateur : Paris, 1er , jé c . 1892, 
D., 93. 2. 496. Quant aux dispositions faites en vue de fondations, y. infra n. 405 bis. En 
ce qui concerne les legs faits à charge d'emploi en bonnes œuvres, v. Nancy, 9 déc. 1891, 
0., 92. 2. 270. 

381 . 2° Femmes mariées. Elles ne peuvent aucunement recevoir 
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à titre gratuit sans une autorisation de leur mari ou de la justice. 
V. cep . nouvel art. 311 al. 3 . 

3 8 2 . 3° Personnes de mainmorte. On dés igne sous ce nom les 
personnes morales du droit administratif, te l les que les départe
ments, les communes , les hospices , les congrégations religieuses 
dûment autorisées. Les personnes de mainmorte sont frappées d'une 
incapacité absolue de recevoir à titre gratuit , en ce sens qu'elles ne 
peuvent pas recevoir sans une autorisation. On lit à ce sujet dans 
l'art. 910 : « Les dispositions entre-vifs ou par testament, au profil 

» des hospices, des pauvres d'une commune, ou d'établissements d'u-

» tilité. publique, n'auront leur effet qu'autant qu'elles seront auto-

» risées par une ordonnance royale ». Des considérations de l'ordre 
le p lus puissant ont fait établir cette règle , l l y a d'abord l'intérêt 
des établissements de mainmorte, auquel la nécessité de l'autori
sation donne satisfaction dans une certaine mesure en les empê
chant d'accepter inconsidérément des l ibéralités grevées de char
ges trop lourdes. Ensuite des motifs d'ordre polit ique et d'intérêt 
général exigeaient qu'une trop grande accumulation de biens ne se 
produisit pas entre les mains des personnes de mainmorte, soit 
parce qu'elles auraient pu acquérir ainsi une trop grande puis
sance, soit parce que les biens qui leur appartiennent sont en fait 
retirés de la circulation. Enfin la nécessité de l'autorisation appa
raissait encore au point de vue de l'intérêt des famil les . 

* De nombreuses dispositions législatives sont venues modifier l'art. 910 en ce qui 
concerne l 'autorité compétente pour autoriser l 'acceptation des dons et legs faits à des 
établissements publics ou d'utilité publique. Nous citerons notamment : 1° en ce qui con
cerne les établissements ecclésiastiques, la loi du 2 janvier 1817, art . 1, et l'ordonnance 
du 2 avril 1817; 2° en ce qui regarde les hospices et les hôpitaux, la loi du 7 août 1851, 
art . 9 et 10; 3° pour les bureaux de bienfaisance, le décret du 25 mars 1852, art. 1, et celui 
du 13 avril 1861, art. 6 ; 4° pour les dépar tements , la loi du 10 août 1871, art. 46-5° et 53: 
et enfin pour les communes, la loi du 5 avril 1884, art. 68, et 111 à 113. 

3 8 3 . 4° Condamnés à une peine afflictive perpétuelle. Aux termes 
de l'art. 3 al. 1 de la loi du 31 mai 1854 : « Le condamné à une 

» peine afflictive perpétuelle ne peut disposer de ses biens, en tout 

» ou en partie, soit par donation entre-vifs, soit par testament, M 

» RECEVOIR A CE TITRE SI CE x 'EST POUR CAUSE D'ALIMENTS ». Notons qu'aUX 

termes de l'art. 4 le condamné peut être relevé en tout ou en par

tie par le gouvernement de l'incapacité dont il s'agit. Cpr. t. 1, 

n. 214, 215 et 219. 

3 8 4 . Il existait autrefois une cinquième cause d'incapacité abso

lue de recevoir à titre gratuit, résultant de l'art. 912, ainsi conçu : 

« On ne pourra disposer au profit d'un étranger, que dans le cas où 

» cet étranger pourrait disposer au profit cl un Français ». Nous 

i 
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savons que ce texte a été abrogé par la loi du 14 juillet 1819. V. 
t. I, n. 155 . 

§ 1 1 . Des incapacités relatives de disposer et de recevoir 
à titre gratuit. 

385. On en compte cinq, savoir : 1° l'incapacité de disposer dont 
est frappé le mineur à l'égard de son tuteur; 2° l'incapacité des 
enfants naturels à l'égard de leurs auteurs; 3° l'incapacité dont 
sont frappés les médecins et les ministres du culte par rapport 
aux malades qu'ils traitent ou assistent; 4° l'incapacité de recevoir 
qui atteint les officiers de marine dans leurs rapports avec les per
sonnes qui se trouvent sur leur bord ; 5° l'incapacité de recevoir 
spéciale aux congrégations religieuses de femmes dûment auto
risées. 

1» Incapacité de disposer dont est frappé le mineur par rapport à son tuteur. 

386. Tant que dure la tutelle, le mineur ne peut aucunement 
disposer à titre gratuit au profit de son tuteur. « Le mineur, quoi-
» que parvenu à l'âge de seize ans », dit l'art. 907 al. 1, « ne pourra, 
» même par testament, disposer au profit de son tuteur ». Cette inca
pacité est fondée sur l'état de dépendance et de subordination dans 
lequel le mineur se trouve à l'égard de son tuteur : on a craint que 
le tuteur n'abusât de son autorité pour se faire gratifier par son 
pupille. Et comme l'autorité du tuteur survit à la cessation de la 
tutelle, et dure tant que la situation pécuniaire du mineur n'est pas 
définitivement réglée, notre article fait survivre pendant le même 
temps l'incapacité de disposer qui en est la conséquence. « Le mineur, 
» devenu majeur », dit la loi, « ne pourra disposer, soit par dona-
» tion entre-vifs, soit par testament, au profit de celui qui aura 
» été son tuteur, si le compte définitif de la tutelle n'a été préa-
» lablement rendu et apuré » (art. 907 al. 2 ) . — Apuré, c'est-à-dire 
vérifié et approuvé par le mineur. 

A dater de ce moment l'incapacité du tuteur cesse, et le droit commun reprend son 
empire, sans qu'il soit nécessaire que le reliquat du compte ait été soldé, ni que les pièces 
justificatives de ce compte aient été remises au mineur et qu'il se soit écoulé dix jours 
depuis la date du récépissé constatant cette remise, comme l'exige l'art. 472 en vue d'une 
autre hypothèse. Il importe peu d'ailleurs que la tutelle ait cessé par la majorité du mineur, 
par son émancipation ou par toute autre cause. Il faut et il suffit, pour que l'incapacité du 
tuteur cesse, que la tutelle ait pris fin, et que le compte définitif ait été rendu et apuré. 

Comme toutes les dispositions qui établissent des incapacités, 
l'art. 907 doit être interprété restrictivement. On ne peut donc pas 
l'étendre au subrogé tuteur, ni au curateur du mineur émancipé, 
ni au conseil judiciaire du prodigue ou du faible d'esprit. Les motifs 
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de la loi manquent du reste ici aussi bien que son texte, le subrogé 
tuteur, le curateur et le conseil judiciaire n'étant pas investis de 
pouvoirs aussi étendus que le tuteur, et n'ayant pas par suite la 
même autorité. Nous considérons également comme n'étant pas com
pris dans la règ le le tuteur ad hoc, à cause du caractère purement 
accidentel de sa miss ion, et le tuteur de l'interdit (arg. du mot 
mineur). 

Mais d'ailleurs, l'art. 907 est appl icable à tout tuteur, légitime, 
testamentaire ou datif. Il s'applique aussi au protuteur, qui est 
un tuteur ad certas res, et au cotuteur(a.rt. 396) . Nous n'hésitons pas 
non plus, malgré les dissidences qui se sont produites sur ce point, 
à l 'appliquer au tuteur de fait, c'est-à-dire à celui qui a géré en 
fait la tutelle sans avoir le titre légal de tuteur. V. notamment art. 
395. Il serait étrange que celui qui gère i l l également la tutelle fût 
de meil leure condition que celui qui la gère légalement . La règle 
ne comporte qu'une seule exception : elle est indiquée par la partie 
finale de notre texte, et se justifie d 'e l le -même parce qu'elle s'ap
plique à un tuteur dont il n'y avait pas l ieu de redouter l'influence 
abusive : « Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascen-

» dants des mineurs, qui sont ou qui ont été leurs tuteurs ». 

2° Incapacité dont sont frappés tes enfants naturels à l'égard de leurs auteurs. 

3 8 7 . Aux termes de l'art. 908 : « Les enfants naturels [légale-
» ment reconnus] ne pourront, par donation entre-vifs ou par tes-

» tament, rien recevoir au-delà de ce qui leur est accordé au titre 

» des Successions ». 

Ainsi que nous l'avons déjà observé, ce texte sert de sanction aux 
dispositions des art. 757 et s. , qui restreignent dans des limites 
assez étroites le droit de l'enfant naturel sur la succession de ses 
parents. L'inégalité, que le législateur établit ainsi entre la posté
rité légit ime et la postérité naturelle, aurait été plus nominale que 
réelle, si les parents avaient pu la faire disparaître au moyen de 
donations entre vifs ou testamentaires adressées à leurs enfants 
naturels. Le père naturel peut bien réduire son enfant à une part 
moindre que celle que la loi lui al loue (art. 761 ) ; mais il ne peut 
pas lui donner davantage. 

L'expression enfants naturels, qu'emploie notre article, est géné
rique; elle comprend tous les enfants i l légit imes, par conséquent 
même les enfants adultérins ou incestueux. Ces enfants ne peuvent 
donc recevoir de leurs parents, dans les cas assez rares d'ailleurs 
où leur filiation sera légalement établie, que des donations ayant 
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un caractère alimentaire ; car la loi, au titre Des successiotis, ne 
leur accorde que des aliments (art. 762 et 763). 

L'incapacité, dont la loi frappe l'enfant naturel, n'existe que par 
rapport à ses père et mère (art. 908), et non par rapport aux 
parents de ceux-ci. 

* La môme incapacité atteint-elle les descendants légitimes de l'enfant naturel? Un 
point est certain : si l'enfant naturel est vivant, les donations faites à ses enfants par son 
père seront réputées faites à lui-môme, et par suite réductibles à la limite fixée par l'art. 
908: car les enfants de l'enfant naturel sont réputés de droit personnes interposées par 
rapport à lui (art. 911). Mais la question devient délicate, si l'enfant naturel est décède'' h 
l'époque de la donation faite à ses enfants ou de la mort du testateur. On ne peut plus parler 
ici d'interposition de personne, la libéralité ne pouvant pas parvenir à l'enfant naturel par 
l'intermédiaire de ses enfants, puisqu'il est mort. Pour que l'on put songer à critiquer la 
donation faite dans ces conditions aux descendants de l'enfant naturel, il faudrait qu'ils 
fussent personnellement incapables. La jurisprudence incline à ne pas les considérer 
comme tels, principalement pour ce motif que les textes qui édiclent des incapacités doi
vent recevoir l'interprétation restrictive ; or l'art. 908 ne parle que de l'enfant naturel: 
donc il n'est pas applicable à ses enfants. On objecte que le mot enfant comprend géné
ralement les descendants. Cela est exact, quand il s'agit d'enfants légitimes ; mais la preuve 
qu'il n'en est pas de môme ici, c'est qu'il a fallu un texte pour appeler les descendants de 
l'enfant naturel à exercer les droits de celui-ci au cas de prédécès de leur père (art. 759) ; 
il en faudrait un également pour qu'on put leur étendre l'incapacité dont leur père est 
frappé. Cass., 21 juillet 1879, S , 80. 1. 31, D., 81. 1. 348. 

388. Comme il n'est possible de connaître l'importance de la part qui revient à un 
enfant naturel dans la succession de son père qu'au décès de celui-ci, il en résulte que 
c'est seulement à cette époque qu'on pourra savoir si la donation faite à l'enfant naturel 
excède ou non la limite légale. En cas d'excès, la donation ne sera pas nulle, mais seule
ment réductible. En effet l'incapacité n'existe qu'au delà des limites légales, et il suffit par 
conséquent de ramener la donation à ces limites, pour satisfaire aux exigences de la loi. 
D'ailleurs la donation est réductible en cas d'excès, soit que l'enfant donataire accepte la 
succession de son auteur, soit qu'il la répudie. 

L'art. 908 a été édicté dans l'intérêt de la famille légitime. La donation excessive faite à 
l'enfant naturel peut donc être ratifiée par les héritiers légitimes du disposant qui se ren
dent ainsi non recevables à l'attaquer. Douai, 13 mai 1886, S., 88. 2. 140, D., 88. 2. 6. 

3° Incapacité dont sont frappés les médecins et les ministres du culte par rapport 
aux malades qu'ils traitent ou assistent. 

389. Aux termes de l'art. 909 al. 1 et i : « Les docteurs en me'de-
» cine ou en chirurgie, les officiers de santé et les pharmaciens ////i 
» auront traité une personne pendant la maladie dont elle meurt, 
n ne pourront profiter des dispositions entre-vifs ou testamentaires 
» qu'elle aurait faites en leur faveur pendant le cours de cette tnala-
» die... — Les mêmes règles seront observées èi l'égard du ministre 
» du culte ». La science dont le médecin est dépositaire, la religion 
dont le ministre du culte est le représentant, fournissent à l'un et 
à l'autre des armes puissantes pour influencer l'esprit des malades. 
« Leur autorité, dit Ricard, est d'autant plus à craindre que la fai-
» blesse de ceux auxquels ils. ont affaire est ordinairement réduite 
» en sa plus grande extrémité, quand ils ont besoin de leurs se-
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» cours ». C'est pourquoi la loi annule les l ibéralités faites par un 
malade, pendant le cours de la maladie dont il est mort, au méde
cin qui l'a traité ou au ministre du culte qui l'a assisté : elle con
sidère ces l ibéralités comme étant le fruit de la captation. 

C'est donc sur une présomption de captation qu'est .basée la nullité édictée par notre 
ar t ic le ; et, comme les présomptions sur le fondement desquelles la loi annule un acte 
n 'admettent pas la preuve contraire (art. 1352), on doit en conclure que le médecin ou le 
ministre du culte, contre lequel la nullité est demandée en vertu de notre article, offrirait 
inuti lement de prouver que la donation est exempte de toute captation, qu'elle a pour cause 
le lien de la parenté ou de l'affection qui l'unissait au malade . Le tout sauf la restriction 
que l 'art. 1352 établit re la t ivement à l'aveu et au serment . Cass., 29 juill. 1891, D., 92.1, 
260, S., 92. 1.518. 

3 9 0 . A q u e l l e s p e r s o n n e s s 'appl ique l ' incapac i t é de l'art.909. 

— Elle s'applique aux médecins du corps, et à ceux de l'âme c'est-
à-dire aux ministres du culte. 

Y Aux médecins. La loi cite les docteurs en médecine et en chirur
gie et les officiers de santé, c'est-à-dire ceux qui exercent légalement 
l'art de guérir. Elle ajoute les pharmaciens, qui ne peuvent l'exer
cer qu'i l légalement : ce qui a conduit la jur isprudence à étendre 
l'incapacité dont il s'agit à tous ceux qui exercent illégalement l'art 
de guérir, tels que les charlatans, les empir iques , les somnambu
les , les magnét iseurs . D'ailleurs la captation frauduleuse est plus à 
redouter de la part de tous ces médecins de contrebande que de la 
part de ceux qui sontpourvus d'un d ip lôme, soit parce qu'ilsoffrent 
moins de garanties d'honorabilité et de moralité, soit parce que 
leurs clients sont en général peu éclairés et par conséquent faciles 
à influencer. 

2" Aux ministres du culte : non seulement du culte catholique, 
mais aussi des autres cultes , car la loi ne dist ingue pas. Toutefois 
on va voir que les conditions exigées par la loi pour que l'incapa
cité soit encourue, se rencontreront plus souvent chez les ministres 
du culte catholique. 

3 9 1 . Condit ions r e q u i s e s pour qu'il y a i t l i eu à l'incapacité 
é d i c t é e p a r l 'art . 9 0 9 . — Notre texte en exige deux. 

PREMIÈRE CONDITION. — 11 faut que le médec in donataire ait traité 

le malade, et la loi dit que la m ê m e règle sera observée à l'égard 
du ministre du culte. 

Un médecin traite un malade quand il entreprend sa cure, c'est-
à-dire quand il lui donne un ensemble de soins ou de prescrip
tions d'une manière régulière et continue. Tel n'est pas le cas du 
médecin qui a été appelé accidentel lement en consultation. Limo
ges , 6 février 1889, S. , 89 . 2 . 173. Encore moins du pharmacien 
qui n'a fait que vendre des remèdes sur l 'ordonnance du médecin; 
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le pharmacien n'encourt l'incapacité édictée par l'art. 9 0 9 , qu'au
tant qu'il usurpe le rôle du médecin en prescrivant un traitement 
au malade. 

Par analogie de ce qui vient d'être dit relativement aux méde
cins, notre première condition ne se trouve remplie à l'égard du 
ministre du culte qu'autant qu'il s'est chargé de la direction spiri
tuelle du malade. C'est par ce moyen en effet qu'il peut acquérir 
sur lui l'influence dont la loi redoute les abus. 

Ne serait donc pas atteint par l'incapacité qu'édicté notre article le ministre du culte, 
qui se serait borné à rendre des visites au malade en qualité d'ami (Cass., 13 avril 1880, 
1)., 80. 1. 263, S., 80. 1. 361). Ni même celui qui aurait seulement accompli près de lui un 
ou plusieurs actes de son ministère, par exemple en lui administrant le viatique ou ['extrême-
onction. Il faut que le ministre du culte ait eu avec le malade des entretiens spirituels, 
qu'il lui ait donné des conseils en vue de le diriger dans la voie à suivre pour bien mourir. 
La confession auriculaire est le plus puissant levier du traitement spirituel : c'est surtout 
à la suite des entretiens intimes dont elle est l'occasion, que le ministre du culte acquerra 
sur l'esprit de son malade cette influence dont la loi redoute les suites. Mais, s'il résulte 
de là que les ministres du culte catholique, le seul où la confession auriculaire soit admise, 
sont ceux qui encourront le plus souvent l'incapacité édictée par notre article, il ne s'en
suit pas que les ministres des autres cultes ne puissent jamais l'encourir. Nos anciens 
auteurs, nous ne l'ignorons pas, semblaient restreindre l'incapacité dont il s'agit « aux con
fesseurs, à cause du grand pouvoir qu'ils exercent sur l'esprit de leurs pénitents et surtout 
de leurs pénitentes ». C'est Pothier qui s'exprime ainsi. Mais cette restriction ne saurait 
plus être admise aujourd'hui, soit parce que l'art. 909 ne fait aucune distinction, soit parce 
que la condition exigée par la loi (traitement spirituel) peut se trouver remplie même dans 
la personne du ministre d'un culte autre que le culte catholique. Ne peut-il pas se faire 
qu'il soit devenu l'arbitre des destinées spirituelles du malade à la suite d'entretiens longs 
et fréquents? Cpr. Cass., 18 octobre 1887, S., 88. 1. 377. 

DEUXIÈME CONDITION.— Il faut que la donation (entre vifs ou testa
mentaire) ait été faite par le malade pendant le cours de la maladie 
DONT il est mort. Cass., 2 9 juill. 1 8 9 1 , D., 9 2 . 1. 2 6 0 , S., 9 2 . 1 . 5 1 8 . 

Donc notre disposition ne recevra pas son application : 1° si la 
donation a été faite avant ie commencement de la maladie; 2" si le 
malade succombe par suite d'une cause étrangère à sa maladie 
(argument du mot dont), par exemple s'il meurt victime de l'in
cendie de sa maison. Solution qui, pour être conforme au texte de 
la loi, n'en est pas moins peu satisfaisante pour la raison; 3 ° si le 
malade revient à la santé. Dans ce cas, comme dans le précédent, le 
droit commun reprendra son empire, parce que nous sommes en 
dehors des termes de l'exception. La libéralité sera donc valable, 
en supposant qu'elle ne soit entachée d'aucune autre cause de nul
lité. 

Le médecin donataire a par conséquent tout intérêt à sauver son malade, et on peut être 
assuré qu'il fera tous ses efforts pour parvenir à ce résultat : c'est là le bon côté. Mais 
voici le mauvais : il se peut que le malade, aujourd'hui revenu à la santé, ait été victime 
d'une captation frauduleuse. Au cas où il s'agira d'une donation testamentaire, le mal ne 
sera pas grand; il la révoquera. Mais il n'aura pas cette ressource s'il s'agit d'une dona-
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tion entre vifs; car les libéralités de cette nature sont irrévocables. Le secours de l'art. 
909 lui faisant défaut, il ne lui restera que la ressource d'attaquer la donation, conformé
ment aux termes du droit commun, et à la charge par conséquent de prouver la cap
tation frauduleuse qui sert de fondement à son action, preuve toujours difficile. On ne 
peut guère justifier la loi du reproche d'imprévoyance qui lui a été adressé de ce chef. Le 
correctif pratique est entre les mains du juge, qui sera naturellement porté à se montrer 
assez facile sur la preuve de la captation. 

3 9 2 . E x c e p t i o n s à. l a r è g l e . — L a r è g l e , q u i f r a p p e d e nul l i t é les 

l i b é r a l i t é s f a i t e s p a r u n m a l a d e , p e n d a n t l e c o u r s d e l a maladie 

d o n t i l m e u r t , a u m é d e c i n q u i l 'a t r a i t é o u a u m i n i s t r e d u culte qui 

l ' a a s s i s t é d u r a n t c e t t e m a l a d i e , r e ç o i t d e u x e x c e p t i o n s . 

a. La p r e m i è r e e s t a i n s i f o r m u l é e p a r l ' a r t . 9 0 9 a l . 2 : « Sont 

» exceptées : 1" Les dispositions rémunératoires faites à titreparli-

» culiereu égard aux facultés du disposant et aux services rendus». 

= Faites à titre particulier. Donc les donations faites à titre universel restent sous 
l'empire de la règle, c'est-à-dire qu'elles sont nulles et non pas seulement réductibles. 
Réduire une donation universelle, ce serait la dénaturer. 

= Eu égard aux facultés du disposant et aux services rendus. Ce qui est une question 
de fait, à résoudre par les tribunaux en cas de contestation. D'ailleurs la donation peut 
dépasser le montant des honoraires dus au médecin ; la loi autorise en effet les donations 
rémunératoires, et il n'y aurait pas donation, mais bien paiement, si le médecin ne rece
vait qu'une somme égale au montant de ses honoraires. En cas d'excès, ladonation rému-
nératoire ne sera pas nulle, mais seulement réductible à la juste mesure qui n'aurait pas 
dù être dépassée. 

Le médecin, auquel une donation rémunératoirc a été faite, peut-il réclamer ses hono
raires, outre le montant de la donation ? En principe, non ; car la donation rémunératoire 
est considérée comme contenant le paiement de ce qui est dù au donataire, plus une gra
tification. Toutefois il pourrait résulter des circonstances que le disposant a eu une inten
tion contraire, et alors elle devrait être suivie. 

b. L a d e u x i è m e e x c e p t i o n c o m p r e n d : « 2° les dispositions uni-

» verselles, dans le cas de parenté jusqu'au quatrième degré inclu-

» sivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en 

» ligne directe ; à moins que celui au profit de qui la disposition a 

» été faite, ne soit lui-même du nombre de ces héritiers (uri. 9 0 9 al. 3). 

La loi dit : « Les dispositions universelles ». Lisez : même universelles ; il est clair en 
effet que les dispositions à titre particulier seraient à plus forte raison permises dans le 
cas exceptionnel qui nous occupe. 

Q u a n d l e m é d e c i n o u l e m i n i s t r e d u c u l t e e s t p a r e n t d u malade 

a u q u a t r i è m e d e g r é o u à u n d e g r é p l u s r a p p r o c h é ( e n l i g n e directe 

o u c o l l a t é r a l e , c a r l a l o i n e d i s t i n g u e p a s ) , l a d o n a t i o n qu i lui est 

fa i t e p a r l e m a l a d e t r o u v e u n e e x p l i c a t i o n t o u t e n a t u r e l l e dans 

l ' a f f e c t i o n i n s p i r é e p a r l a p a r e n t é . L a p r é s o m p t i o n d e captation, 

s u r l a q u e l l e e s t b a s é e l ' i n c a p a c i t é é d i c t é e p a r l ' a r t . 9 0 9 n e devait 

d o n c p l u s ê t r e a d m i s e , e t i l f a l l a i t d é c l a r e r l a d o n a t i o n valable. 

T o u t e f o i s l a l o i e x i g e , p o u r q u e l a d o n a t i o n s o i t m a i n t e n u e , que 

« l e d é c é d é n 'a i t p a s d ' h é r i t i e r e n l i g n e d i r e c t e » . A i n s i l 'exceptionne 

p r o f i t e r a p a s a u m é d e c i n q u i e s t c o u s i n g e r m a i n d u d é f u n t , si celui-ci 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIES ET DES TESTAMENTS 

laisse un iils. Après avoir formulé cette restriction, la loi ajoute : 
« à moins que celui au profit de qui la disposition a été faite, ne 
» soit lui-même du nombre de ces héritiers ». Ainsi, le défunt lais
sant plusieurs enfants, l'exception pourra profiter h celui d'entre 
eux qui, étant médecin, l'a traité pendant sa dernière maladie. 

393, Aux exceptions qui viennent d'être indiquées, la jurisprudence en joule une 
autre au profit du mari médecin (ou ministre du culte), qui a traité sa femme pendant la 
maladie dont elle est morte. Le mari, dit-on, est tenu d'assister sa femme (art. 212); de 
là pour lui l'obligation, quand il est médecin, de soigner sa femme, de la traiter; le mari 
ne peut pas encourir une incapacité pour avoir satisfait à cette obligation légale. D'autre 
part, les motifs particuliers, qui ont fait édicter l'art. 909, n'existent plus ici. Dans les cas 
ordinaires, le médecin acquiert en vertu de son titre une grande influence sur l'esprit des 
malades qu'il traite ; mais dans notre hypothèse l'influence du médecin est absorbée 
par celle bien autrement puissante du mari. La loi s'est préoccupée des conséquences pos
sibles de l'influence maritale, et elle a édicté à cet égard une série de règles dans le cha
pitre IX. Ces règles se suffisent à elles-mêmes ; il ne faut pas les aggraver en y ajoutant 
l'incapacité de l'art 909. Enfin l'exception, que l'art. 909 établit au profit du médecin parent 
en ligne directe du malade, et même quelquefois au profit de celui qui est parent en ligne 
collatérale, ne doit-elle pas profiter a fortiori au mari de la malade? Un conjoint n'est-il 
pas plus qu'un parent, même en ligne directe? Telles sont les raisons qui ont entraîné la 
jurisprudence. La plupart des auteurs l'engagent à persévérer dans cette voie, et cepen
dant il y a une objection grave contre son système : les exceptions sont de droit étroit; elles 
ne peuvent être admises qu'en vertu d'une disposition formelle de la loi. Où est le texte 
qui établit celle dont il vient d'être parlé? 

Cette jurisprudence n'est pas au surplus sans quelques inconvénients pratiques; elle a 
inspiré à plus d'un médecin l'idée d'épouser sa malade in extremis, afin de sauver une 
donation arrêtée en principe au moment où le mariage était contracté. De là une nouvelle 
difficulté. Le médecin profitera-t-il dans ce cas de l'exception que la jurisprudence admet 
au profit du mari? On remarquera que la question ne se présente que pour les donations 
postérieures au mariage ou pour celles contenues dans le contrat; celles qui précèdent 
n'ont pas été faites au mari, et par suite elles rentrent dans la règle. — La nullité sem
blerait devoir être prononcée sans difficulté s'il était démontré que le mariage n'a été con
tracté par le médecin qu'en vue d'éluder l'application de l'art. 909 : on ne peut se soustraire 
par un moyen frauduleux à une incapacité légale. Mais ici comme partout la fraude ne se 
présumera pas, elle devra être prouvée. D'ailleurs la preuve pourra être faite par tous les 
moyens possibles, même par témoins et par simples présomptions; c'est le droit commun 
en matière de fraude. 

4° Incapacité de recevoir dont sont frappés les officiers de marine à l'égard des 
personnes qui se trouvent sur leur bord. 

394. Aux termes du nouvel art. 995 (L. 8 juin 1893) : « Les dispositions insérées dans 
» un testament fait au cours d'un voyage maritime, au profit des officiers du bâtiment 
» autres que ceux qui seraient parents ou alliés du testateur, seront nulles et non ave-
» nues. — // en sera ainsi, que le testament soit en la forme olographe, ou qu'il soit reçu 
» conformément aux articles 9SS et suivants ». Maîtres sur leur bord après Dieu, les 
officiers d'un navire en cours de voyage tiennent entre leurs mains les destinées des pas
sagers. La loi redoute leur influence, et l'incapacité dont elles les frappe se trouve pré
senter ainsi la plus grande analogie avec celle qu'édicté l'art. 909. On remarquera toutefois 
que l'exception, formulée par l'art. 995 au profit des officiers qui sont <• parents ou alliés 
du testateur », est beaucoup plus large que celle déposée dans l'art. 909. 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., IL 18 

Source BIU Cujas



PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

â» Incapacité relative de recevoir, spéciale aux congrégations religieuses de femmes 
légalement autorisées et aux membres de ces communautés. 

* 395. Cette incapacité est prévue et réglée par les art. 4 et 5 de la loi du 24 mai 1825. 
Nous donnions le commentaire de ces textes dans les précédentes éditions du Précis de 
droit civil. Le défaut d'espace nous oblige à supprimer ce commentaire. 

395 bis. Telles sont les incapacités de disposer et de recevoir à titre gratuit. On ne 
s'aurait ajouter aucun terme à l'énumération légale qui est essentiellement limitative. 
Nous en concluons qu'il n'existe pas d'incapacité de disposer et de recevoir entre concu
bins, sauf aux intéressés à démontrer que la libéralité est le fruit d'une captation fraudu
leuse, conformément aux termes du droit commun. Amiens, 8 févr. 1888, S., 88. 2.167. 
Nous n'admettons même pas avec la cour de cassation que la libéralité soit nulle lors
qu'elle « a pour cause le concubinage et lorsque cette cause est exprimée dans l'acte». 
Cass., 10 août 1885, S., 88. 1. 470, D., 86. 1. 212, et 23 juin 1887, S., 87. 1. 361, D..89.1. 
35, et infra n. 853. 

§ I I I . Sanction des différentes incapacités de dispose)- et de 
recevoir à titre gratuit. 

3 9 6 . Les dispositions de la loi, qui créent des incapacités de 
disposer et de recevoir, sont fort gênantes pour ceux qu'elles attei
gnent, et il était facife de prévoir qu'on imaginerait mille moyens 
frauduleux pour en éluder l'application. La loi devait déjouer 
par avance toutes ces combinaisons ; autrement ses dispositions, 
dépourvues de sanction, seraient demeurées lettre morte. Une 
expérience séculaire a démontré que les fraudes les plus usitées 
consistent, soit à déguiser la libéralité, qu'on veut faire parvenir à 
un incapable, sous la forme d'un contrat à titre onéreux, soit à la 
faire sous le nom d'une personne interposée. De ià l'art. 911, ainsi 
conçu : « Tonte disposition an profil d'an incapable sera nulle, soit 

» qu'on la déguise sous la forme d'un contrat onéreux, soit qu'op 

» la fasse sous le nom de personnes interposées. — Seront repaies 

» personnes interposées, les père et mère, les enfants et descendants 

» et l'époux de la personne incapable ». 

= Toute disposition au profit d'un incapable sera nulle. La donation n'est nulle que 
dans les limites de l'incapacité du donataire. Ainsi s'il s'agit d'une donation faite à un 
enfant naturel, elle sera nulle seulement en tant qu'elle excède la limite légale (arg. 
art. 908) : ce qui revient à dire qu'elle est réductible. 

3 9 7 . La loi prévoit d'abord le cas où la disposition a été dégui
sée sous la forme d'un contrat à titre onéreux. Ainsi un père natu
rel, qui a déjà donné à son enfant une somme égale ou peut-être 
supérieure à la valeur de sa part héréditaire future, veut l'avan-
tager au delà de cette limite, qui ne peut pas être dépassée, aux 
termes de l'art. 908. Au lieu de lui faire une donation, que les 
intéressés ne manqueraient pas d'attaquer plus tard, if déclare lui 
vendre un de ses biens, et fui donne immédiatement quittance du 
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prix sans l'avoir touché; de sorte que l'enfant est en réalité dona
taire, mais il parait être acquéreur à titre onéreux. En dissimulant 
la libéralité sous ce masque, le disposant espère la soustraire à 
l'application de l'art. 908. Si l'existence de cette fraude est démon
trée, le contrat sera pris pour ce qu'il est réellement, c'est-à-dire 
qu il sera considéré comme une donation et par suite annulé. 

Remarquons que la fraude ne se présumera pas. Il est possible 
après tout que le contrat soit sincère, qu'il ne déguise pas une 
donation. Les intéressés, qui prétendent que ce contrat n'est autre 
chose qu'une donation déguisée, devront donc prouver leur asser
tion. Tous les modes de preuve seront admissibles ; c'est le droit 
commun quand il s'agit de démasquer une fraude ; donc non 
seulement la preuve littérale, l'aveu et le serment, mais aussi la 
preuve testimoniale et même les simples présomptions dont l'appré
ciation est abandonnée au pouvoir discrétionnaire du juge. Ainsi, 
au cas de donation déguisée sous la forme d'une vente, comme nous 
le supposions tout à l'heure, les juges pourront considérer la fraude 
comme établie, s'il est démontré que le prétendu acheteur n'a pas pu 
payer avec ses ressources personnelles la somme représentant le 
prix de la vente, ou si cette somme ne se trouve pas dans la succes
sion du prétendu vendeur et qu'il soit impossible d'en découvrir 
la trace. 

398. En deuxième lieu, la loi s'occupe du cas où la libéralité a 
été faite à l'incapable sous le nom d'une personne interposée. La 
personne interposée est un intermédiaire choisi par le disposant 
pour faire parvenir la libéralité à l'incapable; c'est un prête-nom 
qui reçoit à la charge de transmettre; il sert de trait-d'union entre 
le disposant et l'incapable : d'où la dénomination de personne 
interposée. Ainsi un père naturel, qui a déjà donné à son enfant 
tout ce dont il peut disposer à son profit, et qui veut t'avantager 
au delà de cette limite, fait une donation à un ami avec charge 
secrète de restitution au profit de l'enfant. 11 espère donner le 
change, et soustraire la libéralité à la nullité en la dissimulant. Si 
la fraude est découverte, l'enfant sera considéré comme donataire 
véritable, et par suite la donation sera nulle. Mais ici, comme dans 
le cas de donation faite sous le voile d'un contrat à titre onéreux, la 
fraude ne se présumera pas; il faudra que son existence soit prouvée 
par le demandeur en nullité, qui sera d'ailleurs autorisé à faire 
cette preuve par tous les moyens possibles. Il y a fraude, dès que 
le donataire apparent a été chargé, même secrètement, de resti
tuer à l'incapable. Cette charge de restitution est connue sous le 
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nom de fidéicommis, ou mieux fiducie. La loi d'ailleurs n'exige pas 
que la personne interposée ait été complice du disposant. Sa bonne 
foi ne sauverait donc pas la disposition de la nullité. Cass., 20juin 
1888, S., 90. 1. 118, D., 89. 1. 25. 

D'après la jurisprudence, il n'est pas nécessaire que la charge de restitution résulte 
d'une déclaration expresse. Les disposants, qui savent que l'existence prouvée du fidéi
commis au profit d'un incapable entraine la nullité de la donation et par suite la ruine de 
leurs espérances, se gardent avec soin d'imposer la charge de restitution dans un acte 
écrit; ils évitent même quelquefois de l'imposer par une déclaration verbale, dont l'exis
tence pourrait être prouvée plus tard, principalement par l'aveu du donataire ou par son 
refus de prêter serment; ils en agissent ainsi du moins, quand ils ont la certitude que 
l'intermédiaire auquel ils s'adressent devinera leurs intentions sans qu'ils les expriment; 
on se comprend quelquefois à demi-mot et même sans se parler. Ce fidéicommis tacite, si 
l'existence en est reconnue, entraînera les mêmes conséquences qu'un (idéicommis exprès. 
Comme le dit la cour de Dordeaux, le législateur a évité avec intention de définir les fidéi
commis tacites, parce qu'il a voulu que le pouvoir des tribunaux pût se mouvoir dans un 
cercle aussi large que la fraude. Voyez aussi Pau, 24 juillet 1878, S., 78. 2. 282, et Besan
çon, 7 juin 1879, S., 80. 2. 14, D., 81. 1. 257. 

Mais toujours est-il que la fraude devra être démontrée, fût-ce à l'aide de simples pré
somptions dont le juge appréciera souverainement le mérite et la gravité. Cass., 15 déc. 
1891, S., 92. 1. 23, D., 92. 1. 116, et 15 févr. 1892, S., 92. 1. 136, D., 92. 1. 360. Un des 
faits les plus probants, parmi ceux qui pourront être invoqués à titre de présomptions, est 
la restitution faite à l'incapable par celui qu'on prétend être une personne interposée, et 
aune époque voisine de la disposition. 

3 9 9 . Par exeception à bu règle qui vient d'être développée, il y 
a certains cas dans lesquels l'interposition de personne est présu
mée de plein droit par la loi, de sorte que les intéressés n'ont plus 
besoin de la démontrer. « Seront réputés personnes interposées », 
dit l'art. 911 in fine, « les père et mère, les enfants et descen-
» dants et l'époux de la personne incapable ». C'est l'expérience 
des faits qui a dicté cette présomption légale, comme toutes les 
autres. Prœsumptio sumitur ex eo quodplerumque fit. En fait, les 
libéralités, adressées au père, à la mère, aux enfants, aux descen
dants ou à l'époux d'une personne incapable, sont presque toujours 
destinées à l'incapable lui-même : ce sont là les intermédiaires que 
le disposant choisit ordinairement comme étant les plus sûrs, pour 
faire parvenir la libéralité à l'incapable. Mais prouver le rôle qui leur 
est assigné est chose difticile; car la fraude se cache. Le législateur 
dispense les intéressés de toute preuve, en élevant la probabilité 
d'interposition de personne à la hauteur d'une présomption légale. 

Cette présomption peut dans certains cas être contraire à la 
vérité ; les intéressés qui le prétendent seront-ils admis à en fournir 
la preuve? Non; notre présomption est l'une de celles sur le fon
dement desquelles la loi annule un acte (la donation), et, aux ter
mes de l'art. 1352, les présomptions de cette nature ne sont pas 
susceptibles d'être combattues par la preuve contraire. Cass., 
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22 janvier 1884, D.. 81. 1. 117, S., 84. 1. 227, et Poitiers, 27 février 
1888, S., 89. 2. 8. 

399 bis. Les présomptions légales sont de droit étroit, surtout 
celles qui aboutissent à une incapacité; on ne saurait donc les 
étendre en dehors du cas spécial qu'elles prévoient. C'est à la 
lumière de ce principe qu'il faut interpréter l'art. 911 in fine. Il 
répute de droit personnes interposées : 

1° Les père et mère de l'incapable, mais non les autres ascen
dants. 

D'ailleurs, la loi ne distinguant pas, la présomption d'interposition de personne s'appli
quera au père et à la mère naturels, aussi bien qu'au père et à la mère légitimes (Cass., 
22 janvier 1884, S., 84. 1. 227, D., 84. 1. 117; Dijon, 20 décembre 1883, S., 84. 2. 163; 
Orléans, 5 février 1885, S., 85. 2. 152, D., 86. 2. 166. La cour de Paris a fait une applica
tion remarquable de cette déduction dans l'espèce suivante : Un homme, dont la concu
bine était enceinte, avait reconnu son enfant pendant que celui-ci était encore dans le sein 
de sa mère ; puis, toujours avant la naissance de l'enfant, il avait fait une donation à la 
mère. Celle-ci fut déclarée personne interposée à l'égard de l'enfant, par application de 
l'art. 911. 

2° Les enfants et descendants de l'incapable. 

Les enfants. Il est de jurisprudence que cette expression com
prend, non seulement les enfants légitimes, mais aussi les enfants 
légitimés (arg. art. 333), les enfants adoptifs (art. art. 350) et 
même les enfants natureîs, ce qui est un peu plus douteux. 

Les descendants, quel que soit leur degré, lex non distinguit. 

"i" L'époux de la personne incapable, on son épouse bien entendu. 
La loi ne distinguant pas, il faut en conclure que la présomption 
d'interposition de personne continue à subsister, même après la 
séparation de corps prononcée entre f'incapable et son conjoint, 
bien qu'alors le motif qui a fait établir la présomption n'existe 
plus. Il en serait autrement au cas de divorce. 

Mais la présomption ne s'appliquerait pas au fiancé de l'incapable; la loi dit : l'époux. 
On maintient en général cette solution, même dans le cas où la donation est faite au futur 
époux de l'incapable par son contrat de mariage. N'est-ce pas à tort? La donation par con
trat de mariage est faite sous la condition si nuptix sequantur; elle devient par suite 
caduque, si le mariage ne s'ensuit pas art. 1088). Alors n'est-il pas vrai de dire qu'elle est 
faite en réalité à l'époux plutôt qu'au fiancé ? D'autant plus que la donation par contrat de 
mariage, comme toutes les autres conventions faites en vue du mariage par ledit contrat, 
ne produit son effet qu'à partir du mariage ; elle s'adresse donc en réalité à l'époux. Aussi 
remarquera-t-on que, dans les dispositions où elle réglemente les donations faites par 
contrat de mariage aux futurs époux ou à l'un d'eux, la loi parle toujours de donations 
s'adressant aux époux. Voyez la rubrique du chap. VIII de notre titre, et les art. 1081, 
1082, 1089, 1090. Ainsi jugé par la cour de Lyon, le 24 novembre 1860, au sujet d'une 
donation qu'un père naturel avait faite par contrat de mariage au futur conjoint de son 
enfant. En sens contraire, Cass., 24 janvier 1881, S., 81. 1. 404. 

On est d'accord pour admettre que la présomption d'interposition de personne dont 
nous nous occupons ne frappe pas le concubin ou la concubine de l'incapable, ni ses alliés 
iuème les plus proches. 
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4 0 0 . La donation, faite à un incapable par personne interposée., 
est nulle ou réductible, non seulement à l'égard de l'incapable, 
mais aussi à l'égard de la personne interposée ; ce n'est pas elle 
en effet que le disposant a voutu gratifier. 

4 0 1 . L i m i t e s d e l 'ar t . 9 H . — Nous avons dit plus haut que les présomptions d'inter
position de personnes, écrites dans l'art. 911 in fine, n'étaient pas susceptibles d'être com
battues par la preuve contraire; ce sont des présomptions intlexibles. Elles cesseraient 
cependant de recevoir leur application dans les cas où il serait matériellement impossible 
que la donation parvînt à l'incapable, par exemple s'il était mort au moment de l'ouver
ture du droit. Ainsi un père naturel, dont l'enfant est mort, fait une donation entre vils à 
la mère de l'enfant; ou bien, l'enfant étant vivant, il dispose par testament au profit de sa 
mère ou de son conjoint, mais l'enfant meurt avant le testateur. La donation ou le legs ne 
tombera pas sous le coup de l'art. 911; car il est matériellement impossible qu'il profite a 
l'enfant. 

D'autre part, les présomptions d'interposition de personnes qui nous occupent ne s'appli
quent qu'aux incapacités dont il est question dans le chapitre 11, auquel appartient l'art. 
911. En effet ces présomptions n'ont été évidemment écrites qu'en vue des incapacités que 
le législateur venait d'édicter. Elles ne recevraient donc pas leur application : 

i° A l'incapacité qui frappe les condamnés à une peine afflictive perpétuelle. La solu
tion contraire conduirait à ce singulier résultat, que le père ou la mère du condamné ou 
son conjoint ne pourraient recevoir à titre gratuit de personne. 

2» Aux incapacités édictées par les art. 9~.ï, 997 et 1596. 
Nos présomptions ne s'appliquent même pas indistinctement à toutes les incapacités 

édictées dans notre chapitre. Elles demeurent sans application : 
a. A l'incapacité dont l'art. 906 frappe les personnes non conçues. Comme elles ne 

sont pas encore in rerum natura, elles ne peuvent avoir ni parents ni conjoint. 
b. A l'incapacité prévue par l'art. 910. Le motif est le même : les personnes de main

morte ne peuvent avoir ni parents ni conjoint. 
c. Ni enfin à l'incapacité prévue par l'art. 9/2, aujourd'hui abrogé : ce qui résulte de 

la place même qu'occupe l'article. 
De sorte que finalement les présomptions d'interposition de personnes de l'art. 911 ne 

concernent que les incapacités relatives de disposer et de recevoir édictées dans le cha
pitre II. 

Il n'en est pas de même de la règle écrite dans l'alinéa 1 de l'art. 911. Cette règle, qui a 
pour but de réprimer des fraudes à la loi, dont l'existence est démontrée, a par sa nature 
même la plus grande généralité, à tel point qu'on aurait peut-être pu se dispenser de la 
formuler. Elle devra donc s'appliquer dans tous les cas, et même quand il s'agira d'inca
pacités qui ne sont pas édictées dans notre chapitre, par exemple de l'incapacité qui frappe 
les condamnés à une peine afflictive perpétuelle. 

4 0 2 . A qui appartient le droit de demander la nullité ou la réduc
tion de la disposition à titre gratuit faite au profit d'un incapable 
ou par un incapable? A toute personne intéressée. C'est la seule 
solution qu'on puisse admettre dans le silence de la loi. L'action 
appartiendra donc au disposant et à ses héritiers ou successeurs 
universels. 

Le legs universel qui aurait été fait par le disposant à une personne de connivence avec 
lui, en vue d'enlever à ses héritiers tout intérêt à attaquer la disposition faite à un incapa
ble, devrait être annulé comme fait en fraude de la loi. Toulouse, 2 janvier 1888, S., 90-
1. 193. 
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A p p e n d i c e . — D e l ' é p o q u e à l a q u e l l e d o i t e x i s t e r la c a p a c i t é d e d i s p o s e r 
c h e z l e d o n a t e u r o u l e t e s t a t e u r , e t la c a p a c i t é d e r e c e v o i r c h e z l e d o n a 
taire o u l e l é g a t a i r e . 

4 0 3 . 11 ne suffi! pas de savoir cruelles personnes sont capables 
de disposer à titre gratuit, quel les autres sont capables de recevoir; 
il faut rechercher à quel le époque doit exister la capacité soit chez 
le disposant, soit chez le donataire. 

Le code est presque muet sur cette question. Mais il n'est pas 
impossible de la résoudre à l'aide des principes généraux, combinés 
avec les données que nous fournit l'ancien droit. Une distinction 
doit tout d'abord être faite entre la donation entre vifs et le testa
ment . 

. A . Donation entre vifs. 

4 0 4 . Le plus souvent la donation entre vifs se fait par un seul 
et même acte, cjui contient l'offre du donateur et l'acceptation du 
donataire. Il faut alors que le donateur soit capable de fait et de 

droit au moment de la donation : — capable de fait, entendez sain 
d'esprit; — capable de droit, c'est-à-dire exempt de toute incapa
cité juridique, soit absolue, telle que l'incapacité qui frappe les 
condamnés à une peine afflictive perpétuel le , soit relative, comme 
celle qui frappe les mineurs devenus majeurs, dans leurs rapports 
avec leur ancien tuteur, tant que le compte définitif de la tutelle 
n'a pas été rendu et apuré. 

Quant au donataire, il suffit qu'il soit capable de droit au moment 
de la donation, c'est-à-dire cpi'il ne soit alors frappé d'aucune inca
pacité juridique de recevoir à titre gratuit, soit absolue, soit rela
tive (arg. art. 906 al. 1); il n'est pas nécessaire qu'il ait la capacité 
de fait, c'est-à-dire la sanité d'esprit, la donation pouvant être 
acceptée en son l ieu et place par ses représentants légaux. 

Ces règles s'appliquent à la donation conditionnelle comme à la 
donation pure et s imple; en effet le contrat devient parfait au mo
ment où les parties échangent leurs consentements, même quand 
la donation est subordonnée à une condition. 

Que décider si la donation n'a pas reçu sa perfection par un seul et même acte, l 'accep
tation du donataire étant intervenue après coup et par acte séparé (art, 932)? Il y a alors 
trois phases à considérer dans la donation : 1 ° la pollicilation faite par le donateur, c'est-
à-dire l'offre qu'il adresse au donataire; 2° l'acceptation de cette pollicitation par le dona
taire ; 3° la notification de cette acceptation au donateur. 

Le donateur doit avoir la capacité de droit et la capacité de fait au moment de la polli
citation. Cette double capacité doit exister aussi au moment de la notification de l'accep
tation ; car c'est à ce moment que le contrat devient parfait. Cpr. infra n. 464 et 465. 
Mais il n'est pas nécessaire à notre avis que la capacité du donateur ait subsisté pendant 
tout le temps intermédiaire entre la pollicitation et la notification de l'acceptation. Media 
tempora non nocent. 

Source BIU Cujas



280 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

Quant au donataire, il n'est pas nécessaire qu'il soit capable de fait, c'est-à-dire sain 
d'esprit, à aucune des trois époques qui viennent d'être indiquées. Mais il doit être capa
ble de droit au moment de l'acceptation et même de la notification de cette acceptation, 
c'est-à-dire qu'il doit n'être alors frappé d'aucune incapacité juridique de recevoir soit 
absolue, soit relative au disposant; car c'est alors que le contrat se forme. Cpr. infra n. 
164 et 465. 

B. Testament. 

4 0 5 . Nous avons à envisager ici successivement la capacité du 
testateur et celle du légataire, et il faut les envisager à deux épo
ques : celle de la confection du testament et celle de la mort du 
testateur. 

a. Capacité du testateur. Le testateur doit avoir la capacité de 
droit aux deux époques qui viennent d'être indiquées, savoir : au 
moment de la confection du testament, car c'est alors qu'il dis
pose, et au moment de son décès, car c'est alors qu'il transmet. 
Quant à la capacité de fait (sanité d'esprit), il suffit qu'elle existe 
chez le testateur au moment de la confection du testament; peu 
importe qu'il la perde plus tard. 

Voici quelques applications de ces principes. Le testament, fait par un condamné à une 
peine afflictive perpétuelle, est nul, alors même que le testateur aurait recouvré sa capa
cité lors de son décès, par exemple à la suite d'une amnistie. Est nul également le testa
ment de celui qui meurt sous le coup d'une condamnation à une peine afflictive perpé
tuelle, bien qu'il ait été fait à une époque antérieure à la condamnation. Le premier 
testateur avait la capacité de droit lors de son décès, mais il ne l'avait pas lors de la 
confection de son testament; en sens inverse, le deuxième avait la capacité de droit lors 
de la confection de son testament, mais il ne la possédait plus lors de son décès. Cpr. t. I, 
n. "211 à 213. De même, le testament fait par un mineur âgé de moins de seize ans 
serait nul i.arg. art. 903;, alors même qu'il mourrait après l'âge de seize ans. De même 
aussi, le testament fait par un mineur âgé de seize ans accomplis ne serait valable que 
dans les limites déterminées par l'art. 904, alors même que le testateur mourrait en majo
rité. De même enfin, la disposition testamentaire, faite par un mineur âgé de plus de 
seize ans au profit de son tuteur, serait nulle, alors même que le testateur mourrait ma
jeur. 

On admet généralement qu'il n'est pas nécessaire que le testateur ait conservé la capa
cité de droit pendant tout le temps intermédiaire entre la confection du testament et le 
décès. Media tempora non nocent. 

h. Capacité du légataire. Il n'est pas nécessaire que le légataire 
ait la capacité de recevoir, à l'époque de la confection du testa
ment. C'est ce que l'on peut induire de l'art.906 al .2,ainsi conçu: 
« Pour être capable de recevoir par testament, il su/fit d'être conçu 
» à l'époque du décès du testateur ». Le défaut d'existence est la 
plus grande de toutes les incapacités. Eh bien! si l'incapacité résul
tant du défaut d'existence à l'époque de la confection du testament 
ne nuit pas au légataire, à plus forte raison les autres incapacités 
Mais il faut que le légataire soit capable, de droit au moins, au 
moment du décès du testateur ; car c'est à ce moment que la trans
mission des biens s'opère à son profit. Ainsi le legs sera nul, si le 
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légataire se trouve à cette époque sous le coup d'une condamna
tion à une peine afflictive perpétuel le . Serait valable au contraire 
le legs, fait à un condamné à une peine afflictive perpétuelle , qui, 
lors du décès du testateur, aurait recouvré sa capacité. 

Cette règle, que le légataire doit être capable de recevoir à l 'époque du décès du testa
teur, doit être appliquée même aux legs conditionnels, 11 ne suffirait pas, comme quel
ques-uns l'ont soutenu, que le légataire fût capable, lors de la réalisation de la condition, 
quand la condition se réalise postérieurement au décès. Sans doute le droit à un legs con
ditionnel ne peut être définitivement acquis que quand la condition s'est réalisée; aussi 
l'art. 1040 déclare-t-il que le legs sera caduc, si le légataire, qui a survécu au testateur, 
ne survit pas à la réalisation de la condition. Mais, s'il résulte de là que le légataire doit 
être capable lors de la réalisation de la condition (quand cette réalisation a lieu après le 
décès;, il n'en résulte pas que cela suffise. Même dans les legs conditionnels, le légataire 
acquiert un certain droit au moment du décès du testateur. C'est un droit imparfait sans 
doute; mais enfin le droit existe, et il en résulte notamment que le légataire pourrait , 
aussitôt après le décès du testateur et avant la réalisation de la condition, avoir recours 
aux mesures conservatoires dont parle l'art. 1180. Eb bien! pour que ce droit , tout impar
fait qu'il est, puisse se fixer sur la tête du légataire, il faut qu'il soit capable. Cpr. Bor
deaux, 16 août 1881, S., 84. i . 429, D., 84. 1. 247. 

4 0 5 bis. Les art. 906 et 910 donnent l ieu à des développements 
intéressants dans leur application aux fondations. 

La fondation n'est qu'un cas particulier de libéralité avec char
ges : les biens donnés sont affectés par le disposant à une œuvre 
déterminée. On peut réaliser une fondation de deux manières. 

La première, qui est à peu près exclusivement pratiquée en 
France, consiste à faire une donation entre vifs ou testamentaire 
aune personne morale déjà existante, avec affectation des biens 
donnés à l'œuvre que veut réaliser le fondateur. Ainsi je donnerai 
ou je léguerai une somme de deux cent mille francs à une faculté 
de droit pour la fondation d'un cours de sociologie, ou un mill ion 
à une commune pour la fondation d'un hospice de vieillards. Les 
biens donnés rentrent dans le patrimoine de la personne morale 
donataire ou légataire cpii, on le suppose, a été habilitée à accep
ter, et ces biens demeurent affectés à perpétuité à l'œuvre indi
quée par le disposant. Il faut que cette œuvre rentre dans les 
attributions normales de la personne morale donataire. En effet 
les personnes morales ont une sphère d'action déterminée en 
dehors de laquel le el les sont impuissantes . Ainsi on ne pourrait 
pas faire valablement un legs de somme d'argent à une fabrique 
à la charge de distribuer chaque année les revenus de cette somme 
aux pauvres. Les œuvres de bienfaisance ne sont pas dans le 
domaine des fabriques. Toulouse, 4 nov. 1890, S. , 92 . 2. 151 . 

On conçoit un autre mode de réaliser une fondation. Il consiste 
à personnifier l 'œuvre e l le-même ou plutôt peut-être le patrimoine 
affecté à cette œuvre . L'œuvre acquiert alors, le plus souvent sous 
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le nom du fondateur, une personnalité indépendante, elle forme 
une entité juridique spéciale, elle devient autonome, à la diffé
rence de ce qui a lieu quand son exécution est confiée à une per
sonne morale déjà existante, par exemple à une commune ou à 
une association investie de la personnalité civile. C'est la fonda
tion proprement dite, usitée dans certains pays, et notamment en 
Allemagne sous le nom de Stieftung. Elle répond à merveille au 
sentiment de vanité sous l'inspiration duquel agit si souvent le 
fondateur, qui voit surtout dans la perpétuité de son œuvre un 
moyen d'assurer la perpétuité de son nom. 

En fait il existe des fondations de ce genre en France. Il suffira d'en citer deux exemples 
bien connus : la fondation Chabrand Thibeaud, dans le département de Seine-et-Oisc, et la 
fondation Rotschild à Paris. Ce sont deux établissements hospitaliers, reconnus d'utilité 
publique et par suite investis de la personnalité civile, le premier par un décret du 24 février 
1859, le second par décret du 8 avril 1886. Ces deux établissements ont une personnalité dis
tincte et comme conséquence une administration propre et indépendante. En droit, aucun 
principe ne parait s'opposer à l'existence de semblables fondations. Le contraire a été 
avancé à tort. Ce qui est vrai seulement, c'est que, pratiquement, ces fondations sont chez 
nous d'une réalisation difficile. En effet c'est un principe constant de notre droit que l'ac
quisition de la personnalité civile suppose l'intervention de l'autorité publique, qui ici se 
manifeste régulièrement par un décret de déclaration d'utilité publique. Un particulier ne 
peut pas par sa seule volonté, comme en Allemagne, investir l'œuvre qu'il veut fonder de 
la personnalité civile. Or l'Etat dispense avec une extrême parcimonie la personnalité 
civile. En fait il ne l'accorde qu'à des associations ou à des œuvres présentant un carac
tère d'intérêt général, qui ont manifesté par une existence de fait suffisamment prolongée 
leur utilité et leur vitalité et sont dotées de ressources suffisantes. De là un obstacle sou
vent insurmontable à la création de fondations analogues aux Stieftung de l'Allemagne. 

Le fondateur en viendra à ses fins avec une facilité relative s'il consent à se dépouiller 
de son vivant. Il organisera en fait l'œuvre qu'il se propose de fonder. Puis lorsqu'un fonc
tionnement d'une certaine durée aura démontré son utilité et sa vitalité, il viendra dire 
au gouvernement : Voilà mon œuvre; je veux la perpétuer et dans cette vue la doter. La 
dotation est toulc prête, elle se trouve contenue dans un acte de donation que je vous 
adresse. Mais pour que cette donation puisse produire effet, il faut un donataire. Il y en 
aura un quand vous aurez investi mon œuvre de la personnalité civile en la déclarant 
d'utilité publique par un décret que je viens solliciter. Le gouvernement rendra le décret. 
Il y joindra l'autorisation d'accepter la donation, et, cette acceptation faite, la fondation 
sera réalisée. 

La volonté du fondateur sera d'une réalisation beaucoup plus difficile, s'il ne veut se 
dépouiller que par testament, c'est-à-dire pour le temps qui suivra sa mort. Un legs fait 
à l'œuvre qu'il s'agit de fonder serait nul, d'après l'opinion générale, par application de 
l'art. 906, qui exige que le légataire soit au moins conçu au temps du décès du testateur. 
En effet l'œuvre n'existe pas encore comme personne juridique au décèsdu testateur; elle 
ne pourra exister comme telle que plus tard en vertu du décret qui la déclarera d'utilité 
publique ; elle doit donc être assimilée à une personne non conçue au moment du décès 
du testateur. Et il en serait ainsi alors même que le legs serait fait sous la condition que 
l'œuvre projetée acquît la personnalité civile, l'art. 906 s'appliquant aux legs condition
nels comme aux legs purs et simples, ainsi que nous l'avons vu à la fin du numéro pré
cédent (1). 

(1) Il faut reconnaître toutefois que l'art. 111 al. 3 de la loi municipale du 5 avril 1884, 
fournit aujourd'hui un argument d'un certain poids à l'opinion adverse. Ce texte consi
dère comme valable un don ou un legs fait à un hameau ou à une section de commune 
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Il y a un moyen de tourner la loi. qui a été consacré par la jur isprudence. Le fondateur 
léguera les biens qu'il veut affecter à sa fondation à un particulier ou à une personne 
morale déjà existante, à la charge de réaliser la fondation. Le légataire fera ce que fai
sait tout à l 'heure le fondateur lui-même : il organisera en fait l 'établissement projeté, le 
fera fonctionner pendant un certain temps, obtiendra pour lui la personnalité civile en le 
faisant déclarer d'utilité publique par décret, et alors il donnera à la nouvelle personne 
ainsi créée les biens qu'il a lui-même reçus du fondateur. V. notamment en ce sens : 
Cass., 6 nov. 1888, D., 89. 1. 314, S., 90. 1. 241 : Par i s , 17 juin 1892, D., 92. 2. 381 ; Haute 
cour de cassation et de justice de Roumanie, 2 mars 1892, S., 92. 4. 17, D., 93. 2. 1. Cpr. 
Paris, 17 juin 1892, D., 92. 2. 381. 

Il faut reconnaître que cette solution ne va pas toute seule ; elle a soulevé deux objec
tions qui ont entraîné en sens contraire quelques cours d'appel. V. notamment Besançon, 
26 mars 1891, D., 93. 2. 1. et la note de M.Beudant . La première n'a pas une très grande 
portéa. On dit que le legs fait au profit d'un particulier ou d'une personne morale à la 
charge de fonder une œuvre n'est pas sérieux puisque, la volonté du testateur une fois 
réalisée, il ne restera plus rien au légataire des biens qui lui ont été transmis par le tes
tateur. Mais d'abord l'objection s'évanouit lorsque la charge de restitution ne s'applique 
qu'à une partie des biens légués. S'appliquàt-elle à tous, cela paraîtrait importer assez ' 
peu. Il n'est pas de l 'essence du legs qu'il procure en définitive un bénéfice au légataire. 
Ainsi nul ne conteste la validité d'un legs universel parce qu'il est grevé de legs parti
culiers dont l'exécution absorbera tous les biens du disposant ou d'autres charges égalant 
ou même dépassant la valeur des biens légués. Cpr. infra n. 579. 

La seconde objection est plus grave. La disposition s'analyse en définitive dans un legs 
au profit de l'oeuvre à créer , par conséquent au profit d'une personne incapable comme 
n'existant pas au décès du testateur. Le legs est nul par application de l'art. 911. — L'ob
jection pourrait conduire un peu loin. Il faudrait notamment déclarer nul le legs fait sous 
une charge devant profiter en dernière analyse à des personnes non conçues au décès du 
testateur, par exemple le legs qui a été fait par M m e de Beaumont à la faculté de droit de 
Paris à la charge de décerner tous les ans un prix à celui des aspirants au doctorat qui 
fournira le meilleur mémoire : ce que personne n'oserait probablement proposer. D'un 
autre coté, si l'on y regarde de près, on voit que ce n'est pas ici la personne morale à créer 
qui est véritablement légataire, mais bien la personne choisie par le disposant, celui auquel 
les biens ont été légués. La personne morale à créer est si peu légataire que nous ne lui 
reconnaissons pas le droit, une fois investie de la personnalité civile, d'agir contre le léga
taire pour exiger l'exécution de la charge, c'est-à-dire la restitution des biens. Il n'y aura 
pas à notre avis d'autre moyen de contrainte contre le légataire que l'action en révocation 
qui pourra être exercée contre lui par les héritiers du disposant s'il n'accomplit pas la 
charge. La cour de cassation a bien jugé le confraire (Cass., 21 juin 1870, S., 70. 1. 367, 
D., 71. 1. 97, et 8 avr. 1874, S., 74. 1. 258;, mais à notre avis c'est une concession fort com
promettante. Enfin il n'y a ici nulle fraude à la loi de la part du disposant, à l 'inverse de 
ce qui arrive, par exemple, quand il a donné ou légué à une communauté religieuse non 
reconnue, par l ' intermédiaire d'une personne interposée. 

non encore investie de la personnalité civile, si cette personnalité lui est plus tard conférée 
par un décret qui l'autorise en même temps à accepter le don ou le legs. Si cette dispo
sition doit être considérée comme un droit d'exception, sa raison d'être nous échappe. Au 
contraire, la disposition s'explique tout naturellement, si l'on ne veut y voir qu'une applica
tion particulière d'un principe général, à savoir la validité d'un don ou d'un legs fait à 
une personne non encore investie de la personnalité civile, sous la condition qu'elle l 'ac
querra plus tard. La personne civilement conçue, c'est-à-dire conçue dans la pensée du 
donateur ou du testateur, serait ainsi assimilée aux personnes physiquement conçues. 
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C H A P I T R E I I I 

D E L A P O R T I O N D E B I E N S D I S P O N I B L E E T D E L A R E D U C T I O N 

S E C T I O N P R E M I È R E 

DE LA PORTION DE RIENS DISPONIRLE 

* 4 0 6 . H i s t o r i q u e . — I. DROIT ROMAIN. Le droit romain, qui avait d'abord admis 
pour le père de famille la liberté illimitée de disposer à titre gratuit , restreignit plus tard 
son droit en l'obligeant à laisser à certains parents privilégiés (descendants et ascendants) 
une portion déterminée de ses biens, portio legibus débita, qu'on appela légitime (légi
tima pars bonorum). Cette obligation, qui était fondée sur un devoir de piété, ex officio 
pietatis, avait pour sanction la querela inofficiosi testamenti, lorsque le défunt n'avait 
rien laissé au légitimaire, et dans le cas contraire une action en complément de la légi
time. P o u r exercer cette dernière action, il n'était pas nécessaire de se porter héritier du 
défunt. 

II. ANCIEN DROIT. Ici comme ailleurs, s'accuse la divergence entre les pays de droit 
écrit et les pays de coutume. 

a. Pays de droit écrit. La légitime romaine s'y retrouve avec ses principaux caractères. 
Fondée sur le jus sanguinis, et attachée à la qualité de parent plutôt qu'au titre d'héritier, 
elle est considérée comme une portion des biens, et non de l'hérédité. D'où cette consé
quence qu'il n'est pas nécessaire de se porter héritier pour pouvoir la réclamer , et que les 
légitimaires n'en sont pas saisis de plein droit. A une certaine époque les pays de droit 
écrit, certains d 'entre eux du moins, tout en conservant la légitime, empruntèrent aux 
pays coutumiers la réserve, dont nous allons parler à l 'instant même. Bordeaux, pays de 
droit écrit, avait la légitime doublée de la r é se rve ; il en était de même à Montpellier. 

b. Pays de coutume. La réserve est puisée dans les entrailles mêmes du droit coutu
mier. La réserve coutumière ne portait que sur les propres. Elle était dite des quatre-
quints, parce qu'elle s'élevait généralement aux quatre cinquièmes des propres. Elle était 
attribuée en masse aux parents de l'estoc et ligne dont provenaient les propres, à titre de 
succession AB INTESTAT; il fallait donc être héri t ier pour la recueillir, et les parts des 
renonçants accroissaient aux acceptants. La réserve coutumière ne garantissait les héri
tiers que contre les dispositions testamentaires faites par le de cujus; elle n'autorisait pas 
la réduction des donations entre vifs. 

La réserve ayant paru insuffisante, on lui superposa à une certaine époque la légitime, 
empruntée aux pays de droit écrit, mais en modifiant profondément cette institution. 
D'une part, en effet, la légitime était considérée comme une partie de la succession ab 
intestat. D'où cette triple conséquence : 1° que les légitimaires en étaient saisis de plein 
droi t ; 2° qu'elle leur était due en corps hérédi ta i res ; 3° qu'ils n'y avaient droit qu'en qua
lité d'héritiers. Et toutefois, si le légitimaire ne pouvait réclamer sa réserve par voie 

'd'action qu'à la condition de se porter hérit ier du défunt, il pouvait, sans prendre ce titre, 
la retenir par voie d'exception. En d'autres te rmes , le légitimaire, qui, ayant reçu des 
biens du défunt en avancement d'hoirie, se trouvait nanti, était autorisé à les conserver 
jusqu'à concurrence de sa légitime, même en renonçant à la succession. D'autre part, la 
légitime admise en pays de coutume n'était attribuée qu'aux enfants et descendants, et 
constituait pour chacun d'eux un droit individuel. Le taux en était invariablement fixé à 
la moitié de ce que chaque enfant ou descendant aurait eu en l 'absence de dispositions à 
t i tre gratuit faites par le défunt (coutume de Par i s , art . 298). P o u r la détermination de la 
part de chaque légitimaire, on comptait l 'enfant qui renonçait aliquo accepto pour s'en 
tenir à son don, mais non celui qui renonçait nullo accepto. 

Il y avait donc des différences importantes entre la légitime admise en pays de coutume 
et la réserve coutumière : 1° la légitime s'appliquait à tous les biens, même aux meubles 
et acquêts ; la réserve, aux propres seu lement ; 2° la légitime était attribuée à certains 
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parents seulement, aux descendants ; la réserve, à tous les parents de l'estoc et ligne dont 
les propres provenaient, par conséquent souvent à des parents éloignés; 3» enfin la légi
time garantissait les héritiers contre toutes les aliénations à ti tre gratuit émanées du 
défunt, tandis que la réserve ne les garantissait que contre les dispositions testamen
taires. 

Au surplus, les légitimaires ne pouvaient demander en cette qualité la réduction des 
dispositions à titre gratuit faites par leur auteur que dans les cas où ils n'obtenaient pas. 
par le moyen de la réserve des quatre-quints, la portion qui devait leur reven i r ; la légi
time n'était donc que subsidiaire a la réserve. 

I I I . DROIT INTERMÉDIAIRE. La législation intermédiaire, afin d 'empêcher la concentra
tion des biens entre les mains de quelques familles puissantes, apporta des restrictions 
tout à fait exagérées au droit de disposer à titre gratuit . Nous n'y insisterons pas, parce 
que ce n'est pas à cette source que notre législateur a puisé. Bien que les discussions, qui 
ont accompagné la confection de cette partie du code civil, ne soient pas très nettes, on 
peut cependant affirmer que le législateur s'est surtout inspiré en cette matière des dispo
sitions de notre ancien droit coutumier, relatives à la réserve et à la légitime ; il les a 
combinées les unes avec les autres. 

I V . CODE CIVIL. La réserve établie par le code civil diffère principalement de la légitime 
admise en pays de coutume, en ce qu'elle est accordée, non seulement, comme cette 
dernière, aux descendants, mais aussi aux ascendants (art. 913 et 915). Elle diffère princi
palement de la réserve coutumière : 1° en ce qu'elle porte sur tous les biens indistincte
ment, tandis que la réserve coutumière ne portait que sur les propres de succession: 
2° en ce qu'elle est attribuée seulement aux descendants et aux ascendants, tandis que la 
réserve coutumière était attribuée à tous les parents de l'estoc et ligne dont provenaient 
les propres; 3» en ce qu'elle garantit les héritiers réservataires , non seulement, comme la 
réserve coutumière, contre les donations testamentaires, mais aussi contre les donations 
entre vifs. 

§ I. Règles générales relatives à la réserve et à la quotité 

disponible. 

4 0 7 . Le plus beau privilège du propriétaire consiste dans la 
faculté de disposer de ses biens à titre gratuit. Mais dans certains 
cas l'usage illimité de ce droit aurait touché à l 'abus. Il existe 
certains parents, auxquels nous devons une partie de nos biens , 
parce qu'ils leur sont naturellement destinés : ce sont nos descen
dants et nos ascendants, ceux à qui nous avons donné la vie et 
ceux de qui nous l'avons reçue. De notre vivant, la loi nous obl ige 
à leur fournir des aliments, s'ils sont dans le besoin; elle leur 
réserve, pour l'époque de notre mort, une certaine partie de nos 
biens, dont e l le .ne nous permet pas de les dépouil ler par des dis
positions à titre gratuit. La portion du patrimoine, qui est ainsi 
réservée à certains héritiers privi légiés, porte le nom de réserve; 

l'autre portion, sur laquelle le propriétaire conserve un droit de 
libre disposition, s'appelle quotité disponible. 

La réserve peut donc être définie : une partie de la succession, 

dont les héritiers en ligne directe ne peuvent pas être privés par des 

dispositions à titre gratuit émanées du défunt. La sanction du 
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droit de réserve est l'action en réduction, à l'aide de laquelle les 
héritiers réservataires peuvent reconquérir les biens dont le défunt 
a disposé à titre gratuit au delà des limites de sa quotité disponible. 

Les seules personnes qui aient droit à la réserve sont les descen
dants du défunt et ses ascendants, quel que soit d'ailleurs leur 
degré. C'est ce cjui résulte de l'art. 916, ainsi conçu : « A défaut 

» d'ascendants et de descendants, les libéralités par actes entre-vifs 

» ou testamentaires pourront épuiser la totalité des biens ». Les 
frères et sœurs , et à plus forte raison les autres collatéraux, n'ont 
donc aucun droit de réserve. Toutefois il semble exister à ce point 
de vue un défaut d'harmonie clans le système du code civil : les 
frères et sœurs du défunt et leurs descendants sont appelés à la 
succession à l'exclusion des aïeuls et autres ascendants plus éloi
g n é s ; et cependant la loi refuse aux premiers un droit de réserve 
qu'elle accorde aux derniers; de sorte que « le droit héréditaire le 
plus fort est moins garanti que le droit héréditaire le pins faible », 
comme le dit fort bien Demolombe. 

4 0 8 . Pour pouvoir réclamer la réserve, il ne suffit pas d'être 
parent en l igne directe du défunt; il faut de plus : 1° être appelé 
à la succession; 2° se porter héritier. 

1* 77 faut être appelé à la succession. Ainsi , en présence de des
cendants venant à la succession, les ascendants n'ont droit à 
aucune réserve, parce qu'ils ne sont pas héritiers. Avant d'être 
héritier réservataire, il faut être héritier. 

2° / / faut se porter héritier; c'est-à-dire venir à la succession, 
l'accepter soit purement et s implement , soit sous bénéfice d'inven
taire. D'où il résulte que celui qui renonce à la succession, ou qui 
en est écarté comme indigne, n'a aucun droit à réclamer la réserve. 

Cela est de tradition. Apud nos non habet legitimam nisi gui hères est, disait Dumou
lin. Et tel est bien encore le système admis par notre législateur. Nous voyons en effet 
que le code civil n'établit pas la réserve par voie de disposition directe, et par voie d'a(-
tribution individuelle à chaque héritier réservataire : ce qui permettrai t peut-être de dire 
que la réserve est attachée au jus sanguinis, et indépendante par conséquent du titre 
d 'hérit ier . Le législateur se borne à déterminer la quotité disponible, c'est-à-dire la partie 
de son patrimoine dont le défunt a pu disposer au préjudice de ses hérit iers réservataires. 
Il laisse donc la réserve dans la succession ab intestat, et il faut évidemment être appelé 
à celle-ci et la recueillir pour y avoir droi t ; car la réserve n'est autre chose que la suc
cession ab intestat moins la quotité disponible. En d'autres te rmes , le seul effet des art. 
913 et 915 est, ainsi que le disent MM. Aubry et Hau, d'obliger celui qui a des parents en 
ligne directe à laisser à leur profit dans sa succession la portion des biens dont la loi lui 
interdit la disposition. D'autre part, dans de nombreux textes, la loi désigne les réserva
taires sous le nom d'héritiers, donnant ainsi à entendre qu'ils ne peuvent réclamer la 
réserve qu'en se portant héri t iers. C'est ainsi que l'art. 917 parle des « héritiers au profit 
desquels la loi fait une réserve ». Même langage dans l 'art. 930, où il est dit que l'action 

en réduction peut être exercée « par les héritiers Voyez aussi les art . 92,2, 924, 1004, 
1006, 1009 et 1011. 
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N° 1. D e l a r é s e r v e d e s d e s c e n d a n t s . 

4 0 9 . Aux ternies de l'art. 913 : « Les libéralités, soit par actes 

» entre vifs, soit par testament ne pourront excéder la moitié des 

» biens du disposant, s'il ne laisse à son décès qu'un enfant légi-

» time; le tiers, s'il laisse deux enfants ; le quart, s'il en laisse trois 

» ou un plus grand nombre ». Ainsi que nous l'avons déjà remar
qué, le législateur ne détermine ici, directement au moins , que la 
quotité disponible. Mais cela suffit pour faire connaître le montant 
de la réserve. En effet, la quotité disponible et la réserve formant 
par leur réunion l'unité qui constitue le patrimoine, il est clair 
que, la première étant connue, la seconde sera égale à la diffé
rence qui existe entre la première et l'entier. Ainsi la loi dit que 
la quotité disponible est de la moitié du patrimoine, quand il y a 
un enfant; donc la réserve est de l'autre moitié. Elle ajoute que 
la quotité disponible est du tiers quand il y a deux enfants ; donc 
la réserve est des deux autres tiers. Enfin, la quotité disponible 
étant du quart quand il y a trois enfants ou un plus grand nombre, 
la réserve est par cela même du surplus, c'est-à-dire des trois 
quarts. En un mot, la réserve est le complément de la quotité dis
ponible, c'est-à-dire qu'elle est égale à ce qu'il faut ajouter à la 
quotité disponible pour former un entier. 

L'idée, qui a servi de point de départ au législateur dans l 'art. 913, est que la quotité 
disponible doit être égale à une part d'enfant.-Nous voyons en effet qu'en présence d'un 
seul enfant la quotité disponible est de la moitié, par conséquent égale à la part réservée 
à l'enfant, qui est de l 'autre moit ié ; s'il y a deux enfants, la réserve de chacun est d'un 
tiers, et le disponible d'un tiers éga lement ; de môme, s'il y a trois enfants, la réserve de 
chacun est d'un quart et le disponible d'un quart également. En poursuivant l'application 
de cette idée, on serait arrivé à dire que la quotité disponible doit être d'un cinquième 
quand il y a quatre enfants, d'un sixième quand il y en a cinq..., d'un douzième quand il 
y en a onze..., ainsi que le décidait la loi du 4 germinal an VIII, art. 1. Mais notre légis
lateur a considéré que ce serait restreindre dans des limites trop étroites le droit des pères 
de famille, auxquels il importe de donner, comme l'a dit Tronchet au conseil d'Etat, « la 
faculté de récompenser et de punir avec discrétion, celle de réparer entre leurs enfants 
les inégalités de la nature ou les injustices aveugles de la fortune.. . , en outre la faculté 
d'exercer des actes de bienfaisance et de reconnaissance envers des étrangers ». D'après 
l'art. 913, qui adopte ainsi comme minimum le taux que le législateur de l'an VIII avait 
fixé comme maximum, le père de famille pourra toujours disposer au moins du quart de 
ses biens. 

4 1 0 . Ce ne sont pas seulement les enfants qui ont droit à la 
réserve; elle appartient aussi aux descendants d'un degré plus 
éloigné, petits-fils, arrière-petits-fils, pourvu bien entendu qu'ils 
viennent à la succession. Mais, dans tous les cas, ils ne doivent 
être comptés, au point de vue du calcul de la réserve, que pour la 
tête de l'enfant dont ils sont issus, quel que soit d'ailleurs leur 
nombre. Aucun doute ne peut s'élever sur ce point, quand les des -
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cendants viennent par représentation ; l'art. 914 dit en effet : « Sont 
» compris dans l'article précédent, sous le nom d'enfants, les des-
» cendants en quelque degré que ce soit; néanmoins ils ne sont 
» comptés que pour l'enfant qu'ils représentent dans la succession 
» du disposant ». Et la même solution doit être admise sans hési
tation, quand les descendants viennent de leur propre chef, les 
mots qu'ils représentent signifiant certainement ici : qu'ils REMPLA

CENT, dont ils sont issus. Ainsi trois petits-fils, issus d'un fils unique 
renonçant ou indigne, et arrivant de leur chef à la succession de 
leur aïeul, n'auraient droit qu'à une réserve de la moitié, et non 
des trois quarts. Autrement le fils du défunt pourrait, en renon
çant pour faire arriver ses enfants à sa place, augmenter le mon
tant de la réserve : ce qui est inadmissihie. Rouen, 12 février 1887, 
S., 88. 2. 42, D., 89. 2. 181. 

* 4 1 1 . Bien que la loi ne parle dans les art. 913 et 914 que des 
enfants et des descendants légitimes, il est certain que le droit à 
la réserve appartiendrait aussi à l'enfant légitimé et à ses descen
dants (ifrg. art. 333), et à l'enfant adoptif dans la succession de 
l'adoptant (arg. art. 350). Cpr. t. I, n. 946. 

4 1 2 . Mais les enfants naturels légalement reconnus ont-ils droit 
à une réserve? La jurisprudence et fa grande majorité des auteurs 
admettent aujourd'hui l'affirmative. En effet, si l'art. 913, qui ne 
parle que des enfants légitimes'', parait au premier abord résoudre 
fa question contre tes enfants naturels, il y a un texte qui suppose 
nécessairement l'existence d'une réserve à leur profit, c'est l'art. 
761, et un autre, l'art. 757, cpii contient tout à la fois le principe 
même de cette réserve et une base permettant d'en déterminer le 
montant. 

Nous disons d'abord que l'art. 761 suppose nécessairement l'existence d'une réserve au 
profit des enfants naturels. Ce texte autorise le père naturel à réduire son enfant à la 
moitié de sa part héréditaire, en lui faisant une donation entre vifs dans laquelle il exprime 
cette volonté ; le père ne peut pas lui faire subir par ce moyen une réduction plus forte. 
S'il en est ainsi, comment admettre que le père puisse priver son enfant de sa part héré
ditaire tout entière, en épuisant son patrimoine par des donations entre vifs ou testamen
taires faites au profit d'autres personnes? 

Nous avons ajouté que l'art. 757 contient le principe même de la réserve de l'enfant 
naturel et une base qui permet d'en déterminer le montant. 

11 contient le principe même de cette réserve. En effet il assimile, à la quotité près, le 
droit héréditaire de l'enfant naturel à celui de l'enfant légitime. L'enfant naturel doit 
donc avoir une réserve ; autrement son droit héréditaire ne serait pas de la même nature 
que celui de l'enfant légitime. 

En outre l'art. 757 fournit une hase pour déterminer le montant de la réserve qui nous 
occupe. Il suffit d'appliquer pour la fixation de cette réserve le principe que la loi établit 
pour la fixation de la part héréditaire de l'enfant naturel, c'est-à-dire qu'il faudra recher
cher quelle aurait été la réserve de l'enfant naturel, s'il eût été légitime, et lui en attri-
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buer le tiers, la moitié, les trois quarts ou la totalité, suivant les distinctions contenues 
dans les art. 757 et 758. 

4 1 3 . Voici maintenant les applications de cette règle : 
a. L'entant naturel est en concours avec des descendants légitimes. Sa part héréditaire 

est fixée dans ce cas au tiers de ce qu'il aurait eu s'il eut été légitime (art, 757); sa réserve 
sera donc du tiers de celle a laquelle il aurait eu droit dans cette supposition. Ainsi il y a 
un enfant naturel et un enfant légitime. Si l'enfant naturel était légitime, sa réserve serait 
d'un tiers (art. 913); elle sera par conséquent d'un neuvième (le tiers du tiers). On trou
verait de même que la réserve d'un enfant naturel serait d'un douzième (le tiers du quart) 
en présence de deux enfants légitimes, d'un seizième en présence de trois, et ainsi de suite. 

b. L'enfant naturel se trouve en présence de frères ou sœurs ou d'ascendants du défunt. 
Sa part héréditaire est fixée dans ce cas à la moitié de ce qu'il aurait eu s'il eût été légi
time (art. 757) ; sa réserve sera donc de la moitié de celle de l'enfant légitime, c'est-à-
dire d'un quart. 

c. On trouverait de même qu'en présence de collatéraux ordinaires la réserve de l 'en
fant naturel serait de trois huitièmes (les trois quarts de la moitié à laquelle il aurait eu 
droit s'il eût été légitime). Arg . art . 913 et 757 in fine. <• 

d. Enfin, s'il n'y a aucun parent au degré successible, la réserve de l'enfant naturel 
sera la même que celle d'un enfant légitime. Arg . art. 758. 

414. D'ailleurs l'enfant naturel a le droit, pour obtenir sa réserve, de faire réduire 
toutes les libéralités qui y portent atteinte, non seulement les legs, mais en outre, si cela 
ne suffit pas, les donations, même celles qui sont antérieures à sa reconnaissance. G'est 
une conséquence nécessaire de l'assimilation que nous venons d'établir, à la quotité près, 
entre le droit de réserve de l'enfant naturel et celui de l'enfant légitime. 

* 415 . 11 reste à savoir sur quelle partie de la succession devra se prendre la réserve 
de l'enfant naturel. C'est toujours le même principe qui doit nous servir de guide. Il faut 
procéder ici (sauf la quotité) comme l'on procéderait si l 'enfant naturel était légitime : ce 
qui conduira à prélever sa réserve, tantôt sur celle des héritiers légitimes seulement, 
tantôt sur cette réserve et sur la quotité disponible proportionnellement. 

Ainsi il y a trois enfants légitimes, un légataire universel et un enfant naturel. En l'ab
sence d'enfant naturel, les enfants légitimes auraient eu droit aux trois quarts (art 913), et 
le légataire universel à un quart. D'autre part, si l'enfant naturel eût été légitime, nous 
aurions eu quatre enfants légitimes, dont la réserve n'aurait pas été plus forte que celle 
de trois (art. 913 ; par suite le légataire universel aurait toujours pris le quart, et les 
quatre enfants se seraient partagé le reste. Donc, en supposant l'enfant naturel légitime, 
sa présence ne nuirait ici qu'aux autres enfants légitimes, elle ne nuirait pas au légataire 
universel : par conséquent la réserve de l'enfant naturel se prélèvera exclusivement sur 
celle des enfants légitimes. Aut rement le légataire universel obtiendrait moins en p ré 
sence de trois enfants légitimes et d'un enfant naturel qu'en présence de quatre enfants 
légitimes. Résultat inadmissible, et qui suffit lui seul à condamner l'opinion d'après laquelle 
la réserve de l'enfant naturel devrait dans tous les cas être considérée comme une dette 
de la succession tout entière, et prélevée à ce ti tre sur la masse, par conséquent sur la 
réserve des héritiers légitimes et sur la quotité disponible proportionnellement. 

Supposons maintenant un enfant légitime, un légataire universel et un enfant naturel. 
En l'absence d'enfant naturel, la succession se serait divisée par moitié entre l'enfant 
légitime et le légataire universel. D'autre part, si l'enfant naturel eût été légitime, il y 
aurait eu deux enfants légitimes qui auraient pris chacun un tiers, et le légataire univer
sel aurait eu droit à un tiers également. En supposant l'enfant naturel légitime, sa pré
sence aurait donc nui également à l 'autre enfant légitime et au légataire universel. Sa 
réserve restreinte doit leur nuire dans la même proportion et se prélever également sur 
la part de l'un et sur celle de l 'autre, ou, ce qui est la même chose, sur la masse de la 
succession. 

On trouverait, en poursuivant l'application du même procédé, que, si le défunt, à 
défaut de descendants légitimes, laisse des ascendants dans les deux lignes, la réserve 
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de l'enfant naturel doit se prélever exclusivement sur celle des ascendants . Elle se prélè
verait au contraire pour moitié sur la réserve des ascendants et pour moitié sur la quo
tité disponible, s'il n'y avait d 'ascendants que dans une seule ligne. Nous laissons le calcul 
à faire à titre d'exercice. 

4 1 6 . Un enfant légit ime, légit imé, adoptif ou naturel ne peut 
être compté pour le calcul de la réserve qu'autant qu'il est capa
ble de recueillir la succession. Ainsi on ne compterait pas l'enfant 
qui est mort avant l'ouverture de la succession sans laisser de 
descendants, ni celui dont l'existence n'est pas reconnue, parce 
qu'il est absent. Mais on compterait l'enfant qui serait sous le coup 
d'une condamnation à une peine afflictive perpétuel le ; car s'il est 
incapable de recevoir par donation entre vifs ou par testament, il 
n'est pas incapable de recevoir à titre de succession. 

Faut-il compter les enfants renonçants? Une jurisprudence cons
tante, soutenue par le suffrage de la majorité des auteurs, résout 
cette grave question dans le sens de l'affirmative (1). 

Quelque inébranlable que paraisse cette jur isprudence, nous nous joignons à la mino
rité qui en sollicite la réformation au nom des textes et des principes, du triomphe des
quels il ne faut jamais désespérer. 

P o u r soutenir que les enfants renonçants doivent être comptés pour le calcul de la 
réserve, la cour de cassation dit, et les auteurs répètent après elle, que l'art. 913 déter
mine la quotité disponible, et par suite la réserve, d'après le nombre des enfants que le 
défunt laisse, sans distinguer s'ils acceptent ou répudient . — Mais nous avons déjà vu la 
loi employer plusieurs fois cette expression pour désigner les personnes que le défunt 
laisse comme héritiers (voyez notamment les art. 746, 748, 749, 757, 758); pourquoi donc 
n'aurait-elle pas ici le même sens? — La cour ajoute qu'aux termes de l 'art.786 la part du 
renonçant accroît à ses cohér i t iers ; donc, dit-elle, quand, sur trois enfants, par exemple, 
l'un renonce, sa part dans la réserve (qui est une portion de la succession) accroîtra aux 
enfants acceptants ; par conséquent les deux enfants qui acceptent auront à eux deux la 
réserve de trois. — Mais l 'art. 786, ainsi que nous l'avons expliqué (supra n. 175), n'est 
qu'une conséquence, et une conséquence mal déduite, du principe posé par l'art. 785, 
d'après lequel : « L'héri t ier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier ». C'est donc 
au principe qu'il faut s 'attacher, plutôt qu'à la conséquence. Or, si nous appliquons le prin
cipe, que voyons-nous? C'est que, l 'héritier qui renonce étant considéré comme n'ayant 
jamais été héritier, on ne doit pas le compter pour le calcul de la réserve, pas plus qu'on ne 
le compterait s'il n'avait jamais existé. D'ailleurs l 'art. 786 formule deux conséquences du 
principe posé par l'art. 785; et, si l'on veut appliquer la première , il faut nécessairement, 
pour être logique, appliquer aussi la seconde : « s'il [le renonçant] est seul, sa part est 
» dévolue au degré subséquent ». Ce qui conduirait à dire que, s'il y a un seul enfant et 
qu'il renonce, son droit à la réserve sera dévolu aux ascendants ou aux collatéraux appe
lés à son défaut. C'est inadmissible, et nul ne l 'admet. Cpr. Bordeaux,31 janvier 1893, S., 
93. 2. 285, D. ,93 . 2. 444. Eh bien ! si l'on est obligé de reconnaî tre que l'art. 786 est inap
plicable ici pour la moitié, autant dire qu'il l'est pour la totalité. Cpr. infra n . 418. 

Il est vrai que notre solution conduit à des résultats qui ne sont pas satisfaisants de tous 
points ; mais ce n'est pas une raison suffisante pour s'en écarter. 

(1) P a r i s , 18 fév. 18?6, S . , 8 8 . 2 . 2 2 5 e t l a n o t e . L a m ê m e q u e s t i o n 9 ' é l è v e a u s u j e t d e s e n f a n t s i n d i g n e s , et l 'uni 

q u e a r r ê t q u e n o u s p o s s é d o n s s u r l a m a c è r e l a r é s o u t d a n s l e m ê m e s e n s D o u a i , : 5 j u i n IS91, D . , 9 2 . 2 . 89 , S., 92. 

ï. 237 . 
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N ° 2. D e la r é s e r v e d e s a s c e n d a n t s . 

4 1 7 . La réserve des ascendants est fixée par l'art. 915 al. 1, ainsi 
conçu : « Les libéralités, par actes entre vifs ou par testament, ne 

» pourront excéder la moitié des biens, si, à défaut d'enfant, le 

» défont laisse un ou plusieurs ascendants dans chacune des lignes 

» paternelle et maternelle; et les trois quarts, s'il ne laisse d'ascen-

» dants que dans une ligne ». 

Le mot ascendants qu'emploie ici la loi est générique, et com
prend même les père et mère. Cela posé, le législateur, pour déter
miner le montant de la réserve des ascendants, ne se préoccupe 
pas précisément de leur nombre, mais du point de savoir s'il en 
existe dans une seule l igne ou dans les deux. La réserve est du 
quart dans le premier cas, et de la moitié dans le second : ce qui 
revient à dire que chaque l igne a droit à une réserve d'un quart, 
quel que soit le nombre des ascendants qui la représentent. Ainsi 
la réserve de quatre bisaïeuls appartenant à la même l igne , ne 
sera toujours tjue d'un quart, tandis que la réserve du père et de 
la mère serait de la moitié, un quart pour chacun. 

L'art. 915 ajoute : « Les biens ainsi réservés au profit des ascen-

» dants, seront par eux recueillis dans l'ordre où la loi les appelle 

» à succéder ». Ainsi l'aïeul prendrait toute la réserve affectée à la 
ligne à laquelle il appartient, à l'exclusion de deux bisaïeuls, père 
et mère de son épouse prédécédée. Les bisaïeuls ne peuvent ici 
réclamer une part dans la réserve, parce qu'ils ne sont pas appelés 
à la succession (art. 746 al. 2). Nouvelle preuve que, pour avoir 
droit à la réserve, il faut être héritier, non habet legitimam nisi 

qui hères est. D'où il faut conclure que les ascendants n'auraient 
pas droit à la réserve, s'ils étaient exclus de la succession par des 
collatéraux. Tel serait le cas d'un aïeul en présence d'un frère du 
défunt (art. 750 et 752). Avant d'être héritier réservataire, il faut 
être héritier, prias est esse quam esse taie. 

Enfin l'art. 915 dit dans sa partie finale : « ils [les ascendants] 

» auront seuls droit à cette réserve, dans tous les cas où un partage 

» en concurrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quo-

» tité de biens à laquelle elle est fixée ». On sait que, dans plusieurs 
cas, les ascendants sont appelés à la succession en concurrence 
avec des collatéraux ; alors le partage ne devra s'opérer entre les 
uns et les autres, dans les proportions déterminées au titre Des 

successions, qu'autant que cette opération devra avoir pour résultta 
de procurer aux ascendants au moins leur réserve. Dans le cas 
contraire, les collatéraux n'auront droit qu'à ce qui restera une 
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fois que les ascendants seront remplis de leur réserve. Ainsi le 

défunt laisse un aïeul paternel , un collatéral maternel et un léga

taire à titre universel de la moitié des b iens . La moitié dont le 

défunt n'a pas disposé, se partagera par portions égales conformé

ment à l'art. 733 , entre le collatéral et l'aïeul, qui se trouvera ainsi 

rempli de sa réserve d'un quart. Mais si, dans la même hypothèse, 

on suppose un legs des trois quarts, le quart restant devra être 

attribué tout entier à l'aïeul, qui autrement n'obtiendrait pas sa 

réserve. 
4 1 8 . Nous avons déjà remarqué que la loi, qui appelle à la succession les frères et 

sœurs du défunt et leurs descendants, par préférence aux ascendants autres que le père et 
la mère , refuse cependant aux premiers le droit de réserve qu'elle accorde aux seconds,, 
de sorte que le droit héréditaire le plus fort est moins garanti que le droit héréditaire le 
plus faible. Cette anomalie devait nécessairement faire naître des difficultés. 

Supposons d'abord que le défunt laisse un frère et un aïeul. Si le frère accepte la suc
cession, il est hors de doute que l'aïeul ne peut réclamer aucun droit de réserve ; car il 
n'est pas héri t ier , et pour être réservataire il faut être héri t ier . 

Mais voilà que le frère renonce à la succession, dont l'actif est peut-être épuisé par les 
dispositions à titre gratuit émanées du défunt; l'aïeul se trouve ainsi appelé à la succession. 
Y viendra-t-il comme réservataire, et pourra-t-i l à ce ti tre demander la réduction des 
donations faites par le défunt? L'affirmative nous paraît résul ter de l 'art. 785, d'après 
lequel : « L'hérit ier qui renonce, est censé n'avoir jamais été hérit ier ». Pa r suite de cette 
fiction, l 'ascendant vient à la succession comme il y serait venu si le frère n'y eût jamais 
été appelé, donc comme réservataire . C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par un arrêt 
du 22 mars 1869 (S., 70. 1. 9). Mais ne s'est-elle pas mise ainsi en contradiction avec elle-
même? La cour décide, nous l'avons vu, que le quantum de la réserve des descendants 
doit être calculé d'après le nombre des enfants laissés par le défunt, sans distinguer s'ils 
acceptent ou s'ils r enoncen t ; elle n'a donc égard alors qu'à l'état de choses existant lors-
du décès, et elle ne tient aucun compte des modifications résultant de la renonciation d'un 
ou de plusieurs hérit iers. Le même principe ne doit-il pas conduire aussi à décider que la 
renonciation des frères ne peut pas faire naître au profit des ascendants un droitde réserve 
qu'ils n'avaient pas d'après l 'état de choses existant lors du décès ? Si la renonciation d'un 
fils est un fait indifférent au point de vue du calcul delà réserve, pourquoi en est-il autre
ment de la renonciation d'un frère? C)est un argument de plus contre le système de la 
cour suprême. 

Voici maintenant une complication : outre un aïeul et un frère, le défunt laisse un léga
taire universel. L'aïeul pourra-t-i l dire : « Le titre d 'hérit ier, attribué par la loi au frère 
du défunt, est détruit par l'institution du légataire universel (arg. art . 1006) : c'est donc 
moi qui me trouve appelé à la succession ab intestat. J 'y viens comme réservataire, et je 
demande la réduction du legs ». Assurément non. Le titre du frère est bien paralysé par 
l'institution du légataire universel , mais il n'est pas détruit : c'est toujours à lui que 
demeure déférée la succession ab intestat; et si, pour une cause quelconque, le legs ne 
produit pas son effet, par exemple par suite du refus du légataire, la succession reviendra 
au frère, qui aurait aussi incontestablement le droit d'attaquer le testament et de profiter 
de la nullité. 

Mais supposons que le frère renonce à la succession ; l'aïeul pourra-t-il dire : « Mainte
nant l'obstacle qui m'empêchait d 'arriver à la succession est levé, l 'héritier qui me précé
dait étant censé par suite de sa renonciation n'avoir jamais été hérit ier. C'est donc à moi 
que revient ce t i t re , et qu'il est censé avoir toujours appartenu ; par suite je l'exerce avec 
les avantages que la loi y attache, et j ' invoque mon droit de réserve pour faire réduire le 
legs universel ». La cour de cassation a jugé celte prétention bien fondée, et sa solution 
nous paraît exacte ; mais nous laissons à la cour suprême le soin de la concilier avec son. 
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système relatif aux enfants renonçants qu'elle compte pour le calcul de la réserve. Quoi 
qu'il en soit, cette solution conduit à un résultat bizarre. L'ascendant, dans l'espèce pro
posée, a intérêt à ce que le frère l'énonce, puisque cet événement donnera ouverture à 
son droit de réserve ; le légataire universel, au contraire, a intérêt à ce que le frère 
accepte, ou tout au moins à ce qu'il ne renonce pas. Alors il pourra bien arriver que l'as
cendant offre une somme d'argent au frère pour obtenir qu'il renonce, et que le légataire 
universel, de son côté, lui fasse des offres pour qu'il accepte; de sorte que l'acceptation 
ou la répudiation du frère, qui pourtant est désintéressé dans la question, sera mise 
en quelque sorte aux enchères, et qu'il pourra même spéculer pour obtenir par ce moyen 
•l'équivalent d'une réserve que la loi lui refuse. Mais le mal n'est peut-être pas aussi grand 
qu'on a bien voulu le d i re ; car la renonciation que le frère aurait faite moyennant un prix, 
équivaudrait à une acceptation (art. 780 in fine), et ne profiterait pas par conséquent à 
l'ascendant qui l'aurait payée. A défaut de cette ressource d'ailleurs, le légataire univer
sel ne serait pas embarrassé la plupart du temps pour démontrer que la renonciation est 
frauduleuse et en faire prononcer la nullité \arg. art. 1167). 

418 bis. Les père et mère naturels légalement connus ont-ils droit à une réserve 
•dans la succession de leur enfant décédé sans postérité? La négative parait avoir définiti
vement triomphé en doctrine et en jur isprudence. Bourges, 19 déc. 1871, S., 71 . 2. 198. 
Aucun texte n'accorde de réserve aux père et mère naturels ; ni l 'art. 765 qui, de même 
que l'art. 746 en ce qui concerne les ascendants légitimes, ne concerne que le droit de 
succession ab intestat ; ni l 'art. 915 manifestement écrit en vue des ascendants légitimes 
seulement. Arg. des mots : dans chacune des lignes... et de ceux-ci : en concurrence 
avec des collatéraux. D'ailleurs si l'on admettait la solution contraire, il faudrait néces
sairement, à défaut de texte, assimiler les père et mère naturels aux père et mère légi
times quant à la quotité du droit de réserve, et il arriverait ainsi que les père et mère 
naturels seraient mieux traités que les enfants naturels, qui ont un droit de réserve infé
rieur à celui des enfants légitimes : ce qui serait contraire à toute raison, les père et mère 
naturels méritant moins de faveur que les enfants naturels qui ne sont pas responsables 
du vice de leur origine. 

N° 3. A q u i l a q u o t i t é d i s p o n i b l e p e u t ê t r e d o n n é e . 

4 1 9 . Aux termes de l'art. 919 al. 1 : « La quotité disponible 

» pourra être donnée en tout ou en partie, soit par acte entre vif s, 

» soit par testament, aux enfants ou autres successibles du dona-

» leur, sans être sujette au rapport par le donataire ou le légataire 

n venant à la succession, pourvu que la disposition ait été faite 

» expressément à titre de préciput ou hors part ». 
* = La quotité disponible pourra être donnée..., SOIT PAR ACTE ENTRE VIFS. Cette 

disposition signifie que l'on peut faire des donations entre vifs dans les limites de la quo
tité disponible, mais non que la quotité disponible elle-même peut faire comme telle l'objet 
d'une donation entre vifs. Une donation entre vifs, ainsi conçue : « Je donne à Pier re ma 
quotité disponible », serait nulle comme portant atteinte à la règle Donner et retenir ne 
vaut. En effet une pareille disposition, qui comprend tout et rien (car d'une part elle s'ap
plique à tous les biens que le disposant laissera, par conséquentmême à sesbiens à venir, 
et d'autre part elle ne porte déterminément sur aucun bien, le disposant conservant le 
droit illimité d'aliéner), viole manifestement les art. 943 et 946. Au contraire, serait vala
ble une disposition testamentaire ainsi conçue : « Je lègue à Paul ma quotité disponible », 
car on peut par testament disposer de ses biens à venir. 

= Aux enfants ou autres successibles du donateur. La loi du 
17 nivôse de l'an II, art. 16, interdisait toute disposition précipu
taire au profit d'un des successibles. Notre législateur, qui enten-
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dait repousser ce système, a cru devoir s'en expliquer. Il allait de 

soi au contraire que la quotité disponible pouvait être donnée à 

des étrangers, et il suffisait par suite de le sous-entendre. 
* Le testateur peut laisser au légataire de sa quotité disponible le choix des biens qui 

devront lui être attribués en exécution de son legs. En effet le législateur fixe la quotité 
disponible à la moitié, au t iers . . . . , à une partie aliquote en un mot du patrimoine, sans 
dire qu'elle doit se composer de telle ou telle nature de biens. Le testateur peut certaine
ment déterminer lui-même les biens qui formeront sa quotité disponible, et on ne voit \y,i< 
pourquoi il ne pourrait pas déléguer ce droi t à son légataire, sauf à celui-ci à en user rai
sonnablement. Cass., 29 juillet 1890. S., 91. 1. 5. Il n'y a aucun argument à tirer contre 
cette solution des art . 826, 832 et 834. Ces articles ne sont pas applicables dans les rapports 
des légataires avec les héritiers réservataires. Mais ils le sont dans les rapports des héri
tiers réservataires entre eux, et il s'ensuit qu'il y aurait lieu de considérer comme nulle 
la disposition testamentaire attribuant à l'un des hérit iers réservataires le choix des biens 
qui devront composer sa part dans la réserve. Orléans, 5 juillet 1889, S., 91. 1. 5. 

4 2 0 . Quel sera l'effet du don ou du legs fait par le défunt à l'un 
de ses successibles? Il faut distinguer s'il y a eu ou non une clause 
de préciput. 

a. Le don ou le legs a été fait sans clause de préciput. Le succes
sible en devra le rapport, s'il accepte la succession (art. 843). Au 
cas où il renoncerait, il aurait le droit de conserver son don ou de 
réclamer son l egs , mais seulement dans les l imites de la quotité 
disponible (art. 845) . 

b. Le don ou le legs a été fait par préciput et hors part. Le suc
cessible donataire ou légataire en prélèvera (prœ capere, préciput) 

le montant sur la masse héréditaire dans les l imites de la quotité 
disponible, et viendra ensuite prendre part, avec les autres succes
s ibles , au partage du surplus des biens de la succession ; il cumu
lera donc sa part héréditaire avec son don ou son l egs (art. 844). 
Que s'il renonce, il pourra seulement retenir son don ou réclamer 
son l egs , toujours dans les l imites de la quoti té disponible (art. 845). 

La dispense de rapport est soumise à des formes solennelles 
qu'indique la partie finale de Tari. 919 : « La déclaration que le 

» don ou le legs est à titre de préciput ou hors part,pourra être faite, 

» soit par l'acte qui contiendra la disposition, soit postérieurement, 

» dans la forme des dispositions entre-vifs et testamentaires ». 
* Lorsque la dispense du rapport survient postér ieurement à la disposition, le disposant 

a toujours le choix entre les deux formes indiquées par notre article. S'il choisit la forme 
testamentaire, la dispense du rapport sera révocable, alors même qu'elle s'appliquerait à 
un don entre vifs. 

§ I I . Hypothèses particulières. 

I . Cas prévu par l'art. 917. 

4 2 1 . La quotité disponible peut être d o n n é e soit à des étran

gers , soit à des successibles; mais elle constitue un maximum, que 
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l'ensemble des libéralités faites par le défunt ne doit jamais dépas
ser. Les héritiers réservataires ont le droit de demander la réduc

tion de toute libéralité, qui, excédant la limite légale , porte atteinte 
à leur réserve. 

Le succès de l'action en réduction est évidemment subordonné à 
la preuve que la réserve a été entamée. Cette preuve, qui, suivant 
les règles du droit commun, est à la charge du demandeur, peut 
soulever une difficulté grave dans un cas particulier, celui où il 
s'agit de libéralités consistant en usufruit ou en rente viagère. 
Ainsi le défunt, qui laisse un enfant et un patrimoine dont l'actif 
net s'élève à 100.000 fr., a légué à un étranger une rente viagère 
de 3.000 fr.. ou l'usufruit d'un bien valant 75.000 fr. Cette l ibéra
lité excède-t-elle la quotité disponible, qui dans l'espèce est de 
50.000 fr.? En jouissance, oui certainement. Mais la quotité dispo
nible est de 50.000 fr. en propriété, et il faut savoir si l'usufruit 
ou la rente l éguée représente une valeur supérieure à ce chiffre, 
si en d'autres termes le capital correspondant à la rente ou à l'usu
fruit légué est supérieur à 50.000 fr., auquel cas seulement il est 
vrai de dire que la quotité disponible a été dépassée. Or il est im
possible de le dire avec certitude; car il s'agit d'un droit v iager, 
et, pour mesurer exactement sa valeur, il faudrait connaître l'ave
nir, savoir combien de temps vivra l'usufruitier ou le rentier. Tout 
ce qu'il est possible de faire, c'est de supputer les chances de vie 
et de mort de l'usufruitier ou du rentier, d'après son âge, son état 
de santé.. .; mais l'estimation que l'on fera de la valeur du droit 
d'après cette base sera nécessairement très incertaine. 

L'art. 917 a résolu la difficulté d'une manière fort ingénieuse, 
en donnant à l'héritier réservataire le choix entre l'exécution pure 
et simple de la disposition et l'abandon de la quotité disponible en 
pleine propriété. Estime-t-il que le droit viager légué p a r l e défunt 
n'excède pas en réalité la quotité disponible? Il exécutera la dis
position. Estime-t-il au contraire que sa réserve est entamée? il 
abandonnera au légataire la quotité disponible en pleine propriété, 
50.000 fr. dans l'espèce proposée tout à l'heure. C'était peut-être 
le meilleur moyen de tout concilier. L'héritier réservataire ne peut 
pas se plaindre, puisqu'on le fait juge en sa propre cause. Le dona
taire ou le légataire ne le peut pas non plus, puisqu'on lui aban
donne au pis aller tout ce dont le défunt a pu valablement dispo
ser. Il est vrai qu'on dénature ainsi la disposition faite à son profit, 
en le forçant d'accepter un capital à la place de l'usufruit ou de la 
rente que le défunt lui a donnée ou léguée; à ce point de vue notre 
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article contient une dérogation grave au droit commun (art. 1243); 
mais elle a paru nécessaire pour concilier équitablement les inté
rêts rivaux qui se trouvent ici en présence. 

Nous sommes à m ê m e de comprendre maintenant l'art. 917, 
ainsi conçu : « Si la disposition par acte entre-vifs ou par testa-

» nient est d'un usufruit ou d'une rente viagère dont la valeur 

» excède la quotité disponible, les héritiers au profit desquels la loi 

» fait une réserve, auront l'option, ou d'exécuter cette disposition, 

» ou de faire l'abandon de la propriété de la quotité disponible ». 

Pour que l'héritier réservataire puisse exercer le droit d'option 
dont nous venons d'indiquer les deux termes , notre article exige 
que la valeur de l'usufruit ou de la rente excède la quotité dispo

nible. Entendez : la quotité disponible en usufruit. En d'autres 
termes, il faut que la disposition faite au profit de l'usufruitier ou 
du rentier, excède la jouissance, le revenu de la quotité disponible. 
Ainsi, la quotité disponible étant de 50.000 fr., et par hypothèse 
son revenu de 2 .500 fr., il y aura lieu à l'option dont parle notre 
article, dès que le défunt aura donné ou légué , soit l'usufruit d'un 
bien valant plus de 50.000 fr., soit une rente viagère supérieure à 
2 .500 fr. Mais au-dessous de cette l imite, si par exemple la rente 
léguée n'est que de 2 .000 fr., le droit d'option n'existerait plus. La 
question ne présente d'ailleurs guère d'intérêt pratique ; car l'hé
ritier réservataire ne sera jamais assez mal inspiré pour offrir en 
pareil cas l 'abandon de la quotité disponible en propriété; et, à 
supposer qu'il fit cette offre, le donataire ou le légataire ne man
querait pas de l'accepter. De sorte qu'en définitive la loi aurait 
aussi bien fait d'accorder le droit d'option sans condition à l'héri
tier réservataire. 

Jusqu'ici nous avons supposé un seul hérit ier réservataire. S'il y en a plusieurs, le droit 
d'option établi par l'art. 917 se divisera entre eux (car aucun texte ne le déclare indivi
sible), et par conséquent chacun pourra l 'exercer dans tel sens qu'il lui plaira. Supposons 
qu'il y ait deux héri t iers réservataires, et que l'un préfère payer la moitié de la rente via
gère qui excède la quotité disponible; il sera loisible à l 'autre de faire l'abandon de la 
moitié de la quotité disponible en pleine propriété. 

4 2 2 . L 'ar t . 917 déroge au droit commun, nous en avons déjà fait la remarque. Sa 
disposition ne doit donc pas être étendue en dehors du cas spécial qu'elle prévoit, et, 
notamment, ainsi que l'a jugé la cour de cassation, à l 'hypothèse d'une disposition en nue 
propriété. Ainsi, dans l'espèce proposée tout à l 'heure, l 'art. 917 ne s'appliquerait pas, si 
le défunt, au lieu de léguer l'usufruit, d'un immeuble valant 75.000 fr., en avait légué la 
nue propriété. Le droit commun reprendrai t alors son empire, parce qu'on est en dehors 
de l 'hypothèse exceptionnelle prévue par le texte. La jur isprudence est en ce sens (Cass., 
ti mai 1878, D., 80. 1. 346, S., 78. 1. 319). Nous reconnaissons volontiers d'ailleurs que le 
législateur aurait dû assimiler sur ce point, comme le faisait Pothier , les dispositions de 
nue propriété aux dispositions d'usufruit et de rente viagère; car il y a eadem ratio, ou 
plutôt ce sont deux faces d'une même question. Aussi comprenons-nous facilement les 
hésitations qui se sont produites sur ce point dans la doctrine. 
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4 2 3 . II reste à concilier l'art. 917 avec l'art. 1970. Ce dernier texte dit que la rente 
viagère constituée à titre gratuit est réductible, quand elle excède la quotité disponible. 
Cpr. art. 1973. Or il semble résulter de l 'art. 917 qu'il n'y aura jamais lieu à cette réduc
tion, puisque l 'héritier réservataire doit ou exécuter la disposition ou abandonner la quo
tité disponible. — La réduction peut être nécessaire dans plusieurs cas, et notamment 
lorsque le legs d'une rente viagère excédant la quotité disponible est accompagné d'autres 
legs. Ainsi, la quotité disponible étant de 50.000 fr., le défunt a légué une rente viagère 
de 3.000 fr. à Paul et un capital de 20.000 fr. à. P ie r re ; l 'héritier réservataire fait l'aban
don de la quotité disponible. Il faudra nécessairement opérer la réduction proportionnelle 
des deux legs (art. 926) ; et pour cela il est nécessaire d'estimer ce que vaut en capital la 
rente viagère, eu égard à l'âge et à l'état de santé du crédi-rentier. La disposition de la 
loi du 22 frimaire de l'an VII, d'après laquelle l'usufruit doit être évalué à la moitié de la 
valeur en pleine propriété des biens sur lesquels il porte, n'a force obligatoire qu'en ma
tière fiscale. 

IL Cas prévu par l'art. 91 S. 

4 2 4 . « La valeur en pleine propriété des biens aliénés, soit à charge 

» de rente viagère, soit à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, à 

» l'un des successibles en ligne directe, sera imputée sur la portion 

» disponible ; et l'excédant, s'il g en a, sera rapporté à la masse. 

» Cette imputation et ce rapport ne pourront être demandés par ceux 

» des autres successibles en ligne directe qui auraient consenti à ces 

» aliénations, ni, dans aucun cas, par les successibles en ligne col-

» latérale » (art. 918). 

Cette disposition a son origine dans l'art. 26 de la loi du 17 nivôse de l'an II, qui avait 
été édicté pour faire respecter la prohibition du préciput. Le but que s'est proposé notre 
législateur en décrétant l'art. 918 est tout à fait différent, ainsi qu'on le verra tout à l 'heure. 

On appelle aliénation à fonds perdu celle qui est faite moyennant 
un droit viager, tel qu'un usufruit ou une rente viagère. Le bien 
aliéné est remplacé dans le patrimoine de l'aliénateur par un droit 
qui s'éteindra le plus souvent avec lui, et dont, régulièrement, il 
consommera les produits au fur et à mesure qu'il les percevra ; de 
sorte qu'à sa mort ses héritiers ne retrouveront plus dans son patri
moine ni le bien aliéné ni sa contre-valeur. C'est pour ce motif que 
l'aliénation est dite à fonds perdu ; expression qui ne signifie pas 
que le fonds aliéné est perdu pour l'aliénateur (toute aliénation 
produit ce résultat), mais bien qu'il est perdu pour ses héritiers 
qui ne retrouveront dans sa succession ni le bien ni son équivalent. 
Le fonds, c'est-à-dire le capital est perdu, en ce sens qu'il n'est pas 
remplacé par un autre fonds. Ainsij'aliène à votre profit un immeu
ble qui vaut 100.000 fr., moyennant l'usufruit d'un autre immeu
ble de 200.000 fr. qui vous appartient. C'est une aliénation à fonds 

perdu. Mon droit d'usufruit s'éteindra avec moi ; pendant ma vie j 'en 
aurai vraisemblablement consommé les produits lautius vivendo, 

et par conséquent mes héritiers ne retrouveront dans ma succession 
ni le fonds ni sa contre-valeur. — L'aliénation à charge de rente 
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viagère, que notre article parait présenter comme distincte de l'alié
nation à fonds perdu, n'en est qu 'un cas particulier. Il en est autre
ment de l'aliénation à charge de rente perpétuel le ; en effet la rente 
perpétuel le ne s'use pas comme la rente viagère, qui s'éteint au 
bout d'un certain t emps , ordinairement à la mort du crédi-rentier. 
Celui qui aliène un bien moyennant une rente perpétuel le , acquiert 
comme contre-valeur du bien aliéné un autre capital, la rente, que 
ses héritiers retrouveront un jour dans sa succession ; le fonds n'est 
donc pas perdu pour eux, il n'est que remplacé. •— Quant à l'alié
nation avec réserve d'usufruit, e l le n'est pas autre chose qu'une 
aliénation de la nue propriété, et elle peut être faite soit à fonds 
perdu, soit moyennant un capital. 

L'aliénation à fonds perdu ou avec réserve d'usufruit, faite par 
le défunt au profit de tout autre qu'un de ses successibles EN LIGNE 

DIRECTE, est présumée sincère, et ne peut pas , sauf le cas de fraude 
prouvée, être attaquée par les héritiers réservataires du disposant, 
comme contenant une donation déguisée . Ainsi un père de famille 
vend à un étranger l'unique immeuble dont il est propriétaire, 
moyennant une rente viagère de 10.000 fr., dont il consomme cha
que année les arrérages. Ses enfants, qui ne retrouvent dans sa 
succession ni l ' immeuble ni sa contre-valeur, ne pourront pas inquié
ter l'acquéreur. Le contrat est présumé sincère ; et, si les héritiers 
réservataires-du disposant soutiennent le contraire, s'ils prétendent 
qu'il n'est en réalité qu'une donation déguisée , i ls devront en four
nir la preuve. A cette condition seulement, ils en obtiendront la 
réduction aux l imites de la quotité disponible. 

Il n'en est plus de même , si l'aliénation à fonds perdu ou avec 
réserve d'usufruit a été faite par le défunt au profit d'un de ses 
successibles en ligne directe, c'est-à-dire d'un de ses héritiers réser
vataires présomptifs au jour de la donation ( 1 ) . Peu importe d'ail
leurs qu'il s'agisse d'un successible en l igne ascendante ou descen

dante; car le texte ne distingue pas. L'aliénation est alors présumée 
frauduleuse. La loi, ne tenant pas compte du nom que les parties 
ont donné à l'opération, la considère comme une donation dégui
sée ; elle présume que la rente viagère ou le prix de la vente faite 
avec réserve d'usufruit ont été stipulés par le disposant sans l'inten
tion de les exiger, que le successible n'a jamais payé les arrérages 
de la rente ou le prix de la nue propriété, et que les quittances 
qu'il pourrait présenter sont frauduleuses. C'est l'expérience des 

(I) L ' a r t . 2 6 d e l à loi d u 17 n i v ô s e d e l ' an II e m p l o y a i t l ' e x p r e s s i o n « h é r i t i e r s p r é s o m p t i f s » e t il es t fort proba

b l e q u e l ' a r t . U18 a p r i s le m o t « B u c c e s s i b l e » c o m m e s y n o n y m e . — P a r i s , 2 f é v r i e r 1881, S . , 81. 2 . 112. 
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faits qui a dicté cette présomption, comme tous les autres. La p lu
part du temps, les aliénations à charge de rente viagère ou avec 
réserve d'usufruit masquent une donation, quand elles sont faites 
par une personne au profit d'un de ses successibles en l igne directe. 
Il est donc probable que l'opération n'est qu'une donation dégui 
sée. La loi transforme cette probabilité en une présomption, cjui 
dispense de toute preuve ceux au profit desquels elle est établie 
(art. 1352 al. 1). .Mais, comme l'intention manifeste du disposant, 
en admettant qu'il ait voulu faire une donation, n'a pu être que 
d'avantager au détriment des autres le successible avec lequel il a 
traité — cette intention résulte du détour même qu'il a pris en dégui
sant la donation, — et que ce but ne serait pas atteint si, conformé
ment au droit commun, on obligeait le successible au rapport de ce 
qu'il a reçu, la loi sous-entend ici une dispense de rapport, que le 
disposant ne pouvait pas exprimer sans se mettre en contradiction 
avec lui -même, puiscju'il déclarait contracter à titre onéreux et que 
la dispense du rapport implique une donation. En un mot, la loi, 
sans tenir compte du nom que les parties ont donné à l'acte, et au 
risque d'être quelquefois en désaccord avec la réalité des faits, y 
voit une donation, mais une donation dispensée du rapport. Aussi 
notre article décide-t-il que la valeur en pleine propriété du bien 
donné devra s'imputer sur la quotité disponible, et qu'il y aura 
lieu, non pas précisément au rapport, comme le dit la loi, mais 
plutôtà la réduction de l'excédent. Ainsi un père laisse deux enfants; 
à l'un il a vendu un immeuble valant 25.000 fr. moyennant une 
rente viagère de 2.000 fr. ; la quotité disponible, calculée au décès 
du disposant d'après les règles établies dans les art. 913 et sui
vants, est de 20.000 fr. ; elle est intacte, nous le supposons, c'est-
à-dire qu'elle n'est pas entamée par d'autres donations. En vertu de 
la présomption établie par notre article, la prétendue vente dont il 
s'agit sera considérée comme une donation faite par préciput et 
hors part. Il faudra donc imputer, comme l'exige notre texte, la 
valeur de l ' immeuble aliéné, soit 25.000 fr., sur la quotité dispo
nible, qui n'est que de 20 .000 fr. On trouve ainsi un excédent de 
5.000 fr. qui devra être rapporté à la succession. 

4 2 5 . En résumé, notre législateur, craignant qu'un père de 
famille ne cherche à avantager l'un de ses successibles en l igne 
directe au delà des l imites de la quotité disponible par le moyen 
d'aliénations à fonds perdu ou avec réserve d'usufruit, établit cette 
double présomption : 1° que l'acte cache une libéralité ; 2" que le 
disposant a entendu dispenser cette libéralité du rapport. 
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La deuxième présomption tempère dans une certaine mesure la r igueur de la première, 
qui sera quelquefois contraire à la réalité des faits ; car le contrat peut être sincère. Grâce 
à elle, un successible, qui est en réalité acquéreur à ti tre onéreux, mais qui ne peut se 
prévaloir de cette qualité, parce qu'on lui oppose la première présomption, pourra quel
quefois conserver à titre de donataire le bien qu'il a légit imement et loyalement acquis. 
Mais cela n'arrivera pas toujours ; car, si la valeur du bien excède la quotité disponible 
ou seulement la portion de cette quotité qui n'est pas absorbée par des donations anté
r ieures, l 'excédent devra être remis à la masse, et le successible, qui est en réalité acqué
reur à titre onéreux, se trouvera en perte d 'autant ; dans l 'espèce proposée tout à l'heure, 
il perdrai t 5.000 fr. 

De là est née la question de savoir si le donataire, qui prétend que le contrat est sincère 
contra i rement à la présomption de la loi, serait recevable à en fournir la preuve, pour 
échapper à l'application de l 'art. 918. La jur isprudence et la majorité des auteurs admet
tent la négative. On se fonde sur l 'art. 1352 al. 2, qui interdit toute preuve contre la pré
somption de la loi, lorsque, sur le fondement de cette présomption, elle annule un acte; 
or c'est, dit-on, ce qui a lieu ici : sur le fondement de cette présomption que le contrat 
déguise une libéralité, la loi l 'annule, du moins en tant que contrat à titre onéreux. Inuti
lement donc offrirait-on de prouver que le contrat est sincère, la présomption de la loi est 
inébranlable : c'est une de ces présomptions que les commentateurs appellent juris et de 
jure. — M. Laurent a toutefois fortement ébranlé celte solution, en observant qu'à la 
différence de la loi du 17 nivôse an II, l 'art. 918 n'annule pas l 'acte, mais se borne à le 
transformer : d'un acte à ti tre onéreux il fait un acte à ti tre gratuit. Il maintient donc 
l'acte en réalité, mais à un autre t i t r e ; par suite notre présomption n'est pas de celles sur 
le fondement desquelles la loi annule un acte : ce qui conduit à dire que l 'art. 1352 al. 2 
n'est pas applicable, et que la preuve contraire est admissible. 

En supposant qu'elle ne le soit pas, conformément à l'opinion générale, le successible 
pourra-t-il tout au moins répéter ce qu'il prouverait avoir payé, par exemple les arrérages 
de la rente viagère, dont il rapporterait les quittances ? La jur isprudence et la majorité 
des auteurs admettent la négative. Il y a présomption de fraude, et présomption juris et 
de jure. L'acte n'étant pas présumé sincère, il en doit être de même des quittances qui 
constatent son exécution. Aut rement rien ne serait plus facile que d'éluder indirectement 
la disposition de la loi. 

* 4 2 5 bis. L 'art . 918 transforme en vertu d'une présomption légale un acte à litre 
onéreux en un acte à ti tre gratuit . Il n'est donc susceptible de s'appliquer qu'à un acte 
présentant le caractère d'un acte à titre onéreux, et par conséquent il ne devrait pas rece
voir son application à la donation pure et simple de la nue propriété d'un bien, ou, ce qui 
serait à peu près équivalent, à la donation faite moyennant une rente viagère dont les 
arrérages ne dépasseraient pas le revenu net du bien donné . Dans l'un et l'autre cas le 
successible devrait le rapport de l 'avantage que le donateur lui a procuré, conformément 
aux termes du droit commun. En un mot, quand l'art. 918 parle d'une « aliénation à 
charge de rente viagère ou avec réserve d'usufruit », il entend parler d'une aliénation à 
titre onéreux. Il y a d'autres textes dans lesquels le mot aliénation est certainement pris 
en ce sens (v. notamment art. 217). En ce sens Montpellier, 15 novembre 1890, Desom-
bes, c. Dcsombes. 

4 2 6 . Qui peut i n v o q u e r l 'art . 9 1 8 . L'art. 918 a été écrit en vue 

elle parle. Et toutefois ce droit n'appartiendrait pas aux successi

bles en l igne directe, qui auraient consenti à l'aliénation ; car leur 

consentement implique qu'ils ont considéré l'acte comme sincère, 
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qu'ils l'ont approuvé; et il serait injuste de leur permettre, en 
attaquant l'acte, de revenir sur leur approbation. 

Il y a donc un moyen de soustraire à L'application de l'art. 918 les aliénations à fonds 
perdu ou avec réserve d'usufruit, faites par une personne au profit d'un de ses successi
bles en ligne directe : c'est de faire intervenir à l'aliénation ceux-là môme qui auraient 
lors du décès le droit d'en contester la sincérité, c'est-à-dire les autres successibles en 
ligne directe. Le consentement qu'ils y donneront emportera renonciation tacite de leur 
part au droit de l 'attaquer plus tard. C'est un pacte sur succession future ; mais la loi l'au
torise par dérogation aux règles générales. — Il faut faire intervenir tous les successibles; 
car ceux-là seulement qui auront consenti à l'acte ne pourront pas l 'attaquer. Notre texte 
est très formel sur ce point. Il est si formel qu'il est ditficile de ne pas reconnaître le 
droit d'attaquer l'acte à tout successible en ligne directe qui n'y a pas figuré, même à 
ceux qu'il a été impossible d'appeler à y conscnlir parce qu'ils n'étaient pas encore con
çus à l'époque de l'aliénation. La jurisprudence est en ce sens. La majorité des auteurs 
incline vers la solution contraire. On invoque surtout l'esprit de la loi, qui a voulu, dit-
on, donner aux parties, lorsqu'elles ont l 'intention de faire un contrat sérieux, le moyen 
d'échapper à l'application de l'art. 918. La présence à l'acte des héritiers présomptifs 
actuellement existants doit donc suffire pour le valider; car il est bien impossible d'appe
ler ceux qui n'existent pas encore. 

Notre article dit en terminant que sa disposition ne pourra jamais être invoquée par 
les successibles en ligne collatérale. Cette disposition a été reproduite, sans réflexion, de 
la loi de nivôse an II, où elle avait sa raison d'être puisque la législation alors en vigueur 
accordait une réserve aux collatéraux. Elle constitue presque une naïveté dans le code 
civil qui refuse tout droit de réserve aux collatéraux : il était trop clair qu'une disposi
tion destinée à sauvegarder un droit de réserve ne peut pas être invoquée par des héri
tiers qui n'ont pas de réserve. 

* 4 2 7 . De droit commun, les contrats à titre onéreux passés entre une personne et 
son successible produisent les mêmes effets qu'entre étrangers . Celui qui soutient qu'un 
semblable contrat contient un avantage indirect au profit du successible doit en fournir 
la preuve; à cette condition seulement il pourra en obtenir le rapport. L'art . 918 déroge 
à ces principes, et, comme toutes les dispositions qui dérogent au droit commun, il doit 
recevoir l 'interprétation restr ict ive. La cour de cassation a donc jugé avec raison que la 
disposition de l'art. 918, relative à une aliénation avec réserve d'usufruit, ne doit pas être 
étendue à une aliénation faite avec réserve d'un droit d'usage ou d'habitation. Cass., 14 
janvier 1884, S., 84. 1. 97, D., 84. 1. 253. 

Mais, d'un autre côté, un héritier réservataire doit être admis à prouver qu'une aliéna
tion à titre onéreux émanée du défunt a été faite en fraude de son droit de réserve. Et il 
peut faire cette preuve même par témoins et par présomptions. Pau , 8 février 1892, D., 
93. 2. 214. 

SECTION II 

DE LA RÉDUCTION DES DONATIONS ET LEGS 

I. Généralités. 

4 2 8 . Aux termes de l'art. 920 : « Les dispositions soit entre vifs, 

» soit à cause de mort, qui excéderont la quotité disponible, seront 

» réductibles à cette quotité lors de Vouverture de la succession ». 

== A cause de mort. La loi désigne sous cette dénomination les 
dispositions testamentaires, et les donations dont il est question 
aux art. 1082 et suivants. 

Notre article contient la sanction du droit de réserve : si les l ibé-
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ralités faites par le défunt excèdent dans leur ensemble la limite 
l éga le , c'est-à-dire la quotité disponible, les héritiers au profit 
desquels la loi établit la réserve peuvent exiger qu'elles soient 
ramenées à cette limite. Tel est l'objet de la réduction, qui cons
titue au profit de l'héritier réservataire une arme tout à la fois 
défensive et offensive : défensive, en ce sens qu'il peut l'opposer 
aux donataires ou légataires qui viennent lui demander l'exécu
tion d'une disposition entamant sa réserve; offensive, en ce sens 
qu'il a une action contre le donataire nanti, pour le forcer à resti
tuer ce qui lui a été donné au delà de la quotité disponible : c'est 
l'action en réduction, ou en retranchement, comme disaient nos 
anciens. 

Ainsi qu'on le verra bientôt, la réduction a quelquefois pour résultat d'anéantir complè
tement une donation entre vifs ou testamentaire faite par le défunt. L'expression réduc
tion n'est-elle pas alors impropre? Non; car l 'opération doit ê tre appréciée et par suite 
dénommée d'après le résultat qu'elle produit sur Yeiisemble des libéralités faites par le 
défunt. Or, si quelques-unes de ces libéralités peuvent succomber en entier sous le coup 
de la réduction, il n 'arrive jamais que toutes aient le même sor t ; dans leur ensemble elles 
seront donc seulement réduites. 

4 2 8 bis. Quel les l i b é r a l i t é s sont r é d u c t i b l e s . L'art. 920 étant 
conçu dans les termes les plus généraux, on doit en conclure que 
la réduction peut atteindre en principe toutes les l ibéralités, même 
les donations indirectes et les donations déguisées . Et les intéressés 
cjui demandent la réduction peuvent faire la preuve du déguise
ment par tous les moyens possibles , même par témoins et par 
présomptions (arg. art. 1348). Cass. , 27 mai 1887, S., 89 . 1. 426. 

4 2 9 . La réserve étant un droit de succession [supra n. 407), et 
la réduction n'étant que la sanction de la réserve, il en résulte : 
1° que le droit de demander la réduction ne peut prendre nais
sance qu'au moment où s'ouvre le droit à la réserve elle-même, 
c'est-à-dire au moment du décès du disposant, ou, comme le dit 
l'art. 920, de l'ouverture de la success ion; 2° qu'avant cette même 
époque un héritier réservataire présomptif ne peut pas renoncer 
valablement au droit d'attaquer les donations qui porteraient 
atteinte à sa réserve : une semblable renonciation constituerait un 
pacte sur succession future, prohibé par les art. 791 , 1130 et 1600; 
voyez cependant une exception à cette règle dans l'art. 918. Le 
droit de réserve une fois ouvert, l'héritier réservataire peut renon
cer à s'en prévaloir, et sa renonciation peut être expresse ou tacite; 
3° qu'un héritier réservataire ne peut demander la réduction des 
libéralités qui entament sa réserve, qu'à la condition d'accepter la 
succession du disposant. 

Peu importe d'ailleurs qu'il l 'accepte purement et s implement ou sous bénéfice d'inven-
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taire. On trouvera peut-être singulier qu'un héritier pur et simple, qui est tenu etiam 
ultra vires hereditatis des obligations contractées par le défunt, et dont les droits sont 
aussi mesurés sur ceux du défunt, puisse attaquer, par l'action en réduction, des donations 
que le défunt était obligé de respecter . Mais cette singularité disparaît, si l'on observe 
qu'il s'agit d'un droit que les héritiers réservataires tiennent de la loi et non du défunt. 
Ils l'exercent donc ex persona sua, et non ex persona defuncti. Cass., 29 octobre 1890, 
D., 91. 1. 76. 

4 3 0 . Qui peut d e m a n d e r l a réduct ion . — « La réduction des 

» dispositions entre-vifs ne pourra être demandée que par ceux au 

» profit desquels la loi fait la réserve, par leurs héritiers ou ayant-

» cause ; les donataires, les léyataires, ni les créanciers du défunt, 

» ne pourront demander cette réduction ni en prof ter » (art. 921). 
Les héritiers réservataires peuvent demander la réduction des 

legs, aussi bien que cel les des dons entre vifs, quoique la loi ne 
parle que de ces derniers. Une fois que le droit de demander la 
réduction s'est ouvert dans la personne d'un héritier réservataire, 
il devient transmissible à ses héritiers ou ayant cause. 

Le droit pour un héritier réservataire de demander la réduction est subordonné à cette 
condition, que sa réserve soit entamée. C'est à lui qu'il appartient de le prouver, suivant 
la règle qui met à la charge d'un plaideur la preuve de tous les faits par lui invoqués à 
l'appui de sa demande. Mais il peut d'ailleurs faire cette preuve par tous les moyens pos
sibles, même par présomptions, car il s'agit de démasquer une fraude à la loi. Cass., 
1 " avril 1885, S., 86. 1. 168. 

Un héritier réservataire, qui trouverait dans la succession des sommes ou des valeurs 
mobilières suffisantes pour parfaire sa réserve, ne pourrait pas intenter l'action en réduc
tion contre des donataires d'immeubles, sous prétexte qu'il a droit à avoir une partie de 
sa réserve en immeubles, quand le défunt était propriétaire de biens de cette nature. Les 
art. 826 et 832, qui permet tent à chaque héritier de demander sa part en nature des meu
bles et des immeubles de la succession, ne sont applicables que dans les rapports des cohé
ritiers entre eux. D'ailleurs l'art. 920 n'autorise l'action en réduction que quand la réserve 
a été entamée. 

4 3 1 . L'action en réduction est divisible. Chaque héritier peut 
l'exercer dans la mesure de son droit héréditaire. 

4 3 2 . Ne peuvent pas, d'après notre article, demander la réduc
tion des dons entre vifs ni en profiter. 

1° Les donataires et les léyataires. Cela parait tellement évident 
qu'on a quelque peine à comprendre que le législateur ait cru devoir 
le dire. Les donataires n'ont aucun droit de réserve; comment donc 
pourraient-ils prétendre à l'action en réduction, qui n'est que la 
sanction de ce droit? 

Mais un donataire pourrait fort bien soutenir que la réduction ne doit pas l 'atteindre, 
soit parce que l'héritier réservataire est rempli de sa réserve, soit parce qu'il y a d'autres 
donataires qui sont désignés par la loi comme devant être réduits avant lui (art. 923). Ce 
n'est pas là demander la réduction ni en profiter, mais bien demander à n'être pas réduit, 
ce qui est tout différent. Et il faut bien qu'il en soit ainsi; autrement l'héritier réservataire 
pourrait, sans se soucier de l'ordre établi par la loi, faire réduire telle donation qu'il lui 
plairait. 

2° Les créanciers du défunt. Ils ne peuvent pas demander la 
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réduction des dons entre vifs de leur chef, parce qu'ils n'ont pas 

de réserve, et i ls ne peuvent pas la demander du chef du défunt 

et comme ayant cause de celui-ci (art. 1166), parce qu'à ce titre 

i ls ne peuvent exercer que les droits qui appartenaient à leur débi

teur; or le défunt n'aurait pas pu demander la réduction des dons 

entre vifs par lui faits. 
A cela d'ailleurs rien d'injuste. De deux choses l 'une, en effet : ou il s'agit d'un créan

cier dont la créance a pris naissance postérieurement à la donation, et alors il n'a jamais 
pu acquérir ni espérer aucun droit sur un bien qui était définitivement sorti du patrimoine 
de son débiteur à l 'époque où il a traité avec lui ; ou il s'agit d'un créancier dont la 
créance a pris naissance à une époque antérieure à la donation, et si, en contractant, il 
ne s'est fait consentir aucune sûreté spéciale, telle que gage ou hypothèque, il doit subir 
le sort commun de tous les créanciers qui ont suivi la foi de leur débiteur, c'est-à-dire 
qu'il doit respecter toutes les aliénations, même à titre gratuit, accomplies par son débi
teur . A moins toutefois qu'il n'y ait fraude de la part de celui-ci, auquel cas il y aurait 
lieu à l'action paulienne (art. 1167). 

4 3 3 . Non seulement les créanciers du défunt ne peuvent pas 
demander la réduction des dons entre vifs faits par le défunt, 
mais ils n'ont pas le droit d'en profiter quand el le a été effectuée 
sur la demande des héritiers réservataires En effet ce n'est pas en 
leur faveur que les biens donnés rentrent dans la succession, mais 
bien au profit des héritiers réservataires ; par rapport à eux, ces 
biens étaient définitivement sortis du patrimoine du défunt. 

Et toutefois, si les héritiers réservataires ont accepté purement 

et simplement la succession, comme ils sont devenus ainsi débi
teurs personnels des créanciers héréditaires [supra n. 142), il est 
clair que tout leur patrimoine servira désormais de gage à ces 
créanciers, sans en excepter les biens recouvrés par l'action en 
réduction (arg. art. 2092). Les créanciers du défunt profiteront 
donc alors de la réduction obtenue par l'héritier. Bien plus, ils 
pourraient la demander de son chef par application de l'art. 1166. 
Quand donc s'appliquera la disposit ion de notre article, qui refuse 
aux créanciers héréditaires le droit de demander la réduction et 
d'en profiter? Elle s'appliquera, lorsque la qualité de créancier 
personnel de l'héritier ne viendra pas se joindre pour eux à celle 
de créanciers du défunt : ce qui arrive lorsque l'héritier a accepté 
la succession sous bénéfice d'inventaire, et peut-être aussi lorsque, 
l'héritier ayant accepté purement et s implement , les créanciers 
héréditaires demandent la séparation des patrimoines. 

» On dit partout que les créanciers, les donataires et les légataires du défunt, qui ne 
peuvent pas demander la réduction des dons entre vifs, peuvent au contraire demander 
la réduction des legs ; et on fait remarquer en ce sens que l 'art. 921 ne parle que de la 
réduction des dispositions entre vifs. Mais, si l'idée qu'on exprime ainsi est exacte, la 
formule nous paraît défectueuse. Il est parfaitement vrai que les créanciers du défunt 
doivent être payés avant les légataires, d'après la règle Xemo liberalis nisi liberatus, et 
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que, si les légataires ont été payés à leur préjudice, ils peuvent agir contre ceux-ci (arg. 
art. 809). Mais est-ce là exercer une action en réduction contre les légataires? Autant 
vaudrait dire qu'un créancier privilégié exerce une action en réduction contre les créan
ciers chirographaires, quand il demande à être payé par préférence à eux. De même, il 
est parfaitement vrai qu'un donataire, qui n'aurait pas encore été payé au décès du dona
teur, pourrait demander à être payé par préférence aux légataires, et même agir en resti
tution contre ceux-ci s'ils avaient été payés à son préjudice. Mais encore une fois est-ce 
là exercer l'action en réduction '.' La preuve que non, c'est qu'il en serait exactement de 
même dans une succession où tous les biens seraient disponibles, le défunt n'ayant laissé 
aucun héritier réservataire. 

4 3 4 . En résumé, la réduction soit des dons entre vifs, soit des 
legs peut être demandée par les héritiers à réserve ou par leurs 
ayant cause. Les donataires, les légataires et les créanciers du 

défunt ne peuvent pas la demander, ni même en profiter quand 
elle a été effectuée sur la demande des héritiers réservataires. 

I L Du calcul de la quotité disponible. 

4 3 5 . Pour savoir s'il y a lieu à la réduction des libéralités faites 
par le défunt, il ne suffît pas de connaître le montant de ces l ibé
ralités et la fraction du patrimoine qui représente la quotité dispo
nible ; il faut de plus savoir à quel chiffre s'élève cette fraction du 
patrimoine. Ainsi le défunt a donné 50.000 fr. à un ami; il laisse 
un fils, et la quotité disponible se trouve par suite être de la moitié 
(art. 913). La donation excède-t-el le la quotité disponible? Pour 
répondre à la question, il faut évidemment savoir quelle est la 
valeur pécuniaire du patrimoine laissé par le défunt, et par suite 
de la moitié de ce patrimoine qui représente la quotité disponible. 
Tel est l'objet du calcul de la quotité disponible. L'art. 922 en 
indique les é léments : « La réduction se détermine en formant une 

» masse de tous les biens existants au décès du donateur ou testa-

» leur. On y réunit fictivement ceux dont il a été disposé par dona-

» lions entre-vifs, d'après leur état à l'époque des donations et leur 

» valeur au temps du décès du donateur. On calcule sur tous ces 

» biens, après en avoir déduit les dettes, quelle est, eu égard à la 

» qualité des héritiers qu'il laisse, la quotité dont il a pu disposer ». 

Il résulte de là que, pour calculer le chiffre auquel s'élève la 
quotité disponible, et juger par suite s'il y a lieu de réduire les 
libéralités faites par le défunt, il faut reconstituer le patrimoine de 
celui-ci, tel qu'il se serait trouvé au jour de son décès en l'absence 
de toute disposition à titre gratuit. Pour cela, trois opérations sont 
nécessaires : 1° on fait la masse des biens laissés par le défunt, et 
on les estime d'après leur valeur au jour de l'ouverture de la suc
cession; 2° on y réunit fictivement les biens donnés, entre vifs par 
le défunt, estimés d'après leur valeur au jour de l'ouverture de la 
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succession et en faisant abstraction des améliorations ou des dété
riorations qui proviennent du chef du donataire; 3" on déduit les 
dettes du défunt. C'est sur ce qui reste après cette déduction qu'on 
calcute fa quotité disponible, d'après les bases indiquées par les 
art. 913 et s. Ainsi le défunt laisse à son décès des biens ayant une 
valeur de 40 .000 fr.; il a fait des ctonations entre vifs dont le montant 
total s'élève à 80 .000 fr. ; enfin il laisse 2 0 . 0 0 0 fr. de dettes. A la 
masse des biens existants au décès, soit 4 0 . 0 0 0 fr., nous ajoutons 
fictivement la valeur des biens donnés, 8 0 . 0 0 0 fr. ; nous obtenons 
ainsi un total de 120 .000 fr., duquel nous déduisons les dettes égales 
à 20 .000 fr. Il reste 100 .000 fr. sur lesquels on calculera la quotité 
disponible. Elle sera donc de 5 0 . 0 0 0 fr., si le défunt laisse un fils, 
et par suite tes donations devront être réduites de 30 .000 fr. 

Il faut examiner en détail chacune des trois opérations dont il 
vient d'être parlé. 

4 3 6 . 1° Formation de la masse des biens ESTANTS. On désigne 
sous ce nom les biens existants à l'époque du décès du disposant. 
Doivent être compris dans cette masse tous tes biens du défunt, de 
quelque nature qu'ils soient, meubles ou immeubles, corporels ou 
incorporels. 

Les créances du défunt donnent lieu ici à quelques observations particulières. On ne 
doit tenir aucun compte des créances véreuses, c'est-à-dire de celles dont le débiteur est 
complètement insolvable. Quant aux créances simplement douteuses, le seul moyen d'arri
ver à un règlement définitif consiste à les évaluer à forfait par une estimation faite d'un 
commun accord avec les intéressés, réservataires d'une part, donataires et légataires 
d'autre part. 

* Les créances du défunt contre l'héritier réservataire doivent être comprises dans la 
masse des biens estants, et cela alors même que l'héritier aurait accepté la succession 
purement et simplement. On objecte que la créance est éteinte par la confusion (art. 1300), 
et que par suite on ne doit pas en tenir compte, pas plus que d'une créance éteinte par le 
paiement ou par la novation ou par toute autre cause légale d'extinction des obligations. La 
réponse est que la confusion apporte un obstacle matériel à l'exécution d'une obligation, 
plutôt qu'elle n'éteint cette obligation. Confusio mugis exim.it personam ab obligatione 
quam ipsam extinguit obligationem. La créance est donc réputée existante, en tant qu'on 
ne se heurte pas à l'obstacle matériel d'où résulte la confusion. Il y a même ceci de parti
culier que la créance du défunt contre l'héritier réservataire devrait être comprise dans 
la masse des biens extants pour sa valeur nominale, alors même que cet héritier serait 
complètement insolvable ; car, ainsi que le dit la loi romaine, au sujet d'une hypothèse voi
sine de celle qui nous occupe : quod ad se attinet, dives est. 

Les biens légués par le défunt doivent aussi être compris dans 
la masse des biens extants. Us figurent encore dans son patrimoine 
au moment où il rend le dernier soupir. 

Mais il n'y faudrait pas comprendre les droits viagers dont le défunt était titulaire et 
qui se sont éteints avec lui, par exemple un droit d'usufruit ou de rente viagère constitué 
sur sa tête. Il en serait autrement, si le droit d'usufruit ou de rente viagère appartenant 
au défunt était constitué sur la tête d'un tiers encore vivant au jour de l'ouverture de la 
succession; car alors ce droit survivrait au défunt, et se retrouverait dans sa succession. 
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Les b i ens ex tan t s do ivent ê t r e e s t imés d ' a p r è s l e u r é ta t et l e u r 

va leur , au t e m p s d u décès d u d i s p o s a n t ; c 'est en effet à cet te é p o 

que (pie se fixe le d ro i t d e s r é s e r v a t a i r e s , qu i est u n dro i t de s u c 

cession. 11 ne faut d o n c t en i r a u c u n c o m p t e des a u g m e n t a t i o n s ou 

des d i m i n u t i o n s de v a l e u r , q u e les b iens ex tan t s ont p u s u b i r 

depuis le décès p a r q u e l q u e cause q u e ce soit . Les e x p e r t s , c h a r g é s 

d e faire l ' e s t ima t ion , doivent se r e p o r t e r p a r la pensée à l ' é p o q u e 

du décès et e s t i m e r les b iens d ' a p r è s la v a l e u r qu ' i l s ava ien t a l o r s . 

437. 2' Réunion fictive, à la masse des biens extants, des biens 
donnés entre vifs par le défunt. Cet te r éun ion n 'est q u e fictive, 

parce qu'eble n ' e s t faite q u ' e n vue d u calcul d u d i s p o n i b l e , et p a r 

conséquent s u r le p a p i e r s e u l e m e n t . 
Doivent être compris dans cette réunion fictive tous les biens dont le défunt a disposé 

par donation entre vifs, et cela : — quelle que soit la nature de ces biens, meubles ou 
immeubles, corporels ou incorporels; — quelle que soit l'importance de la donation, fùt-
elle modique, et sauf à excepter les libéralités qui ne sont pas des donations proprement 
dites, telles que les aumônes et peut-être aussi les présents d'usage ; — quelle que soit la 
forme de la donation, fût-elle manuelle, indirecte ou déguisée ; — quelle que soit sa nature 
ou son caractère, fût-elle mutuelle ou faite en faveur du mariage ou pour cause pie; — 
quelle que soit l'époque à laquelle la donation a été consentie, fût-ce avant la naissance 
•du réservataire, ou avant son adoption s'il s'agit d'un enfant adoptif: — enfin quelle que 
.soit la personne du donataire, eût-elle été faite à un héritier réservataire, avec ou sans 
dispense du rapport et sans distinguer s'il vient ou non à la succession. Et la réunion à la 
masse, des biens donnés aux réservataires, peut être réclamée même par les donataires 
ou par les légataires, sans qu'on puisse leur objecter qu'ils n'ont pas le droit de demander 
le rapport aux termes de l'art. 857 ; cor ce n'est pas un rapport qu'ils demandent, mais 
seulement une réunion fictive à la masse, en vue du calcul de la quotité disponible, con
formément à l'art. 922. Cass., 29 janvier 1890, S., 90. 1. 335, D., 91. 1. 437. 

D'après q u e l l e b a s e faut-i l e s t i m e r l es b i e n s d o n n é s ? L ' a r t . 922 

répond : « d ' a p r è s l e u r é ta t à l ' é p o q u e des dona t ions et l e u r v a l e u r 

» au t e m p s d u d é c è s d u d o n a t e u r ». — D'après leur état à l'époque 

des donations, c ' e s t -à -d i re qu ' i l faut faire a b s t r a c t i o n des a m é l i o 

rat ions et des d é t é r i o r a t i o n s p r o v e n a n t d u fait d u d o n a t a i r e . — 

D'apn's haïr râleur au temps du décès du donateur ; car c 'est à cet te 

époque , c o m m e n o u s l ' avons dé jà n o t é , q u e se fixe le d ro i t d e s r é s e r 

vata i res . Ainsi la loi veut q u e l 'on es t ime les b iens d o n n é s au pr ix 

qu ' i ls v a u d r a i e n t l o r s d u décès d u d i sposan t , s'ils n ' é t a i en t j a m a i s 

sortis de son p a t r i m o i n e . Tel est c e r t a i n e m e n t le sens de la fo rmule 

que nous v e n o n s d e t r a n s c r i r e , f o rmule u n p e u o b s c u r e et m ê m e à 

bien p r e n d r e i n e x a c t e ; car , si on l ' app l iqua i t à la l e t t r e , on sera i t 

conduit à d é c i d e r qu ' i l ne faut p a s t en i r c o m p t e , d a n s l ' e s t imat ion 

d e s b iens d o n n é s , d e s a u g m e n t a t i o n s ou d e s d i m i n u t i o n s de v a l e u r 

résultant d'une nuise accidentelle, p a r exemple de l ' augmen ta t i on 

résul tant d ' u n e a l l uv ion a r t . 556), ou de la d i m i n u t i o n r é s u l t a n t 

d 'une avulsion (art . 559] : ce qui serai t c e r t a i n e m e n t inexact . 
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La loi ne faisant aucune distinction, il faut en conclure que les règles qui viennent 
d'être exposées devraient être appliquées a l'estimation des meubles donnés par le défunt, 
comme à celle des immeubles. Les meubles devront donc être estimés d'après leur état 
au temps de la donation et leur valeur au moment du décès. Il y a sur ce point une diffé
rence entre la réduction et le rapport (v. art. 868). Peut-être cependant y aurait-il \ \ m 

d'estimer les meubles donnés d'après leur valeur au temps de la donation, lorsque ce 
sont des meubles consomptibles, ou des meubles destinés à être vendus. La raison en est 
que, si le défunt n'avait pas donné ces meubles, il les aurait vendus ou consommés, et l'on 
aurait retrouvé dans son patrimoine lors de son décès le prix de vente ou une somme 
égale à la valeur qu'avaient les denrées lors de leur consommation. 

Quant aux biens aliénés à titre onéreux par le défunt, il n'y a pas 
lieu de s'en préoccuper pour le calcul de la quotité disponible : ils 
ont été remplacés dans le patrimoine du défunt par une valeur, que 
l'on suppose équivalente. L'aliénation à titre onéreux dénature le 
patrimoine et le transforme, mais elle n'est pas censée l'amoindrir. 

4 3 8 . 3 U
 Déduction des dettes. Après avoir calculé la valeur des 

biens extants et y avoir fictivement réuni la valeur des biens don
nés, le tout suivant les règles qui viennent d'être exposées, on doit, 
d'après l'art. 922, déduire les dettes du résultat de l'opération. 

Il n'y a aucun inconvénient à placer la déduction des dettes en dernier lieu, comme le 
fait l'art. 922, lorsque l'actif laissé par le défunt est supérieur au passif. Mais on est 
d'accord pour admettre que ce mode de procéder ne peut plus être suivi, quand le passif 
est supérieur à l'actif. Ainsi le défunt, qui laisse un fils, a donné entre vifs 100.000 fr. ; 
on trouve dans son patrimoine, au moment de son décès, 100.000 fr. de biens et 200.000fr. 
de dettes. Si on procédait suivant le mode indiqué en l'art. 922, on dirait : « Aux 100.000fr. 
de biens extants, il faut ajouter fictivement les 100.000 fr. de biens donnés, ce qui fait 
200.000 fr., puis déduire les dettes qui s'élèvent à 200.000 fr. Il reste 0 ; par conséquent la 
quotité disponible est égale à 0 ». Le donataire devrait donc restituer les 100.000 fr. qu'il 
a reçus. Or ce résultat est inadmissible. En effet, les 100.000 fr. qui reviendraient ainsi 
dans la succession par suite de la déduction ne pouvant pas, d'après l'art. 921, servir de 
gage aux créanciers héréditaires (en supposant que l'héritier réservataire ait accepté sous 
bénéfice d'inventaire, ce qu'il ne manquera pas de faire dans l'espèce), il en résulterait 
que l'héritier réservataire aurait le droit de les conserver pour lui. Nous aurions donc une 
réserve égale à 100.000 fr. et une quotité disponible égale à 0, dans un cas où la quotité 
disponible doit être égale à la réserve (art. 913). D'autre part, en procédant comme il vient 
d'être dit, on déduit les dettes du défunt sur des biens qui n'en sont pas grevés, savoir 
les biens donnés, qui étaient définitivement sortis du patrimoine du défunt pour ses créan
ciers comme pour lui, et qui par suite échappent à leur droit de gage : ce qui n'est pas 
admissible, les dettes ne devant rationnellement être déduites que sur les biens qui peu
vent servir à les payer. 

Comment devia-t-on donc procéder? C'est fort simple : au lieu de déduire les dettes 
après avoir réuni fictivement les biens donnés aux biens extants, il faut opérer cette déduc
tion auparavant, et par conséquent sur les biens extants seulement qui seuls forment le 
gage des créanciers du défunt. Ainsi, dans l'espèce proposée, de la valeur des biens extants, 
100.000 fr., on déduira les dettes, 200.000 fr. En algèbre cela donnerait une quantité néga
tive, — 100.000 fr. En droit cela donne 0 : résultat qui signifie que les dettes héréditaires 
absorbent tous les biens extants et qu'il n'en restera rien. Par suite la quotité disponible se 
calculera uniquement sur les biens donnés; elle sera donc de 50.000 fr., et le donataire 
devra restituer la moitié de ce qu'il a reçu. Ce résulat est très conforme à la justice. Dans 
l'espèce, le défunt n'a rien laissé, puisqu'il est mort insolvable ; la quotité disponibledoit 
donc se calculer uniquement sur les biens donnés. — Reste une objection. Cette manière 
de procéder ne viole-t-elle pas l'art. 922, qui place la déduction des dettes en dernier 
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lieu? On peut répondre qu'ici comme ailleurs 1er staluit de eo quod plerumque fit. 
D'ailleurs cette solution est confirmée par les travaux préparatoires. Enfin elle était admise 
par Pothier, guide ordinaire des rédacteurs du code. 

III. Dans quel ordre doit s'opérer la réduction des dispositions à titre gratuit. 

439. Le grand principe qui domine toute la matière est celui-ci : 
Les libéralités doivent être réduites par ordre de dates, en commen
çant par la plus récente. En effet toute donation, dont le montant, 
réuni à celui des autres donations qui précèdent, n'excède pas l a 
quotité disponible, est faite dans les limites du droit, que la loi 
reconnaît au disposant, puisqu'elle n 'entame pas la réserve de ses 
héritiers; elle doit donc être maintenue. Les seules donations, qui 
portent atteinte à la réserve, et qui par suite peuvent être attaquées 
parles réservataires, sont celles qui ont été faites à partir du moment 
où la limite légale a été atteinte ou dépassée. Ainsi la quotité dispo
nible, calculée d'après les bases indiquées en l 'art. 922 , se trouve 
être de 20 .000 fr. ; le défunt a fait une première donation entre vifs 
de 10.000 fr. en 1880, puis une autre de 5 .000 fr. en 1 8 8 5 ; jusque-
là il est resté dans les limites de son droit. En 1895 il a donné 
10.000 fr. Cette dernière donation entame la réserve, et devra être 
réduite sur la demande des héritiers réservataires. 

Cela posé, toutes les donations testamentaires ayant nécessaire
ment pour date le décès du disposant, puisque te testament n'est 
qu'un projet jusqu 'à cette époque (supra n. 358), il s'ensuit que ces 
donatipns sont les dernières dans l 'ordre des dates et doivent par 
conséquent être réduites les premières. C'est ce que dit l 'art. 9 2 3 , 
Impartie : « / / n'y aura jamais lieu à réduire les donations entre-
" vifs, qu'après avoir épuisé la valeur de tous les biens compris dans 
» les dispositions testamentaires ». Et l 'art. 925 ne fait que tirer une 
conséquence de ce principe, quand il dit : « Lorsque la valeur des 
« donations entre-vifs excédera ou égalera la quotité disponible, 
•» toutes les dispositions testamentaires seront caduques ». Dans ce 
cas, les dispositions testamentaires ne sont pas seulement réduc
tibles; elles sont non avenues, caduques, dit énergiquement notre 
article. Pour qu'il y ait lieu à la réduction proprement dite des 
donations testamentaires, if faut supposer que tes donations entre 
vifs n'épuisent pas la quotité disponible, mais que la portion de cette 
quotité qu'elles laissent libre est excédée par les dispositions testa
mentaires ou legs. 

440. En pareil cas, d 'après quelles règles les legs devront-ils 
être réduits? L'art. 926 répond : « Lorsque les dispositions testa-
» mentaires excéderont, soit la quotité disponible, soit la portion de 
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» cette quotité qui resterait après avoir déduit la valeur des dona-
» tions entre-vifs, la réduction sera faite au marc le franc, sans 
» aucune distinction entre les legs universels et les legs particu-
» tiers ». Ainsi tous les legs devront être réduits au marc le franc, 
c'est-à-dire proportionnellement. L'ordre des dates ne pouvait pus 
servir à déterminer la préférence entre les divers légataires ; car 
toutes les dispositions testamentaires, alors même qu'elles sont 
contenues dans des testaments faits à diverses époques, sont con
sidérées comme ayant une date unique, celle du décès du testateur. 

La réduction proportionnelle doit être opérée, dit notre article, 
sans distinction entre les legs universels et les legs à titre particu
lier. Le législateur s'est écarté sur ce point des traditions de notre 
ancien droit coutumier, qui faisait porter la réduction d'abord et 
jusqu'à épuisement sur les légataires universels. Il a pensé sans 
doute que la réduction proportionnelle entre tous les légataires 
sans distinction était plus conforme aux intentions probables du 
défunt. Son silence ne permet pas de savoir s'il entendait que tel 
legs fût exécuté de préférence à tel autre ; le mieux n'est-il pas alors 
de maintenir entre tous ses légataires l'égalité proportionnelle qu'il 
a lui-même établie, c'est-à-dire de les réduire tous sans distinction, 
proportionnellement au montant de leur legs, au marc le franc, 
comme dit notre article. 

La règle de la rédaction proportionnelle de tous les legs est établie par l'art. 920 in fine 
dans des termes tellement absolus, qu'elle doit être appliquée même aux legs de corps 
certains; et d'ailleurs eadem est ratio. On objecte que le légataire d'un corps certain en 
devient propriétaire dès l'instant du décès du testateur (art. 711 et 1014), qu'il doit par 
suite avoir le droit de revendiquer ce qui lui a été légué, sans se préoccuper de savoir si 
les légataires de quotité obtiendront, eux aussi, l'exécution intégrale de leurs legs. Il faut 
répondre que, par suite des dispositions combinées des a r t . 711 et 920, le légataire d'un 
corps certain n'en devient propriétaire que pour partie, pour la partie que l'application 
des règles delà réduction proportionnelle lui permet de conserver. Le surplus appartient 
aux héritiers réservataires qui se trouvent ainsi dans l'indivision avec le légataire, et il y 
a lieu par suite entre eux à un partage ou à une licitation. 

* Bien que l'art. 920 ne statue qu'en vue du cas où la réduction des legs est rendue 
nécessaire par suite de l'atteinte qu'ils portent à la réserve des héritiers, sa disposition 
parait devoir être appliquée par analogie, et aussi par identité de motifs, au cas où la réduc
tion devient nécessaire par suite de l'insuffisance de l'actif héréditaire, les legs particuliers 
dépassant dans leur ensemble la valeur des biens de la succession. Il est donc difficile 
d'approuver un certain nombre de décisions judiciaires qui ont autorisé en pareil cas les 
légataires de corps certains à obtenir l'exécution intégrale de leurs legs, faisant ainsi 
retomber sur les légataires de sommes d'argent tout le poids de la réduction à laquelle 
donnait lieu l'insuffisance de l'actif héréditaire. 

441 . Bien que l'opération matérielle de la réduction proportionnelle soit principale
ment une question d'arithmétique, il ne sera pas inutile d'indiquer comment elle doit 
être effectuée. Voici la règle à suivre. Il faut : 1<> rechercher ce que chaque légataire 
aurait obtenu, si tout le patrimoine du défunt eût été disponible, c'est-à-dire si le défunt 
n'avait pas laissé d'héritier réservataire; 2° voir quelle est la somme qui manque aux. 
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réservataires pour parfaire leur réserve; 3° enfin prélever cette somme proportionnelle
ment sur le montant de chaque legs. 

Donnons quelques applications : — a. Le défunt laisse un fils et un patrimoine de 
100.000 fr., dettes déduites ; il a légué 45 .000 fr. à Paul et 3 0 . 0 0 0 fr. à Pierre, total 75 .000 fr. 
En supposant tout le patrimoine du défunt disponible, chaque légataire obtiendrait le 
montant intégral de son legs, et il resterait 25 .000 fr. pour les héritiers légitimes Le fils, 
héritier réservataire, n'est pas obligé, lui, de se contenter de cette somme, qui est infé
rieure de 25 .000 fr. à sa réserve. Eh bien! il prélèvera ces 25.0U0 fr. proportionnellement 
sur le montant de chaque legs Les legs s'élevant dans leur ensemble à 7 5 . 0 0 0 fr., et la 
somme à prélever sur leur montant total étant de 2 5 . 0 0 0 fr., c'est-à-dire du tiers de 
75.000 fr.. chaque legs sera réduit d'un tiers, et nous aurons finalement : 5 0 0 0 0 fr. pour 
l'héritier réservataire, 3 0 . 0 0 0 fr. pour Paul et 2 0 . 0 0 0 fr. pour Pierre. — b. Le défunt laisse 
un fils et un patrimoine de 100 .000 fr., dettes déduites; par son testament il a institué 
Paul légataire universel, et légué 20 .000 fr. à Pierre. S'il n'y avait pas d'héritier réserva
taire. Paul. légataire universel, paierait à Pierre les 2 0 . 0 0 0 fr. qui lui ont été légués, et 
garderait le reste pour lui, soit 80 .000 fr. Eh bien ! la réserve du fils, qui est de 50 .000 fr., 
sera prélevée proportionnellement sur chacun des deux legs dont l'ensemble s'élève à 
100.000 fr., c'est-à-dire que chaque legs sera réduit de moitié. Finalement Paul aura donc 
40.000 fr.. Pierre 10 .000 fr.. et l'héritier réservataire 5 0 . 0 0 0 fr. 

*I1 va de soi que les légataires universels ou à titre universel sont désintéressés dans la 
réduction résultant de l'insuffisance de l'actif héréditaire. Tenus de l'exécution des legs 
particuliers, les légataires d'universalité n'ont évidemment rien à réclamer quand l'en
semble de ces legs égale et à plus forte raison quand il dépasse l'actif héréditaire. 

4 4 2 . La règle de la réduction proportionnelle étant fondée sur 
l'intention présumée du défunt, elle ne devait plus receyoir son 
application lorsque le défunt a manifesté une volonté contraire. 
Aussi l'art. 9 2 7 dispose-t-il : « Néanmoins, dans tous les cas où le 
» testateur aura expressément déclaré qu'il entend que tel legs soit 
» acquitté de préférence aux autres, cette préférence aura lien; et 
» le legs qui en sera l'objet, ne sera réduit qu'autant que la valeur 
» des autres ne remplirait pas la réserve légale ». 

Ce texte exige une déclaration expresse de volonté; il n'y aurait 
donc pas lieu de tenir compte de la volonté que le testateur n'au
rait manifestée que tacitement. On a redouté vraisemblablement 
les difficultés et l'incertitude de la preuve d'une pareille intention ; 
en proscrivant cette preuve d'une manière absolue, la loi a voulu 
tarir une source féconde de procès. D'après cela, on ne saurait 
admettre avec quelques auteurs que certains fegs, tel que les legs 
d'aliments ou ceux faits à titre de restitution, devraient, à raison 
de leur seule nature, être acquittés de préférence aux autres. 

En ce qui concerne les legs faits à titre de restitution, il faut supposer, bien entendu, 
que le légataire n'a pas d'autre titre que le testament pour demander la restitution ; autre
ment il serait créancier de la succession, peut-être môme propriétaire, et devrait être 
payé avant les légataires; mais alors il agirait comme créancier ou comme propriétaire, 
non comme légataire. 

4 4 3 . Après avoir épuisé la valeur de tous tes biens compris dans 
les dispositions testamentaires, on réduit les donations entre vifs 
si cela est nécessaire pour parfaire la réserve des héritiers. Cette 
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réduction s'opère en suivant un ordre inverse de celui des dates; 
c'est ce que dit l'art. 923, 2 e partie : « ... et lorsqu'il y aura lieu à 
» cette réduction, elle se fera en commençant par la dernière dona-
» tion, et ainsi de suite en remontant des dernières aux plus ancien-
» nés ». On devra donc annihiler complètement la donation la plus 
récente avant d'attaquer celle qui précède, et ainsi de suite. Cette 
solution était seule compatible avec le principe de l'irrévocabilité 
des donations; toute autre aurait permis au disposant de révoquer 
en tout ou en partie par de nouvelles donations celles faites anté
rieurement. Et, comme le principe de l'irrévocabilité des donations 
est d'ordre public, et qu'en conséquence il n'est pas permis d'y 
déroger (art. 6), on doit en conclure que la réduction des dona
tions s'opérerait dans l'ordre qui vient d'être indiqué, malgré l'ex
pression la plus formelle d'une volonté contraire du donateur. 

* 444 . Le donataire, atteint par la réduction, est insolvable ; nous supposons d'autre 
part que l'héritier réservataire n'a pas la ressource d'exercer son action en réduction contre 
un tiers détenleur des biens donnés (v. art. 930) : ce qui arrivera toutes les fois qu'il s'agira 
d'une donation de somme d'argent, et dans d'autres cas encore. L'héritier réservataire peut-
il alors demander à un donataire antérieur ce qu'il ne peut obtenir du donataire insolvable, 
ou bien ce recours doit-il lui être refusé? En d'autres termes, l'insolvabilité du donataire, 
que la réduction devait atteindre, retombe-t-clle sur les donataires antérieurs ou bien sur 
l'héritier réservataire? La question est vivement controversée. Pothier a écrit à ce sujet : 
« Ce donataire ayant dissipé les biens, c'est par rapport a la légitime la même chose que 
» si le défunt qui les lui a donnés les eût dissipés lui-même ». Oe là il résulterait que la 
donation dont il s'agit devrait être considérée comme non avenue. Par conséquent il n'en 
faudrait pas tenir compte pour le calcul de la réserve, ce qui diminuera le montant de cette 
dernière. Mais d'autre part le réservataire pourrait, afin d'obtenir la réserve ainsi calculée, 
agir en réduction contre les donataires antérieurs, toujours en suivant l'ordre des dates. 
Cela revient à dire que l'insolvabilité du donataire que la réduction devait atteindre, doit 
être répartie proportionnellement entre les donataires antérieurs et l'héritier réservataire. 
Bien que cette solution si équitable soit susceptible de graves objections, elle est peut-être 
encore la meilleure dans notre droit actuel. Mettre l'insolvabilité du donataire que la réduc
tion devait atteindre à la charge des donataires antérieurs exclusivement, comme le veu
lent plusieurs auteurs, c'est fournir au disposant un moyen de révoquer des donations par 
lui faites dans les limites de son disponible; il lui suffira pour cela de faire une donation 
de somme d'argent à un nouveau donataire insolvable. Et la solution opposée, qui met 
cette insolvabilité à la charge exclusive de l'héritier réservataire, permet au disposant de 
détruire par le même moyen la réserve de ses héritiers. En définitive, la créance contre 
le donataire insolvable est une non-valeur, et on n'en doit pas plus tenir compte pour le 
calcul de la quotité disponible qu'on ne tiendrait compte de la créance qui appartiendrait 
au défunt contre un débiteur insolvable. Il est entendu au surplus qu'il s'agit seulement 
de l'insolvabilité existant à l'époque de l'ouverture de la succession ; celle qui surviendrait 
ensuite nuirait certainement à l'héritier réservataire. 

IV. Des effets de la réduction. 

4 4 5 . Nous les connaissons en partie. 
a. En ce qui concerne les legs, la réduction les rend caducs pour 

le tout dans le cas de l'art. 925, et pour partie seulement dans celui 
de l'art. 926. 
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b. En co qui regarde les donations entre vifs, le droit du dona
taire atteint par la réduction est résolu pour le tout ou pour par
tie, suivant que le montant de la donation est inférieur ou supé
rieur à ce qui manque à l'héritier pour parfaire sa réserve. En effet 
toute donation est consentie sous cette condition implicite, qu'elle 
sera résolue, si,Tors du décès du donateur, elle se trouve dépasser 
la quotité disponible. Et cette condition, une fois accomplie, rétro-
agit au jour de la donation (art. 1179) : de sorte que le titre du dona
taire atteint par la réduction est résolu dans le passé comme dans 
l'avenir : le droit que la donation a fait naître à son profit, est censé 
n'avoir jamais existé. 

Tel est le principe. Etudions maintenant les applications qu'il 
comporte et les limitations dont il est susceptible. 

446.1° Le réservataire a le droit d'exercer la réduction en nature, 
c'est-à-dire qu'il peut exiger du donataire la restitution de tout ou 
partie de la chose même qu'il a reçue, sans que le donataire puisse 
obiiger le réservataire à accepter à fa place une somme d'argent. 

Cette règle s'applique en principe aux meubles comme auximmcublcs. Elle souffre cepen
dant exception : 1° au cas où la donation a pour objet des choses giup ipso usu consumun-
tur, telles que des denrées ; 2° dans l'hypothèse prévue par l'art. 924 infra n. 458) ; 3° dans 
celle prévue par l'art. 930 infra n. 448). 

447. 2° L'art. 929 contient une deuxième application de notre 
règle. « Les immeubles à recouvrer par l'effet de la réduction, le 
» seront sans charge de dettes ou hypothèques créées par le dona-
» taire ». La résolution du droit du donataire d'un immeuble devait 
nécessairement entraîner par voie de conséquence la résolution de 
toutes les charges réelles établies de son chef sur cet immeuble 
(art. 2125). Nous disons de toutes les charges réelles : donc non seu
lement des hypothèques, mais aussi des droits de servitude, d'usu
fruit, etc. C'est probablement à ces diverses charges que notre arti
cle fait allusion par le mot dettes placé à côté du mot hypothèques. 
L'expression charges eût été plus précise ; on n'a pas voulu l'em
ployer, sans doute pour éviter une cacophonie : sans charge de 
charges. 

* L'art. 929 reçoit son application, même dans le cas où la donation réductible a été 
déguisée sous le masque d'un contrat à titre onéreux, tel qu'une vente par exemple, lex 
non dislinguit. La bonne foi du créancier hypothécaire ne le sauverait même pas de la 
résolution, non plus que l'acceptation pure et simple de la succession par l'héritier. Bor
deaux, 29 décembre 1887, I)., 89. 2 . 225, S . , 88. 2. 4 1 , et la note. Et le créancier hypothé
caire, ainsi atteint dans ses droits, ne pourrait pas se porter dans la succession du de cujus 
créancier d'une indemnité égale au montant du préjudice qu'il éprouve, sous prétexte 
qu'il subit ce préjudice par le fait du défunt qui l'a induit en erreur en déguisant la dona
tion et l'a ainsi déterminé à prêter sur hypothèque alors qu'il se serait abstenu s'il eût connu 
la vérité. En effet s'il avait ce droit, la dette, dont la succession serait ainsi tenue envers 
lui, devant être déduite de la masse des biens sur laquelle on calcule la quotité disponible 
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art. 922), l'héritier réservataire éprouverait un préjudice précisément égal à celui qu'il 
subirait s'il était tenu de respecter l'hypothèque. La réserve doit échapper à toute 
atteinte provenant même indirectement du chef du de cujus. Cass., 29 oct. 1890, D., 91. 
1. 76. 

4 4 8 . 3° Ce que nous venons de dire des constitutions de droits 
réels est également vrai des aliénations consenties par le donataire : 
elles sont résolues, conformément à la règle Resoluto jure datais 
resolvitur jus accipientis; par suite les héritiers réservataires peu
vent revendiquer le bien aliéné par le donataire, contre l'acquéreur 
ou ses ayant cause. Le législateur n'a toutefois admis cette consé
quence qu'en tempérant sa rigueur par une importante limitation : 
l'héritier réservataire ne peut agir contre les tiers détenteurs qu'en 
cas d'insolvabilité constatée du donataire, de sorte que, si le dona
taire est solvable, le réservataire devra se contenter d'une somme 
d'argent représentative de la valeur du bien ou de la portion de ce 
bien nécessaire pour compléter sa réserve. C'est ce qui résulte de 
l'art. 930, ainsi conçu : « L'action en réduction ou revendication 
» pourra être exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des 
» immeubles faisant partie des donations et aliénés par les dona-
» /aires, de la même manière et dans le même ordre que contre les 
» donataires eux-mêmes, ET DISCUSSION PRÉALABLEMENT FAITE DE LEURS 

» BIENS. Cette action devra être exercée sidvant l'ordre des dates des 
» aliénations, en commençant par la plus récente ». Quel est le 
motif de ce tempérament ? Il y a ici deux intérêts en présence : celui 
du réservataire, qui réclame sa réserve en nature, et celui du tiers 
détenteur qui demande à conserver le bien qu'il a légitimement 
acquis. On ne peut disconvenir que l'héritier réservataire n'a qu'un 
intérêt secondaire à obtenir sa réserve en nature plutôt qu'en argent : 
l'important pour lui, c'est d'en être rempli ; le tiers détenteur, au 
contraire, a un intérêt capital à ne pas être évincé. Si l'on ajoute 
à cela que, d'une part, il importe aussi au donataire que l'éviction 
n'ait pas lieu, à cause du recours en garantie qu'elle peut engen
drer contre lui, et que, d'autre part, l'intérêt général, qui exige la 
libre circulation des immeubles, est aussi enjeu dans la question, 
on comprendra facilement que la loi ait apporté quelque adoucis
sement à la rigueur de la solution que dictaient les principes. 

L'insolvabilité du donataire étant une condition nécessaire de la 
recevabilité de l'action en revendication contre les tiers détenteurs, 
l'héritier qui intente cette action doit, d'après les principes géné
raux, établir cette insolvabilité. Il l'établira en discutant les biens 
du donataire. La discussion se fera suivant les règles du droit 
commun, sans qu'il y ait lieu d'appliquer les dispositions restric-
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tives de l'art. 2023, spéciales au bénéfice de discussion qui appar
tient à la caution. 

Le tiers détenteur, poursuivi par l'action en revendication, pourrait y échapper en 
payant à l'héritier réservataire la somme que celui-ci a inutilement demandée au dona
taire dont il a discuté les biens. Comprendrait-on que le tiers détenteur, qui peut forcer 
l'héritier à se contenter d'une somme d'argent payée par le donataire, ne pût pas offrir 
lui-même cette somme à l'héritier? 

Est-il besoin de dire que le tiers détenteur, évincé par l'héritier réservataire, aura, s'il 
est acquéreur à titre onéreux, un recours en garantie contre le donataire dont il tient ses 
droits, recours qui pourra devenir utile, si le donataire revient à meilleure fortune? 

Même restreinte dans les limites qui viennent d'être indiquées, la disposition de la loi, 
qui accorde à l'héritier réservataire un recours contre les tiers détenteurs, n'est-elle pas 
d'une rigueur excessive ? Non ; car les tiers acquéreurs ont pu prévoir ce recours : en 
consultant le titre de l'aliénateur, ils auraient vu que celui-ci était donataire, que par suite 
son droit était résoluble pour le cas où la donation se trouverait porter atteinte à la réserve 
des héritiers du donateur, et qu'en conséquence il ne pouvait conférer que des droits 
affectés de la même chance de résolution. 

449. L'art. 930 ne parle que des immeubles; en faut-il conclure que sa disposition est 
inapplicable aux meubles, et que par suite les meubles, faisant l'objet d'une donation qui 
excède la quotité disponible, ne pourront jamais être revenditjués contre les tiers déten
teurs, en cas d'insolvabilité du donataire? Dans la plupart des cas, les tiers acquéreurs 
des meubles donnés seront protégés par la maxime En fait de meubles la possession vaut 
titre (art. 2279). qui s'oppose en principe à la revendication des meubles. Mais il y a des 
hypothèses où cette maxime n'est pas applicable. D'abord elle ne s'applique pas aux meu
bles incorporels. D'autre part, son application aux meubles corporels suppose la bonne 
foi chez le possesseur et peut-être un juste titre. Eh bien ! dans les divers cas où l'acqué
reur des meubles donnés ne sera pas protégé par notre maxime, pourra-t-il être inquiété 
par l'héritier réservataire, si le donataire est insolvable? .Nous adoptons l'alfirmative. En 
effet ici, comme dans le cas où la donation porte sur un irameuble, le donataire n'a acquis 
qu'un droit résoluble: comment donc aurait-il pu conférer un droit incommutable ? On 
objecte que l'art. 930 ne parle que des immeubles. Il faut répondre qu'ici comme ailleurs 
lex statuit de eo quod plerumque fit : le cas où la revendication d'un meuble sera possible 
contre un tiers acquéreur étant infiniment rare, le législateur ne s'en est pas préoccupé. 
Et quant à l'objection qui consiste à dire que « le donateur peut être censé en donnant 
les meubles avoir conféré au donataire le pouvoir de les vendre irrévocablement », elle 
perd toute sa force, si l'on considère que le donateur, qui n'aurait pas pu, s'agissant d'une 
donation qui excède le disponible, rendre le donataire propriétaire irrévocable, en eût-il 
exprimé la volonté de la manière la plus formelle, n'a pas pu davantage conférer au dona
taire le droit d'aliéner irrévocablement. 

450. Evidemment, l'action en réduction ne peut être dirigée 
contre les acquéreurs d'un donataire qu'autant que ce donataire 
est lui-même sujet à la réduction. Tel est le sens de ces expres
sions de l'art. 930 : de la même manière et dans le même ordre que 
contre les donataires eux mêmes. Si un même donataire, sujet à 
réduction pour partie, a fait successivement plusieurs aliénations 
partielles qui ne laissent plus entre ses mains une portion du bien 
suffisante pour parfaire la réserve, le réservataire devra, après 
avoir discuté préalablement le donataire, attaquer d'abord l'alié
nation la plus récente, puis celle qui précède immédiatement, et 
ainsi de suite (art. 930 in fine). Les premières aliénations seront 
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ainsi maintenues. Et en effet, devenu propriétaire irrévocable dans 
les limites de la quotité disponible, le donataire a pu dans cette 
limite conférer des droits irrévocables sur le bien donné. 

4 5 1 . La disposition de l'art. 930 est applicable aux sous-acquéreurs, qui ne sont que 
des acquéreurs en sous-ordre, des acquéreurs de seconde main. Les sous-acquéreurs ne 
peuvent donc être attaqués que dans l'ordre où pourraient l'être les acquéreurs dont ils 
tiennent leurs droits. 

452 . La loi n'a pas parlé des améliorations ou des détériorations résultant du fait du 
donataire ou du tiers détenteur. Ces améliorations ou ces détériorations donneraient lieu 
à une indemnité soit au profit du donataire, soit à sa charge. On pourrait appliquer par 
analogie, pour le calcul de cette indemnité, les règles écrites dans les art. 861 à 864, qui 
paraissent être l'expression du droit commun en cette matière. 

4 5 3 . 4° L'application rigoureuse de notre principe aurait conduit 
à décider que le donataire est tenu de restituer, avec la chose don
née, tous les fruits qu'il en a retirés. Le législateur n'a pas admis 
cette conséquence. En effet l'art. 928 dispose que : « Le donataire 
» restituera les fruits de ce qui excédera la portion disponible, à 
» compter ila jour du décès du donateur, si la demande en réduc-
» tion a été faite dans l'année; sinon, du jour de la demande ». 
Ainsi le donataire pourra conserver dans tous les cas les fruits 
qu'if a perçus naturellement ou civilement avant l'ouverture de la 
succession : ce qui s'explique, soit par cette considération qu'en 
général la résolution ne s'applique pas aux jouissances du temps 
passé, soit parce que, dans ses rapports avec te donateur, le dona
taire était propriétaire incommutable, soit enfin et surtout parce 
que, si la donation n'avait pas été faite, le donateur aurait proba
blement consommé les fruits lautius vivendo, au fur et à mesure 
de leur perception, de sorte qu'on ne les aurait pas retrouvés dans 
sa succession. Quant aux fruits perçus postérieurement au décès, 
la loi distingue : le donataire doit les restituer intégralement, si la 
demande en réduction a été faite dans Tannée du décès; dans le 
cas contraire il ne les doit que du jour de la demande. Le dona
taire, qui voit s'écouler une année à partir du décès sans que l'ac
tion en réduction soit intentée contre fui, est autorisé à croire que 
la donation dont il a été l'objet n'excède pas la quotité disponible, 
ou, si elle l'excède, que les héritiers réservataires ont renoncé au 
droit d'en demander la réduction ; dans cette persuasion il aura 
probablement consommé les fruits : voilà pourquoi la loi le dis
pense de les restituer. Que les héritiers réservataires ne se plai
gnent pas, ils subissent la peine de leur négligence. Voyez dans 
l'art. 1005 une disposition analogue. 

L'art. 928 ne parle que des fruits des choses sujettes à réduction, à la différence de 
l'art. 856 qui parle des fruits et intérêts des choses sujettes à rapport. Et de là quelques 
auteurs ont conclu qu'il ne faut pas, en matière de réduction, appliquer aux intérêts ce 
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que la loi dit des fruits: que par suite les intérêts ne sont jamais dus qu'à compter de la 
demande en justice, conformément à l'art. 1153. Nous préférons la solution contraire. La 
loi parle des fruits en général: elle ne distingue pas entre les fruits naturels et les fruits 
civils; or les intérêts sont des fruits civils (art. 584). Et d'ailleurs eadem est ratio. 

Y . Salure de l'action en réduction. 

454. L'action en réduction est personnelle. Quelle est en effet la prétention du 
demandeur en réduction? Il soutient que la donation, excédant la quotité disponible, doit 
être résolue pour le tout ou pour partie, que dès lors le bien donné doit rentrer en tout 
ou en partie dans la succession. C'est donc une action en résolution qu'il intente; or les 
actions en résolution sont personnelles. 

Par suite de la résolution qui l'atteint, le donataire doit être considéré comme n'ayant 
jamais été propriétaire du bien donné ou de la partie de ce bien qui excède le disponible : 
l'héritier réservataire peut donc réclamer ce bien ou cette partie du bien au donataire, ou 
la revendiquer contre les tiers acquéreurs en vertu de la maxime Resoluto jure danlis 
resolvitur jus accipientis, sauf à discuter préalablement les biens du donataire. L'action 
qui est exercée contre les tiers détenteurs, se trouve être ainsi une action en revendica
tion; aussi l'art. 930 la qualilie-t-il d'action en réduction ou revendication. Bref nous 
voyons se produire ici ce qui se produit dans la plupart des actions en résolution, par 
exemple dans l'action en résolution de la vente pour défaut de paiement du prix, et il était 
inutile de dire, comme l'ont fait quelques auteurs eu empruntant au droit romain une 
formule qui n'exprimerait peut-être pas chez nous une idée bien nette, que l'action en 
réduction est une action personalis in rem scripta. 

455. L'action en réduction est prescriptible, comme toutes les actions en général. 
En l'absence de dispositions spéciales, la prescription s'accomplirait par trente ans. con
formément aux règles du droit commun. (Juant au point de départ du délai, il donne lieu 
à une difficulté que nous examinerons sous l'art. 2257. 

V I . Différences entre le rapport et la réduction. 

456. 1° Le rapport a été institué pour servir de s (inction au 
principe d'égalité entre les héritiers; la réduction sert de sanction 
au principe de la réserve. 

2° Le donateur peut dispenser le donataire du rapport; il ne 
peut pas l'affranchir de la réduction. 

3° Le rapport peut être demandé par tout héritier ; la réduc
tion, par les héritiers réservataires seulement. 

4° Le donataire peut se soustraire au rapport en renonçant à la 
succession du donateur (art. 845] ; il ne peut pas par le même 
moyen échapper à la réduction. 

")° Les fruits des choses sujettes à rapport sont dus à compter 
de l'ouverture de la succession, à quelque époque que le rapport 
soit demandé (art. 856) ; au contraire,les fruits des choses sujettes 
à réduction ne sont dus à compter de l'ouverture de la succession 
qu'autant que la demande en réduction a été formée dans l'année 
(art. 928). 

Cette différence se justifie par les considérations suivantes : l'héritier soumis au rap
port ne peut se faire aucune illusion sur l'obligation qui lui incombe de remettre à la suc
cession les biens que le défunt lui a donnés et leurs fruits depuis l'ouverture de la suc
cession ; tandis que le donataire sujet à la réduction est fondé à croire, quand les réser-

Source BIU Cujas



318 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

vataires ont laissé passer l'année sans agir, soit que sa donation n'est pas réductible, 
parce qu'elle n'excède pas la quotité disponible, soit, si elle l'excède, que les héritiers 
entendent respecter la volonté de leur auteur et se contenter de ce qu'il leur a laissé, 
renonçant ainsi au droit de demander la réduction. D'ailleurs le donataire peut ignorer 
l'ouverture de la succession. Dans ces conditions, il eût été très dur de l'obliger à resti
tuer des fruits qu'il a probablement consommés. 

6° L ' a l i é n a t i o n , c o n s e n t i e p a r u n d o n a t a i r e s u j e t a u r a p p o r t , est 

t o u j o u r s m a i n t e n u e ( a r t . 860) ; i l e n es t a u t r e m e n t d e l ' a l i é n a t i o n 

c o n s e n t i e p a r u n d o n a t a i r e s u j e t à l a r é d u c t i o n ( a r t . 930). 

Cette différence s'explique aisément, si l'on considère que, lorsqu'il s'agit d'une dona
tion rapportable, on peut presque toujours donner satisfaction aux cohéritiers du donataire 
qui a aliéné, en imposant à celui-ci le rapport en moins prenant. Il n'en est pas de même 
quand il s'agit d'une donation réductible : si la loi n'avait pas accordé aux réservataires 
une action subsidiaire contre les tiers délenteurs, leur droit de réserve aurait souvent été 
compromis par l'insolvabilité du donataire. 

* A p p e n d i c e . — De la r é t e n t i o n e t d e l ' i m p u t a t i o n d e s d o n s faits 
à d e s s u c c e s s i b l e s . 

457. Le défunt a fait, au profit de l'un de ses héritiers réservataires, une donation ou 
un legs qui excède la quotité disponible. Deux questions s'élèvent : — 1» Dans quelle 
limite l'héritier est-il autorisé à retenir son don ou à réclamer son legs? — 2» Sur quelle 
partie de la succession le don ou legs devra-t-il être imputé? sera-ce sur la réserve ou 
sur la quotité disponible?— Pour résoudre cette double question, il faut distinguer si 
l'héritier accepte la succession ou s'il la répudie. 

A. L'héritier réservataire accepte lu succession. 

458. Il faut sous-distinguer si la donation (entre vifs ou testamentaire) a été faite 
avec ou sans dispense du rapport. 

a. La donation ou le legs a été fait sans dispense du rapport. — Alors le successible est 
tenu d'en rapporter le montant à la succession art. 843;. D'autre part, la libéralité s'im
putera sur la réserve du donataire, c'est-à-dire qu'elle sera considérée comme ayant été 
faite « titre d'avance sur cette réserve : idée contenue dans l'expression avancement 
d'hoirie, dont on se sert pour désigner les libéralités dont il s'agit, quand elles sont faites 
par acte entre vifs. Si elles devaient s'imputer sur la quotité disponible, un père, en dotant 
généreusement ses enfants, absorberait tout son disponible, et se mettrait ainsi dans 
I impossibilité de donner quelque chose à un étranger. Résultat manifestement inaccep
table ! Cpr. Cass.. 31 mars 1885, S., 85. 1. 302, D., 88. 5. 372. 

b. La donation ou le legs a été fait par préciput et hors part. — Le réservataire venant 
à la succession pourra retenir son don ou réclamer son legs jusqu'à concurrence de la 
quotité disponible et de sa part dans la réserve réunies; il cumulera son don avec sa 
réserve. Ainsi le défunt laisse deux enfants; la masse des biens, formée suivant les pres
criptions de l'art. 922, est de 36.000 fr. : par conséquent la quotité disponible est de 
12.000 fr.. et la réserve de chaque enfant de pareille somme; Primus. l'un des deux 
entants, est donataire par préciput et hors part d'une somme de 24.000 fr.. dont il a reçu 
le paiement. Il gardera ces 24.000 fr. et les 12.000 fr. restant seront attribués à son frère 
pour sa réserve. La libéralité faite à son profit s'exécutera donc pleinement. 

Modifions un peu l'espèce précédente : Au lieu d'être donataire d'une somme de 
24.000 fr., Primus est donataire d'un immeuble valant 24.000 fr.. toujours par préciput. 
Pourra-t-il conserver cet immeuble ? Qu'il ait le droit de le conserver jusqu'à concurrence 
de la quotité disponible, qui est de 12.000 fr., par conséquent pour la moitié puisque 
l'immeuble vaut 24.000 fr., c'est incontestable. Mais a-t-il le droit de garder aussi l'autre 
moitié de l'immeuble, qui représente une valeur égale à sa part dans la réserve? ou bien 
doit-il la remettre dans la masse, sauf à venir au partage de cette masse avec son cohéri-
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lier? L'art. 866 résout la question dans ce dernier sens, au moins pour le cas où l'immeu
ble est susceptible de division. La loi dit : ..... le rapport de l'excédant se fait en nature, 
» si le retranchement de cet excédant peut s'opérer commodément •>. Mais l'art. 924 déroge 
à cette règle pour le cas où il existe dans la succession d'autres biens de la môme nature : 
.. Si la donation entre-vifs réductible a rte faite à l'un des successibles, il pourra retenir, 
» sur les biens donnes, la valeur île la portion qui lui appartiendrait, comme héritier, 
» dans les biens non disponibles, s'ilssont de la même nature ». Ainsi, dans notre espèce, 
Primus pourra garder tout l'immeuble, moitié comme donataire de la quotité disponible 
et moitié comme réservataire, s'il existe dans la succession un autre immeuble, valant 
12.000 fr. ou à peu près, dont on formera le lot de Secundus. 

L'art. 924 se concilie donc d'une manière fort simple avec l'art. 866. Ce dernier texte 
permet au réservataire, donataire par préciput d'un immeuble, de le garder jusqu'à con
currence de la quotité disponible, et l'art. 924 lui permet en outre, dans le cas particulier 
qu'il prévoit, de retenir ce même immeuble jusqu'à concurrence de sa part dans la réserve. 
L'héritier donataire d'un immeuble par préciput, pourra donc le retenir jusqu'à concur
rence de la quotité disponible cumulée avec sa part de réserve, s'il y a dans la succession 
des biens de même nature. L'art. 924 est venu compléter ainsi l'art. 866, et ces deux textes 
se trouvent en harmonie parfaite avec l'art. 859. La question n'est donc pas insoluble, 
comme l'a dit Levasseur. 

Les partisans de la théorie du cumul, qui sera examinée bientôt, ont proposé une autre 
conciliation. L'art. 866 serait écrit en vue de l'héritier acceptant, et l'art. 924 en vue de 
l'héritier renonçant : ce dernier texte autoriserait l'héritier renonçant, même quand il n'est 
pas donataire par préciput, à conserver le don qui lui a été fait, jusqu'à concurrence de la 
quotité disponible et de sa part de réserve cumulées, au moins quand il y a dans la suc
cession d'autres biens de la même nature. — Mais, outre que rien n'annonce dans les 
termes de l'art. 924 qu'il ait en vue le cas d'un héritier renonçant, on se demande com
ment le législateur aurait pu avoir la singulière idée de subordonner le droit, si considé
rable pour un héritier renonçant, de cumuler sa part de réserve avec le disponible, à 
cette circonstance, assez insignifiante en soi, on en conviendra, qu'il y ait dans la succes
sion des biens de la même nature que ceux donnés au successible. 

Il est sans difficulté que la libéralité, faite par préciput à un héritier acceptant s'impute 
d'abord sur la quotité disponible. 

B. L'héritier réservataire, donataire ou légataire, répudie la succession. 

459. Il n'y a plus à distinguer ici si le don ou le legs a été fait avec ou sans dispense 
du rapport; on est d'accord sur ce point. Mais dans la pratique il n'arrivera guère qu'un 
héritier réservataire, donataire ou légataire par préciput et hors part, renonce à la suc
cession; il l'acceptera presque toujours, et en pareil cas nul ne lui contestera le droit de 
conserver son don ou de réclamer son legs jusqu'à concurrence de sa part dans la réserve 
cumulée avec la quotité disponible. Souvent au contraire l'héritier réservataire, donataire 
en avancement d'hoirie, renoncera à la succession pour se soustraire au rapport. Nous ne 
nous occuperons donc que de ce dernier, mais en faisant observer que la situation serait 
la même pour l'héritier donataire par préciput qui renoncerait à la succession. 

Ici reviennent les deux questions que nous venons de résoudre pour l'héritier accep
tant : 1° Dans quelle mesure l'héritier renonçant peut-il conserver son don ou réclamer 
son legs? 2» Sur quelle partie de la succession s'impute ce don ou ce legs? 

Que L'héritier renonçant ait le droit de conserver son don ou de réclamer son legs dans 
les limites de la quotité disponible, c'est incontestable (art. 845). Mais a-t-il le droit en 
outre, de même que l'héritier donataire par préciput qui accepte, de le conserver ou de le 
réclamer jusqu'à concurrence de sa part dans la réserve? C'est la célèbre question du 
cumul de la réserve et de la quotité disponible. Prenons une espèce : Le défunt laisse 
deux enfants, Primus et Secundus; la masse des biens, formée selon les prescriptions de 
l'art. 922, est de 36.000 fr., par conséquent la quotité disponible est de 12.000 fr., et la 
réserve de chaque enfant, de 12.000 fr. également; de plus Primus est donataire en avan-
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cernent d'hoirie de 24.000 fr., et le défunt a légué 12.000 fr. à un étranger, à Paul ; Primus 
renonce à la succession. Pourra-t-il retenir les 24.000 fr. qui lui ont été donnés, cumu
lant ainsi le disponible avec sa part dans la réserve? ou bien pourra-t-il seulement retenir 
son don jusqu'à concurrence de la quotité disponible? D'autre part, sur quelle partie de la 
succession faudra-t-il imputer le don? sur la réserve? ou sur la quotité disponible? Il y a 
sur cette double question trois systèmes principaux. 

PRKMIER SYSTÈME. Le réservataire renonçant ne peut retenir son don ou réclamer son 
legs que dans les limites de la quotité disponible; d'autre part, la libéralité qui lui a été 
faite doit être imputée sur la quotité disponible. On l'assimile donc complètement à un 
donataire ou à un légataire étranger. Appliqué à notre espèce, ce système conduit aux 
résultats suivants : Primus ne conservera que 12.000 fr. sur les 24.000 qui lui ont été don
nés (1), l'excédent devra être remis à la masse ; le legs fait à Paul est caduc, parce que le 
don fait à Primus s'impute sur la quotité disponible et l'épuisé : Secundus prend les 
24.000 fr. restant. 

DEUXIÈME SYSTÈME. Le réservataire renonçant ne peut retenir son don ou réclamer son 
legs que dans les limites de la quotité disponible ; mais la libéralité s'impute sur la réserve 
du donataire, et subsidiairement sur la quotité disponible. Théorie fantastique, a dit le 
procureur général Dupin. Appliquée à notre espèce, elle conduit au résultat que voici: 
Primus renonçant conserve 12.000 fr. ; le legs fait à Paul s'exécute, et Secundus obtient 
les 12.000 fr. restant. 

TROISIÈME SYSTÈME. Le réservataire renonçant peut retenir son don ou réclamer son 
legs jusqu'à concurrence de la quotité disponible et de sa part dans la réserve cumulées: 
d'autre part le legs s'impute sur la quotité disponible. Ce qui donne dans notre espèce les 
résultats suivants : Primus garde les 24.000 fr. qu'il a reçus; le legs fait à Paul est caduc; 
Secundus obtient 12.000 fr. 

460. C'est en 1818 que la question s'est présentée pour la première fois devant la 
cour de cassation. Par un arrêt en date du 18 février (arrêt Laroque de Mons), la cour 
consacra le premier système, le système du non-cumul. Cet arrêt, fort bien motivé, parais
sait devoir lixer irrévocablement la jurisprudence; il en fut autrement. En 1829, la cour 
consacra le deuxième système (non-cumul avec imputation sur la réserve). C'était une 
brèche qui ne devait pas manquer, à courte échéance, de donner passage au troisième 
système. Et en effet la cour consacra le système du cumul par une série d'arrêts dont le 
premier date de 1843. Cette nouvelle jurisprudence rencontra une vive opposition tant de 
la part des cours d'appel que du côté de la doctrine. M. Demolombe, partisan de la théo
rie du non-cumul, faisait des vu'ux pour que la question se présentât devant les chambres 
réunies de la cour de cassation. Ce vœu s'est réalisé en 1863, et la cour a donné raison à 
M. Demolombe ou plutôt aux véritables principes. Par un arrêt en date du 27 novembre, 
la cour, condamnant sa jurisprudence antérieure, en est revenue au premier système, au 
système du non-cumul. La question semble donc aujourd'hui définitivement résolue. Cpr. 
Cass., 10 novembre 1880, D., 81. 1. 81, S., 81. 1. 97. Aussi indiquerons-nous très sommai
rement les motifs principaux sur lesquels cette solution est fondée. 

1° La réserve n'est qu'une portion de la succession ab intestat, vérité déjà acquise 
(supra n. 407 et 408); il faut donc être héritier pour y avoir droit. Par suite, l'héritier 
qui renonce perd par cela même tout droit à la réserve; car il est censé n'avoir jamais 
été héritier (art. 785): il ne peut donc plus avoir droit qu'à la quotité disponible. On 
objecte dans la théorie du cumul que, s'il en est ainsi de l'héritier renonçant qui réclame 
sa réserve par voie d'action, il en est autrement de celui qui la réclame par voie d'excep
tion, étant déjà nanti. Il suffit de répondre que la loi ne fait nulle part cette distinction. 

2» Aux termes de l'art. 845 : « L'héritier qui renonce à la succession peut cependant 
» retenir le don entre-vifs, ou réclamer le legs à lui fait, jusqu'à concurrence de la por-
» tion disponible ». Voilà qui est topique. En assimilant complètement le successible qui 

(1) N o u s s u p p o s o n s a d m i s le s y s t è m e de l a j u r i s p r u d e n c e qui c o m p t e l 'hérit ier r e n o n ç a n t pour le calcul de la 

réserve . D a n s la s y s t è m e a d v e r s e , Primus a u r a i t le dro i t d e c o n s e r v e r 1 8 0 0 f r . , s o m m e é g a l e à la quotité dispo

n ib l e . Cpr. supra n . 410. 
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renonce à un é t r ange r , cet art icle p rouve deux choses : l o q u e le r é se rva ta i r e qui renonce 

ne peut pas cumuler sa r é s e r v e avec la quot i té disponible ; 2° que la libéralité qui lui a é té 

faite doit s ' imputer sur la quot i té disponible. Il est curieux de voir ce que les par t isans de 

la théorie du cumul ont fait d'efforts désespérés pour é c h a p p e r a l 'autori té éc rasan te de ce 

texte, qui est l impide à force d 'ê t re clair, c o m m e l'a dif M. Faust in I lé l ie . Nous ne ferons 

pas l'histoire de leurs vaines t en ta t ives . 

3° La théorie du cumul autor ise un enfant, qui n 'es t donata i re qu 'en avancement d 'hoi

rie, à t ransformer la l ibérali té que le défunt lui a faite en une libéralité préciputa i re : il 

lui suflit pour cela de r e n o n c e r à la succession. Es t - ce admiss ible? De plus clic conduit 

à consacrer, con t r a i r emen t à la volonté bien év idente du père de famille, une inégalité 

marquée en t re plusieurs enfants , d'ont l 'un est donata i re en a v a n c e m e n t d 'hoir ie. L 'enfant 

sera préciputaire sans clause de préc iput , et r é se rva ta i re quoiqu'il ait r enoncé à la succes

sion. Est-ce là le code c iv i l ? s ' éc r i e le p rocu reu r généra l Dupin. Le successible, donataire 

en avancement d 'hoir ie , qui r enonce à la succession dans l 'espoir de cumule r le disponible 

avec sa part dans la rése rve est un mauvais fils et un mauvais frère : — un mauvais (ils, 

car sa renonciation a quelque chose d'offensant pour la mémoi re du défun t ; — un mau

vais frère, parce qu'il c h e r c h e à s 'enr ichi r au dé t r imen t de ses f rères . L e code civil a-t-il 

pu vouloir favoriser un calcul à la fois aussi impie e t aussi égoïs te ! 

CHAPITRE IV 

DES DONATIONS E N T R E VIFS 

461 . Ce chapitre est divisé en deux sections. La première traite 
de l'irrévocabilité des donations entre vifs, et par conséquent de 
leur forme qui a été prescrite principalement en vue d'assurer 
cette irrévocabilité ; la deuxième est consacrée aux exceptions à la 
règle de l'irrévocabilité. 

SECTION PREMIÈRE 

DE LA FORME DES DONATIONS E2NTRE VIFS 

§ I. De la solennité de la donation entre vifs. 

N° 1. R è g l e s g é n é r a l e s . 

462. La donation entre vifs, nous l'avons déjà dit, est un con
trat solennel : ce qui signifie qu'elle est soumise à certaines for
mes prescrites à peine de nullité, disons mieux : à peine d'inexis
tence du contrat. La forme présente donc ici une importance 
capitale, puisqu'elle est nécessaire pour vivifier le consentement 
des parties, qui, s'il n'est pas revêtu de cette enveloppe légale, ne 
produira aucun effet de droit. C'est ici fa forme qui donne l'exis
tence à la chose, forma dat esse rei, à la différence de ce qui a lieu 
dans les contrats consensuets, qui sont parfaits par le seul consen
tement des parties, solo consensuperftciuntur. 

La solennité du contrat de donation consiste principalement en 
PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., II. ''1 
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ce que la volonté du donateur de se dépouiller au profit du dona
taire et la volonté de celui-ci d'accepter la donation, doivent être 
constatées par acte notarié. Le notaire est le seul officier public 
compétent pour recevoir les donations et en dresser acte. C'est ce 
qui résulte des art. 931 et 932, ainsi conçus : 

Art. 931. Tous actes portant donation entre vifs seront passés 

devant notaires dans la forme ordinaire des contrats; et il en res

tera minute, sous peine de nullité. 

Art. 932. La donation entre vifs n'engagera le donateur, et ne 

produira aucun effet, que du jour qu'elle aura été acceptée en ter

mes exprès. L'acceptation pourra être faite du vivant du donateur, 

par un acte postérieur et authentique, dont il restera minute ; mais 

alors la donation naîtra d'effet, à l'égard du donateur, que du jour 

où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié. 

L'acte notarié qui constate le consentement du donateur et du donataire tout à la fois, 
ou la volonté de chacun d'eux séparément, doit être dressé conformément aux prescrip
tions de la loi du 25 ventùse de l'an XI et de la loi du 21 juin 1843. L'art. 2 de cette der
nière loi met la donation au nombre des actes, pour lesquels la présence réelle du notaire 
en second ou des témoins instrumentaires est exigée à peine de nullité, au moins au 
moment de la lecture de l'acte par le notaire et de sa signature par les parties. La dona
tion serait nulle de nullité radicale, inexistante, si l'acte notarié qui la constate était nu 
pour contravention à l'une des deux lois précitées. Cpr. art. 1339. Voyez toutefois art. 1340. 

Les formes prescrites pour la manifestation de la volonté des parties sont requisesauss 
sous la même sanction pour la procuration que l'une des parties aurait donnée en vue de 
se faire représenter au contrat. L. 21 juin 1843, art. 2 (infra n. 470). 

La règle écrite dans l'art. 948 tient aussi à la solennité des donations. 
Il en est de même, d'après la jurisprudence, des règles concernant la capacité requise 

pour accepter une donation (infra n. 471 B). 

4 6 3 . Le plus souvent, le donateur et le donataire se présente
ront ensemble devant un même notaire pour faire dresser acte de 
leurs consentements respectifs. Alors l'offre du donateur, d'une 
part, et l'acceptation du donataire, d'autre part, seront constatées 
simultanément dans le même acte, et le contrat recevra immédia
tement sa perfection. — En ce qui concerne l'acceptation du dona
taire, la loi exige qu'elle soit faite en termes exprès. Une accepta
tion tacite, par exemple celle que l'on prétendrait induire de la 
présence du donataire à l'acte et de sa signature, ne suffirait donc 
pas : ce qui ne peut s'expliquer que par la défaveur dont les dona
tions ont été l'objet. Notre législateur les autorise comme à regret 
et semble chercher, en multipliant les formalités, à multiplier les 
chances de nullité. La meilleure preuve en est qu'il se départit de 
cette exigence pour certaines donations qu'il voit d'un œil favo
rable, celles qui sont faites en faveur du mariage (art. 1087). Et 
toutefois la rigueur de la loi ne va pas jusqu'à imposer des termes 
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sacramentels pour l'acceptation; notre droit actuel n'en comporte 
plus. Le mot accepter pourrait donc être remplacé par toute autre 
formule équivalente; mais le plus sûr est encore de s'en tenir à 
cette expression; on évite ainsi toute difficulté. 

4 6 4 . Quelquefois la volonté du donateur et celle du donataire, 
dont le concours forme le consentement, indispensable à l'existence 
de la donation comme de tout autre contrat, seront manifestées 
séparément : c'est ce que suppose l'art. 932 al. 2. Dans ce cas, 
l'offre du donateur, la pollicitation, comme on dit, solius offeren-
tis promissum, et l'acceptation du donataire, celle-ci en termes 
exprès, devront être l'une et l'autre constatées par acte notarié. 

Quand la volonté du donateur de donner, d'une part, et cetle du 
donataire d'accepter, d'autre part, ont été ainsi constatées par 
deux actes séparés, etles existent 1 également l'une et f'autre; mais 
elles ne forment pas encore un consentement, base essentielle de la 
donation, comme de tout contrat. En effet le consentement est un 
concours de volontés ; or ici les deux volontés coexistent, mais elles 
ne concourent pas encore. Pour qu'elles concourent, il faut qu'elles 
s'unissent, qu'elles se fondent en un seul tout, et ce résultat ne se 
produira, que lorsque le donateur aura connaissance de f'accepta-
tion du donataire : afors les deux volontés se seront touchées, et 
il y aura consentement. Si fa donation était un contrat ordinaire, 
un contrat consensuel, il suffirait que fe donateur eût connaissance 
par une voie quelconque de l'acceptation du donataire. Mais, 
comme la donation est un contrat solennel, le législateur prescrit 
encore ici une forme particulière pour porter l'acceptation du 
donataire à la connaissance du donateur : il faut que cette accep
tation soit notifiée au donateur. Jusqu'à cette notification, qui se 
fait ordinairement par acte d'huissier, le donateur est considéré 
comme ignorant iégafement l'acceptation; par suite le contrat 
n'est pas parfait. Le donateur demeure donc propriétaire, et le 
donataire ne l'est pas encore. 

De là résultent deux conséquences : — 1° Jusqu'à la notification, le donateur peut 
rétracter son offre soit expressément, expressis verbis. soit tacitement, par exemple en 
vendant la chose donnée; — 2° Si le donateur meurt avant la notification, le contrat ne 
pourra plus se former. La volonté du donataire ne s'était pas encore légalement unie à 
celle du donateur au moment de sa mort, et cette union n'est plus possible aujourd'hui ; 
car, ainsi que le dit Pothier, un peu naïvement peut-être, un mort ne peut pas consentir. 
Il en serait de même, si le donateur venait à perdre la capacité de disposer à titre gratuit, 
par exemple s'il était frappé d'une condamnation à une peine afflictive perpétuelle; — 
3° Enfin la notification ne pourrait pas être faite utilement après la mort du donataire, ni 
après qu'il aurait perdu la capacité de recevoir. 

465. On voit que nous considérons la notification de l'acceptation faite par acte 
séparé, comme une condition de l'existence même de la donation, de sorte que, jusqu'à 
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l'accomplissement de cette formalité, il n'y a rien de fait soit à l'égard du donateur, soit 
à l'égard du donataire. Dans une autre opinion, qui est généralement suivie, on soutient 
que, si la donation n'existe pas à l'égard du donateur tant que l'acceptation, régulière
ment faite par acte séparé, ne lui a pas été notifiée, elle existe au contraire à l'égard du 
donataire, sous la condition suspensive de la notification ; et cette condition, une fois 
accomplie, rétroagirait au jour de l'acceptation (arg. art. 1179), de sorte que la donation 
serait alors réputée parfaite à l'égard du donataire à dater du jour même de l'accepta
tion, ce qui conduirait notamment à décider que la notification peut être faite utilement 
après le décès du donataire, et à valider les aliénations ou hypothèques par lui consen
ties dans l'intervalle entre l'acceptation et la notification. Toute cette théorie est fondée 
sur ces mots de l'art. 932 : « ... la donation n'aura d'effet, à l'égard du donateur, que 
» du jour où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié ». A l'égard du 
donateur; donc, dit-on, il n'en est pas de même à l'égard du donataire ; par rapport a lui 
la donation aura son effet du jour de l'acceptation, alors même que la notification ne se 
produirait que plus tard, mais sous la condition toutefois qu'elle ait lieu à une époque où 
l'offre du donateur existe encore légalement, par conséquent avant qu'il l'ait retirée ou 
qu'elle soit devenue caduque par sa mort ou par son incapacité de disposer. — Ce n'est 
là qu'un argument a contrario, dont il faut par cela même se défier. D'ailleurs, il est tout 
simple que la loi n'ait envisagé les effets de la donation qu'au point de vue du donateur; 
car lui seul doit être obligé par le contrat, et, dire que la donation ne produit aucun effet 
par rapport à lui, c'est dire qu'elle n'en produit par rapport à personne. La formule dont 
le texte se sert nous parait être l'équivalent de celle-ci : le donateur n'est aucunement 
obligé. S'il n'est aucunement lié, comment le donataire pourrait-il avoir un droit, puis
que son droit ne peut résulter que de l'obligation du donateur? Nier l'obligation du dona
teur, c'est nier le droit du donataire. Enfin, comment comprendre un contrat, qui existe
rait pour l'une des parties sans exister en même temps pour l'autre? Un contrat existe ou 
n'existe pas, il ne saurait exister à demi. — La jurisprudence parait incliner vers notre 
solution, qui est certainement la plus rationnelle, et aussi, nous le croyons du moins, la 
plus juridique. 

4 6 6 . En résumé, la donation, comme tout autre contrat, exige le 
consentement des parties contractantes ; mais ce consentement ne 
suffit pas : les volontés, par le concours desqueltes il se forme, 
doivent, à peine de nullité, ou mieux d'inexistence du contrat, être 
manifestées en termes exprès avec les solennités prescrites par la 
loi, c'est-à-dire dans la forme notariée. Quand la volonté du dona
teur et celle du donataire sont manifestées séparément, ce que la 
loi permet, le contrat n'existe que lorsque ces deux volontés se sont 
touchées, lorsque par leur union elles sont devenues un consente
ment : ce qui n'arrive que lorsque le donateur a eu connaissance 
de l'acceptation du donataire. Et encore ne suffit-il pas qu'il en ait 
eu connaissance par une voie quelconque : il faut, toujours à peine 
d'inexistence du contrat, que cette acceptation fui ait été notifiée; 
jusque-là il est réputé légalement en ignorer l'existence, et par con
séquent au point de vue légal il n'y a pas consentement, par suite 
pas de donation. 

Exceptions à la règle de la solennité des donations. 

4 6 6 bis. L'art. 9 3 1 ne soumet à la règle de la solennité que les 
« ACTES PORTANT donation entre-vifs ». Il résulte de ce texte, qui cer-
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tainement comporte l'interprétation restrictive, que le principe de 
la solennité n'est pas applicable : 1° aux donations faites sans acte, 
c'est-à-dire aux dons manuels; 2° aux actes contenant une dona
tion mais ne portant pas donation, c'est-à-dire aux donations indi
rectes et peut-être aux donations déguisées. 

467 . I. Dons manuels. La donation d'une somme d'argent ou de 
tout autre objet mobilier corporel devient parfaite par le seul con
sentement des parties suivi de tradition réelle. La validité des dons 
manuels, ou de la main à la main, que nos anciens appelaient aussi 
donations de main chaude, ne saurait être contestée dans notre droit 
actuel. L'art. 931 ne dit pas : Toutes donations seront faites par acte 
notarié, formule qui comprendrait dans sa généralité même les dona
tions de meubles corporels, mais bien, ainsi que nous venons de le 
noter : « Tous ACTES portant donation entre-vifs seront passés devant 
» notaires». C'est la reproduction littérale de l'art. 1 de l'ordonnance 
de 1731, et ce texte a toujours été entendu comme ne s'appliquant 
qu'aux donations faites par acte, et non au cas de la tradition réelle 
qui n'a besoin d'aucune loi »; ce sont les paroles de d'Aguesseau, 
l'auteur de l'ordonnance. D'ailleurs la validité des dons manuels 
est aujourd'hui implicitement consacrée par l'art. 6 de la loi de 
finances du 18 mai 1850, qui soumet au droit de donation « les actes 
renfermant soit la déclaration pour le donataire ou ses représen
tants, soit la reconnaissance judiciaire d'un don manuel ». 

Les dons manuels échappent aussi à fa nécessité de f'état esti
matif qui n'est prescrit par fart. 948 que pour les donations faites 
par acte. 

L'exception, admise en faveur des dons manuels, se rattachait dans notre ancien droit à 
la maxime Res mobilis res vilis. La solennité des donations avait principalement pour but 
la conservation des biens dans les familles; elle ne devait donc pas s'appliquer à des biens 
réputés sans valeur. Aujourd'hui la fortune mobilière a acquis une importance considé
rable; dans l'état actuel des choses, la maxime Res mobilis res vilis, n'est plus que 
l'expression d'une contre-vérité, et cependant nous avons conservé l'institution du don 
manuel, qui n'en est qu'une conséquence, sans même la limiter, comme on le faisait, 
paraît-il, autrefois, aux dons modiques. Il est vrai que, si la loi soumettait les donations 
d'objets mobiliers corporels k des formes particulières, il serait peut-être difficile d'as
surer l'observation de ses prescriptions. 

Le don manuel n'est autre chose qu'une donation dispensée de la solennité prescrite 
par le droit commun. Mais s'il échappe aux règles de forme de la donation ordinaire, il 
demeure soumis aux règles de fond. Il en résulte notamment que le dépouillement du 
donateur doit être irrévocable. Il y aurait donc lieu de déclarer nul le don manuel fait 
par un malade à son domestique ou a toute autre personne, sous cette condition que le 
donateur reprendra la chose donnée, en cas de retour à la santé. Une semblable dispo
sition présenterait les caractères de la donation à cause de mort, que notre loi proscrit. 
Arg. art. 893. De même le don manuel demeure soumis aux règles ordinaires des dona
tions, en ce qui concerne la capacité de disposer et de recevoir, le rapport, la réduction 
et la révocation pour les diverses causes énumérées en l'art. 953. D'ailleurs le don manuel 
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est. comme la donation ordinaire, compatible avec une réserve d'usufruit. Cass., 22 déc. 
1891, D., 92. 1. 510, S., 92. i. 246. 

La tradition réelle est un élément essentiel du don manuel, et non, comme cela a lieu 
d'ordinaire, un mode d'exécution du contrat. Elle est nécessaire pour vivifier le consen
tement des parties, qui, jusque-là, n'a aucune force légale. En ce sens, le don manuel est 
un contrat réel, qui re perficitur. 

Il en résulte que le don manuel ne peut s'appliquer qu'à des objets mobiliers suscepti
bles de tradition réelle. Les meubles incorporels, ou droits mobiliers, ne sauraient donc 
faire l'objet d'un don manuel. 11 n'y a d'exception à cette règle que pour ceux constatés 
par des titres au porteur. Le droit s'incarne alors dans le titre avec lequel il parait se 
confondre ; il est présumé appartenir au détenteur du titre, et il suffit de transférer le 
titre pour transférer le droit. Arg. art. 35 C. co. Cass., 22 déc. 1891, précité. 

D'ailleurs la tradition peut valablement être faite soit au donataire lui-même, soit à son 
mandataire. 

Supposons que le donateur ait remis la chose à une tierce personne qu'il a chargée d'en 
faire tradition au donataire et qui n'est pas mandataire de celui-ci. La donation ne devien
dra parfaite que lorsque l'intermédiaire choisi par le donateur aura rempli la mission dont 
il a été chargé, lorsqu'il aura exécuté son mandat, car il est mandataire du donateur. Jus
que-là en effet il n'y a pas tradition au donataire; peut-être même n'y a-t-il pas consen
tement du donataire, s'il ignore les intentions du donateur. D'ailleurs, le donateur peut 
révoquer le mandat qu'il a donné à l'intermédiaire, en reprenant la chose, ou mourir 
avant que le mandat ait été exécuté, ce qui en rendra également l'exécution impossible. 
Il n'est donc pas dépouillé irrévocablement et par suite la donation n'existe pas. 

11 a été fait une application très juste de ces principes dans l'espèce suivante. Une 
somme d'argent avait été remise, enfermée dans un sac, à un ecclésiastique pour être dis
tribuée en bonnes œuvres après la mort du donateur. Les héritiers de celui-ci deman
dèrent la restitution de la somme. La cour de Douai déclara que leur réclamation était 
fondée. En effet l'ecclésiastique ne pouvait pas être considéré comme donataire de la 
somme; il n'en était que dépositaire. Les vrais donataires étaient les pauvres, auxquels la 
libéralité devait profiter, ou le bureau de bienfaisance qui est leur représentant légal. La 
tradition n'avait pas été faite au donataire, et elle ne pouvait plus lui être faite utilement, 
l'art. 1939 al. 1 disposant qu'en cas de mort du déposant la chose doit-être restituée à ses 
héritiers. 

En ce qui concerne la preuve, le don manuel demeure soumis aux règles du droit com
mun, qui sont applicables, par cela seul que la loi n'y a pas dérogé. 11 en résulte que la 
preuve est à la charge de celui qui allègue en justice l'existence du don manuel soit à 
l'appui de sa demande, soit à l'appui de son exception. Ainsi la preuve du don manuel 
incombera au donateur qui en demande la révocation pour l'une des causes énumérées en 
l'art. 953 ou pour inaccomplissement de la condition tacite prévue par l'art. 1088, au 
donataire dessaisi de la chose donnée et en demandant la restitution au donateur qui en a 
repris la possession, au cohéritier du donataire qui lui demande le rapport du don, à 
l'héritier réservataire qui en demande la réduction. Il en résulte encore qu'au-dessus de 
150 fr. et en l'absence d'un commencement de preuve par écrit, le don manuel ne pourra 
pas être prouvé par témoins ou par présomptions, à moins qu'il ne soit l'œuvre de la 
fraude. 11 ne restera à celui qui allègue son existence que la ressource du serment ou de 
l'aveu qui ici comme ailleurs devrait être considéré comme indivisible. Cpr. Paris. 18 mars 
1885, S., 87. 2. 145, et Cass., 9 août 1887, S., 87. 1. 313, D., 88. 1.133. D'ailleurs le dona
taire qui est en possession se trouve protégé contre toute réclamation de la part des 
héritiers du donateur ou autres ayant droit par la maxime En fait de meubles la posses
sion vaut litre (art. 2279). Il n'a pas à démontrer l'existence du don manuel qu'il allègue. 
Sauf à ses adversaires à prouver que sa possession est entachée de dol, de fraude ou de 
précarité et que par conséquent elle ne lui confère pas le bénéfice de l'art. 2279. Cass., 
22 déc. 1891, précité, et 12 août 1891, S., 92. 1. 246, D., 92. 1. 623; Nancy, 8 juill. 1893, 
et Dijon, 11 août 1893, D., 94. 2. 13. Cpr. t. III, n. 1733. 
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467 bis. II. Donations indirectes. Donations déguisées. Il n'est 
pas douteux que les dons indirects échappent à la règle de la 
solennité. Outre l'argument que nous a déjà fourni dans ce sens, 
le texte même de Fart. 9 3 1 , qui n'édietc la règle de la solennité 
que pour les actes PORTANT donation, c'est-à-dire pour ceux qui 
s'annoncent comme donation, on peut invoquer en faveur de notre 
solution l'art. 8 4 3 qui ordonne le rapport des dons indirects* 
comme des dons directs et les art. 78(1, 1099, 1121 et 1595 . 

Nous comprenons sous le nom de donation indirecte toute libé
ralité résultant d'un acte juridique autre qu'une donation propre
ment dite, mais qui est vraiment ce qu'il parait être. Teffe est là 
libéralité résultant de la renonciation à un droit d'usufruit ou de 
succession, avec intention de gratifier le nu-propriétaire, ou l'héri
tier appelé à défaut du renonçant. Nous voulons parler d'une 
renonciation purement abdicative ; car la renonciation in favorern, 
par exemple celle qu'un cohéritier ferait au profit d'un seulement 
ou de quelques-uns de ses cohéritiers, serait une donation directe, 
soumise comme telle à la règle de la solennité (arg. art. 780) . 
Telle est encore la libéralité adressée à un tiers comme condition 
d'un contrat à titre onéreux que l'on fait pour soi-même : une sem
blable libéralité ne requiert pas pour sa vafidité d'autres condi
tions de forme que ceiles du contrat à titre onéreux dont elle est 
un accessoire (art. 1121) . Voyez une application remarquable de 
ce principe dans l'art. 1 9 7 3 . La jurisprudence en a fait une autre, 
beaucoup plus importante pour ses conséquences pratiques, en 
matière d'assurances sur la vie. Nous considérons aussi la remise 
de la dette comme une libéralité indirecte. Qu'on la tienne pour 
directe ou pour indirecte, on est obligé de reconnaître qu'elle 
échappe à la règle de la solennité. V. art. 1282 et 1283 et infra 
n. 1076. Enfin if y a encore donation indirecte dans la vente d'un 
bien faite à un prix inférieur à sa véritable valeur, avec intention 
de la part du vendeur de gratifier l'acquéreur. 

De la donation indirecte à la donation déguisée, la transition est 
insensible. Je vous vends pour 5 .000 fr. un immeuble qui en vaut 
100.000. avec intention de vous gratifier de la différence. C'est une 
donation indirecte. Si je déclare vous vendre ce même immeuble 
pour 100.000 fr. et que je vous donne dans.l'acte quittance du 
prix, sans que vous l'ayez payé, nous avons une donation déguisée. 
Ici l'acte d'où résulte la libéralité n'est pas ce qu'il parait être : 
l'apparence annonce une vente; la réalité nous montre une dona
tion. C'est fa différence avec la donation indirecte, qui résulte d'un 
acte dont l'apparence est conforme à la réalité. 
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Les donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre oné
reux sont-elles valables? L'affirmative est consacrée par une juris
prudence si soiidement assise, qu'il y a peut-être quelque témérité 
à protester contre elle. Cass., 29 mai 1889, D., 89. 1. 369, S., 89. 
1. 471. D'après cette jurisprudence, la donation déguisée sous la 
forme d'un contrat à titre onéreux est valable indépendamment 
des solennités prescrites par l'art. 931 ; elle est valable par cela 
seul qu'il y a volonté des parties de faire un contrat de donation 
et qu'on trouve réunies les conditions requises pour la perfection 
du contrat sous le voile duquel la donation se cache. Cass., 26 avril 
1893, S., 93. 1. 413, D., 93. 1. 359 (1). La difficulté de préciser où 
finit la donation indirecte et où commence la donation déguisée 
peut, jusqu'à un certain point, expliquer cette solution. Validant la 
donation indirecte,, on s'est trouvé conduit par une pente insensible 
à valider la donation déguisée, qui en est la puissance la plus 
élevée. D'un autre côté, la jurisprudence a pu se préoccuper aussi 
des intérêts des tiers qui traiteront avec l'acquéreur. Comment ces 
tiers sauront-ils que cet acquéreur, dont le titre annonce une acqui
sition à titre onéreux, est dans la réalité des choses un acquéreur 
à titre gratuit, et qui ne voit les mécomptes auxquels on les expo
sera si on leur applique la doctrine de la nullité des donations 
déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux? Ils seront 
sacrifiés comme ayant acquis a non domino, sans que leur bonne 
foi puisse les sauver. Ce sont probablement ces considérations pra
tiques qui ont entraîné la jurisprudence (2). 

Les considérations juridiques qu'elle invoque à l'appui de sa thèse sont assez faibles. 
Elle se fonde principalement : 1° sur cette prétendue règle qu'il est permis de faire indirec
tement ce que la loi permet de faire directement; 2» sur un argument tiré de l'art. 911 
qui ne déclare nulle la donation déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux que 
lorsqu'elle est faite au profit d'un incapable : ce qui donne à entendre que, faite à une per
sonne capable, elle sera valable. Cpr. art. 1099 ; 3° enfin sur un argument tiré de l'art. 918 
déclarant valable comme donation, dans un cas particulier, un contrat qui a les apparences 
d'un contrat à titre onéreux. 

La doctrine en général proteste. Que va devenir avec ce système la règle de la solen
nité? Et puis que répondre à cet argument : Si l'acte est valable, ce ne peut être que 

(1) Il faut supposer que la volonté de donner n'est pas expressément manifestée par le 
disposant, autrement il y aurait donation faite ouvertement et les formes prescrites parle 
droit commun devraient être observées. Cpr. Cass., 11 juill. 1888, D., 89. i. 479, S., 88. 
1. 409. V.cep. Cass., 29 déc. 1890, D., 91. 1. 321. Sur la question de savoir si une donation 
testamentaire déguisée sous la forme d'un acte à titre onéreux est valable indépendam
ment des conditions de forme prescrites pour le testament,vovez Cass., 25 nov. 1890, D., 
91.1.421. , 

2 I>ar application de cette théorie, la jurisprudence décide que les créances constatées 
par un effet à ordre peuvent valablement être transmises à titre de don par un endosse
ment régulier qui indiquera fictivement la valeur fournie. La donation pourrait même être 
réalisée par un endossement en blanc, mais elle ne deviendra parfaite que lorsque le dona
taire aura complété l'endos à son profit. V. cep. Cass., 29 déc. 1890, D., 91. 1. 321. 
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comme vente ou comme donation : or comme vente, il est nul faute de prix, et comme 
donation, il est nul aussi pour absence des solennités prescrites? 

Il est d'ailleurs sans difficulté que les donations indirectes demeu
rent soumises aux règles de fond des donations, et il faut admettre 
la même solution pour les donations déguisées, si on les considère 
comme valables. 

N° 2. R è g l e s s p é c i a l e s a u x a c t e s p o r t a n t d o n a t i o n d'effets m o b i l i e r s . 

468. Pour mieux assurer l'irrévocabilité des donations portant 
sur des effets mobiliers, le législateur exige, à peine de nullité, 
qu'un état estimatif de ces effets soit annexé à la minute de la 
donation. « Tout acte de donation d'effets mobiliers », dit l'art. 948, 
» ne sera valable que pour les effets dont un état estimatif, signé du 
» donateur, et du donataire, ou de ceux qui acceptent pour lui, aura 
» été annexé èi la minute de la donation ». Sans cette disposition, 
le donateur aurait pu facilement révoquer pour partie la donation, 
en détournant quelques-uns des objets qu'elfe comprend ou en les 
détériorant ou en les remplaçant par d'autres de moindre valeur. 

L'art. 15 de l'ordonnance de 1731 n'exigeait qu'un état, sans 
préciser autrement, par conséquent, un état simplement énumé-
ratif; notre article exige en outre que l'état soit estimatif. L'esti
mation servira tout d'abord à déterminer fe montant de fa somme 
à payer par le donateur, à raison des objets dépendant de fa dona
tion qu'il aurait fait disparaître; eife pourra servir encore, soit 
pour fixer la somme à rapporter, le cas échéant, par fe donataire 
venant à la succession du disposant, soit pour calculer, s'il y a lieu, 
la quotité disponible du donateur. 

L'état, dont parle notre articlej peut être authentique ou sous 
seing privé. Dans cette dernière hypothèse la loi exige qu'il soit 
signé du donateur et du donataire ou de ceux qui acceptent pour 
lui. Il doit dans tous les cas être annexé à la minute de la 
donation. 

L'esprit de la loi conduit à décider que l'état exigé par l'art. 948 
doit être contemporain de l'acte de donation; car, s'il était rédigé 
après coup, le donateur pourrait, dans l'intervalle entre la dona
tion et la confection de f'état, faire disparaître quelques-uns des 
objets donnés. 

Il est bien entendu d'ailleurs que, si l'acte de donation contient l'énumération et l'esti
mation des objets mobiliers donnés, il ne sera pas nécessaire de dresser en outre un état 
estimatif distinct. Le vœu de la loi paraît même alors plus complètement rempli. Il semble 
l'être aussi, quand les effets mobiliers compris dans la donation se trouvent énumérés et 
estimés dans un titre authentique antérieur à la donation, tel qu'un inventaire notarié, 
suquel se réfère l'acte de donation. 
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La formalité de l'état estimatif n'est requise par notre article que pour les donations 
d'effets mobiliers faites par acte. Elle ne serait donc pas nécessaire pour les donations 
manuelles, qui se font sans acte et qui peuvent s'appliquer, comme on sait, aux choses 
mobilières corporelles {supra n. 467 in fine,. 

Mais elle est requise pour toutes les donations d'effets mobiliers faites par acte Pau, 
13 mai 1890, D., 90. 2. 345, S., 91. 2. 228), par conséquent même pour les donations de 
meubles incorporels; et toutefois, pour les meubles de cette espèce qui portent avec eux-
mêmes leur propre estimation, comme la créance d'une somme fixe, il suffira d'en indi
quer le montant, sans qu'il y ait lieu à une estimation proprement dite. Pau, précité. 

469 . L'absence de l'état estimatif requis par l'art. 948 entraîne la nullité de la dona
tion : le donateur peut s'en prévaloir pour refuser d'exécuter sa promesse. .Mais suppo
sons qu'il l'ait exécutée en faisant tradition au donataire; pourra-t-il encore invoquer la 
nullité et demander au donataire la restitution de ce qu'il a reçu? Il ne l'aurait pas pu 
sous l'empire de l'ordonnance de 1731 (art. 15). Le projet de l'art. 948 reproduisait sur ce 
point la disposition de l'ordonnance; il contenait ce membre de phrase : s'il n'y a point 
tradition réelle. Ces mots ne se retrouvent plus dans la rédaction définitive. Faut-il con
clure de leur suppression que la nullité dont il s'agit ne sera jamais couverte par la tra
dition? Quelques-uns l'ont pensé, et ils ont fortifié l'induction tirée du silence significatif 
de l'art. 948 par un argument emprunté à l'art. 1339, aux termes duquel : « Le donateur 
» ne peut réparer par aucun acte confirmatif les vices d'une donation entre vifs »; or 
l'exécution volontaire de la donation n'est qu'un acte confirmatif. — Et toutefois, cette 
solution paraîtrait trop absolue. Dans plusieurs cas, en effet, la tradition, faite volontaire
ment par le donateur pourra être considérée comme constituant une donation manuelle, 
qui serait certainement valable si elle était isolée, et dont on ne comprendrait guère qu'il 
pût y avoir lieu de prononcer la nullité parce qu'elle se rattache à une donation anté
rieure, faite par acte, qui est nulle en la forme. D'autant plus qu'on peut fort bien dire 
alors que la donation a été refaite en la forme léyale, conformément à l'art. 1339 in fine. 

L'opinion que nous critiquons comme formulée dans des termes beaucoup trop généraux, 
semble donc devoir être restreinte au cas où la nature de l'objet s'oppose à ce qu'il puisse 
en être fait donation manuelle, par exemple s'il s'agit d'une créance constatée par un titre 
nominatif, et à celui où les conditions dans lesquelles la tradition a été faite sont exclu
sives de la volonté chez le donateur de faire une nouvelle donation, par exemple si le 
donateur n'a livré que sur une sommation du donataire, et ignorant la nullité de la dona
tion, croyant par suite être tenu de l'exécuter. Cpr. Pau, 13 mai 1890, précité. 

N" 3. P a r t i c u l a r i t é s r e l a t i v e s à l ' a c c e p t a t i o n d e s d o n a t i o n s en t re vifs. 

4 7 0 . A. Le donataire est majeur et capable. — Il peut accepter 
la donation par lui-même ou par un fondé de pouvoir. L'art. 933 
al. 1 dit à ce sujet : « Si le donataire est majeur, l'acceptation 
» doit être faite par lui, ou, en son nom, par la personne fondée 
» de sa procuration, portant pouvoir d'accepter la donation faite, 
» ou un pouvoir général d'accepter les donations qui auraient été 
» ou qui pourraient être faites ». Donc une procuration générale 
de gérer toutes les affaires du mandant ne contiendrait pas un 
pouvoir suffisant pour accepter une donation entre vifs. 

L'alinéa 2 de l'article ajoute : « Cette procuration devra être 
» passée devant notaires; et une expédition devra en être annexée à 
» la minute de la donation, ou à la minute de l'acceptation qui 
» serait faite par acte séparé ». 
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Le donateur pourrait lui aussi, bien que la loi ne le dise pas, se faire représenter par 
un mandataire muni d'une procuration spéciale. 

La procuration donnée soit par le donateur soit par le donataire est soumise à la condi
tion particulière de forme prescrite par l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843 (présence réelle 
du notaire en second ou des témoins instrumentaires) 'V. le texte précité. 

471 . B. Le donataire est incapable. — Nous avons à étudier 
successivement les cas où le donataire est une femme mariée, un 
mineur ou un interdit, un sourd-muet, une personne morale. 

a. Le d o n a t a i r e est u n e f e m m e m a r i é e . — « La femme mariée ne 

» pourra accepter une donation sans le consentement de son mari, 

» ou, en cas de refus du mari, sans autorisation de la justice, con-

» formément à ce qui est prescrit par les articles $17 et $19, au 

» titre du .Mariage » (art. 934). Nous connaissons les motifs de cette 
disposition (t. 1. n. 630). Elle n'est plus applicable à la femme sépa
rée de corps depuis la loi du 0 février 1893 (nouvef art. 311 al. 3). 

b. E,e d o n a t a i r e est m i n e u r ou i n t e r d i t . — « La donation faite à an 

» mineur non émancipé ou à un interdit, devra être acceptée par 

» son tuteur, ion formément à l'article 463, au titre de la Minorité, 
» de la Tutelle et de l'Emancipation » (art. 935 al. 1). 

= Devra. C'est une obligation pour le tuteur; il pourrait être condamné à des dommages 
et intérêts envers le mineur pour n'y avoir pas satisfait (art. 942). Si la donation émane du 
tuteur, il devra, sous la même sanction, en provoquer l'acceptation par le subrogé tuteur 
(arg. art. 420 ou par un tuteur ad lioc qu'il fera nommer par le conseil de famille. Cass., 
27 juill. 1892, S., 93. 1. 121, D., 92. 1. 457. 

= Conformément à l'article 4H.i. C'est-à-dire avec l'autorisation du conseil de famille : 
nous en connaissons les motifs (v. t. I. n. 1081). 

L'alinéa 2 de l'article ajoute : « Le mineur émancipé pourra 

» accepter avec l'assistance de son curateur ». 

Enfin on lit dans l'alinéa 3 : « Néanmoins les père et mère du 

» mineur émancipé ou non émancipé, ou les autres ascendants, 

»même du vivant des père et mère, quoiqu'ils ne soient ni tuteurs, 

» ni curateurs du mineur, pourront accepter pour lui ». 

= Pourront accepter pour lui. Ce qui est une obligation pour le tuteur est une faculté 
pour les ascendants. Aussi voyons-nous que le défaut d'acceptation peut donner lieu à un 
recours au profit du mineur contre son tuteur, mais non contre ses ascendants (art. 942 . 

L'autorisation du conseil de famille n'est plus ici requise ; la loi a toute confiance dans 
les ascendants pour apprécier la donation au point de vue moral; ils refuseront certaine
ment d'accepter toute donation qui leur paraîtrait suspecte. Le tuteur, en cette qualité, ne 
méritait pas la même confiance: il peut être un étranger. 

Le pouvoir d'accepter la donation offerte au mineur est conféré par notre article à tous 
les ascendants collectivement, sans qu'aucun ordre hiérarchique soit établi entre eux; la 
présence d'un ascendant plus proche qui n'accepte pas, ne fait donc pas obstacle à l'accep
tation d'un ascendant plus éloigné. La mère elle-même pourrait accepter sans (autorisation 
du père, et même contre son gré. On s'étonnera, si l'on veut, que la mère puisse ainsi 
faire pour le compte de son enfant ce qu'elle ne pourrait pas faire pour son propre compte 
(art. 934). La mère agit ici comme mandataire de son enfant, son mandat est écrit dans 
l'art. 935; or le mandat peut donner à une personne le pouvoir d'accomplir pour autrui un 
acte, qu'elle ne pourrait pas valablement accomplir pour son propre compte. C est ainsi 
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qu'un mineur peut être choisi comme mandataire, et alors il oblige valablement le man
dant dans les limites du mandat, tandis qu'il ne peut pas s'obliger personnellement (art. 1990). 

La disposition de l'art. 935 in fine étant exceptionnelle (arg. du mot Néanmoins), on 
doit lui appliquer l'interprétation restrictive. 11 ne faudrait donc pas reconnaître aux 
ascendants de l'interdit la faculté que notre texte n'accorde, à tort ou à raison, qu'aux 
ascendants du mineur. 

La donation dûment acceptée a le même effet à l'égard du.mineur qu'à l'égard du 
majeur (art. 463 al. 2). D'où nous concluons que le donataire mineur ne pourrait passe 
faire restituer contre une acceptation régulière qui lui causerait préjudice : ce qui peut 
arriver si la donation contient des charges. 

On admet en général que l'inaccomplissement des formalités ou conditions prescrites 
par les art. 934 et 935 pour l'acceptation d'une donation offerte à une femme mariée, à un 
mineur ou à un interdit, rend la donation inexistante, et non pas seulement nulle ou annu
lable. D'où la conséquence que le donateur lui-mrme peut, en invoquant l'irrégularité de 
l'acceptation, se dispenser d'exécuter la donation. En matière de donations, dit-on, la 
forme prescrite par la loi est requise pour l'existence même de la donation; or l'accepta
tion, faite par une femme mariée non autorisée, par un mineur émancipé sans l'assistance 
de son curateur..., n'est pas faite dans la forme légale: donc la donation ainsi irrégulière
ment acceptée est inexistante. La place môme, qu'occupent les art. 934 et 935, dans la 
section De la forme des donations entre vifs, prouve bien que le législateur considère 
l'autorisation maritale, l'assistance du curateur.... comme une condition de forme et non 
comme une condition de capacité ; or, nous venons de le dire, la forme en matière de dona
tions est essentielle à l'existence de l'acte. C'est bien ainsi que l'entendait d'Aguesseau, 
l'auteur de l'ordonnance de 1731. La jurisprudence est fixée dans ce sens Cass., 15 juillet 
1889, S., 89. 1. 412, D., 90. 1. 100. 

Cette solution est vivement combattue par plusieurs auteurs. II faut bien se garder, 
disent-ils, de confondre, en ce qui concerne l'acceptation, comme en ce qui regarde la 
donation, les conditions de forme avec les conditions de capacité. L'authenticité de l'acte 
qui constate l'acceptation est une condition de forme, et il est incontestable que son inob
servation entraînerait l'inexistence de la donation. Mais l'autorisation maritale, l'assistance 
du curateur... sont des conditions de capacité : or l'absence d'une condition de capacité 
entraine seulement la nullité de l'acte, et non son inexistence (arg. art. 225 et 1125). La 
donation, acceptée par une femme mariée sans autorisation, par un mineur émancipé sans 
l'assistance de son curateur..., sera donc simplement nulle ou annulable, et la nullité ne 
pourra être invoquée que par les personnes indiquées dans les art. 225 et 1125 : ce droit 
n'appartiendra pas au donateur. La donation, qu'une femme mariée ferait sans l'autorisa
tion de son mari, serait certes nulle seulement, et non pas inexistante: seule la femme et 
son mari pourraient se prévaloir de la nullité arg. art. 225 et 1125), le donataire ne le 
pourrait pas. Alors comment comprendrait-on que la donation, acceptée par une femme 
mariée sans autorisation, fût inexistante, et que le donateur lui-même put se prévaloir de 
cette inexistence ? 

c. i , e d o n a t a i r e est s o u r d - m u e t . — Cette hypothèse est prévue par 
l'art. 936, ainsi conçu : « Le sourd-muet gui saura écrire, pourra 
» accepter lui-même ou par un fondé de pouvoir. — S'il ne sait 
n pas écrire, l'acceptation doit être faite par un curateur nommé à 
» cet effet, suivant les règles établies au titre de la Minorité, de la 
» Tutelle et de l'Emancipation ». 

d. t a d o n a t i o n est offerte à n u e p e r s o n n e m o r a l e (du droit adminis
tratif). — « Les donations faites au profit d'hospices, des pauvres 
» d'une commune, ou d'établissements d'utilité publique, seront 
» acceptées par les administrateurs de ces communes ou établisse-
» ments, après y avoir été dûment autorisés » (art. 9 3 7 ) . 
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§ I I . Effets de la donation entre vifs. 

472 . La donation, devenue parfaite par l'accomplissement des 
formalités que la loi prescrit, fait naître des obligations entre le 
donateur et le donataire. En outre, mais dans certains cas seule
ment, elle rend le donataire, indépendamment de toute tradition, 
propriétaire de la chose donnée, ou l'investit du droit que la dona
tion a eu pour objet de créer. 

473. PREMIER EFFET. Création d'obligations. — La donation fait 
naître à la charge du donateur diverses obligations dont la nature 
varie suivant les cas. Ainsi la donation d'un corps certain, en pro
priété ou en usufruit, oblige le donateur à en faire la délivrance 
au donataire ; fa donation d'une somme d'argent oblige le donateur 
à payer la somme convenue... Pour obtenir l'exécution de ces 
diverses obligations, le donataire a une action personnelle contre 
le donateur. 

Mais le donateur n'est pas garant de f'éviction envers le dona
taire, sauf bien entendu de celle qui résulterait de son fait per
sonnel, donator de evictione non tenetur. La garantie ne peut avoir 
d'autre fondement que ta volonté des parties contractantes. La loi 
présume avec raison l'existence de cette votonté dans tes contrats 
à titre onéreux, la vente par exemple; mais il n'y avait aucun 
motif pour la présumer dans la donation. On doit naturellement 
supposer que le donateur, qui se dépouiife gratuitement, entend 
donner fa chose telle qu'il l'a, par conséquent avec les chances 
d'éviction auxquelles elle peut être soumise, et sans vouloir assu
mer aucune responsabilité à cet égard. 

Exceptionnellement, le donateur doit fa garantie : 1° s'il s'y est 
engagé par une clause du contrat ; 2° si la donation a été faite à 
titre de constitution de dot (art. 1440 et 1547). 

474. Le contrat de donation est unilatéral, c'est-à-dire qu'il 
n'engendre d'obligation que d'un seul côté, du côté du donateur. 
En principe, le donataire ne s'oblige pas envers le donateur. 
Cependant cette règle reçoit certaines exceptions. D'abord le dona
taire contracte éventuellement l'obligation de fournir des aliments 
au donateur (arg. art. 955-3°). Ensuite il peut arriver que le con
trat impose des charges au donataire : en acceptant la donation, 
il s'oblige à les remplir, et le donateur a par conséquent action 
contre lui pour en obtenir l'exécution. Nous pensons même que, 
la donation une fois devenue parfaite, le donataire, qui trouverait 
les charges trop lourdes, ne pourrait pas se soustraire à ieur exé-
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cution eu offrant de renoncer au l)énéfice de la donation (arg. art. 

1134). 
* Le donataire est-il tenu, en cette qualité, de payer les dettes du donateur? 
«La négative est certaine. On ne peut être obligé de payer les dettes d'autrui qu'en vertu 

de la loi ou d'une convention. 
* En aucun cas, la loi n'oblige le donataire, au moins le donataire de biens présents, à 

payer les dettes du donateur. En effet, dans notre droit, les successeurs universels sont 
seuls tenus des dettes de leur auteur, ses alienum uriiverst patrimonii non certarum re
rum onus est; or, il n'y a de successeurs universels que ceux qui succèdent au patrimoine 
considéré comme universalité, savoir : les héritiers et les légataires universels ou à titre 
universel, auxquels il y a lieu d'assimiler les héritiers contractuels ou donataires de biens 
à venir (art. 1082 et s.). Le donataire de biens présents est toujours un successeur à titre 
particulier; il a cette qualité, même quand la donation porte en fait sur tous les biens du 
donateur : auquel cas on le désigne fort improprement sous le nom de donataire univer
sel, car il ne recueille que les biens appartenant au donateur lors de la donation, donc 
des biens particuliers. En donnant tous ses biens présents, le donateur n'aliène pas son 
patrimoine, car le patrimoine est inaliénable. « L'idée de l'aliénation du patrimoine, disent 
MM. Aubry et Rau (t. VI, page 242, 4 e éd.), présenterait un véritable contre-sens, puisque, 
n'ayant pas d'existence propre et indépendante, il ne saurait se comprendre détaché de 
la personne à laquelle il appartient ». Le donataire, dit universel, ne succédant pas au 
patrimoine, ne peut être qu'un successeur à titre particulier; donc il n'est pas tenu en 
cette qualité des dettes du donateur. Après avoir adopté la solution contraire, la juris
prudence parait aujourd'hui lixée dans ce sens. Grenoble, 12 mai 1882, S., 82. 2. 246. 

* Mais, si le donataire de tous les biens présents, appelé improprement donataire uni
versel, n'est pus tenu en vertu de la loi du paiement des dettes du donateur, il peut y être 
obligé par une convention, et, conformément au droit commun, cette convention peut 
être tacite aussi bien qu'expresse. Au juge il appartient de décider, en cas de difficulté, 
si cette convention tacite existe. Elle existera la plupart du temps ; et, dans les cas où elle 
n'existera pas, il sera rare que le donateur n'ait pas agi en fraude des droits de ses créan
ciers : ce qui donnera à ceux-ci le droit d'attaquer la donation par l'action paulienne. 
Voyez l'arrêt précité. 

4 7 5 . DEUXIÈME EFFET. Translation de la propriété. — Nous avons 
à examiner ici successivement la situation du donataire dans ses 
rapports avec le donateur et dans ses rapports avec les tiers. 

4 7 6 . A. Dans ses rapports avec le donateur, le donataire devient 
propriétaire de la chose donnée par le seul effet de la donation. 
(In lit à ce sujet dans l'art. 938 : « La donation dûment acceptée 
" sera parfaite par le seul consentement des parties; et la propriété 
» des objets donnés sera transférée au donataire, sans qu'il soit 
» besoin d'autre tradition ». Cpr. art. 711. 

Dans notre ancien droit, le seul consentement des parties, manifesté dans la forme 
légale, ne suffisait pas pour rendre le donataire propriétaire de la chose donnée; il fallait 
en outre la tradition. Plusieurs coutumes exigeaient une tradition réelle ou tradition de 
fait ; d'autres se contentaient d'une tradition feinte ou tradition de droit, résultant, soit 
d'une constitution de précaire, soit de la clause de dessaisine-saisine, par laquelle le 
donateur déclarait se dessaisir de la chose donnée et en saisi/- le donataire. Notre article 
sous-entend dans tous les contrats de donation la clause de dessaisine-saisine, qui opère 
une tradition de droit, et déclare qu'il n'y aura pas besoin d'autre tradition. Cela revient 
à dire que le consentement des parties exprimé dans la forme légale, suffit, indépendam
ment de la tradition, pour transférer au donataire la propriété de la chose donnée. Cpr. 
art. 1138, et infra n. 872. 
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Et toutefois, on le conçoit facilement, pour que le seul consente
ment des parties puisse ainsi rendre le donataire propriétaire, il 
faut nécessairement que la donation ait pour objet un corps cer
tain. Si donc la donation porte sur une somme d'argent ou une 
chose déterminée quant à son espèce seulement, comme un cheval 
in génère, vingt hectolitres de froment, if n'y aura translation de 
la propriété au profit du donataire que torsque la chose aura été 
déterminée individuellement, d'un commun accord entre les par
ties. Cet accord se produira le plus souvent au moment même de 
la tradition ; aussi dit-on quelquefois que c'est la tradition qui 
transfère en pareil cas la propriété. 

477. B. Comment fe donataire devient-it propriétaire à fégard 
des tiers ? On entend ici par tiers tous ceux qui ont intérêt à con
tester l'efficacité de la donation, et qui ne sont pas tenus de la res
pecter comme ayant cause universels du donateur, par exempte 
celui au profit duquel le donateur aurait hypothéqué l'immeuble 
donné, postérieurement à la donation, ou cefui auquei if l'aurait 
vendu. 

11 y a lieu de distinguer, pour résoudre la question dont il s'agit, 
si la donation a pour objet un meuble ou un immeuble. 

478. a. — La donation a pour objet un meuble. On applique de 
tous points les règles du droit commun, la loi n'y ayant pas dérogé. 

Cela conduit aux résultats suivants : 
a. S'agit-il d'un meuble corporel '.' Le donataire en devient propriétaire à l'égard des 

tiers, de même qu'à l'égard du donateur, par le seul effet de la donation, sauf l'application 
de l'art. 1141. Voyez l'explication de cet article, infra n. 875. 

fj. S'agit-il d'un meuble incorporel, par exemple d'une créance ? Le donataire n'en est 
saisi à l'égard des tiers que par l'accomplissement de l'une des'deux formalités prescrites 
par l'art. 1690, c'est-à-dire par la notification de la donation au débiteur ou par l'accepta
tion que celui-ci en fait dans un acte authentique. Cette règle souffre cependant exception 
pour les créances constatées par des titres au porteur : au point de vue de la translation 
de propriété à l'égard des tiers, ces créances sont assimilées à des objets mobiliers cor
porels, et on applique par conséquent les mêmes principes. Elle souffre également excep
tion pour les effets de commerce négociables par la voie de l'endossement: le donataire 
d'un semblable effet en devient propriétaire erga omnes par un endossement régulier. 
Quant au transfert des titres nominatifs des sociétés commerciales ou à forme commer
ciale, il faut n'y voir qu'une simplification du procédé organisj par le code civil pour la 
cession des créances ordinaires. 

479. h. — La donation a pour objet un immeuble. Le donataire 
ne devient propriétaire à fégard des tiers, au moins quand if s'agit 
d'un immeuble susceptible d'hypothèques, que par la transcription 
delà donation. La transcription est la copie littérale d'un titre sur 
un registre spécial tenu par le conservateur des hypothèques. L'art. 
939 indique d'une manière suffisante ce qu'if faut faire transcrire 
et où la transcription doit être faite : « Lorsqu'il y aura donation 
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» de biens susceptibles d'hypothèques, la transcription des actes con-
» tenant la donation et l'acceptation, ainsi que la notification de 
» l'acceptation qui aurait eu lieu par acte séparé, devra être faite 
» aux bureaux des hypothèques dans l'arrondissement desquels les 

» biens sont situés ». 
Notre article n'exige la transcription que lorsque la donation a pour objet des biens sus

ceptibles d'hypothèques. Les donations de meubles ne sont donc pas soumises à la trans
cription ; car les meubles ne sont pas dans notre droit susceptibles d'hypothèques (art. 
2118 et 2119), et les donations d'immeubles elles-mêmes y échappent en tant qu'elles 
ont pour objet des immeubles non susceptibles d'hypothèques. Ainsi il n'y aurait pas lieu 
de faire transcrire une donation ayant pour objet une servitude ou un droit d'habitation, 
ou un droit d'usage portant sur un immeuble, car ces biens quoique immeubles ne sont 
pas susceptibles d'hypothèques. Arg. art. 2118. Pau, 26 mai 1893, S.,94. 2. 20. 

Et nous croyons, contrairement à l'opinion générale, que cette solution n'a pas cessé 
d'être exacte même depuis la promulgation de la loi du 23 mars 1855. L'art. 2-1» de cette 
loi soumet, il est vrai, à la transcription : « Tout acte constitutif... de servitude d'usage et 
» d'habitation », disposition qui, dans sa généralité, peut paraître comprendre même les 
actes à titre gratuit. Mais on lit dans l'art. 11, al. final : « Il n'est point dérogé aux dispo-
» sitions du Code Napoléon relatives a la transcription des actes portant donation oucon-
» tenant des dispositions à charge de rendre; elles continueront à recevoir leur exécu-
» tion ». Or la loi de 1855 dérogerait évidemment aux dispositions du code civil relatives 
à la transcription des donations, si elle assujettissait à la transcription des donations que 
le code civil en dispensait. La majorité des auteurs admettent la solution contraire. 

4 8 0 . La transcription est une mesure de publicité. Elle est desti
née à porter la donation à la connaissance des tiers qui contracte
ront à l'avenir avec le donateur : il leur suffira, pour être instruits 
de son existence, de consulter le registre des transcriptions, qui est 
jiublic. 

4 8 1 . La transcription a été introduite dans notre droit par la loi du 11 brumaire de 
l'an VII. Avant cette époque, les donations n'étaient assujetties qu'à l'insinuation emprun
tée au droit romain. Cette formalité consistait dans la copie de l'acte de donation sur un 
registre particulier tenu au greffe de chaque bailliage ou sénéchaussée. Ce registre était â 
la disposition du public. L'insinuation n'était pas nécessaire pour la validité de la donation 
entre les parties, mais seulement pour son efficacité à l'égard des tiers, et on comprenait 
les héritiers du donateur parmi les tiers. En introduisant la transcription, la loi du 11 bru
maire de l'an VII laissa subsister l'insinuation, de sorte qu'à partir de cette époque les 
donations d'immeubles susceptibles d'hypothèques furent soumises à la double formalité 
de l'insinuation et de la transcription, les donations de meubles et celles d'immeubles non 
susceptibles d'hypothèques, à la formalité de l'insinuation seulement. 

Notre législateur a supprimé la formalité de l'insinuation ou plutôt il l'a fondue dans 
celle de la transcription. 

4 8 2 . La transcription d'une donation peut être requise par tout 
intéressé. Au premier rang figure le donataire; et, comme il s'agit 
d'une mesure purement conservatoire, son incapacité ne fait pas 
obstacle à ce qu'il agisse personnellement (art. 940 et arg. art. 
2139 et 2194). Ici toutefois, comme ailleurs, la loi entoure les 
incapables de sa protection; et, pour le cas où ils ne songeraient 
pas à requérir la transcription des donations faites à leur profit, 
elle désigne certaines personnes qu'elle charge de ce soin sous 
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leur responsabilité personnelle. On lit à ce sujet dans l'art. 940 : 
« Cette transcription sera faite à la diligence <la mari, lorsque les 
» biens auront été donnés éi sa femme; et si le mari ne rem/dit pas 
» cette formalité, la femme pourra y faire procéder sans autorisa
it tion. — Lorsque la donation sera faite à d e s mineurs, à des 
» interdits, ou à d e s établissements publics, la transcription sera 
» faite à la diligence des tuteurs, curateurs ou administrateurs ». 

Le conseil judiciaire d'un prodigue ou d'un faible d'esprit n'est pas compris parmi les 
personnes chargées de faire opérer la transcription, ni à notre avis le curateur du 
mineur émancipé. Dans la pensée du rédacteur de l'art. 950, le mot curateur désignait 
probablement le protecteur de l'interdit : a l'époque de la rédaction du code civil les 
interdits étaient en curatelle. Cpr. t. I, n. 310. 

L'art. i>i"2 ajoute : <• Les mineurs, les interdits, les femme-. 
» mariées, ne seront /joint restitués contre le défaut d'acceptation 
» ou de transcription des donations; sauf leur recours contre leurs 
» tuteurs ou maris, s'il y échet, et sans que la restitution /misse 
» avoir lieu, dans le cas même où lesdits tuteurs et maris se trouve-
» raient insolvables ». 

= Les mineurs, les interdits, les femmes mariées. Et aussi les établissements publics. 
= Contre leurs tuteurs ou maris. Et généralement contre toutes les personnes que 

l'art. 940 charge de faire opérer la transcription. En un mot, l'art. 942 doit être interprété 
d'après l'art. 940. 

= S'il y échet. C'est-à-dire s'il y a préjudice pour l'incapable. 

483. Quelles personnes peuvent se prévaloir du défaut de 
transcription. — « Le dé-faut de transcription pourra être opposé 
» par toutes /m sonnes ayant intérêt, excepté toutefois celles qui 
» sont chargées île faire fuii-e la transcription, ou leurs ayant-cause, 
» et le donateur » (art. 941). 

Le principe est donc que tout tiers intéressé peut se prévaloir 
du défaut de transcription, à moins qu'il ne se trouve compris 
dans l'exception que formule la partie finale de notre article. 

Cette exception s'appfique : 
1° Aux personnes chargées de faire opérer la transcription. If est 

tout simple qu'elles ne puissent pas se prévaloir de l'absence d'une 
formalité dont l'accomplissement était confié à leurs soins. 

2° A leurs ayant cause. 
Cette disposition comprend certainement les ayant cause universels, tels que les héri

tiers des personnes chargées de faire opérer la transcription. Elle semble bien comprendre 
aussi dans sa généralité leurs ayant cause à litre particulier, tels qu'acheteurs, créanciers 
hypothécaires, etc. La plupart des auteurs admettent cependant qu'elle ne peut pas leur 
être appliquée sans distinction ; mais la nature de cet ouvrage ne nous permet pas d'entrer 
dans les détails. 

3° Au dotiateur. La transcription est une mesure de publicité, et 
il est indubitable (pie l'inaccomplissement de cette formalité ne 
doit pouvoir être invoqué que par ceux qu'elle avait pour but 
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d'éclairer et qui en son absence peuvent être réputés ignorer la 
donation; or telle n'est pas la situation du donateur. 

Les héritiers du donateur et plus généralement ses ayant cause universels peuvent-ils 
invoquer le défaut de transcription?Il y a deux grosses raisons en faveur de la négative: 
1» En principe, les héritiers et successeurs universels sont tenus de toutes les obligations 
de leur auteur, et ne sauraient avoir plus de droits que lui. Cette règle doit recevoir ici 
son application, aucun texte n'y ayant dérogé. Les héritiers du donateur sont donc tenus 
de respecter la donation comme le donateur lui-même, et ne peuvent pas plus que lui se 
prévaloir du défaut de transcription cpr. art. 1072) ; — 2» Ce droit leur était refusé par la 
loi du 11 brumaire de l'an VII, à laquelle notre législateur a emprunté la transcription. 
D'après cette loi, les tiers seuls pouvaient se prévaloir du défaut de transcription. 

Les partisans de l'opinion adverse, bien délaissée aujourd'hui, se fondent principale
ment : 1° sur la place qu'occupe le mot ayant cause, qui précède le mot donateur et parait 
par conséquent ne pas comprendre les ayant cause du donateur. — Mais on a fort bien 
répondu que, si le mot ayant cause avait été rejeté après le mot donateur, le droit 
d'opposer le défaut de transcription aurait été refusé à toute une catégorie d'ayant cause 
auxquels il doit nécessairement être accordé, les ayant cause à titre particulier du donateur; 
— 2» sur ce que l'art. 27 de l'ordonnance de 1731, dont la disposition a servi de patron à 
notre art. 939. permettait aux héritiers du donateur d'invoquer le défaut d'insinuation. — 
Il est vrai! mais cela s'explique par ce motif que le défaut d'insinuation entraînait la nul
lité de la donation : les héritiers succèdent naturellement au droit qui appartenait à leur 
auteur de se prévaloir d'une nullité. Tandis que le défaut de transcription, pas plus d'a
près le codecivil que d'après la loi de l'an VII, n'est une cause de nullité de la donation. 
La jurisprudence est ferme dans notre sens. Cass., 1 e r août 1878, S., 79. 1. 383, D., 79. 
1. 167. 

4» A la liste que la loi donne des personnes intéressées qui ne peuvent pas invoquer le 
défaut de transcription, il faut ajouter le donataire et ses ayant cause à titre universel et 
même à titre particulier. Nous l'avons déjà dit, le défaut de transcription ne peut être 
invoqué que par ceux dans l'intérêt desquels cette mesure de publicité a été prescrite; or 
elle ne l'a certainement pas été dans l'intérêt du donataire, qui, étant partie à l'acte, ne 
peut être réputé l'ignorer, et elle n'a pas davantage pour but d'éclairer ses ayant cause, 
même à titre particulier, mais seulement ceux du donateur. Il sera d'ailleurs fort rare 
que le donataire ou ses ayant cause, le donataire surtout, aient intérêt à se prévaloir du 
défaut de transcription, et on s'explique ainsi que la loi n'ait pas songé à les comprendre 
dans l'exception. La jurisprudence est en ce sens. Nancy, 27 juillet 1875, S., 76. 2. 129. 

Toutes autres personnes intéressées peuvent invoquer le défaut 
de transcription. Ce droit appartient notamment : 

a. Aux acquéreurs à titre onéreux du donateur. Ainsi, après avoir 
fait donation d'un immeuble, je le vends à une autre personne. Si 
la donation n'est pas transcrite, eile ne pourra pas, quoique anté
rieure en date, être opposée à l'acheteur, en supposant qu'il se 
soit lui-même conformé aux dispositions de la loi pour rendre son 
droit opposable aux tiers, c'est-à-dire qu'il ait fait transcrire son 
titre (loi du 23 mars 1855, art. 1 et 3). 

b. Aux autres acquéreurs à titre gratuit du donateur. Non obstat 
art. 1072, dont la disposition est évidemment exceptionnelle. Ainsi 
donc, entre deux donataires successifs du même immeuble, celui-là 
sera préféré qui le premier aura fait transcrire son titre, alors même 
qu'il serait postérieur en date, et sauf au premier donataire à atta-
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qucr la deuxième donation par l'action paulienne, si elle a été 
faite en fraude de ses droits : ce qui arrivera presque toujours, 
si elle émane du donateur lui-même; il en pourrait être autrement, 
si elle émanait de son héritier; 

c. Aux créanciers hypothécaires du donateur, qui ont fait inscrire 
leur hypothèque antérieurement à la transcription. 

Et aussi en principe à ses créanciers cliirographaires. Limoges, 28 février 1879, S., 80. 
2. 52, D., 80. 2.120. 

En résumé, le droit d'invoquer le défaut de transcription appar
tient à tous les ayant cause à titre particulier du donateur, à la con
dition toutefois qu'ils se soient eux-mêmes conformés aux prescrip
t ions de la loi pour la conservation de leurs droits. 

Toutes les personnes dont nous venons de parler peuvent invoquer le défaut de trans
cription, alors même qu'elles auraient eu connaissance de la donation par une autre voie. 

Les tiers intéressés sont réputés ignorer la donation, tant qu'elle n'a pas été portée à leur 
connaissance par la voie légale qui est la transcription, et cette présomption n'admet pas 
la preuve contraire arg. art. 1352. al. 2). Toulouse, 19 août 1880, S., 81. 2. 121, et Cass.. 
22oct. 1890, S., 91. 1. 446. 

§ I I I . De la règle Donner et retenir ne vaut. 

N° 1. Des a p p l i c a t i o n s d e c e t t e r è g l e . 

484. Ainsi que nous l'avons déjà dit (supra n. 356), la défaveur 
attachée aux donations parait avoir été dans notre ancien droit le 
principal fondement de la règle Donner et retenir ne vaut. On avait 
voulu retenir le donateur par le frein de son propre intérêt : en 
l'obligeant à se dépouiller irrévocablement, on espérait qu'il hési
terait et finalement qu'il reculerait. Cette règle, à laquelle il est 
difficile de trouver un fondement juridique, a cependant été repro
duite par notre législateur moderne qui en fait quatre appfications 
dans les art. 943 à 946. Etudions-les successivement. 

485. PREMIÈRE APPLICATION. — « La donation entre-vifs ne pourra 
» comprendre que les biens présents du donateur; si elle comprend 
» des biens à venir, elle sera mille à cet égard » (art. 943). 

Il résulte de ce texte que la donation de hiens présents est vala
ble, celle de biens à venir nulle. 

Les biens présents sont ceux qui figurent dans le patrimoine du 
donateur au moment de la donation, ou qui doivent y entrer plus 
tard en vertu d'un droit alors existant. Ces biens peuvent faire, 
d'après notre article, l'objet d'une donation. Ainsi je puis valable
ment donner les fruits que mon fonds produira l'année prochaine : 
ce sont des biens présents hoc sensu, parce que j'ai dès maintenant 
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un droit à ces fruits. Il en est de même des biens sur lesquels j'ai 
un droit de propriété conditionnel. 

Les biens à venir sont ceux qui n'appartiennent pas au donateur 
au temps de la donation, et auxquels il n'a pour le moment aucun 
droit, même conditionnel, ceux qui ne pourront entrer dans son 
patrimoine qu'en vertu d'un acte dépendant de sa volonté. La dona
tion est nulle, quand elle porte sur de semblables biens, parce que, 
le donateur étant libre de ne pas les acquérir, la donation se trouve 
entièrement subordonnée à sa volonté. Donner et retenir ne vaut. 

Seraient nulles comme portant sur des biens à venir : 
a. La donation de tel bien que le donateur se propose d'acquérir; 
b. La donation de biens que le donateur est appelé éventuelle

ment à recueillir en qualité d'héritier présomptif d'une personne 
encore vivante. En effet il n'a aucun droit, même conditionnel, à 
ces biens : viventis non est hereditas. Sans doute ils rentreront de 
ptein droit dans son patrimoine lors de l'ouverture de la succes
sion, s'il s'y trouve appelé en vertu des dispositions de fa loi (art. 
711). Mais cette acquisition est subordonnée en définitive à sa 
volonté ; car il dépend de lui de l'empêcher de se produire en 
répudiant la succession, faculté à laquelle il ne peut même pas 
renoncer à l'avance, en vertu de la règle qui interdit les pactes sur 
succession future ; 

c. La donation de tous les biens que le disposant laissera à l'épo
que de son décès. En effet aucun des biens appartenant au dona
teur n'est compris dans cet te donation comme bien présent, puis
qu'il ne les donne que sous la condition qu'ils lui appartiendront 
encore lors de son décès ; il se réserve donc le droit d'anéantir la 
donation en dissipant ces biens et en négligeant d'en acquérir 
d'autres.Une semblable disposition peut bien être faite par testa
ment, parce que par cet acte on ne se dépouille pas irrévocable
ment ; mais elle ne saurait être faite par donation entre vifs, parce 
que donner et retenir ne vaut. 

d. La donation d'une somme d'argent à prendre sur les biens que 
le donateur laissera à l'époque de son décès. Cette restriction indi
que en effet que fe donataire n'aura droit à fa somme donnée 
qu'autant que fe donateur laissera à son décès des biens d'une 
valeur suffisante pour en procurer le paiement. Le donateur se 
réserve donc fe droit de rendre la donation inefficace en dissipant 
son patrimoine. 

Il en serait autrement, suivant l'opinion générale, de la donation d'une somme d'argent 
payable au décès du donateur. Incontestablement on peut donner une somme d'argent 
payable à terme; et pourquoi le terme fixé ne pourrait-il pas être la mort du donateur? 
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En ce sens, Caen, 5 mars 1879, S. , 80. 2. 68. On objecte que le donateur est maître de 
rendre la donation inutile en dissipant son patrimoine, que par suite la donation doit être 
nulle comme dans l'hypothèse qui précède et pour le même motif. Mais la différence est 
grande entre les deux cas. Quand je donne une somme d'argent à prendre sur les biens 
que je laisserai à l'époque de mon décès, je ne me dépouille pas irrévocablement; car ie 
droit de créance que je confère au donataire est subordonné à une condition dépendant 
de ma volonté, savoir : que je laisserai lors de mon décès des biens d'une valeur suffisante; 
de sorte que. si je ne laisse rien, le donataire n'aura aucun droit, il n'aura même pas une 
créance nominale contre ma succession insolvable. Au contraire, quand je donne une 
somme d'argent payable à mon décès, je me dépouille actuellement et irrévocablement; 
car je confère immédiatement au donataire un droit de créance qu'il ne m'appartient plus 
de lui enlever. Si je meurs insolvable, le donataire n'en aura pas moins une créance con
tre ma succession, créance que mon héritier sera tenu de payer s'il accepte purement et 
simplement. 

* La donation d'une somme d'argent payable au décès du disposant, ne cesserait même 
pas d'être valable par suite de cette circonstance que les biens appartenant au donateur 
lors de la donation seraient d'une valeur insuffisante pour en assurer le paiement. Cela 
n'empêche pas que le donateur devienne actuellement et irrévocablement débiteur de la 
somme promise. Aussi faut-il décider (pie les autres créanciers chirographaires du dona
teur n'auraient, lors de son décès, aucun droit de préférence sur le donataire. Celui-ci 
viendrait donc en concurrence avec eux, en cas d'insuffisance des biens du donateur 
(art. 2093) ; il leur serait même préféré, s'il avait une hypothèque. Le tout pourvu que la 
donation n'ait pas été faite en fraude des droits des créanciers, auquel cas ils pourraient 
la faire annuler art. 1167). 

* Que décider, si un même donateur a fait successivement plusieurs donations de 
sommes d'argent payables à son décès, et qu'à cette époque le patrimoine du disposant se 
trouve ne pas avoir une valeur suffisante pour payer tous les donataires? Viendront-ils 
tous au marc le franc? Ou bien suivra-t-on l'ordre des dates des donations, en payant 
d'abord le donataire le plus ancien, puis celui qui vient immédiatement après, et ainsi de 
suite? La jurisprudence est fixée dans ce dernier sens Caen, 5 mars 1879, S., 80. 2. 68). 
Cette solution se fonde sur les motifs suivants : — 1» Elle est seule compatible avec le 
principe de l'irrévocabilité des donations. L'opinion contraire, d'après laquelle tous les 
donataires sont payés au marc le franc, permet an disposant de révoquer en partie une 
première donation en en faisant de nouvelles ; — 2° L'art. 1083 décide que les donations 
de biens à venir, qui sont exceptionnellement permises en faveur du mariage (art. 1082), 
ne pourront recevoir aucune atteinte de donations postérieures faites par le donateur. Ce 
que la loi dit des donations de biens à venir, qui sont moins irrévocables que les donations 
ordinaires, doit évidemment s'appliquer à plus forte raison à ces dernières; — 3° Enfin 
l'art. 923, qui, au cas d'atteinte portée à la réserve, ordonne de réduire les donations en 
commençant par la plus récente, fournit en faveur de cette solution un puissant argument 
d'analogie. Qu'importe en effet que la réduction des donations soit rendue nécessaire, par 
suite de cette circonstance qu'elles dépassent la quotité disponible, ou par suite de cette 
autre que les biens du donateur sont insuffisants pour payer tous les donataires? 

486. Si une donation comprend à la fois des biens présents et 
des biens à venir, elle est nulle à l'égard des biens à venir seule
ment (art. 943). 

L'ordonnance de 1731 (art. 15) annulait la donation tout entière, même quant aux biens 
présents. 

487. DEUXIÈME APPLICATION. —• « Toute donation entre-vifs faite 
» sous des conditions dont l'exécution dépend de la seule volonté du 
» donateur, sera nulle » (art. 944). Ce texte signifie que la donation 
est nulle, lorsqu'elle est faite sous une condition qu'il est au pou-
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voir du donateur de faire arriver ou d'empêcher : telle serait la 
donation que j'aurais consentie sous cette condition si je me marie. 

C'est ce qu'il reste à démontrer. 
Les conditions, dans l'accomplissement desquelles la volonté du donateur joue un rôle, 

peuvent être classées en trois catégories : 
1° La condition purement potestative, qui dépend de la seule volonté du donateur, ea 

mero arbitriez donatoris. C'est la condition si voluero ou toute autre équivalente, par 
exemple si je lève le bras; 

2° La condition dont la réalisation dépend de la volonté du donateur et du hasard ; nous 
l'appellerons condition potestative. Tel serait le cas où le donateur aurait subordonné la 
donation à la condition qu'il aille à Paris, ou qu'il se marie. Des circonstances indépen
dantes de sa volonté peuvent l'empêcher de mettre à exécution son projet, et en ce sens 
la réalisation de la condition dépend dans une certaine mesure du hasard; 

3° La condition dont la réalisation dépend de la volonté du donateur et de celle d'une 
autre personne déterminée. Par exemple si le donateur a subordonné la donation à la 
condition qu'il épouse telle personne. Dans l'art. 1171, le législateur désigne cette condi
tion sous le nom de condition mixte. 

Qu'une donation soit nulle quand elle est faite sous une condition purement potestative 
de la part du donateur, c'est incontestable. Ce qui ne le parait guère moins, c'est que ce 
n'est pas à cette hypothèse que se réfère l'art. 944, bien qu'il parle de conditions dont 
l'exécution dépend de la seule volonté du donateur. Une obligation quelconque est nulle, 
quand elle est contractée sous une condition purement potestative (art. 1174), parce que 
ce n'est pas s'obliger que de s'obliger si l'on veut; le législateur n'avait certes pas besoin 
de dire que cette règle s'applique à la donation. D'ailleurs l'art. 947 nous annonce par 
anticipation que les donations prohibées en principe par l'art. 944 sont autorisées excep
tionnellement dans certains cas, et si l'art. 944 visait la condition purement potestative, il 
en résulterait que certaines donations peuvent valablement être faites sous une pareille 
condition, ce qui est inadmissible. Enfin l'art. 1086, qui autorise exceptionnellement les 
donations que l'art. 944 défend en principe, et qui peut servir par suite à déterminer la 
portée de la règle formulée par l'art. 944, l'exception étant de la même nature que la 
règle, parle de conditions dont l'exécution dépend de la volonté du donateur et non plus 
de sa seule volonté. Nous concluons que les conditions, auxquelles fait allusion l'art. 944, 
ne sont pas des conditions purement potestatives. 

Restent les conditions potestatives et les conditions mixtes. 
On admet généralement que la donation est nulle, à la différence d'un contrat ordinaire, 

si elle est faite sous une condition potestative de la part du donateur. L'art. 944 reproduit 
presque littéralement l'art. 16 de l'ordonnance de 1731 ; or, Pothier, expliquant cet article 
dit que la donation est nulle, « quand elle est faite sous une condition qu'il est au pouvoir 
du donateur de faire arriver ou d'empêcher ». 

Il y a plus de difficulté relativement aux donations faites sous une condition mixte, par 
exemple sous cette condition : si le donateur se marie avec telle personne. L'opinion 
générale est qu'elles sont valables. Les mots de la seule volonté du donateur ;art. 944 
ont été employés, dit-on, pour faire antithèse aux conditions dont l'exécution dépend 
d'une double volonté, celle du donateur et celle d'une tierce personne déterminée: ce 
sont seulement les premières qui annulent la donation. En ce sens, Douai, 25 mai 1881. 
S., 83. 2. 215. — Il nous paraît difficile d'admettre cette solution. Sur quoi se fonde en 
effet, au point de vue juridique, la distinction qu'on établit ici entre les conditions dont 
l'exécution dépend de la volonté du donateur et du hasard, et celles dont l'exécution 
dépend de la volonté du donateur et de celle d'une personne déterminée? Dans un cas 
comme dans l'autre, la volonté du donateur semble jouer un rôle prépondérant, en ce sens 
que, si elle ne suffit pas pour faire accomplir la condition, elle suffit du moins pour la 
faire défaillir. Il a donc donné et retenu. La donation est nulle. 

Au contraire une donation peut être faite sous une condition 
casuelle, c'est-à-dire sous une condition dont la réalisation dépend 
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du hasard et nullement de la volonté du donateur (art. 1 1 6 9 ) , par 
exemple sous la condition de survie du donataire au donateur. 

488 . TROISIÈME APPLICATION. — « Elle [la donation] sera pareille-
» ment nulle, si elle a rte faite sous la condition d'acquitter d'au-
» tr<es dettes on charges que celles qui existaient à l'époque de la 
» donation, on qui seraient exprimées, soit dans l'acte de donation, 
» soit dans l'état qui devrait y être annexé » (art. 9 4 5 ) . De ce texte, 
dont la formule est un peu trop elliptique, résultent les trois pro
positions suivantes : 

1° Le donateur peut imposer au donataire, comme charge de la 
donation, l'obligation de payer ses dettes présentes en tout ou en 
partie ; 

* Et il n'est pas nécessaire que les dettes soient énumérées dans l'acte de donation ou 
dans un état y annexé; les mots qui seraient exprimées soit dans l'acte. ..font allusion aux 
dettes à venir, ainsi que cela résulte de la disjonctive ou et de l'esprit de la loi qui fait 
ici une application de la règle Donner et retenir ne vaut. Serait donc valable fa donation 
faite à la charge par le donataire de payer toutes les dettes présentes du donateur, sans 
autre explication. Sauf le droit pour le donataire de se refuser à payer les dettes qui 
n'auraient pas date certaine antérieure a la donation (arg. art. 1328) ; autrement le dona
teur pourrait augmenter les charges de la donation en antidatant les nouvelles obliga
tions qu'il contracterait. 

2° Le donateur peut imposer au donataire l'obligation de payer 
une dette à venir, mais à la condition qu'elle soit exprimée dans 
l'acte de donation ou dans un état y annexé. Ainsi serait valable 
la donation faite à la charge par le donataire de payer une dette 
de 20 .0(10 fr.. que le donateur se propose de contracter. Seulement 
le montant de la donation sera, quoi qu'il arrive, diminué de 
2 0 . 0 0 0 fr. ; en d'autres termes, il faudra déduire de la donation le 
montant de la dette, que le donateur la contracte ou ne la contracte 
pas. Et en effet il y a pour le donateur faculté de révocation jus
qu'à concurrence de 2 0 . 0 0 0 fr. ; il a donc donné et retenu jusqu'à 
concurrence de cette somme ; la donation est nulle dans cette 
mesure. Tel était notre ancien droit, et c'est au surplus ce qui 
résulte très nettement de l'art. 9 4 6 ; 

3° La donation est nulle pour le tout, si elle est faite avec 
charge pour le donataire de payer les dettes à venir du donateur 
sans limitation, par exemple les dettes de sa succession; car le 
donateur s'est réservé la faculté de révoquer la donation pour le 
tout. 

489 . QUATRIÈME APPLICATION. — « En cas que le donateur se soit 
» réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation, 
» oit d'une somme fixe sur les biens donnés; s'il meurt sans en 
» avoir disposé, ledit effet ou ladite somme appartiendra aux hérv-
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» tiers du donateur, nonobstant toutes clauses et stipulations à ce 

» contraires » (art. 946). « C'est donner et retenir, dit l'art. 174 de 
la coutume de Paris, quand le donateur s'est réservé la puissance 
de disposer de la chose par lui donnée ». — La donation est nulle 
dans la mesure où le donateur a retenu. Elle sera donc nulle pour 
le tout, si le donateur s'est réservé le droit de disposer de la tota
lité du hien donné, par exemple, dit Pothier, s'il s'est réservé la 
faculté d'en aliéner ce qu'il jugerait à propos. Au contraire la 
donation est nulle pour partie seulement, si le donateur s'est 
réservé le droit d'aliéner certains biens parmi ceux qu'il a donnés, 
ou s'il s'est réservé la faculté de disposer d'une somme fixe à 
prendre sur ces biens. Et remarquez qu'il n'y a pas à distinguer 
si le donateur a usé ou non de cette faculté. La réserve du droit 
de disposer est considérée comme équivalant à la disposition 
elle-même, et la donation est nulle dans la mesure de cette réserve. 
Les héritiers du donateur pourront donc réclamer l'effet ou la 
somme, alors même que le donateur n'en aurait pas disposé. 
Pareil droit appartient évidemment au donateur lui-même. Si la 
loi ne parle que de ses héritiers, c'est parce qu'elle présume, ce 
qui arrivera en effet le plus ordinairement, que le donateur ne se 
prévaudra pas lui-même de la nullité. — Toute clause, qui aurait 
pour but d'empêcher l'application des règles qui viennent d'être 
établies, serait nulle et de nul effet. 

4 9 0 . Les ttonations faites par contrat de mariage au profit des 
futurs époux et des enfants à naître de feur union, ainsi que les 
donations entre époux pendant le mariage échappent, en vertu de 
la faveur dont la loi les entoure, à la règle Donner et retenir ne 

vaut. C'est cé qui résulte de fart. 947, ainsi conçu : « Les quatre 

» articles précédents ne s'apypdiquent point aux donations dont est 

» mention aux chapitres VIII et IX du présent titre ». 

N° 2. Des s t i p u l a t i o n s qu i n e son t p a s i n c o m p a t i b l e s a v e c la r èg le 
D o n n e r e t r e t e n i r ne vaut . 

4 9 1 . Les art. 949 à 932 en indiquent deux : la première est la 
réserve de l'usufruit des biens donnés (art. 949-930) ; la deuxième, 
le retour conventionnel (art. 931-932). 

I. De la réserve de l'usufruit des biens donnés. 

4 9 2 . <( / / est permis au donateur de faire la réserve à son profit, 

» ou de disposer au profit d'un autre, de la jouissance ou de l'usit-

» fruit des biens meubles ou immeubles donnés » (art. 949). (Juand 
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le donateur se réserve l'usufruit des biens donnés, il y a seule
ment donation de la nue propriété, et il était bien clair que cette 
stipulation ne porte pas atteinte à la règle Donner et retenir ne 
vaut, car ce que le donateur retient n'est pas la même chose que 
ce qu'il donne. 11 était non moins clair que le donateur peu t dis
poser de l'usufruit des biens donnés au profit d'une autre per
sonne : il y a alors deux donations, une de la nue propriété, 
l'autre de l'usufruit. 

On peut se demander pourquoi le législateur a pris la peine d'exprimer des vérités 
aussi évidentes. L'art. 949 a son origine dans l'art. 275 de la coutume de Paris, ainsi 
conçu : « Ce n'est pas donner et retenir quand on donne la propriété d'aucun héritage, 
» retenu à soi l'usufruit à vie ou à temps... et vaut telle donation ». Cette disposition 
avait sa raison d'être dans la coutume de Paris, parce que notre ancien droit coutumier. 
pour imprimer la sanction la plus énergique aux réserves, n'admettait pas la validité des 
donations faites deducto usufructu; on exigeait, sans doute pour entraver les donations, 
que le donateur se dépouillât, non seulement de la propriété, mais encore de la jouis
sance de la chose donnée. Dans notre droit actuel, aucun doute ne pouvait s'élever sur la 
validité de la réserve d'usufruit au profit du donateur, et en conséquence une sévère cri
tique peut taxer l'art. 949 d'inutilité. 

493. Aux termes de l'art. 950 : « Lorsque la donation d'effets 
» mobiliers aura été faite avec réserve il 'usufruit, le donataire sera 

» tenu, ù l'expiration de l'usufruit, de prendre les effets donnés qui 
» se trouveront en nul un-, dans F état où ils seront ; et il aura action 
» contre le donateur ou ses héritiers, pour raison des objets non 
>• existants, jusqu'à concurrence de la valeur qui leur aura été 
» donnée dans l'état estimatif ». 

La première partie de ce texte n'a guère plus d'utilité que l'article précédent. Elle se 
borne à reproduire, et d'une manière incomplète, la disposition de l'art. 589, qui cepen
dant, de l'avis de tous, doit être appliquée en totalité. Ouant à la disposition linale, qui 
déclare le donateur avec réserve d'usufruit tenu de payer la valeur des objets qu'il ne 
représenterait pas à la fin de l'usufruit, d'après l'estimation faite dans l'état annexé à la 
donation, quelques auteurs l'ont déclarée d'une rigueur excessive. Elle le serait en effet, 
si elle obligeait, comme on l'a prétendu, le donateur à payer dans tous les cas la valeur 
estimative des objets qu'il ne représente pas en nature, même quand ils ont péri par cas 
fortuit. Mais il serait impossible de comprendre comment le donateur avec réserve d'usu
fruit pourrait être tenu des cas fortuits, dont personne ne répond, pas même un vendeur 
avec réserve d'usufruit, qui est moins favorable. Aussi l'art. 950 in fine semble-t-il devoir 
être restreint au cas où les meubles donnés avec réserve d'usufruit ont péri par la faute 
du donateur : ce que l'on supposera d'ailleurs, s'il ne fait pas la preuve du cas fortuit qu'il 
allègue arg. art. 1302). Ainsi entendue, la disposition de l'art. 950 n'offre plus rien d'in
juste. Il reste cependant qu'en obligeant le donateur avec réserve d'usufruit à payer la 
valeur donnée dans l'état estimatif aux objets qu'il ne représente pas en nature, on lui 
fait payer plus que la valeur de ces objets lors de lu cessation de l'usufruit, les meubles 
perdant en général de leur valeur par le temps. Mais où est le mal? C'est une légère peine 
infligée au donateur pour la faute qu'il a commise. Ne peut-on pas d'ailleurs justement le 
soupçonner d'avoir vendu, à une époque voisine de la donation, les objets qu'il ne repré
sente pas en nature, auquel cas il aura dû en retirer une somme égale a celle portée dans 
l'état estimatif. 

On se souvient que le donateur avec réserve c'usufruit est dispensé de donner caution 
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(art. 601). Cette exception au droit commun est assez difficile à concilier avec le principe 
de l'irrévocabilité des donations. 

Les règles générales de l'usufruit s'appliqueraient à l'usufruit réservé au profit du dona
teur, sauf les modifications dont il vient d'être parlé. 

II. Du retour conventionnel. 

4 9 4 . Le donataire devenant propriétaire du bien qui fait l'objet 
de la donation, le transmet à sa mort à ses héritiers ou légataires. 
Il en est ainsi même quand le donataire meurt avant le donateur. 
Ce résultat peut être contraire aux vues du donateur. Le plus sou
vent la donation est dictée par une affection toute personnelle : 
alors le donateur préfère le donataire à soi-même, mais il se pré
fère personnellement aux héritiers ou ayant cause du donataire. 
Aussi la loi permet-elle au donateur de stipuler que le bien donné 
lui fera retour si le donataire meurt avant lui. Cette stipulation, 
qui porte le nom de retour conventionnel, par opposition au retour 
légal (art. 351-352, 747 et 766), est réglementée par les art. 931 
et 952. 

L'art. 951 est ainsi conçu : « Le donateur pourra stipuler le droit 
» de retour des objets donnés, soit pour le cas du prédécès dudona-
» taire seul, soit pour le cas du prédécès du donataire et de ses des-
» cendants. — Ce droit ne pourra être stipulé qu'au profit du dona-
» teur seul ». 

Le retour conventionnel constitue une condition résolutoire de la 
donation : le donataire devient propriétaire sous la condition réso
lutoire de la survie du donateur. L'accomplissement de cette con
dition ne dépendant pas de la volonté du donateur, la stipulation 
du droit de retour ne porte pas atteinte à la règle Donner et rete
nir ne vaut. Aussi était-elle déjà autorisée dans notre ancien droit. 

La clause de retour conventionnel déroge au droit commun; c'est 
pourquoi elle ne peut résulter que d'une stipulation formelle insé
rée dans le contrat. Peu importe d'ailleurs les termes employés, 
pourvu qu'ils ne laissent aucun doute sur la volonté des parties 
contractantes d'établir cette cause de résolution. Ici comme ail
leurs, la loi ne prescrit pas de termes sacramentels. Orléans, 
10 févr. 1892, D., 93. 2. 82. 

4 9 5 . La stipulation du droit de retour conventionnel peut affec
ter différentes modalités; les plus usitées sont les suivantes, dont 
les deux premières seulement sont prévues par l'art. 951. 

1° Stipulation du droit de retour « pour le cas du prédécès du 
donataire SEUL ». — En pareil cas le retour s'effectuera, par cela 
seul que le donataire mourra avant le donateur, alors même qu'il 
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laisserait des héritiers de l'ordre le plus favorable. Ici le donateur 
préfère le donataire à soi-même; mais il se préfère à tous les héri
tiers du donataire, sans excepter ses enfants. 

On devrait considérer comme ne constituant qu'une variante de la stipulation dont nous 
venons de parler, celle par laquelle le donateur aurait stipulé le droit de retour pour le 
cas de prédécès du donataire, sans ajouter le mot seul (Cass., 10 novembre 1875, D., 76. 
1. 480, S.. 76. 1. 16 , ou même la simple stipulation du droit de retour sans autre expli
cation. 

2° Stipulation du droit de retour « pour le cas du prédécès du 

donataire ET DE SES DESCENDANTS ». — Ici le donateur préfère à lui-
même non seulement le donataire, comme dans l'hypothèse précé
dente, mais aussi tous ses descendants; le retourne s'opérera donc 
qu'autant que le donataire et tous ses descendants seront morts 
avant le donateur. 

3° Stipulation du droit de retour pour le cas du prédécès du 

donataire SANS DESCENDANTS. — Cette modalité, qui n'est pas prévue 
par l'art. 951, sans doute parce qu'elle est peu usitée, diffère de la 
précédente, en ce que la présence d'un ou de plusieurs descen
dants du donataire» au décès de celui-ci rend le retour définitive
ment impossible, alors même que le donateur survivrait à tous les 
descendants du donataire prédécédé; tandis que, dans l'hypothèse 
précédente, le donateur, qui a survécu au donataire, verra le retour 
s'effectuer à son profit s'il survit en outre aux descendants du do
nataire. 

Oue faut-il entendre ici par descendants '.' Nul doute que cette expression comprenne 
les enfants et descendants légitimes ou légitimés du donataire, ces derniers alors même 
qu'ils auraient été légitimés depuis la donation (arg. art. 333) . Comprend-elle aussi les 
enfants adoptifs et les enfants naturels? Question de fait plutôt que de droit, à résoudre 
par le juge en cas de contestation. 11 s'agit de rechercher quelle a été sur ce point la 
volonté des parties contractantes ; les termes dans lesquels la clause est conçue fourniront 
le principal élément de décision. 

4 9 6 . Le droit de retour, dit l'art. 951 in fine, ne peut être stipulé qu'au profit du 
donateur seul. La clause offrirait tous les caractères d'une substitution prohibée, si elle 
contenait stipulation du droit de retour au profit d'une personne déterminée autre que le 
donateur, et elle y ressemblerait beaucoup, si le retour était stipulé au profit des héritiers 
du donateur. Voilà pourquoi le législateur la proscrit dans l'un et l'autre cas. Cpr. infra 
n. 683 in fine. 

V. une intéressante étude de M. H. Monnier sur l'art. 951, Rev. cril. de léy. et de 
jurispr., 1880, p. 108. 

4 9 7 . Des effets du retour conventionnel. — « L'effet du droit 

» de retour sera de résoudre toutes les aliénations des biens donnés, 

» et de faire revenir ces biens au donateur, francs et quittes de 

>> toutes charges et hypothèques, sauf néanmoins l'hypothèque de la 

» dot et des conventions matrimoniales, si les autres biens de l'époux 

» donataire ne suffisent pas, et dans le cas seulement où la donation 

» lui aura été faite par le même contrat de mariage duquel résultent 
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» ces droits et hypothèques » (art. 952). Le retour conventionnel 
opère, comme on le voit, la résolution du droit du donataire. Cette 
résolution a lieu ipso jure, sans que le donateur ait besoin de 
s'adresser à la justice pour la faire prononcer. 

Cependant, si les héritiers du donataire refusaient de restituer au donateur les biens 
dont la propriété lui est revenue par suite du retour, le recours aux tribunaux serait 
nécessaire, nul n'ayant le droit de se faire justice à soi-même. Mais le juge n'aura pas 
alors à prononcer la résolution de la donation ; il constatera seulement l'existence de cette 
résolution, et ordonnera la restitution des biens. 

4 9 8 . La résolution résultant de l'ouverture du droit de retour, 
se produit avec effet rétroactif, c'est-à-dire qu'elle a lieu, non seu
lement dans l'avenir, ex mine, mais aussi dans le passé, ex tune. 
De là plusieurs conséquences : 

1° Si les biens donnés sont encore entre les mains du donataire, 
le donateur peut en exiger la restitution en nature, toutes les fois 
au moins que la donation avait pour objet un corps certain. Cette 
règle s'applique, sans qu'il y ait lieu de distinguer si les biens 
donnés sont meubles ou immeubles. 

Dans tous les cas, le donateur reprend les biens dans l'état où ils sont, sans pouvoir 
demander compte au donataire de la diminution de valeur provenant d'un usage régulier, 
ni à plus forte raison de celle qui résulte du seul effet du temps ou d'un cas fortuit. Si la 
donation consistait en une somme d'argent, le donataire devrait restituer une somme 
égale à celle qu'il a reçue, sans que le donateur pût réclamer ni que les héritiers du 
donataire pussent offrir les biens qui ont été achetés avec l'argent donné. Peut-être y 
aurait-il lieu cependant d'excepter le cas où le contrat de donation imposait au donataire 
un emploi déterminé que celui-ci a effectué. 

2° Si le bien donné est un immeuble, toutes les aliénations et 
constitutions de droits réels, tels que servitudes, usufruit, hypo
thèques, émanées du donataire ou de ses ayant cause, tombent en 
vertu de la règle Resohito jure dantis resolvitur jus accipientis. 
Le donateur pourra donc reprendre l'immeuble donné, franc et 
quitte de toutes ces charges, entre les mains du détenteur quel 
qu'il soit. 

Cette disposition est rigoureuse pour les tiers détenteurs, mais elle n'est pas injuste: 
car ils ont pu prévoir le malheur qui les frappe. En consultant, comme l'exigeait la pru
dence, le titre du donataire dont ils sont les ayant cause, ils auraient découvert l'exis
tence de la stipulation du droit de retour, dont il leur eût été dès lors facile de mesurer 
les conséquences. 

Le tout, bien entendu, sauf les recours en garantie, tels que de droit. 

4 9 9 . La règle, que le droit du donataire est résolu rétroactive
ment par suite du retour, souffre deux exceptions. 

5 0 0 . PREMIÈRE EXCEPTION. — La loi maintient, malgré le retour, 

et sous certaines conditions qui vont être expliquées, l'hypothèque 
légale de la femme du donataire sur les biens donnés. Pour com
prendre cette première exception, il faut savoir qu'une femme 
mariée a hypothèque sur tous les immeubles de son mari pour ses 
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droits et créances contre celui-ci (art. 2121). Cette hypothèque est 
dite légale, parce qu'elle résulte de plein droit des dispositions de 
la loi. Cela posé, l'hypothèque l'égale de la femme du donataire 
s'imprime sur l'immeuble donné avec stipulation du droit de retour, 
comme sur tous les autres immeubles de son mari (art. 2122). 
Sera-t-elle maintenue, si le droit de retour se réalise? D'après la 
règle Resoluto jure dantis..., elle devrait tomber, comme toutes 
les autres charges qui se sont assises du chef du donataire sur le 
bien donné. Mais précisément notre article apporte ici une excep
tion à la règle. L'hypothèque légale de la femme sera maintenue, 
mais sous les trois conditions suivantes : 

1° Qu'il s'agisse pour la femme du recouvrement de sa dot, ou 
de ses conventions matrimoniales, c'est-à-dire des divers avantages 
qui résultent pour elle de son contrat de mariage, tels qu'un pré-
ciput ; 

La femme du donataire ne pourrait donc pas exercer son hypothèque légale sur le 
bien donné pour le-recouvrement de ses autres créances contre son mari, par exemple 
pour le recouvrement de la créance du prix d'un propre aliéné. 

2° Que les autres biens du mari donataire soient insuffisants; 
En d'autres termes, l'hypothèque dont il s'agit n'est que subsidiaire sur le bien donné. 

La femme doit discuter préalablement les autres biens de son mari, et ce n'est qu'autant 
que leur insuffisance est démontrée par le résultat de cette discussion qu'elle peut exer
cer son hypothèque légale sur le bien donné. 

3° Que la donation ait été faite par le contrat de mariage d'où 
résultent les droits et hypothèques dont il vient d'être parlé. En 
faisant la donation par le contrat de mariage même du donataire, 
le donateur est censé avoir voulu qu'au cas de retour le bien donné 
fût affecté, au moins subsidiairement, à la garantie des différentes 
créances résultant pour la femme de ce contrat, du moins de celles 
relatives à sa dot et à ses conventions matrimoniales. 

Mais ce n'est là qu'une présomption, à l'application de laquelle le donateur pourrait 
échapper en stipulant dans le contrat que les biens lui retourneront francs et quittes de 
toute hypothèque du chef du donataire, même de l'hypothèque légale de sa femme : comme 
aussi, en sens inverse, le donateur pourrait déclarer qu'il entend donner à l'hypothèque 
légale de la femme du donataire sur les biens donnés plus d'étendue que ne lui en accorde 
l'art. 952, par exemple que cette hypothèque garantira toutes les créances de la femme 
contre son mari, 6ans exception, ou qu'elle ne sera pas subsidiaire. 

Si le bien donné par le contrat de mariage du donataire avec stipulation du droit de 
retour est mobilier, il n'est pas affecté, même subsidiairement, échéant le cas du retour, 
au paiement des créances résultant pour la femme du donataire de son contrat de mariage. 
En effet les meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèques {art. 2118,: et, pour qu'ils 
pussent être affectés d'un privilège au profit de la femme, il faudrait une disposition légis
lative qui n'existe pas arg. art. 2095 . 

5 0 1 . DEUXIÈME EXCEPTION. — L'application rigoureuse de la règle 

Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis, conduirait à décider 
que le donateur peut réclamer, outre le bien donné, la restitution 
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des fruits perçus par le donataire ou ses descendants jusqu'à l'ou
verture du droit de retour. Mais on est d'accord, bien que la loi ne 
le dise pas formellement, pour reconnaître que les ayant cause éa 
donataire sont dispensés de cette restitution. Le donateur n'a droit 
aux fruits du bien donné qu'à dater de la réalisation de l'événement 
qui donne ouverture au retour. 

On a toutefois produit un mauvais argument en faveur de cette solution, en invoquant 
à son soutien les art. 549 et 550 qui permettent au possesseur de bonne foi de conserver 
les fruits par lui perçus. O s articles supposent un possesseur qui n'est pas propriétaire 
et qui possède en vertu d'un titre translatif de propriété par sa nature, mais infecté de 
certains vices qu'il ignore et qui l'ont empêché de devenir propriétaire. Telle n'est pas la 
situation du donataire qui nous occupe. 11 est propriétaire, bien que sous condition réso
lutoire, et propriétaire en vertu d'un titre non vicié; car on ne peut pas considérer la sti
pulation du droit de retour comme un vice du titre, et en tout cas ce ne serait pas un vice 
ignoré du donataire. Les art. 549 et 550 sont donc hors de cause. Le droit, que l'on recon
naît au donataire ou à ses ayant cause, de conserver les fruits perçus jusqu'à l'ouverture 
du droit de retour, se justifie : 1° par un argument tiré de l'art. 96i ; 2» par cette considé
ration que telle a été vraisemblablement l'intention du donateur. A quoi l'on peut ajouter 
d'une part, que la résolution ne produit pas en général son effet quant aux jouissances du 
temps passé, et d'autre part, que la solution contraire aurait eu souvent pour résultat de 
faire succomber les héritiers du donataire sous le poids de restitutions écrasantes. 

Le donataire soumis au droit de retour, ayant la jouissance du bien donné, a par cela 
même le droit de l'administrer. Aussi le donateur, exerçant le droit de retour, doit-il 
respecter les actes d'administration accomplis par le donataire. 

502 . Le donateur peut renoncer à son droit de retour, soit après l'ouverture de ce 
droit, soit même avant, car il ne s'agit pas d'un droit de succession, et il ne peut être 
question d'appliquer la règle qui défend de renoncer à une succession non ouverte art. 
791). Conformément aux règles du droit commun, la renonciation du donateur peut être 
expresse ou tacite. Parmi les cas de renonciation tacite, un des plus remarquables est 
celui qui résulte du concours du donateur à la vente du bien donné, consentie par le dona
taire; encore faut-il supposer que ce concours soit de telle nature qu'il implique nécessai
rement la volonté du donateur de renoncer à son droit de retour. 

* 503 . dans le silence de la loi, la prescription du droit de retour demeure soumise 
aux règles du droit commun : ce qui conduit aux solutions suivantes : 

Contre les héritiers du donataire ou de ses descendants, le donateur peut agir pendant 
trente ans, à compter du jour on le droit de refour s'est ouvert. La prescription de dix 
ans de l'art. 1304 n'est pas applicable ici, parce que cet article n'est relatif qu'aux actions 
en nullité ou en rescision; or le donateur n'agit ni en nullité ni en rescision. La donation 
étant résolue de plein droit, il se trouve avoir à exercer tantôt une action en revendica
tion, tantôt une action personnelle en restitution. 

Contre les tiers détenteurs des biens donnés, l'action du donateur pourra se trouver 
éteinte avant l'expiration du délai dont il vient d'être parlé. En effet, s'il s'agit de meu
bles, l'action du donateur sera la plupart du temps paralysée par la maxime En fait de 
meubles la possession vaut titre ; et, s'il s'agit d'un immeuble, le tiers détenteur pourri 
invoquer, suivant les cas, soit la prescription de trente ans (art. 2262 , soit celle de dix à 
vingt ans s'il a juste titre et bonne foi (art. 2265 . La prescription aura pour point de 
départ, dans l'une et l'autre hypothèse, l'entrée en possession du tiers délenteur. Un a 
objecté qu'avec cette solution l'action du donateur contre les tiers détenteurs pourra se 
trouver prescrite avant l'ouverture du droit de retour, avajit par suite que le donateur ait 
pu agir : ce qui est contraire à l'équité et à la règle Contra non valentem un ère non car rit 
prsescriptio. Mais d'abord, c'est une question fort discutée que celle de savoir si la règle 
qui vient d'être citée reçoit son application dans notre droit actuel. En tout cas, le dona
teur ne se trouve pas dans la situation en vue de laquelle cette règle a été introduite; 
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car, ayant un droit conditionnel avant l'événement qui donne lieu au retour, il peut faire 
des actes conservatoires (art. 1180) et par conséquent interrompre la prescription qui le 
menace. 

504. P a r a l l è l e e n t r e l e r e t o u r l é g a l e t l e r e t o u r c o n v e n t i o n n e l . 
1» Le retour légal a sa source dans les dispositions de la loi, qui ne l'établit qu'au profit 

de certaines personnes (art. 351, 747, 766). Le retour conventionnel nait de la convention 
des parties, et peut être stipulé par tout donateur. 

2° Le retour légal ne peut être exercé qu'à la charge de respecter les aliénations et les 
constitutions de droits réels émanés du donataire. Au contraire, le donateur, exerçant le 
droit de retour conventionnel, reprend les biens donnés francs et quittes de toutes char
ges consenties par le donataire ou établies de son chef. 

3° Le donateur ou ses descendants, exerçant le droit de retour légal, ne peuvent pas 
réclamer d'indemnité pour les détériorations imputables au donataire. Il en est autrement 
du donateur exerçant le droit de retour conventionnel. 

4° Le retour légal constitue un titre successif : c'est pour ce motif qu'on l'appelle quel
quefois retour successoral; aussi celui qui exerce ce droit de retour doit-il contribuer 
pro modo emolumenti au paiement des dettes de la succession du donataire. Au contraire, 
le donateur qui exerce le droit de retour conventionnel, reprend le bien donné à titre de 
propriétaire, et ne eontribue nullement au paiement des dettes de la succession du dona
taire. 

On voit qu'à divers points de vue le retour conventionnel est plus avantageux pour le 
donateur que le retour légal; aussi l'ascendant donateur stipule-t-il souvent le retour 
conventionnel. 

SECTION II 

D E S E X C E P T I O N S A LA R È G L E D E L ' I R R É V O C A B I L I T É D E S D O N A T I O N S E N T R E V I F S 

505. Il existe trois causes de révocation des donations. L'art. 953 
les indique dans les termes suivants : « La donation entre-vifs ne 
» pourra être révoquée que pour cause d'inexécution des conditions 
» sous lesquelles elle aura été faite,pour cause d'ingratitude, et pour 
» cause de survenance d'enfants ». 

La règle de l'irrévocabilité des donations entre vifs signifie que le sort de la donation 
doit être indépendant de la volonté du donateur [supra n. 356). Par conséquent l'excep
tion à la règle ne peut consister que dans la faculté pour le donateur de détruire la dona
tion par l'effet de sa volonté. Or c'est ce qui n'a lieu dans aucun des cas prévus par l'art. 
953. L'inexécution des conditions, ou mieux des charges de la donation, est un fait indé
pendant de la volonté du donateur. Il en est de même de l'ingratitude du donataire. Et 
quant à la survenance d'enfants, elle n'est pas uniquement au pouvoir du donateur. Il 
s'ensuit que le législateur n'aurait pas dû présenter les trois cas de révocation dont il s'agit 
comme des exceptions à la règle de l'irrévocabilité des donations entre vifs, ainsi qu'il le 
fait dans la rubrique de notre section. 

§ I . De la révocation pour cause d'inexécution des 
conditions. 

506. La donation entre vifs pourra être révoquée, dit l'art. 953, 
« pour cause d'inexécution des conditions sous lesquelles elle aura 
» été faite ». Par conditions la loi entend ici les charges qui accom
pagnent la donation et qui, ainsi que le dit Demante, « en sont 
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en effet la condition, en ce sens que le maintien de la donation 
dépend de leur accomplissement ». Le contrat de donation est de 
sa nature unilatéral, c'est-à-dire qu'il ne produit d'obligations que 
d'un seul côté, ex uno latere, du côté du donateur (art. 1103). 11 
devient bilatéral ou synallayrnatique, quand il impose des charges 
au donataire, parce qu'il y a alors obligation des deux côtés, ex 
utroque latere (art. 1102). Aussi notre article lui applique-t-ilalow 
la règle générale écrite dans l'art. 1184 al. 1, aux termes duquel : 
« La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les con-
o trats sgnallagmatiques, pour le cas où l'une des deux parties ne 
» satisfera point à son engagement ». Ainsi je vous ai fait donation 
de la moitié de mon jardin, à la charge par vous d'établir à vos 
frais un mur de séparation entre fa partie que je conserve cl celle 
dont je me dépouille à votre profit; vous refusez de construire le 
mur. Je pourrai agir contre vous en révocation de la donation, 
c'est-à-dire que j'aurai le droit de demander que cette donation 
suit résolue. La loi suppose que cela a été tacitement convenu entre 
nous : se faisant l'interprète de notre volonté, elle sous-entend dans 
le contrat une clause de résolution, une condition résolutoire, comme 
dit l'art. 1181, contre celle des deux parties qui manquera à son 
engagement. 

La révocation pour cause d'inexécution des conditions, ou mieux 
des charges, nous apparaissant ainsi comme un cas particulier de 
la résolution établie par l'art. 1184, il faut en conefure qu'elle sera 
régie de tous points par les règles qui gouvernent cette dernière : 
ce qui conduit notamment aux déductions suivantes : 

1° La révocation pour cause d'inexécution des charges n'a pas 
lieu de plein droit ; elle doit être demandée à la justice, cjui ne la 
prononcera que cognita causa, c'est-à-dire s'il lui est démontre que 
le donataire a manqué à ses engagements en n'exécutant pas ou en 
exécutant mal la charge qui lui était imposée ; 

D'ailleurs, il ne nous semble pas nécessaire, comme on l'enseigne en général que le 
donateur, préalablement à la demande en révocation, mette le donataire en demeure d'exé
cuter la charge. La loi ne l'exige pas; et puis la demande en révocation n'est-elle pas une 
mise en demeure suffisante? Poitiers, 16 février 1885, S., 87. 2. 67, D., 86. 2. 38. 

2° Le juge saisi de la demande en révocation peut accorder un 
délai au donataire pour exécuter la charge (arg. art. 1184 in fine). 
Cpr. Cass., 8 juillet 1885, S., 88. 1. 14, D., 86. 1. 133. 

3° Au lieu de demander la révocation de la donation, le donateur 
peut, s'il y trouve son intérêt, exiger par les voies de droit l'accom
plissement des charges imposées au donataire, sans que celui-ci 
puisse s'y soustraire en renonçant au bénéfice de la donation. 
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On comprend difficilement qu'il puisse y avoir controverse sur ce point. L'art. 1184, 
dont l'art. 953 n'est qu'une application particulière, est tout à fait formel. D'autre part, aux 
termes de l'art. U34 : « Les conventions légalement formées tiennent Keu de loi à ceux 
a qui les ont faites. — Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel. 
» ou pour les causes que la loi autorise ». 

Qu'importe après cela que la solution contraire triomphât dans notre ancien droit? Notre 
législateur s'en est écarté sur ce point, voilà tout. Qu'importe aussi que la donation 
implique une idée de libéralité, et qu'elle semble par suite ne pas pouvoir devenir la 
source d'un préjudice pour le donataire? Ce point de vue cesse d'être exact, quand, des 
charges ayant été imposées au donataire, il y a nei/idium mi.rtum cum ilmitilionc. La dona
tion devient alors un contrat intéressé de part et d'autre; et, si les charges égalent ou 
dépassent le profit, il y a tout simplement un contrat à titre onéreux sous le faux nom 
de donation. Le donataire doit en subir les conséquences; car il est lié par son consen
tement. 

4° Les parties peuvent convenir que la révocation aura lieu de plein droit au cas d'inexé
cution de la charge. Sur les effets de cette stipulation, v. infra n. 950. Cpr. Cass., 27 juillet 
1886, S.. 89. 1. 295, D.. 87. 1. 107, et Pau, 21 février 1889, S., 89. 2. 152, D., 90. 2. 176. 

5 0 7 . Par qui peut être demandée la révocation pour cause 
d'inexécution des charges. — Ce droit n'appartient qu'au dona
teur. Il en est ainsi non seulement lorsque la charge a été s t i p u l e r 

à «on profit, mais aussi lorsqu'elle doit profiter à un autre : celui-
ci n'aurait que le droit de poursuivre l'exécution de la charge (arg. 
art. 1121). 

Il est sans difficulté que l'action en révocation passe, après la 
mort du donateur, à ses héritiers ou ayant cause. Il ne parait pas 
douteux non plus qu'elle puisse être exercée par les créanciers soit 
du donateur, soit de ses héritiers, agissant en vertu de l'art. 11(50. 

* 5 0 8 . Contre le donataire ou ses héritiers, l'action en révocation peut être exercée 
pendant trente ans à dater du jour où elle est née (arg. art. 2262). L'action dure en prin
cipe le même temps contre les tiers détenteurs des biens donnés. Toutefois le tiers déten
teur, au profit duquel la prescription acquisitive se serait accomplie avant l'expiration de 
ce délai, peut l'opposer au donateur. La prescription acquisitive demeure d'ailleurs sou
mise ici aux règles du droit commun. 

5 0 9 . Effets de la révocation pour cause d'inexécution des 
c h a r g e s . — Ce sont ceux de la condition résolutoire accomplie. La 
révocation une fois prononcée, il faut donc considérer la donation 
comme n'ayant jamais eu lieu (arg. art. 1183 al. 1), et par suite le 
donataire comme n'ayant jamais été propriétaire des biens donnés. 
Dominium revocatur ut ex ttmc,non ut ex nunc. De là il suit que tou
tes les aliénations consenties par le donataire, et tous les droits réels 
qui se sont assis de son chef sur le bien donné, sont anéantis par 
voie de conséquence, conformément à la règle Resoluto jure dantis, 
resolvilur jus accipientis. C'est ce que dit en substance l'art. 954 : 
« Dans le cas de la révocation pour cause d'inexécution des condi-
» lions, les biens rentreront dans les mains du donateur, libres de 
» toutes charges et hypothèques du chef du donataire; et le dona-
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» leur aura, contre les tiers détenteurs des immeubles donnés, tous 
» les droits qu'il aurait contre le donataire lui-même ». Que les 
tiers qui subissent le contre-coup de la révocation ne se plaignent 
pas; ils auraient pu aisément en eit'et lire dans l'avenir. En consul
tant le titre de propriété du donataire, il leur eût été facile d'aper
cevoir le germe de ruine qu'il contenait, et de prévoir les consé
quences que cette ruine pouvait entraîner. 

D'ailleurs les tiers, contre lesquels doit rejaillir la révocation, peuvent échapper à ses 
conséquences en offrant d'accomplir la charge à laquelle le maintien de la donation est 
.-ubordonné ; comme ayant cause du donataire, ils sont autorisés à exercer tous les droits 
de celui-ci. Et toutefois cette faculté ne leur appartiendrait pas, si la charge était de telle 
nature que, dans l'intention du donateur, elle dût nécessairement être remplie par le 
donataire en personne : ce qui, en cas de difficulté, est une question de fait à résoudre 
par les tribunaux. 

La règle, que la révocation pour cause d'inexécution des charges opère avjc effet 
rétroactif, conduit logiquement à décider que le donataire atteint par cette révocation 
doit restituer avec le bien tous les fruits qu'il en a retirés. Mais plusieurs auteurs rejet
tent cette conséquence, qui est, on ne saurait en disconvenir, extrêmement rigoureuse, et 
autorisent le donataire à conserver tous les fruits par lui perçus. Paris, 3 juillet 1890, S., 
91. 2. 74. On peut dire en faveur de cette solution, à l'appui de laquelle beaucoup de 
mauvaises raisons ont été invoquées, que la résolution, en règle générale, ne produit pas 
d'effet quant aux jouissances du temps passé. 

Les impenses que le donataire aurait faites sur le bien donné devraient lui être boni
fiées conformément aux règles du droit commun. Cpr. Cass., 22 juin 1887, S., 87. 1. 244, 
D., 87. 1. 305. 

§ I I . De la révocation pour cause d'ingratitude. 

510 . La révocation pour cause d'ingratitude n'est pas, comme 
la révocation pour cause d'inexécution des charges, fondée sur 
une condition résolutoire tacite. On ne peut guère supposer en 
ellèt que le donateur se soit réservé implicitement dans le contrat 
le droit de révoquer la donation pour le cas où le donataire se 
montrerait ingrat : si l'ingratitude du donataire était entrée dans 
les prévisions du donateur, il n'aurait pas fait la donation. La 
révocation dont il s'agit a exclusivement sa source dans la loi qui 
l'inflige à titre de peine au donataire ingrat ; elle a donc un carac
tère pénal. C'est dire que les dispositions législatives qui la régis
sent doivent recevoir l'interprétation restrictive. 

5 1 1 . Quelles donations peuvent être révoquées pour cause 
d'ingratitude. — La cause de révocation qui nous occupe peut 
atteindre en principe toutes tes donations, même les donations 
rémunératoires, les donations mutuelles, les donations onéreuses 
et les donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre oné
reux, par exemple sous la forme d'un bail d'immeuble consenti 
intentionnetlement pour un prix très inférieur à la véritable valeur 
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locative de L'immeuble. Cass., 20 juillet 1893, S., 93. 1. 424, D., 
93. 1. 598. 

La règle ne comporte qu'une seule exception, formulée par l'art. 
959 dans les termes suivants : « Les donations en faveur du ma-
» riage ne seront pas révocables pour cause d'ingratitude ». Les 
donations en faveur du mariage ne s'adressent pas seulement à 
l'époux donataire; elles sont faites aussi en vue de son conjoint, 
qui profitera pendant la durée du mariage de l'augmentation de 
bien-être procurée par la donation, et en vue des enfants à naître 
du mariage, qui trouveront plus tard le bien donné dans la succes
sion du donataire. La révocation d'une semblable donation aurait 
donc nui non seulement au donataire ingrat, mais encore à son 
conjoint et à ses enfants : la faute du coupable aurait rejailli sui
des innocents. Voilà pourquoi notre article soustrait les donations 
dont il s'agit à la règle de la révocation pour cause d'ingratitude. 
Les travaux préparatoires de la loi ne laissent aucun doute sur ce 
point. 

* Ce motif ne se rencontre plus, lorsque la donation en faveur du mariage a été faite 
par l'un des futurs époux à l'autre. La révocation de la donation pour cause d'ingratitude 
du donataire ne rejaillirait plus ici sur des innocents, puisque, le donateur étant l'autre 
conjoint, c'est lui qui reprendra le bien, à la suite de la révocation, et que les enfants nés 
du mariage le retrouveront plus tard dans sa succession. Aussi la majorité des auteurs, 
appliquant l'adage Cessante ratione legis, cessât ejus dispositio, et faisant prévaloir cet 
argument sur celui que fournit en sens contraire la généralité des termes de la loi, esti
ment-ils que les donations, faites par l'un des futurs époux à l'autre en faveur du mariage, 
échappent à l'exception établie par l'art. 959, et demeurent par conséquent soumises à la 
règle de la révocation pour cause d'ingratitude. Solution excellente au point de vue moral, 
puisqu'elle ne laisse pas impunie l'ingratitude du donataire dans le cas précisément où elle 
est le plus odieuse. Après variations, la jurisprudence parait aujourd'hui définitivement 
lixéc dans ce sens {voyez notamment Cass., 17 février 1873, D., 73. 1. 483, S., 73.1. 52, et 
Bordeaux, 27 novembre 1890, D., 92. 2. 539j ; et elle ne pouvait guère admettre une autre 
solution, du moment qu'elle étendait à la séparation de corps la disposition de l'art. 299, qui 
dit en substance que l'époux contre lequel le divorce a été prononcé, perd de plein droit 
tous les avantages que son conjoint lui a faits soit par contrat de mariage, soit depuis le 
mariage contracté. Cette extension est principalement fondée sur la supposition, que l'art. 
299 contient une révocation légale, pour cause d'ingratitude, des donations faites par 
l'époux innocent à l'époux coupable. Or, au point de vue de l'ingratitude, la situation de 
l'époux, contre lequel la séparation de corps a été prononcée, est exactement la même que 
celle de l'époux contre lequel le divorce a été prononcé, puisque les causes de divorce et 
les causes de séparation de corps sont les mêmes (art. 306). Eh bien! si la loi, au cas de 
divorce ou de séparation de corps, révoque de plein droit pour cause d'ingratitude les 
donations faites par l'époux innocent à l'époux coupable, c'est qu'elle considère ces dona
tions comme n'échappant pas à la règle de la révocation pour cause d'ingratitude, c'est 
donc par conséquent qu'elle n'a pas entendu les comprendre dans l'exception établie par 
l'art. 959; car on ne concevrait pas que la loi révoquât de plein droit, pour cause d'ingra
titude du donataire, une donation qu'elle déclare non susceptible d'être atteinte par cette 
•cause de révocation. La conclusion est que les donations en faveur du mariage, faites par 
l'un des époux à l'autre, demeurent ici soumises à la règle générale, et que par conséquent 
la révocation peut en être demandée pour cause d'ingratitude du donataire, même en 
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dehors de toute action en divorce ou en séparation de corps. On le voit, le système de la 
jurisprudence sur ce point, système qui a du moins le mérite d'être logique, peut se 
résumer à ceci : Les donations faites en faveur du mariage par l'un des époux à l'autre, 
échappent à l'exception écrite en l'art. 959 ; elles sont donc révocables pour cause d'ingra
titude, et elles sont même révoquées de plein droit au préjudice de l'époux contre lequel 
le divorce ou la séparation de corps a été prononcé. Cpr. t. I, n. 791. 

5 1 2 . Quelles sont les causes légales d'ingratitude. — Elles 
étaient très nombreuses dans notre ancien droit. Notre législateur 
en a considérablement rétréci le cercle ; il en donne une énuméra-
tion limitative dans l'art. 9 5 5 , ainsi conçu : « La donation entre-
» vifs ne pourra être révoquée pour cause d'ingratitude que dans 
» les cas suivants : 1° Si le donataire a attenté à la vie du dona-
» teur ; — 2 ° S'il s'est rendu coupable envers lui de sévices, délits ou 
» injures graves; — S0 S'il lui refuse des aliments ». 

Si l'on compare ce texte avec l'art. 727, on voit du premier coup d'oeil qu'il existe une 
grande analogie entre les causes d'ingratitude du donataire et les causes d'indignité de 
l'héritier. Un examen plus approfondi montre, ainsi que nous le verrons tout à l'heure, 
que la loi autorise plus facilement la révocation d'une donation pour cause d'ingratitude 
que l'exclusion d'une succession pour cause d'indignité. Elle est donc plus sévère pour le 
donataire que pour l'héritier. La raison en est, dit M. Laurent, que l'ingratitude du dona
taire est plus noire que celle de l'héritier, parce que le donataire tient^out du donateur, 
tandis que l'héritier tient son droit de la loi ou mieux du sang qui coule dans ses veines. 

5 1 3 . Etudions successivement les divers cas d'ingratitude prévus 
par notre article. 

PREMIER CAS. « Si le donataire a attenté à la vie du donateur ».— 
La loi n'exige pas ici, comme le fait en matière d'indignité l'art. 
7 2 7 - 1 ° , que le donataire ait été « condamné pour avoir donné ou 
» tenté de donner la mort » au donateur. Il n'est donc pas néces
saire, pour que le donataire soit passible de la révocation pour 
cause d'ingratitude, que l'attentat par lui commis contre la vie du 
donateur ait été suivi d'une condamnation, ni même que cet attentat 
constitue une tentative punissable aux termes de l'art. 2 du code 
pénal. Mais au moins faut-il qu'il y ait eu de la part du donataire 
une intention homicide (argument des mots attenté à la vie (Cass., 
1 E R déc. 1 8 8 5 , S., 8 6 . 1 . 1 0 0 , D., 8 6 . 1 . 2 2 2 ) . Le donataire, qui aurait 

donné la mort au donateur par maladresse ou imprudence, ou sous 
l'empire de la démence, n'encourrait pas la révocation. Voyez au 
surplus ce qui a été dit au sujet de fart. 7 2 7 - 1 ° , supra n. io. 

DEUXIÈME CAS. « S'il [le donataire] s'est rendu coupable envers lui 
» [le donateur] de sévices, délits ou injures graves ». — Nous con
naissons déjà le sens des mots sévices et injures (t. I, n. 6 7 6 ) . Quant 
à l'expression délits, elle désigne ici tous les faits prévus et punis 
par la loi pénale. Peu importe d'ailleurs qu'il s'agisse de délits rela
tifs à la personne ou aux biens du donateur. Mais, dans tous les cas, 
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le délit doit avoir un certain caractère de gravité, qu'il appartient 
aux juges d'apprécier souverainement; le mot graves de l'art. 955-2°, 
s'applique aux délits aussi bien qu'aux injures : ainsi un délit de 
chasse, commis par le donataire sur les propriétés du donateur, ne 
devrait pas être considéré comme une cause de révocation de la 
donation. 

TROISIÈME CAS. « S'il lui refuse des aliments ». — 11 résulte impli
citement de cette disposition que le donataire doit des aliments au 
donateur, puisqu'il peut être privé du bénéfice de la donation pour 
avoir refusé de lui en fournir. 

Il faut qu'il y ait refus du donataire : ce qui suppose une demande formée par le dona
teur, et une demande légale, par conséquent au moins une sommation. De plus, il faut 
que le refus du donataire ne soit pas fondé : il le serait si le donateur n'était pas dans le 
besoin, ou si ses prétentions en ce qui concerne le montant de la pension alimentaire 
étaient évidemment exagérées. Le donataire pourrait, en pareil cas, sans refuser les ali
ments en principe, demander que le montant en fût lixé par la justice. D'après quelle 
base le juge devra-t-il opérer cette fixation ? On enseigne en général qu'il ne peut pas 
allouer au donateur une pension supérieure aux revenus du bien donné. Mais cette limi
tation nous paraît, comme à M. Laurent, complètement arbitraire, et nous préférons déci
der que le juge a toute latitude pour la fixation de la pension. Sauf au donataire à cesser 
de la servir quand il aura preste sous forme d'arrérages une valeur équivalente à celle du 
bien donné ; car alors il a restitué au donateur tout ce qu'il a reçu de lui, et la dette de 
reconnaissance dont il est tenu ne peut pas l'obliger a faire davantage. D'ailleurs, à partir 
de ce moment, le refus du donataire de fournir des aliments au donateur n'a plus de 
sanction possible, puisqu'il ne peut plus être question de révoquer une donation qui par le 
fait a cessé d'exister. 

On enseigne généralement que le refus du donataire de fournir des aliments au dona
teur serait fondé, si celui-ci a des parents ou alliés en état de lui en fournir. C'est supposer 
tout à fait gratuitement (car la loi ne le dit pas que l'obligation alimentaire dont est tenu 
le donataire n'est que subsidiaire. Nous préférerions appliquer la solution, que nousavons 
indiquée d'une manière générale, t. I, n. 597, et qui consiste à laisser au juge, dans le 
silence de la loi, le soin de décider ex œquo et bono quel est celui des divers débiteurs 
tenus de la dette alimentaire qui devra la payer. 

Tels sont les seuls cas dans lesquels il peut y avoir lieu à la 
révocation d'une donation pour cause d'ingratitude. Et, comme la 
question de savoir si le donataire se trouve dans l'un de ces cas 
donne nécessairement lieu à une appréciation, comme d'autre part 
la révocation constitue pour le donateur un droit, auquel il faut lui 
laisser la faculté de renoncer en pardonnant au donataire ingrat, 
la loi décide avec raison que la révocation devra être demandée à 
la justice, décision qu'elle applique aussi à la révocation pour cause 
d'inexécution des charges. « La révocation pour cause d'inexécution 
» des conditions, ou pour cause d'ingratitude, n'aura jamais lieu 
» de plein droit », dit l'art. 956. 

Malgré le mot jamais, on doit admettre que la révocation se produirait de plein droit, si 
cela avait été stipulé par une clause formelle de la donation. La formule de l'art. 956 doit 
être considérée comme l'équivalent de la formule employée par l'art. 1184 al. 2. Or cette 
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d e r n i è r e disposition ne fait pas obstacle à ce que la réso lu t ion ait l ieu de plein droit en 

ve r tu d 'une st ipulat ion formel le (infra n . 950-2»). Cass . , 18 j u i n 1890, S. , 93 . 1. 425. 

5 1 4 . D u d é l a i d a n s l e q u e l d o i t ê t r e i n t e n t é e l ' a c t i o n e n r é v o 

c a t i o n p o u r c a u s e d ' i n g r a t i t u d e . — « La demande en révocation 

» pour cause d'ingratitude devra être formée dans l'année à compter 

» du jour du délit imputé par le donateur au donataire, ou du jour 

» que le délit aura pu être connu par le donateur » ( a r t . 9 5 7 a l . I . 

Il suffit au dona ta i re , qui sout ient que l 'act ion en révoca t ion n 'es t plus recevable, de 

p rouve r qu'il s 'est écoulé une année depuis le j o u r où le dona t eu r a pu connaître le délit, 

sauf au dona teur à p rouve r de son côté qu 'en fait il n 'en a pas eu connaissance et que par 

suite le délai n'a pas pu cour i r c o n t r e lui. 

5 1 5 . A q u i a p p a r t i e n t l ' a c t i o n e n r é v o c a t i o n p o u r c a u s e d' in

g r a t i t u d e . — C e t t e a c t i o n , q u i r e n t r e d a n s l a c a t é g o r i e d e c e l l e s 

q u e l e s R o m a i n s a p p e l a i e n t vindictam spirantes, o f f r e u n c a r a c t è r e 

t o u t p a r t i c u i i e r d e p e r s o n n a l i t é . I l e n r é s u l t e : 

1 ° Q u e l e s c r é a n c i e r s d u d o n a t e u r n e p e u v e n t p a s l ' e x e r c e r d e 

s o n c h e f ( a r g . a r t . 1 1 6 6 in fine) ; 

2 ° Q u ' e l l e s ' é t e i n t p a r l a m o r t d u d o n a t a i r e , e t n e p e u t p l u s ê t r e 

e x e r c é e c o n t r e s e s h é r i t i e r s ( a r t . 9 5 7 a i . 2 ) . L e t r i b u n a l d e B é a r n a i s 

a f a i t u n e a p p l i c a t i o n r i g o u r e u s e d e c e p r i n c i p e d a n s u n c a s o ù le 

d o n a t a i r e s ' é t a i t s u i c i d é a p r è s a v o i r d o n n é l a m o r t a u d o n a t e u r . 

Mais l 'action, commencée con t re le donata i re , pourra i t -e l le ê t r e suivie contre ses héri

t i e r s , si le donata i re était mort pendente lite ? On ne faisait nulle difliculté pour admettre 

l'affirmative dans notre ancien droi t , par application de la règ le romaine : Omnes actiones 

guse morte aut tempore pereunt, semel inclusse judicio salvse permanent. L'art . 957 al. 2 

ne cont redi t pas cet te solution ; car il dispose seu lement que la révocat ion ne peut pas être 

demandée con t re les hér i t ie rs du dona ta i r e : ce qui ne para î t pas s 'opposer à ce que l'action, 

c o m m e n c é e soit continuée. Il y a toutefois des d i ss idences sur ce poin t . 

3 ° I l s e m b l e r a i t d e v o i r r é s u l t e r a u s s i d u c a r a c t è r e d e p e r s o n n a 

l i t é d e l ' a c t i o n d o n t i l s ' a g i t q u ' e l l e n e p e u t p a s ê t r e e x e r c é e a p r è s 

l a m o r t d u d o n a t e u r p a r s e s h é r i t i e r s . E t t o u t e f o i s l ' a r t . 9 5 7 a l . 2 , 

a p r è s a v o i r f o r m u l é c e t t e d e r n i è r e d é d u c t i o n , l a d é t r u i t i m m é d i a 

t e m e n t p a r u n e d i s p o s i t i o n q u i a c c o r d e e n d é f i n i t i v e a u x h é r i t i e r s 

d u d o n a t e u r l e s m ê m e s d r o i t s q u ' a u d o n a t e u r l u i - m ê m e . « Cette 

>> révocation ne pourra être demandée par le donateur contre les 

» héritiers du donataire, ni par les héritiers du donateur contre le 

» donataire, à moins que, dans ce dernier cas, l'action n'ait été 

» intentée par le donateur, ou qu'il ne soit décédé dans l'année du 

» délit » . O n v o i t q u e l e s h é r i t i e r s d u d o n a t e u r p e u v e n t a g i r t o u t e s 

l e s f o i s q u ' i f e s t m o r t m a î t r e d e s o n a c t i o n ; i l s o n t d o n c u n droit 

d ' a c t i o n a u s s i é t e n d u q u e l e d o n a t e u r , e t p a r s u i t e i l n e f a l l a i t p a s 

c o m m e n c e r p a r é t a b h r e n p r i n c i p e q u ' i l s n e p e u v e n t p a s a g i r . 

Au cas où le dona teu r est mor t dans l ' année du dél i t sans conna î t re ce délit, ses héri

t iers ont un an pour in t en te r l 'action en révoca t ion , à d a t e r du j o u r où ils ont eu person

ne l l emen t connaissance du déli t . Si le dona teu r est m o r t ayant connaissance du délit et 
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sans avoir intenté l'action, ses héritiers n'ont plus pour agir que la portion du délai qui 
restait encore au donateur lui-même, mais ce temps ne court qu'à compter du jour où les 
héritiers ont eu personnellement connaissance du délit. V. cep. Paris, 20 févr. 1893, S.. 
93. 2. 127, D., 93. 2. 517. Cet arrêt accorde dans tous les cas un délai d'un an aux héri
tiers du donateur mort maître de son action. 

516. Des effets de la révocation pour cause d'ingratitude. — 
Ils sont réglés par l'art. 9.'>8. ainsi conçu : « La révocation pour 
» cause d'ingratitude ne préjudiciera ni aux aliénations faites par 
» le donataire, ni aux hypothèques et autres charges réelles qu'il 
» aura pu imposer sur l'objet de la donation, pourvu que le tout 
» soit uni<rieur à l'inscription qui aura été faite de l'extrait de la 
» demande en révocation, en marge de la transcription prescrite 
» par l'article !>;}!). — Dans le cas de révocation, le donataire sera 
» condamné à restituer la valeur des objets aliénés, eu égard au 
» temps de la demande, et les fruits, à compter du jour de la 
» demande ». 

Deux propositions résultent de ce texte : 1° A l'égard des tiers, 
la révocation pour cause d'ingratitude ne produit pas d'effet rétroac
tif; du moins elle ne rétroagit qu'au jour de la demande, et encore 
ce résultat ne se produit-il pas toujours; 2° Entre les parties, c'est-
à-dire dans les rapports du donataire avec le donateur, la révoca
tion rétroagit au jour de la donation. Développons successivement 
ces deux points. 

517. PREMIÈRE PROPOSITION : A l'égard des tiers la révocation pour 
cause d'ingratitude ne rétroagit pas ;du moins elle ne rétroagit qu'au 
jour de la demande, et encore cette rétroactivité ne se produit pas 
toujours. Au contraire, nous avons vu (pue la révocation pour cause 
d'inexécution des charges a, même à l'égard des tiers, un effet 
rétroactif au jour de la donation, et nous verrons bientôt qu'il en est 
de même de la révocation pour cause de survenance d'enfant. La 
raison de cette différence est que la révocation pour cause d'inexé
cution des charges et la révocation pour cause de survenance d'en
fant sont l'une et l'autre le résultat de l'accomplissement d'une 
condition résolutoire, tacitement convenue dans un cas et due à la 
prévoyance de la loi dans l'autre ; or la condition résolutoire accom
plie rétroagit (art. 1 1 8 3 ) . Au contraire la révocation pour cause 
d'ingratitude est une peine, et une peine ne produit d'effel que du 
jour où elle est prononcée, ou tout au plus du jour où la justice a 
été saisie de la demande tendant à en obtenir la prononciation. 

518. La révocation pour cause d'ingratitude ne produisant ses 
effets à l'égard des tiers qu'à compter de la demande, il en résulte 
que, dans ses rapports avec eux, le donataire doit être considéré 
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comme ayant été propriétaire jusqu'au jour de la demande en 
révocation, et que par suite toutes les aliénations consenties par 
lui avant cette époque, comme aussi tous les droits réels qui se 
sont assis de son chef sur le bien donné, ne seront pas atteints par 
la révocation. Supposons par exemple que le donataire ait vendu 
le bien donné avant la demande en révocation ; exécutée ou non, 
la vente tiendra, alors même que la donation serait révoquée plus 
tard (1). 

Quel sera maintenant le sort des droits acquis du chef du dona
taire à partir de la demande en révocation? Notre principe conduit 
logiquement à décider que ces droits seront considérés comme non 
avenus, si la révocation est prononcée. C'est en effet ce que déci
dait le projet. Mais on fit observer au tribunat que la révocation 
pourrait ainsi atteindre des tiers, qui auraient traité avec le dona
taire sans connaître la demande en révocation, et auxquels cepen
dant il n'y aurait pas lieu de reprocher leur ignorance, la demande 
en révocation n'étant entourée d'aucune publicité. La critique était 
l'ondée ; il y a été fait droit dans une certaine mesure. Il résulte de 
notre article que, lorsque la donation a pour objet des immeubles 
susceptibles d'hypothèques, auquel cas elle a dù être transcrite 
(art. 939), les tiers sont réputés ignorer la demande en révocation, 
tant que le donateur n'a pas fait inscrire cette demande en marge 
de la transcription de la donation, et cela alors même qu'ils en 
auraient eu connaissance par une autre voie. Les tiers peuvent donc 
traiter en toute sécurité avec le donataire, même après la demande 
en révocation et tant qu'elle n'a pas été rendue publique par l'ins
cription qu'exige l'art. 958, et dont ils peuvent facilement décou
vrir l'existence en consultant le registre des transcriptions, qui est 
public. 

Toutefois, pour que les tiers puissent opposer au donateur les droits qu'ils ont acquis du 
chef du donataire sur le bien donné, il ne sutlit pas que l'acquisition de ces droits soit 
antérieure à l'inscription requise par l'art. 958; il faut en outre qu'avant cette inscription 
ils aient eux-mêmes rempli les formalités prescrites par la loi pour la conservation de 
leurs droits. Ainsi, à un moment où la demande en révocation n'est pas encore inscrite, 
le donataire a vendu l'immeuble donné, et l'acheteur a fait immédiatement transcrire son 
titre. La révocation une fois prononcée, il ne pourra pas être inquiété. Il pourrait l'être 
au contraire, si, dans l'intervalle qui s'est écoulé entre l'aliénation et la transcription de 
son titre, le donateur lui-même avait effectué l'inscription ordonnée par l'art. 958. 

5 1 9 . I I n voit qu'il est du plus haut intérêt pour le donateur de faire opérer le plus 

(1) Toute fo i s l e s t iers , qui ont a c q u i s sur le bien d o n n é un droi t de proprié té ou un dro i t réel du chef du dona

ta i re a v a n t la demande , pourra ient être a t t e in t s p a r l a r é v o c a t i o n , s i , l or s de l a d e m a n d e , i l s n'avaient pas e n c r e 

rempli les formal i t é s prescr i tes par la loi p o u r la c o n s e r v a t i o n de l eurs d r o i t s . A i n s i , en s u p p o s a n t que la dona

t ion a i t p'.ur objet une c é a n c e , celui a u q u e l le d o n a t a i r e a u r a i t cédé ce t te c r é a n c e a n t é r i e u r e m e n t a la demauds 

en r é v o c a t i o n , p o u r r a i t être a t t e i n t par la r é v o c a t i o n s'il n 'ava i t pas r e m p l i , au n i ' m e n t ou surv ient la demande, 

'une des formal i t é s prescr i tes par l 'art . 16'JO. 
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promptement possible l'inscription prescrite par l'art. 958 ; car c'est seulement à partir 
du moment où cette formalité sera remplie qu'il n'aura plus à redouter l'effet des aliéna
tions ou des constitutions de droits réels provenant du chef du donataire. Cette inscrip
tion devant être faite en marge île la TRANSCRIPTION de la donation, il en résulte que, si 
la donation n'est pas encore transcrite, le donateur devra la faire transcrire. 

520 et 5 2 1 . L inscription dont nous venons de parler n'est requise 
par notre article que lorsque la donation porte sur un immeuble 
susceptible d'hypothèques. 

Dans tous les autres cas, les tiers sont réputés connaître la 
demande en révocation aussitôt qu'elle a été formée et indépen
damment de toute publicité, conformément au système du projet, 
qui se trouve nécessairement maintenu pour tous les cas où il n'y 
a pas été dérogé ; or nous venons de voir que l'art. 958 n'établit de 
dérogation qu'en ce qui concerne les immeubles susceptibles d'hy
pothèques. 

Il pourra donc arriver que la révocation rejaillisse sur des tiers, qui, avec une entière 
bonne foi, c'est-à-dire dans l'ignorance d'une demande en révocation dont rien ne leur a 
révélé l'existence, ont acquis du donataire des droits sur le bien donné. Ainsi, la donation 
portant sur un objet mobilier corporel, le donataire a vendu cet objet après la demande 
en révocation ; au moment où la révocation est prononcée, la vente n'est pas exécutée : 
le donataire est encore en possession de la chose. Le donateur pourra la reprendre au 
préjudice de l'acheteur, fùt-il de bonne foi. Si la vente est exécutée, le donateur ne 
pourra pas revendiquer la chose entre les mains de l'acheteur, au moins si celui-ci l'a 
reçue de bonne foi ; car il serait alors protégé par la règle En fait de meubles la posses
sion vaut titre, qui ne permet pas la revendication du propriétaire contre un possesseur 

, de bonne foi. 

522. DEUXIÈME PROPOSITION : Entre les parties, la révocation rétroa
git au jour de la donation. Par conséquent le donataire est censé 
n'avoir jamais été propriétaire du bien donné. Il en résulte que le 
donataire doit restituer au donateur le bien donné, s'il le possède 
encore, avec tous les accroissements naturels qui ont pu lui sur
venir, tels que l'alluvion. Il en résulte encore que le donataire doit 
indemniser le donateur à raison des charges réelles dont il aurait 
grevé le bien donné et que le donateur serait tenu de respecter par 
application de l'art. 958 al. 1. Au cas d'aliénation, « le donataire 
» sera condamné à restituer la valeur des objets aliénés, eu égard 
» au temps de la demande... » (art. 958 al. 2). 

Ce qu'il faut entendre en ce sens que la somme à payer par le donataire devra être égale 
à la valeur que l'objet donné aurait eue au temps de la demande, si la donation n'avait pas 
été faite. Il faudra donc faire abstraction des améliorations et des détériorations prove
nant du fait du donataire ou de ses ayant cause. De même, si le donataire a grevé le bien 
donné d'une charge réelle que le donateur soit tenu de respecter, l'indemnité à payer au 
donateur devra être égale à la moins-value résultant de la charge, calculée à l'époque de 
la demande. 

5 2 3 . L'application rigoureuse de notre règle aurait conduit à décider que le donataire 
ingrat, atteint par la révocation, doit restituer, avec la chose ou sa valeur, tous les fruits 
qu'il en a retirés jusqu'à l'époque de la demande. Mais notre législateur n'a pas voulu 
appliquer au donataire ingrat cette décision sévère, qu'il n'a pas hésité cependant à appli-
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quer à l'héritier exclu de la succession pour cause d'indignité 'art. 729, : il autorise le 
donataire à conserver les fruits par lui perçus jusqu'au jour de la demande 'art. 958 in 
fine). On s'en étonnera peut-être ; car la loi, comme nous l'avons dit, se montre en général 
plus rigoureuse pour le donataire ingrat que pour l'héritier indigne. La différence dont 
il s'agit ne pourrait-elle pas s'expliquer par cette considération que la demande en décla
ration d'indignité sera presque toujours formée a une époque très voisine de l'ouverture 
de la succession, de sorte que la restitution des fruits ne s'appliquera qu'à une jouissance 
de courte durée; tandis que la demande en révocation pour cause d'ingratitude surviendra 
souvent après un long espace de temps écoulé depuis la donation, auquel cas l'obligation 
pour le donataire de restituer les fruits perçus pendant un grand nombre d'années, fruits 
qu'il aura ordinairement consommés, aurait souvent entrainé sa ruine? 

§ III. De la révocation pour cause de survenance d'enfant. 

524. H i s t o r i q u e . — La révocation pour cause de survenance d'enfant a son origine 
dans la loi Si unquam (L. 8, C , Derevoc. donat., VIII, 56), qui l'établissait en vue d'un 
cas tout à fait particulier, celui d'une donation faite par un patron à son affranchi. Nos 
anciens parlements généralisèrent la disposition de cette loi en l'étendant à toutes les dona
tions, et l'ordonnance de 1731 consacra leur jurisprudence sur ce point. Le projet du titre 
Des donations du code civil supprimait cette cause de révocation ; il contenait un article 
ainsi conçu : o La survenance d'enfants n'opérera plus la révocation des donations, mais 
seulement leur réduction à la quotité disponible » (art. 60). La commission chargée de la 
rédaction du projet, partageait sans doute l'avis de Vinnius, qui pensait qu'il n'y avait rien 
de plus absurde, quo nihil absurdius dici potest. que de suspendre indéfiniment sur la 
tête du donataire et des tiers une semblable cause de révocation. La section de législation 
du conseil d'Etat ne réclama pas contre cette innovation. Mais elle fut l'objet de très vives 
critiques au sein de l'assemblée générale dudit conseil. La révocation pour cause de sur
venance d'enfant y trouva d'ardents défenseurs, notamment Cambacérès; ils réussirent à 
faire prévaloir leurs vues. Le procès-verbal de la séance porte : « Le conseil adopte le 
droit établi par l'ordonnance de 1731 ». Effectivement les art. 960 à 966, qui organisent 
cette cause de révocation, sont la reproduction à peu près littérale des art. 39 à 45 de 
l'ordonnance. L'interprétation, que ces articles avaient reçue dans notre ancien droit, 
acquiert ainsi une importance considérable pour fixer le sens des articles 'correspondants 
du code civil. 

5 2 5 . Toute donation, faite par une personne sans enfant, est 
révoquée de plein droit par la survenance d'un enfant légitime du 
donateur. L'art. 960 développe ce principe en ces termes : « Toutes 
» donations entre-vifs faites par personnes gai n'avinent point 
» d'enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps 
» de la donation, de quelque valeur que ces donations puissent être 
» et à quelque titre qu'elles aient été faites, et encore qu'elles fus-
» sent mutuelles ou rémunératoires, même celles qui auraient été 
» faites en faveur du mariage par autres que par les ascendants aux 
» conjoints, ou par les conjoints l'un à l'autre, demeureront révo-
» quéesde plein droit par la survenance d'un enfant légitime du do-
» nateur, même d'un posthume, ou par la légitimation d'un en faut 
» naturel par mariage subséquent, s'il est né depuis la donation ». 

Et comme il aurait été à craindre que beaucoup de donateurs 
imprévoyants ne fussent disposés à renoncer au bénéfice de la 
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révocation établie par notre article, et qu'une semblable clause 
serait bientôt devenue de style dans les actes portant donation, la 
loi, protégeant en quelque sorte le donateur contre lui-même, dis
pose que » Toute clause ou convention par laquelle le donateur 
D aurait renonce à la révocation de la donation pour survenance 
» d'enfant, sera regardée comme nulle, et ne pourra produire aucun 

» effet » (art. 965). 

Quel est le fondement de celle révocation? « Celui qui n'a pas 
encore eu d'enfants ». dit un ancien auteur, « ne connaît pas 
l'amour que la nature met au cœur des pères »; s'il l'eût connu, 
il n'eût probablement pas l'ait la donation. Celle raison n'est pas 
suffisante: car nous voyons la loi accorder le secours de la révoca
tion à tout donateur qui n'a pas d'enfants au moment de la dona
tion, par conséquent même à celui qui en a déjà eu, s'ils sont 
décédés : la survenance d'un nouvel enfant à ce donateur révo
quera la donation, et cependant il connaît la force de l'amour 
paternel! 11 nous parait plus vrai de dire avec Pothier : « Celui 
qui, n'ayant pas d'enfants, fait une donation entre vifs à quelqu'un, 
ne la fait qu'à cause de la persuasion où il est qu'il n'aura pas 
d'enfants: s'il prévoyait en avoir, il ne donnerait pas; d'où on a 
tiré la conséquence que la donation devait être censée contenir en 
soi une cause tacite et implicite de révocation ». 

* Et toutefois, ia révocation pour cause de survenance d'enfant est peut-être le résultat, 
moins d'une condition résolutoire tacitement convenue entre les parties, que d'une con
dition résolutoire imposée par la loi, qui suppose que le donateur n'aurait pas fait la dona
tion si cogitasset de liberis. En un mot. la révocation dont il s'agit est plutôt le fruit d'une 
condition résolutoire légale que d'une condition résolutoire tacite. Nous voyons en effet, 
d'une part, que cette révocation a lieu de plein droit (art. 9G0), et d'autre part, que le 
donateur ne peut pas y renoncer art. 9C-5 ; or, sur ces deux points, il en est autrement de 
la condition résolutoire tacite (art. 1184). 

N° 1. Quel les d o n a t i o n s son t r é v o c a b l e s p o u r cause de s u r v e n a n c e d ' enfan t . 

5 2 6 . L'art. 960 est conçu dans des termes aussi généraux que 
possible. Toute donation, en principe, est donc sujette à la cause 
de révocation qui nous occupe, même la donation manuelle, la 
donation indirecte et la donation déguisée. Il n'y a pas à se préoc
cuper non plus de l'importance de la donation; la révocation 
atteindra, le cas échéant, toute donation de quelque râleur qu'elle 

puisse être, dit l'art. 960, par conséquent même les donations 
modiques. La distinction entre les donations modiques et celles qui 
ne le sont pas eût été la source de procès et de décisions arbitrai
res. Il y aurait lieu cependant d'excepter les présents d'usage, que 
la loi ne parait pas considérer comme de véritables donations, 
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mais plutôt comme des charges que nos mœurs rendent obliga
toires (arg. art. 852). 

Notre article applique le principe, même aux donations mutuel
les et aux donations rémunératoires ; il faut ajouter : et aux dona
tions onéreuses. 

a. On appelle rémunératoires les donations qui sont faites en 
récompense ou rémunération d'un service rendu. 

Elles constituent une libéralité pour la valeur totale du bien donné, si le service en 
récompense duquel elles ont été faites n'est pas appréciable à prix d'argent; en ce cas, la 
survenance d'un enfant du donateur les révoquera pour le tout. Si au contraire le service, 
en rémunération duquel la donation a été faite, est appréciable à prix d'argent, il n'y a 
libéralité que pour ce qui excède la valeur pécuniaire du service, et par suite la donation 
ne sera révoquée, le cas échéant, que dans cette mesure. Nous ne disons pas, comme le 
font la plupart des auteurs, que la donation est alors révoquée pour le tout, sauf au dona
taire à exercer l'action qui lui appartenait pour le paiement de ses services; car cette 
action peut être éteinte par la prescription, auquel cas le donataire se trouverait sans 
recours contre le donateur. 

b. La donation onéreuse est celle qui est faite sous certaines 
charges. 

Une semblable donation ne contient une libéralité que pour ce qui excède la valeur 
pécuniaire des charges imposées au donataire, et par suite ne sera révoquée, le cas 
échéant, que dans cette mesure. 

c. Enfin les donations mutuelles sont celles que plusieurs per
sonnes se font réciproquement par le même acte. 

Pour qu'il y ait donation, en pareil cas, il faut que chaque contractant ait été mû par 
l'intention de faire une libéralité à l'autre. En effet, si chacun n'a entendu donner que 
l'équivalent de ce qu'il a reçu, l'acte est en réalité un contrat à titre onéreux, un échange, 
et comme tel il échapperait à la révocation, alors même qu'il aurait été qualifié donation; 
car le nom que les parties donnent à un acte ne saurait en changer le caractère juridique. 

* En admettant qu'il y ait donation mutuelle, chaque donation sera révocable pour 
cause de survenance d'enfant; notre article est formel. Mais, la donation faite par l'un 
des donateurs étant révoquée, l'autre tomhera-t-elle par voie de conséquence? On a sou
tenu l'affirmative, en se fondant sur ce que les deux libéralités sont la cause l'une de l'au
tre : d'où il résulte, dit-on, que l'une ne saurait subsister sans l'autre. C'est oublier que la 
cause d'une donation réside exclusivement dans l'intention chez le donateur de gratifier 
le donataire (voyez l'explication de l'art. 1131). Si chacune des parties a été mue par une 
pensée autre qu'une pensée de libéralité, il y a, nous venons de le dire, contrat à titre 
onéreux, et par suite il ne peut être question de révocation. Du moment qu'on reconnaît 
qu'il y a donation, il faut dire que les deux donations sont indépendantes l'une de l'autre, 
et que par suite la révocation de l'une n'entraînera pas celle de l'autre. Cette solution 
devrait être appliquée a fortiori au cas de la révocation pour cause d'ingratitude, qui est 
une peine et qui ne doit atteindre que le coupable. 

527 . La révocation pour cause de survenance d'enfant peut attein
dre même les donations faites en faveur du mariage, malgré les 
privilèges dont elles jouissent. Et toutefois notre article excepte : 

1° Les donations faites par les ascendants aux conjoints. Ainsi la 
donation, qu'un père fait par contrat de mariage à son fils, ou un 
aïeul à son petit-fils, ne sera pas révocable pour cause de surve
nance d'enfant au donateur. Exception qu'il était à vrai dire inu-

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS .'{().") 

file de formuler, puisqu'elle s'applique à un cas non compris dans 
la règle, les seules donations révocables pour cause de survenance 
d'enfant étant celles faites par personnes qui n'avaient point d'en
fants ou de descendants actuellement vivants (art. 960). 

2° Les donations faites par les conjoints l'un à l'autre. Celui qui 
fait une donation à son futur époux en considération du mariage 
projeté, doit être considéré comme ayant entendu préférer le dona
taire, même à ses propres enfants. On ne peut pas raisonnable
ment supposer en pareil cas que le donateur n'aurait pas donné si 
cogitasset de liberis, puisqu'il fait la donation précisément à la 
personne à laquelle il associe son existence en vue de procréer des 
enfants. A quoi l'on peut ajouter qu'il y aurait eu des inconvé
nients graves à ce que l'un des époux fût intéressé à ne pas avoir 
d'enfants. 

L'exception, établie par l'art. 960 relativement aux donations que les conjoints se font 
l'un à l'autre, n'a trait qu'aux donations faites en faveur du mariage, par conséquent 
avant le mariage. Mais l'art. 1096 étend l'exception aux donations que l'un des époux fait 
à l'autre pendant le mariage; voyez cet article. 

N° 2. C o n d i t i o n s r e q u i s e s . 

528. Pour qu'une donation soit atteinte par la révocation qui 
nous occupe, il faut : 1° que le donateur n'eût ni enfants ni des
cendants liintimes à l'époque de la donation; 2° qu'il lui en sur
vienne un. 

529. PREMIÈRE CONDITION. Il faut que le donateur n'eût point « cYen-
» fants ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la 
» donation » (art. 960). Bien que la loi emploie ici le pluriel, il 
est certain que la présence d'un seul enfant ou descendant au 
moment de la donation ferait obstacle à la révocation. Non est sine 
LIBEIUS, cui vel unus filius, unave filia est, dit la loi 148, D., De 
verb. sign., L. 16. 

La nécessité de notre première condition s'explique aisément. 
Le fondement de la révocation manque, lorsque le donateur avait 
un ou plusieurs enfants à l'époque de la donation; comment admet
tre en effet que non cogitavit de liberis? Dira-t-on qu'il n'aurait pas 
donné, s'il eût prévu qu'il lui surviendrait de nouveaux enfants? 
Ce serait supposer, contre toute vraisemblance, que le donateur 
aura plus d'affection pour ses enfants à naître que pour ses enfants 
déjà nés. Comment le donateur, qui n'a pas été arrêté par la pré
sence d'enfants déjà nés, aurait-il pu l'être par la perspective d'en
fants à naître ? 

Ce n'est pas à dire cependant que la survenance de nouveaux 
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enfants au donateur, cjui en avait déjà lors de la donation, sera 
toujours sans influence sur le sort de cette donation; car cet événe
ment pourra, en faisant baisser la quotité disponible du donateur 
art. 913), rendre la donation réductible. 

5 3 0 . Voici maintenant, au sujet de notre première condition, toute une série de ques
tions plus ou moins controversées. 

PREMIÈRE QUESTION. — La présence au moment de la donation d'un enfant naturel 
reconnu, fait-elle obstacle, comme la présence d'un enfant légitime, à la révocation pour 
cause de survenance d'enfant? La loi dit : « Toutes donations entre-vifs faites par per-
» sonnes qui n'avaient point d'enfants ou de descendants actuellement vivants.. » Le mot 
descendants ne peut s'appliquer qu'aux descendants légitimes; car une personne ne peut 
pas avoir d'autres descendants naturels légalement connus que ses enfants (arg. art. 756 
in fine). C'est déjà une forte présomption que le mot enfants, qui précède immédiatement, 
ne s'applique qu'aux enfants légitimes. Cette présomption devient presque une certitude, 
si l'on observe que telle était l'interprétation donnée par nos anciens auteurs à l'art. 39 de 
l'ordonnance, dont l'art. 960 n'est que la reproduction. Tous admettaient que la présence 
d'un enfant naturel reconnu, à l'époque de la donation, ne faisait pas obstacle à la révoca
tion par la survenance d'un enfant légitime ; or, nous l'avons vu, c'est le droit établi par 
l'ordonnance que notre législateur a entendu consacrer. 

* Mais supposons que la donation ait été faite à l'enfant naturel lui-même; sera-t-elle 
révoquée par la survenance d'un enfant légitime? En législation, nous reconnaissons qu'il 
y aurait de très graves raisons pour soustraire cette donation à la révocation. Mais celte 
solution nous semble bien difficile à admettre en présence des termes absolus de l'art. 960. 
La loi ne considère pas qui est donataire, mais uniquement s'il y a ou non des enfants légi
times lors de la donation. S'il n'en existe pas. la donation est révoquée par la survenance 
d'un enfant, quel que soit le donataire, lex non distingnit. 

DEUXIÈME QUESTION. — La présence, lors de la donation, d'un enfant adoptif du donateur 
fait-elle obstacle à la révocation? Cette question doit recevoir une solution négative, de 
même que la précédente, et elle fait peut-être encore moins de doute. La loi parle d'en-
fants ou de descendants ; or c'est à peine si elle désigne l'adopté sous le nom d'enfant, et 
la qualification de descendant lui est encore moins applicable. D'ailleurs l'esprit de la loi 
exclut l'adopté non moins que son texte. 

* Nous appliquerions d'ailleurs aux donations faites à l'adopté lui-même ce que nous 
venons de dire des donations faites à l'enfant naturel. Eadem est ratio. Elles seraient donc 
révoquées par la survenance d'un enfant légitime du donateur. 

TROISIÈME QUESTION. — L'enfant absent lors de la donation doit-il être assimilé à un 
enfant décédé? En d'autres termes, le père dont l'unique enfant est absent, et qui, dans 
la persuasion du décès de cet enfant, fait une donation, doit-il être considéré comme sans 
enfant, de telle sorte que la donation sera révoquée par la survenance d'un nouvel enfant? 
Non ; car la révocation n'a lieu qu'au profit du donateur qui n'avait pas d'enfant lors de la 
donation. Or l'événement a démontré qu'il en existait un. 

5 3 1 . DEUXIÈME CONDITION. 11 faut qu'il survienne au donateur un 
enfant soit légitime, soit naturel, et, si c'est un enfant naturel, qu'il 
soit légitimé. 

5 3 2 . a. — Survenance d'un enfant légitime. Peu importe que 

l'enfant naisse pendant la vie du donateur ou après sa mort. La 
loi dit que la donation est révoquée, même par la survenance d'un 
enfant posthume. 

Ce point était controversé avant l'ordonnance de 1731. Plusieurs auteurs trouvaient 
inadmissible que la révocation put se produire après la mort du donateur, c'est-à-dire à 
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un moment où il ne peut plus acquérir aucun droit. L'objection disparait, si l'on observe 
que la révocation rétroagit au jour de la donation. 

La survenance d'un petit-enfant du donateur entraînerait la révo
cation de la donation, aussi bien que la survenance d'un enfant.— 
Mais, dira-t-on, comment cela peut-il arriver? La survenance d'un 
petit-enfant au donateur suppose nécessairement qu'il a un enfant : 
ce qui rend la révocation impossible. — Il faut supposer qu'à 
l'époque de la donation le fils unique du donateur était mort, lais
sant sa femme enceinte; le donateur n'avait donc alors ni entant. 
ni petit-enfant ; du moins son petit-enfant n'était encore que cornu. 
Sa naissance révoquera la donation. 

La solution qui précède implique que l'on ne doit pas, en matière 
de révocation pour cause de survenance d'enfant, considérer comme 
déjà né l'enfant qui est seulement conçu. C'est en eilét ce que dit 
d'une manière générale l'art. 961 : « Cette révocation aura lieu, 
n encore que l'enfant du donateur ou de la donatrice fût conçu au 

temps de la donation ». Ainsi un homme marié, qui n'a pas d'en
fant, mais est à la veille d'en avoir un, ou même une femme mariée 
dont la grossesse est avancée, fait une donation entre vifs. Cette dona
tion sera révoquée de plein droit par la naissance de l'enfant du 
donateur ou de la donatrice, cette naissance survint-elle le lende
main de la donation. Et cependant on ne peut pas dire ici que le 
donateur, et surtout la donatrice, non cogitavit de liberis. Le motif 
qui a fait établir la révocation semble donc ne plus exister, et 
l'othier a raison de dire qu'en principe c'est la solution contraire 
qui aurait dû être admise. 

Pour que la survenance d'un enfant légitime du donateur entraîne 
la révocation de la donation, il faut, dit Furgole, « que l'enfant soit 
venu à bon port ». Nous dirions aujourd'hui qu'il doit être né 
vivant et viable. 

533. b. Survenance d'un enfant naturel. — La survenance d'un 
enfant naturel du donateur n'entraîne la révocation de la donation 
qu'autant que cet enfant est légitimé par un mariage subséquent 
(art. 960, dernière partie). L'ordonnance ajoutait : et nonpar aucune 
autre sorte de légitimation ; la suppression de ces mots allait de 
soi, puisque le code civil ne reconnaît pas d'autre légitimation que 
la légitimation par mariage subséquent ; aussi ne figurent-ils plus 
dans l'art. 960. 

La partie finale de ce même article a consacré une innovation 
plus importante. D'après le texte de l'art. 39 de l'ordonnance, la 
légitimation par mariage subséquent d'un enfant naturel du dona-
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teur entrainait la révocation de la donation, alors même que l'en
fant ainsi légitimé était né avant la donation. Cette disposition fut 
vivement critiquée par le tribunat dans les termes suivants : « La 
naissance de l'enfant légitime ne donnant lieu à la révocation qu'au
tant qu'il nait après la donation, il parait impossible de donner 
plus de faveur à l'enfant naturel qui dans la suite est légitime ». 
Bien que l'exactitude de cette observation fût contestable (caria 
naissance de l'enfant légitimé est fictivement reportée au jour du 
mariage qui le légitime, comme nous l'avons dit, t. I, n. 889), le 
législateur y a fait droit en inscrivant dans le texte les mots s'il est 
né depuis la donation. Ce changement se justifie d'ailleurs par 
cette considération qu'autrement la légitimation aurait pu être con
férée à l'enfant, non dans son intérêt, mais uniquement en vue de 
révoquer la donation. 

En résumé, deux conditions sont ici requises pour que la révo
cation se produise; il faut : 1° que l'enfant naturel soit né depuis 
la donation; 2° qu'il soit légitimé. 

5 3 4 . Nous allons maintenant retrouver une série de questions controversées, qui sonl 
la contre-partie de celles que nous avons étudiées au n. 530. 

PREMIÈRE QUESTION. — L'adoption d'un enfant par le donateur peut-elle entraîner la 
révocation de la donation ? Doit-elle être assimilée à la naissance d'un enfant légitime? La 
négative est presque unanimement admise en doctrine et en jurisprudence. D'abord 
l'hypothèse de l'adoption parait étrangère aux prévisions de la loi qui parle de la surve
nance d'un enfant : le donateur qui fait une adoption peut-il dire qu'il lui est survenu un 
enfant? D'un autre côté, permettre au donateur de révoquer la donation en adoptant un 
enfant, c'eut été subordonner le sort de la donation à une condition dépendant de sa 
volonté, contrairement a l'art. 944. Enfin la paternité fictive n'engendre pas la même 
affection que la paternité naturelle, et par conséquent le motif, qui a fait admettre la révo
cation pour cause de survenance d'enfant, n'existe plus ici, tout au moins avec la même 
force. 

DEUXIÈME QUESTION. — Le retour de l'enfant unique du donateur, qui était absent au 
moment de la donation et que le donateur croyait mort, entraîne-t-il la révocation de la 
donation? L'événement prouve que le donateur avait un enfant au moment de la donation, 
circonstance qui fait obstacle à la révocation. D'ailleurs, n'est-ce pas abuser des mots que 
d'appeler survenance d'enfant le retour d'un enfant absent? 

Sur la question de savoir si la survenance d'un enfant issu d'un mariage putatif peut 
révoquer une donation, voyez t. I, n. 555. 

N°3. C o m m e n t s 'opère la r é v o c a t i o n p o u r c a u s e d e s u r v e n a n c e d'enfant. 

5 3 5 . La révocation pour cause de survenance d'enfant a lieu de 
plein droit, ipso jure (art. 960), dès que les conditions requises par 
la loi se trouvent réunies. — De plein droit, c'est-à-dire en vertu 
de la toute-puissance de la loi, sans le ministère du juge, et même 
sans que le donateur ait besoin de manifester sa volonté de révo
quer la donation. L'intervention de la justice ne serait nécessaire 
qu'autant qu'il y aurait contestation entre les parties sur le point 
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de savoir si les conditions requises pour la révocation se trouvent 
réunies; et alors le juge, si l'affirmative lui parait démontrée, ne 
prononcera pas la révocation, mais se bornera à constater qu'elle 
s'est opérée en vertu des dispositions de la loi. Le donateur devrait 
encore recourir à la justice, si le donataire, tout en reconnaissant 
que la révocation s'est opérée, refusait de restituer les biens don
nés. Mais ici encore le juge ne prononcera pas la révocation; il ne 
fera qu'ordonner l'exécution de l'obligation qu'elle entraine pour 
le donataire. 

L'art. 964 se borne à tirer une conséquence de notre principe : 
« Les donations ainsi révoquées ne pourront revivre ou avoir de 

» nouveau leur effet, ni par la mort de l'enfant du donateur, ni par 

» aucun acte confirmatif; et si le donateur veut donner les mêmes 

» biens au même donataire, soit avant ou après la mort de l'enfant 

» par la naissance duquel la donation avait été révoquée, il ne le 

» pourra faire que par une nouvelle disposition ». 

La révocation ayant lieu de plein droit, indépendamment de toute manifestation de 
volonté de la part du donateur, et même malgré la manifestation qu'il aurait faite» d'une 
volonté contraire, elle constitue un fait accompli contre lequel il n'est pas possible de 
revenir. Inutilement donc le donateur déclarerait-il renoncer au bénéfice de la révoca
tion; cette renonciation ne serait autre chose qu'une confirmation de la donation, et la loi 
déclare toute confirmation impossible. Il ne pouvait en être autrement. La donation révo
quée n'existe plus; la loi a détruit l'œuvre du donateur; à quoi pourrait donc s'appliquer 
la confirmation de celui-ci? On peut confirmer un acte imparfait ; mais on ne confirme pa^ 
le néant;or ici nous sommes en face du néant : il n'y a plus de donation, puisque la loi l'a 
révoquée. Et, comme de raison, la loi n'admet pas plus la confirmation tacite que la con
firmation expresse. Ainsi, la donation n'étant pas encore exécutée, au moment où la sur
venance d'un enfant en opère la révocation, le donateurl'exécute volontairement en livrant 
la chose donnée au donataire: ou bien, la donation étant exécutée, il laisse le donataire 
en possession. La donation n'en demeurera pas moins révoquée (art. 962, l r e partie). 11 
était plus évident encore que la mort de l'enfant, dont la naissance a produit la révocation, 
n'en détruirait pas les effets, et la loi aurait pu se dispenser de le dire. La révocation cons
titue, aussitôt qu'elle s'est produite, un droit acquis, sur lequel les événements ultérieurs 
doivent rester sans influence. 

La conclusion qui résulte de tout cela, c'est que, si le donateur persiste dans sa volonté 
de gratifier le donataire, un seul moyen s'offre à lui : refaire la donation dans la forme 
légale, ainsi que le dit notre article. 

N» 1. D a n s l ' i n t é rê t d e qu i la r é v o c a t i o n est é t a b l i e . 

536 . Aubry et Rau disent à ce sujet : « La révocation est établie bien moins au 
profit du donateur en cette qualité, que dans son intérêt comme père des enfants qui lui 
sont survenus et dans l'intérêt de ces derniers ». (;e n'est peut-être pas une réponse très 
nette à notre question, mais il parait difficile d'en donner une meilleure, car le législateur 
a enveloppé sur ce point sa pensée d'une certaine obscurité. Il a été dit et répété au con
seil d'Elat que la révocation est établie dans l'intérêt des enfants du donateur. Voilà une 
affirmation très nette. Malheureusement elle parait démentie par les textes. Si la révocation 
est établie dans l'intérêt des enfants du donateur, comment se fait-il qu'elle continue à 
subsister même après la mort de ces enfants? Comment se fait-il surtout que le père 
puisse disposer même à titre gratuit au préjudice de ces enfants des biens recouvrés par 
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l'effet de la révocation? Comment enfin et surtout les enfants n'ont-ils droit aux biens com
pris dans la donation révoquée qu'en qualité d'héritiers du donateur et seulement s'ils 
acceptent sa succession? Tout cela tendrait à prouver que la révocation a lieu dans l'in
térêt du donateur. En définitive on ne sait ce que le législateur a voulu. 

N° 5. Effets d e la r é v o c a t i o n p o u r caus9 d e s u r v e n a n c e d 'enfan t . 

5 3 7 . La révocation pour cause de survenance d'enfant produit 
les effets d'une condition résolutoire accomplie, c'est-à-dire qu'elle 
rétroagit au jour du contrat : elle a lieu ex tune. La donation est 
donc révoquée non seulement dans l'avenir, mais encore dans le 
passé : elle est censée n'avoir jamais eu lieu; par suite le donateur 
est considéré comme n'ayant pas cessé d'être propriétaire des biens 
donnés et le donataire comme n'ayant jamais eu ce titre. La loi ne 
formule pas ce principe; mais elle le sous-entend dans l'art. 963, 
qui en déduit plusieurs conséquences : « Les biens compris dans la 
» donation révoquée de plein droit, rentreront dans le patrimoine 
» du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du 
» donataire, sans qu'ils puissent demeurer affectés, même subsidiai-
» rement, à la restitution de la dot de la femme de ce donataire, de 
» ses reprises ou autres conventions matrimoniales ; ce qui aura lieu 
» quand même la donation aurait été faite en faveur 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 ». 

Ainsi donc, la donation une fois révoquée, on applique la maxime 
Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. Par conséquent toutes 
les aliénations consenties par le donataire tombent : ce qui permet 
au donateur de revendiquer les biens donnés contre les tiers déten
teurs, sauf l'application de la maxime En fait de meubles la pos
session vont titre, s'il s'agit d'objets mobiliers corporels. Tous les 
droits réels, qui se sont assis du chef du donataire sur le bien 
donné, ont le même sort; le donateur n'est donc pas obligé de les 
respecter. La loi n'admet même pas ici, comme elle le fait au cas de 
retour conventionnel (art. 952), d'exception à cette règle en faveur 
de l'hypothèque légale de la femme du donataire, sans qu'il soit 
bien facile de rendre raison de cette différence. 

Bien plus la loi ajoute : « ce qui aura lieu quand même la donation aurait été faite en 
.i faveur 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 ». Cette dis
position demande a être bien comprise. Le cautionnement en principe n'est pas révoqué 
par la survenance d'un enfant à la caution. Ainsi je me suis porté caution de l'exécution 
d'un contrat de mariage ; l'obligation que j'ai ainsi contractée ne sera pas révocable pour 
cause de survenance d'enfant. « Le cautionnement en lui-même, dit Déniante, peut bien, 
à certains égards, être considéré comme un acte de bienfaisance, mais ce n'est pas une 
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donation ». Si au contraire, n'ayant pas d'enfants, j'interviens à un contrat de mariage 
pour y faire une donation aux futurs époux ou à l'un d'eux, et que je déclare en même 
temps me porter caution de l'exécution du contrat de mariage, non seulement la donation 
sera révoquée s'il me survient un enfant, mais il en sera de même du cautionnement qui 
l'accompagne. Pourquoi cela? Parce que la loi voit dans le cautionnement un appendice 
de la donation, un moyen indirect et détourné de la faire valoir malgré la révocation dont 
elle serait atteinte, ou, si l'on veut, une renonciation déguisée au droit de profiter de la 
révocation pour cause de survenance d'enfant. 

* 538. Par quelle action le donateur agira-t-il pour obtenir la restitution des biens 
compris dans la donation révoquée? Contre le donataire, il agira par l'action personnelle; 
car l'action a ici sa source dans la résolution d'un contrat auquel le donataire a été partie. 
Il en sera de même contre les ayant cause universels du donataire, héritiers, légataires 
universels... Contre les tiers détenteurs des biens donnés, le donateur agira par l'action 
réelle. Par suite de la révocation de la donation, il est censé n'avoir jamais cessé d'être 
propriétaire du bien donné, et il agit en celte qualité, donc en revendication. 

539. Poussé jusqu'à ses extrêmes conséquences, le principe que 
la révocation a lieu ex tune, conduirait à décider que le donataire 
doit restituer au donateur, avec le bien donné, tous les fruits qu'il 
en a retirés. Mais nous avons déjà dit qu'en général la résolution 
ne porte pas atteinte aux jouissances du temps passé, et en effet 
l'art. 962 dispose : « La donation demeurera pareillement révoquée, 
» lors même que le donataire serait entré en possession des biens 
» donnés, et qu'il y aurait été laissé par le donateur depuis la sur-
» venance de l'enfant ; sans néanmoins que le donataire soit tenu 
» île restituer 1rs fruits par lui perçus, de quelque nature qu'ils 
» soient, si ce n'est du jour que la naissance de l'enfant ou sa légi-
» timation par mariage subséquent lui aura été notifiée par exploit 
» ou autre acte en bonne forme; et ce, quand même la demande 
» pour rentrer dans les biens donnés n'aurait été formée que posté-
» rieurement ci cette notification ». Le donataire, qui aurait appris 
par toute autre voie que fa notification dont parie notre articie, 
l'événement donnant lieu à la révocation, ne deviendrait pas pour 
cela comptable des fruits; il est censé ignorer cet événement tant 
qu'il n'en a pas été informé par la voie légale. 

* A partir de quelle époque les tiers détenteurs des biens donnés seront-ils tenus de 
la restitution des fruits? La question est controversée. Nous pensons qu'il faut appliquer 
aux tiers détenteurs ce que la loi dit du donataire lui-même, et que par suite, de même 
que celui-ci, ils ne seront comptables des fruits qu'à dater du jour où le donateur leur 
aura adressé la notification dont parle notre article. En effet, à défaut de cette règle, on 
ne pourrait leur appliquer que celle des art. 5 4 9 et 550 . Mais outre que ces articles ne 
paraissent pas écrits en vue de la situation qui nous occupe (car ils supposent un posses
seur dont le titre est vicié, et ici le possesseur a un titre résoluble, ce qui est bien diffé
rent;, leur application serait plus défavorable aux tiers détenteurs que celle de l'art. 9 6 2 ; 
car elle les obligerait à la restitution des fruits à dater du jour où ils auraient eu connais
sance par une voie quelconque de l'événement qui a opéré la révocation. Sans compter 
que cette rigueur rejaillirait souvent sur le donataire lui-même, qui, en sa qualité de 
'.tarant, pourrait être tenu d'indemniser les détenteurs de la perte qu'ils subissent de ce 
chef. 
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N° 6. D e la p r e s c r i p t i o n . 

5 4 0 . Aux termes de l'art. 9 6 6 : « Le donataire, ses héritiers oit 
» ayant cause, ou autres détenteurs des choses données, ne pourront 
» opposer la prescription pour faire valoir la donation révoquée par 
» la survenance d'enfant, qu'après une possession de trente années, 
» qui ne pourront commencer à courir que du jour de la naissance 
» du dernier enfant du donateur, même posthume ; et ce, sans pré-
» judice des interruptions, telles que de droit ». 

= Sans préjudice des interruptions. Ajoutez : et des suspensions. 

Ce texte consacre plusieurs dérogations au droit commun, qui 
ne peuvent s'expliquer que par la faveur tout exceptionnelle dont 
la loi entoure la révocation pour cause de survenance d'enfant. 

PREMIÈRE DÉROGATION. — L'action, que la révocation fait naître au 
profit du donateur, soit contre le donataire ou ses ayant cause, 
soit contre les tiers détenteurs, se prescrit dans tous les cas par 
trente ans. Les tiers détenteurs ne pourront donc jamais opposer 
au donateur la prescription de dix à vingt ans de l'art. 2 2 6 5 . 

DEUXIÈME DÉROGATION. — De droit commun, une action commence 
à se prescrire à dater du jour où elle est née. D'après cela, les 
trente ans, accordés pour l'exercice de l'action qu'engendre la 
révocation, auraient dû courir à dater de la naissance du premier 
enfant du donateur ; car cet événement, en révoquant la donation 
de plein droit, fait naître l'action du donateur. Or notre article dis
pose que les trente ans ne courront qu'à compter de la naissance 
du dernier enfant, même posthume, de sorte que le point de départ 
de la prescription peut se trouver ainsi indéfiniment retardé. Le 
législateur a sans doute considéré que le donateur hésitera le plus 
souvent à se prévaloir lui-même de la révocation, et il a voulu, en 
prolongeant la durée de l'action, la mettre en quelque sorte en 
réserve pour ses héritiers, afin qu'ils puissent l'intenter après son 
décès. 

* Les deux dérogations qui viennent d'être signalées, et qui constituent l'économie 
tout entière de l'art. 966, doivent être considérées comme applicables, vu la généralité 
des termes de ce texte, non seulement, comme tout le monde l'admet, aux tiers détenteurs 
qui tiennent leurs droits du donataire, par exemple à ses acheteurs, mais aussi, ce que 
quelques-uns contestent, aux tiers détenteurs qui n'ont pas de titre ou dont le titre émane 
d'un autre que le donataire. Les doutes que l'on a élevés sur ce point, semblent devoir 
disparaître devant cette considération : que nos anciens auteurs interprétaient générale
ment en ce sens l'art. 45 de l'ordonnance, dont l'art. 966 est la reproduction littérale. 

5 4 1 . Effets d e la p r e s c r i p t i o n . —L'art. 966 dit très nettement qu'elle FAIT VALOIR 
la donation révoquée. C'est impossible, dit-on ; car la donation est révoquée de plein droit, 
ce qui la rend, comme on l'a vu, non susceptible de confirmation ; elle ne peut pas plus 
être confirmée par la prescription que de toute autre manière. — Impossible, c'est trop dire: 
car le législateur est tout puissant dans le domaine du droit. Sa toute puissance va jusqu'à 
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manquer de logique : ce qu'il nous parait avoir fait dans la circonstance, en autorisant dans 
un cas particulier la confirmation d'une donation révoquée de plein droit, c'est-à-dire du 
néant. 

La prescription ayant pour résultat de faire valoir la donation révoquée, il s'ensuit que 
le titre du donataire est conservé ou, si l'on veut, remplacé par un autre équivalent. Il 
demeure donc toujours donataire, et pourrait être soumis, le cas échéant, au rapport, à 
la réduction et à la révocation pour cause d'ingratitude. 

CHAPITRE V 

DES DISPOSITIONS T E S T A M E N T A I R E S 

542. Ce chapitre est divisé eu huit sections. Les deux premières 
sont consacrées à la réglementation de la l'orme des testaments. La 
forme est ici essentielle, car le testament est un acte solennel; par 
suite il n'a pas d'existence légale, si les formes prescrites n'ont pas 
été observées. C'est ce qui résulte de l'art. 1001, ainsi conçu : 
d Les formalités auxquelles les divers testaments sont assujettis par 
» 1rs dispositions de la présente section et de la précédente, doivent 
» être observées à peine de nullité ». 

Au point de vue de la forme, les testaments se divisent en ordi
naires et privilégiés. Le testament ordinaire est le testament de 
droit commun; le testament privilégié est un testament d'excep
tion, plus simple dans la forme en général, que la loi autorise 
dans certains cas particuliers où elle suppose qu'il serait impos
sible ou tout au moins fort difficile de tester suivant les règles du 
droit commun. 

Les dispositions des art. 967 et 968 qui ouvrent la section I, sont 
communes à tous les testaments, ordinaires ou privilégiés. Ils 
auraient été mieux à leur place dans un proœmium placé en tête 
du chapitre V et qu'on aurait pu intituler Dispositions générales. 
Etudions-les tout d'abord. 

543 . I. Aux termes de l'art. 967 : « Toute personne pourra dis-
» poser par testament, soit sous le titre d'institution d'héritier, soit 
» sous le titre de legs, soit sous toute autre dénomination propre à 
» manifester sa volonté ». 

En droit romain, le testament ne pouvait être valable qu'à la condition de contenir une 
institution d'héritier : c'était la base du testament, caput atque fundamentum totius tes-
lamenti. Des codicilles ne contenant pas d'institution d'héritier, mais seulement des legs 
ou des fidéicommis, pouvaient d'ailleurs être rattachés au testament dont ils formaient 
alors le complément. Ces règles furent suivies dans les pays de droit écrit. Dans les pays 
de coutume, au contraire, on admettait un principe tout à fait opposé : Dieu seul peut faire 
un héritier, l'homme ne le peut. De là résultait que le testament ne devait pas contenir 
d'institution d'héritier. Cette règle était écrite dans la plupart des coutumes, et Loysel l'a 
formulée dans ces termes : Institution d'héritier n'a de lieu.. Est-ce à dire que le testa-
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ment était nul, s'il contenait une institution d'héritier? Quelques coutumes poussaient la 
rigueur jusque-là ; mais la plupart maintenaient le testament, sauf à faire produire à l'ins
titution d'héritier les effets d'un legs universel. Ce système, qui donne effet à la volonté du 
testateur sans tenir compte de la formule dont il s'est servi, a été reproduit par l'art. 967. 
Ainsi se trouve supprimée la différence admise par le droit romain et par nos pavs de 
droit écrit entre le testament et le codicille. 

5 4 4 . II. Aux termes de l'art. 968 : « Un testament ne pourra 
» être fait dans le même acte par deux ou plusieurs persomies, soit 
» au profit d'un tiers, soit à titre de disposition réciproque et 
» mutuelle ». 

Ce texte prohibe les testaments dits conjonctifs, c'est-à-dire ceux 
qui seraient faits par deux ou plusieurs personnes dans un seul et 
même acte. En d'autres termes, un seul et même testament ne peut 
pas contenir l'expression de la volonté de plusieurs testateurs. Quel 
en est le motif? Le testament est un acte (art. 895). Il participerait 
à la nature du contrat, s'il pouvait contenir l'expression de plu
sieurs volontés ; car les dispositions faites par les divers testateurs 
dans un seul et même acte pourraient, devraient même être consi
dérées comme étant la condition les unes des autres et comme 
convenues par suite entre les divers testateurs. De là résulterait 
pour l'acte une couleur indécise, qui rendrait difticile la détermi
nation de son véritable caractère et de ses effets. Ainsi, en admet
tant la validité des testaments conjonctifs, chaque testateur conser-
vera-t-il le droit de révoquer ad nutum les dispositions qu'il a 
faites? Si on résout la question négativement, on violera la règle 
que les testaments sont essentiellement révocables ; si on la résout 
affirmativement, on violera cette autre règle que les conventions 
ne peuvent être révoquées que d'un commun accord (art. 1131). 
11 fallait, dit l'exposé des motifs, interdire une forme incompatible 
soit avec la bonne foi, soit avec la nature des testaments. V. dans 
l'art. 1097 une disposition analogue. Elle a le même but : assurer 
la révocabilité absolue de dispositions qui sont révocables par leur 
nature. 

Notre ancien droit autorisait les testaments conjonctifs ; mais les plus grandes diver
gences existaient sur le point de savoir quels effets ils devaient produire. C'est sans doute 
pour ce motif qu'ils furent proscrits par l'ordonnance de 1735, art. 77, sauf deux excep
tions : la première relative aux partages faits par des ascendants entre leurs enfants et 
descendants; la deuxième concernant les dispositions entre conjoints, dans les pays où les 
époux pouvaient se faire des donations mutuelles à cause de mort. Ces deux exceptions 
n'ayant pas été reproduites par le législateur de 1804, la règle de l'interdiction des testa
ments conjonctifs demeure absolue. 

Pour qu'il y ait lieu à l'application de l'art. 968, il faut que deux 
ou plusieurs personnes aient testé dans un seul et même acte, c'est-
à-dire dans un contexte unique, de telle sorte que les dispositions 
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faites par les divers testateurs se trouvent enchevêtrées les unes 
dans les autres, et ne forment qu'un seul et même testament. Tel 
sérail le cas où chaque testateur aurait écrit à tour de rôle ses 
dispositions, puis, l'œuvre commune une fois achevée, daté et signé 
le testament; tel encore le cas où deux testateurs auraient dicté à 
tour de rôle leurs dispositions à un même notaire, qui aurait con
fondu le tout en un seul et même acte. Mais deux testaments dis
tincts, parfaits chacun de leur côté, et par lesquels deux personnes 
disposeraient l'une au profil de l'autre ou au profit d'un tiers, ne 
constitueraient pas un testament conjonctif. Il en serait ainsi, alors 
même que les deux testaments seraient écrits sur la même feuille 
de papier. 

SECTION PREMIÈRE 

DES RÈGLES GÉNÉRALES SLR LA FORME DES TESTAMENTS 

545. Les règles que nous allons étudier dans cette section sont 
applicables aux testaments ordinaires ; c'est dans la section suivante 
que le législateur s'occupe de la forme des testaments privilégiés. 

« Un testament pourrit être olographe, ou fait pur un tute public 
» ou dans la forme mystique » (art. 969). Il existe donc trois for
mes de testaments : le testament olographe, le testament par acte 
public et le testament mystique. Fait dans toute autre forme, un 
testament serait sans existence légale (arg. art. 1001) . Loin d'être 
un obstacle à la liberté de tester, les formes prescrites par la loi 
sont plutôt une garantie sérieuse de cette liberté. 

Ainsi se trouve proscrit le testament verbal ou nuncupatif. V. cep. infra n. 1014. En 
usage dans notre ancien droit, ce testament fut aboli par l'art. 1 de l'ordonnance de 1735. 

* Le testament nuncupatif étant nul, ou pour mieux dire non existant, il en résulte : 
1° que l'aveu, fait par l'héritier, de l'existence d'une déclaration verbale du défunt, le char
geant d'exécuter certaines dispositions de dernière volonté, ne créerait aucune obligation 
contre lui; 2" que le serment ne pourrait pas être déféré à l'héritier sur le point de savoir 
si le défunt a fait une déclaration de ce genre ; frustra probatur quod probatum non rele-
t'a/,-3»que les instructions verbales, données par le testateur relativement à l'exécution 
de son testament, sont de nulle valeur : toute déclaration de dernière volonté non écrite 
est inexistante; 4° qu'on ne peut pas recourir a la preuve testimoniale pour créer, modi
fier ou altérer une disposition de dernière volonté. 

* Mais si un testament régulier dans la forme a été détruit par cas fortuit, la preuve 
de l'existence du testament, de son contenu et de sa régularité, pourra être faite par 
témoins arg. art. 1348). Cette preuve une fois faite, le testament devra être exécuté comme 
s'il était représenté. Ici, la volonté du défunt a été manifestée conformément à la loi. Seu
lement la représentation du testament est impossible ; on y supplée par le moyen qui vient 
d'être indiqué. 11 en sera de même, si un testament régulier dans la forme a été détruit 
par le fait de l'héritier ou d'un tiers : ce qui constitue suivant les cas un délit ou un quasi-
délit. En outre l'auteur de la destruction pourra être condamné a des dommages et inté
rêts envers ceux auxquels cette destruction cause préjudice. Arg. art. 1382 et 1383. Cass., 
12 juin 1882, S., 83. 1. 127, D., 82. 1. 299, et Pau, 14 février 1882, S., 84. 2. 129. 

Source BIU Cujas



376 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

§ I. Dispositions particulières à chaque espèce de testament. 

N° 1. Du t e s t a m e n t o l o g r a p h e . 

546 . « Le testament olographe ne sera point valable, s'il n'est 
» écrit en entier, daté et signé de la main du testateur : il n'est 
» assujetti à aucune autre forme » (art. 970). 

Le testament olographe (de OÀOÇ, tout entier, et ypoupeiv, écrire) est 
donc celui qui est écrit en entier, daté et signé de la main du tes
tateur. 

Le testament olographe était admis dans les pays de coutume; il était proscrit au con
traire dans les pays de droit écrit, sauf pour les dispositions faites au profit des enfants du 
testateur, conformément à la novelle 107. Le chancelier Michel de Marillac, auteur de 
l'ordonnance de 1629, tenta, au moyen de la disposition de l'art. 126 de ladite ordonnance, 
d'étendre aux pays de droit écrit les hienfaits du testament olographe, et d'en généraliser 
ainsi l'usage en France ; mais ses honnes intentions furent paralysées à peu près complè
tement par les parlements de droit écrit qui refusèrent pour la plupart d'enregistrer l'ordon
nance en tout ou en partie. L'ordonnance de 1735 ne modifia pas cet état de choses. Le 
code civil a fait ce que n'avait pu faire le chancelier Michel de Marillac ; on ne peut que 
l'en applaudir. Le testament olographe est la forme la plus simple et la plus usitée de 
tester, et l'expérience n'a pas justifié les appréhensions de ses adversaires. 

Les formalités, exigées pour la perfection du testament ologra
phe, sont au nombre de trois : écriture du testateur, date et signa
ture (art. 970). 

547 . 1" Ecriture du testateur. Le testament doit être écrit en entier 
de sa main. Par conséquent il ne suffit pas, pour pouvoir tester 
dans fa forme olographe, de savoir signer; il faut savoir écrire. 

Pothier enseigne « qu'un seul mot qui serait écrit d'une main 
> étrangère rendrait le testament nul, quand même ce mot serait 
» superflu dans le testament ». Presque tous les auteurs approu
vent cette décision, quoiqu'elle soit rigoureuse. Elle peut se justi-
licr par cette considération, que l'indépendance du testateur ne 
parait plus suffisamment garantie, lorsqu'un tiers participe à la 
confection du testament : on peut craindre que ce tiers n'ait exercé 
quelque influence sur l'esprit du testateur. Limoges, 24 janvier 
1883, S., 83. 2. 62. 

Bien entendu, pour que l'intervention d'une personne étrangère puisse vicier le testa
ment, le testateur doit avoir eu connaissance de cette intervention; il faut que cesoitpar 
son ordre, ou tout au moins de son aveu, que cette personne ait écrit quelque chose dans 
le testament. Il va de soi qu'un testament olographe, devenu parfait par l'accomplissement 
de toutes les formalités légales, ne pourrait pas être rendu nul par le fait d'un tiers, qui, 
à l'insu du testateur, viendrait y écrire quelque chose après coup. On ne pourrait plus dire 
que ce tiers a participé à la confection du testament : ce qu'il a écrit serait sans valeur. 
La question de savoir si l'écriture étrangère qui se trouve dans le testament a été apposée 
au su ou à l'insu du testateur, offre donc une importance capitale; elle devra être résolue 
en cas de difficulté par le juge du fait, qui trouvera la plupart du temps dans l'état maté
riel du testament des éléments certains de décision. Cpr. Orléans, 15 mai 1889, S., 89. 2. 
207, 0 . , 90. 2. 242, et Rouen, 13 juin 1893, D., 94. 2. 207. 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS 377 

5 4 8 . 2" Date. Le testament olographe doit être daté, c'est-à-dire 
qu il doit contenir l'indication du temps où il a été fait. 

D'après la plupart de nos anciennes coutumes, la date n'était 
pas nécessaire pour la validité du testament olographe. L'ordon
nance de 1735 (art. 20 et 38) l'exigea à peine de nullité, et le code 
civil a reproduit avec raison cette disposition. La date offre en 
effet une importance capitale à plusieurs points de vue. D'abord 
elle permet de vérifier si le testateur était capable à l'époque de la 
confection du testament. D'un autre côté, lorsque le défunt laisse 
plusieurs testaments, il serait impossible de savoir, en l'absence 
de date, dans quel ordre ils ont été faits, quel est le plus ancien et 
le plus récent ; or c'est là un point d'une extrême importance, au 
moins quand les divers testaments contiennent des dispositions qui 
ne sont pas susceptibles d'exécution simultanée ; car ce sont alors 
les plus récentes qui s'exécutent de préférence aux plus anciennes, 
conformément à la règle In testamentis novissimae scriptural pré
valent (art. 1036). 

La date doit contenir l'indication des jour, mois et an. Le code 
civil ne le dit pas, mais cela est exprimé dans l'art. 38 de l'ordon
nance de 1735 auquel notre législateur a certainement entendu se 
référer sur ce point. Telle est d'ailleurs la signification ordinaire 
du mot date. 

Peu importe du reste la formule employée par le testateur, pourvu qu'elle ne laisse 
aucun doute sur le jour, le mois et l'année de la confection du testament, comme s'il a 
écrit : « le jour de Noël 1893, le 1 e r de l'an 1894 ; le lendemain de la mort de ma femme..» 
La date peut d'ailleurs être écrite en chiffres, la loi n'exigeant pas qu'elle soit écrite en 
toutes lettres. 

549. Il peut se faire que la date du testament soit inexacte, et que l'inexactitude soit 
démontrée. Ainsi le testament est daté de 1888, et il est écrit sur un papier timbré qui n'a 
été émis qu'en 1890, ainsi que le constate le millésime gravé dans le filigrane du papier. 
C'est l'antidate évidente : le cas s'est souvent présenté. Ou bien le testament est daté de 
1889, et le testateur est mort en 1888 C'est la postdate, évidente encore. Le testament 
sera-t-il valable? Non. L'inexactitude dans la date équivaut à l'absence de date. Evidem
ment, quand le législateur exige une date, il n'entend pas se contenter d'une date quel
conque: il veut une date exacte. Cass., 19 mai 1885, S., 85 .1 . 297, D., 85.1. 345; 20 juillet 
1886, S., 86. 1. 412, D., 87. 1, 83; 8 janvier 1890, S., 90. 1. 409, D., 90. 1. 395. 

Il en est ainsi, soit que l'inexactitude dans la date ait été commise volontairement, soit 
qu'elle ait été commise involontairement par le testateur. Il y a toutefois une différence 
entre les deux cas. Quand l'inexactitude commise par le testateur est involontaire, elle 
peut être réparée, mais seulement avec des documents tirés du testament lui-même, ex 
ipsomet teslamento, et non d'ailleurs, non aliande, non extrinsecus. On se sert ainsi de 
l'une des parties du testament pour corriger l'autre, et le testament, se suffisant à lui-
même, doit être maintenu (Cass., 20 février 1889, S., 89. 1. 265. V. cep. Nancy, 6 janv. 
1894, D., 94. 2. 167). Si au contraire l'inexactitude dans la date a été commise volontaire
ment par le testateur, le testament est nul, alors même que des éléments puisés dans 
l'acte lui-même permettraient de reconstituer la date véritable. Ici le testateur a violé 
sciemment la loi, qui, en imposant la date, exige évidemment une date sincère. Qu'il l'ait 
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fait, comme cela s'est vu, avec l'intention d'introduire une cause de nullité dans un testa
ment dicté par une influence à laquelle il n'a pas su résister, ou pour tout autre motif, par 
exemple pour braver la loi, dans tous les cas le résultat sera le même. 

Ce qui vient d'être dit de la date inexacte doit être appliqué à la date incomplète, par 
exemple celle qui indique le mois et l'année, mais non le jour, et à la date incertaine, par 
exemple celle qui est surchargée de telle façon qu'on lit deux dates à la fois. Le testament 
dont la date est incomplète ou incertaine, sera donc nul, comme le testament qui n'est 
pas daté, sauf à réparer le vice de la date avec les indications puisées dans le testament 
lui-même, si l'irrégularité reprochée à la date, a été commise involontairement par le tes
tateur. 

550. Le législateur n'ayant pas déterminé la place que doit occuper la date, il s'ensuit 
qu'elle peut être mise au commencement du testament aussi bien qu'à la fin. Rien ne 
s'opposerait même à ce qu'elle fût placée dans le corps de l'acte, pourvu toutefois qu'il 
résultât du contexte de l'acte que la date s'applique à toutes ses dispositions; autrement 
celles qu'il serait impossible de faire participer à la date seraient nulles. Ordinairement 
on met la date à la fin du testament; elle doit alors régulièrement précéder la signature. 
Pothier dit : « La signature doit être à la fin de l'acte, parce qu'elle en est le complément 
et la perfection ». Or la date l'ait partie de l'acte : donc elle doit être certifiée par la signa
ture. Il y a cependant une tendance manifeste dans la jurisprudence à considérer le tes
tament comme valable, lorsque la date se trouve après la signature, sur la même ligne, et 
même un peu au-dessous, si la signature parait se rapporter à la date. Cette jurisprudence 
trouve son excuse, sinon sa'justification dans cette considération : que le testament olo
graphe constitue la forme la plus usitée de tester, que souvent il émane de gens peu let
trés, et qu'il convient par suite de se montrer aussi libéral que possible relativement à 
l'accomplissement des formalités légales. 

5 5 1 . 3° Signature du testateur. Elle met le sceau au testament, 
qui jusque-là n'est qu'un simple projet. 

La signature consiste dans l'apposition du nom de famille du 
testateur avec ou sans ses prénoms. C'est ainsi que l'entendait l'art. 
211 de l'ordonnance de 1629. 

Ici encore la jurisprudence, soutenue par un grand nombre d'auteurs, se montre d'une 
indulgence peut-être excessive. Sa tendance est de considérer la signature mise au bas du 
testament comme valable, toutes les l'ois qu'elle est conforme à celle que le testateur avait 
l'habitude d'apposer dans les actes civils. On arrive ainsi à déclarer valable le testament 
fait par une femme mariée, quand il est signé du prénom de la testatrice suivi du nom de 
famille de son mari, bien que régulièrement la femme doive signer de son nom de famille, 
qu'elle ne perd pas en se mariant. Il y a plusieurs décisions judiciaires en ce sens. En 
partant du même principe, la cour de Pau, dont l'arrêt a été confirmé par la cour de cas
sation, a refusé d'annuler le testament d'un évêque, signé J. B., évêque de Bayonne. 
Pareille décision avait déjà été rendue par le tribunal de Clermont relativement au testa
ment de Massillon. Enfin la cour de Paris est allée jusqu'à valider un testament signé 
Saint-Ange, sobriquet du testateur, alors que son véritable nom était Michallet; mais il 
faut convenir que celle décision n'est pas de celles qui peuvent recommander le principe. 

5 5 2 . Telles sont les seules formalités auxquelles le testament 
olographe est soumis à peine de nullité (art. 970 in f i n e ) . — De là 
nous tirerons plusieurs déductions : 

1° L'indication du lieu où le testament a été fait n'est pas néces
saire, et par suite l'erreur qui aurait été commise dans cette indi
cation serait sans conséquence. 

2° Le testament peut être rédigé en une langue quelconque. — 
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Il peut être écrit s u r p a p i e r l i b r e , sauf l ' a m e n d e qu i se ra d u e en ce 

cas lors de l ' e n r e g i s t r e m e n t d u t e s t a m e n t . Le t e s t a t eu r peu t se 

servir de l ' encre ou du c r a y o n . Besançon , 6 j u i n 188*2, D. , 8 3 . 2 . 

60, S., 8 3 . 2 . I i 7 . Le t e s t a m e n t p o u r r a i t m é m o ê t r e v a l a b l e , s'il 

était g ravé s u r une vi t re avec un d i a m a n t ou c h a r b o n n é su r un 

mur. et sauf à e x a m i n e r si les c i r c o n s t a n c e s , d a n s l e sque l l e s a é té 

fait u n s e m b l a b l e t e s t a m e n t , p e r m e t t e n t de le c o n s i d é r e r c o m m e 

une œuvre sé r i euse d u t e s t a t e u r . 

3° Le t e s t amen t peut ê t r e fait sous forme d e le t t re miss ive . 

Celte solution, qui est acceptée par la grande majorité des auteurs et consacrée par 
une jurisprudence constante (Cass., 10 février 1879, D., 79. 1.298, S., 80.1.117), ne va pas 
cependant toute seule, soit parce qu'elle est contraire à la décision de l'art. 3 de l'ordon
nance de 1735, soit à cause des paroles prononcées par Bigot-Préameneu dans l'exposé des 
motifs de la loi. — Il faut, bien entendu, que la lettre missive contienne un véritable tes
tament, et non un simple projet. Rennes, 19 mai 1891, D., 92. 2. 438. 

4° Il n 'est p a s néces sa i r e (pie le t e s t a t e u r écr ive ses d i spos i t ions 

en une seule s éance , ni m ê m e en u n seul j o u r ; e t , q u a n d il l ' a u r a 

lait en p l u s i e u r s j ou r s , il suffira q u e le t e s t a m e n t p o r t e la da t e du 

jour où il a été p a r a c h e v é ; c e l l e da t e u n i q u e et la s i g n a t u r e qui la 

suit s ' app l iquent à t ou t e s les d i spos i t ions . Cass . , I i avr i l 1890, S. , 

90. 1. 264, 1).. 9 1 . 1. 21.">, et N i m e s , 30 m a r s 1892, S., 92 . 2 . 284, 

I)., 93. 2. 559. 

5° Le t e s t a t eu r peu t cop i e r u n projet rédiiré p a r une p e r s o n n e 

de confiance, qu ' i l a c h a r g é e d e ce so in , a p r è s lui avoi r e x p r i m é 

verbalement ses vo lon té s . 11 fait m ê m e œ u v r e de p r u d e n c e en 

employant ce m o y e n , q u a n d il i g n o r e la loi , ou q u a n d il n ' a p a s 

une ins t ruct ion suffisante p o u r e x p r i m e r c l a i r e m e n t sa vo lon té . E n 

copiant le p ro j e t q u ' i l a sol l ic i té , le t e s t a t e u r se l ' a p p r o p r i e . 

6° Le t e s t a m e n t o l o g r a p h e p e u t con t en i r d e s s u r c h a r g e s , d e s 

renvois, des r a t u r e s , s ans q u ' i l soit n é c e s s a i r e q u e le t e s t a t e u r l es 

approuve. On esl d ' a c c o r d p o u r a d m e t t r e que les d i spos i t ions de 

la loi du 25 ven tôse d e l ' an XI, re la t ives aux i n t e r l i gnes et r a t u 

res, s u r c h a r g e s , apos t i l l e s et r e n v o i s , n e sont p a s a p p l i c a b l e s aux 

testaments o l o g r a p h e s ; e l les son t spéc ia l e s aux actes no t a r i é s . 

Douai, 12 février 1884, et Nancy , 24 m a i 1884, S . , 84 . 2 . IS7 . 

Est-il nécessaire que les renvois soient datés et signés? Non, s'ils ont été faits en même 
temps que le testament; ils en sont alors une partie intégrante, et la date du testament 
leur est applicable. Mais, s'ils sont postérieurs et qu'ils contiennent des legs, ils doivent 
incontestablement être datés et signés; car ils constituent alors une disposition nouvelle 
qui ne peut emprunter la date ni la signature du testament. Caen, 16 avril 1885, D., 90. 
2. 357. Cpr. Cass., 12 mai 1890, S., 92. 1. 86. Doivent-ils l'être encore, s'ils contiennent une 
simple explication? La cour de cassation résout la question négativement (Cass., 22 no
vembre 1870, D., 72. 1. 272. S., 71. 1. 104). La solution contraire serait peut-être plus 
conforme à la rigueur des principes. 

Source BIU Cujas



380 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

7° Il n'est pas nécessaire que le testament contienne la mention 
qu'il a été entièrement écrit, daté et signé par le testateur. 

5 5 3 . De la fo rce p r o b a n t e d u t e s t a m e n t o l o g r a p h e . — Le testament olographe 
n'est qu'un acte sous seing privé. En effet, outre que l'art. 999 lui donne formellement 
cette qualification, il est impossible de lui appliquer la définition que l'art. 1317 donne de 
l'acte authentique. De là il suit que les héritiers du testateur, auxquels on oppose le testa
ment olographe, peuvent méconnaître l'écriture ou la signature de leur auteur (art. 1323 
al. 2), et cette simple méconnaissance aura pour résultat d'obliger les intéressés à fournir 
la preuve de la sincérité du titre, preuve qui se fait à l'aide de la vérification d'écriture 
(art. 1324). 

C'est toujours au légataire, qui se prévaut du testament, qu'incombe la charge de la 
preuve en cas de méconnaissance des héritiers. — Toutefois une jurisprudence constante 
(Chambéry, 20 nov. 1888, S., 89. 2. 237, et Caen, 2 janv. 1893, D., 93. 2. 380) admet une 
exception à cette règle en faveur du légataire universel qui se trouve saisi aux termes de 
l'art. 1006 parce qu'il n'existe pas d'héritier réservataire, et qui a obtenu de la justice 
l'envoi en possession conformément à l'art. 1008. En pareil cas, dit-on, le légataire possède, 
et il joue le rôle de défendeur à l'action qu'intente contre lui l'héritier du défunt pour 
obtenir la restitution des biens de celui-ci ; or, d'après un principe constant, c'est au 
demandeur à faire la preuve, actoris est probare ; donc l'héritier, qui réclame la restitu
tion des biens du défunt, devra prouver que le titre, en vertu duquel le légataire les 
détient, est sans valeur, parce qu'il n'a pas été écrit en entier, daté et signé par le testa
teur. — Sans doute l'héritier est demandeur, et à ce titre il doit prouver le fondement de 
sa demande ; mais il le prouve en établissant que c'est lui qui est appelé à la succession 
ab intestat, en qualité de parent ou de conjoint du défunt. Le légataire, qui à son tour se 
prévaut du testament pour repousser la prétention de l'héritier, oppose ainsi une exception 
à la demande de celui-ci ; et, conformément à la règle Reus in exceptione est actor, il doit 
prouver le bien-fondé de son exception : ce qu'il ne peut l'aire qu'en établissant la sincé
rité du testament. La cour de cassation admet du reste à sa théorie une exception, que 
Demolombe trouve avec raison fort compromettante : elle laisse la preuve à la charge du 
légataire universel saisi et envoyé en possession, lorsque les circonstances du fait parais
sent rendre le testament suspect. 

* 5 5 4 . Le testament olographe ne cesse pas d'être un acte sous seing privé, soumis 
comme tel à la vérification d'écritures le cas échéant, lorsqu'il a été déposé par le testa
teur chez un notaire, alors même que l'acte de dépôt contiendrait la déclaration faite par 
le testateur que le testament a été entièrement écrit, daté et signé de sa main. Inutile
ment invoquerait-on en sens contraire l'art. 1322, aux termes duquel : « L'acte sous seing 
» privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou légalement tenu pour reconnu, a, entre 
» ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayant-cause, la même foi que l'acte 
» authentique ». En effet cet article exige que l'acte sous seing privé ait été reconnu par 
celui auquel on l'oppose (or on l'oppose à l'héritier, et il a été reconnu par le testateur), 
ou légalement tenu pour reconnu, et il est clair qu'il ne l'est pas. Notons cependant que 
Pothier était d'un avis contraire, ce qui jette un certain doute sur l'exactitude de notre 
solution. 

5 5 5 . Une jurisprudence constante, soutenue par un parti important dans la doctrine, 
décide que le testament olographe, reconnu ou tenu pour tel, fait par lui-même foi de sa 
date, indépendamment des conditions prescrites par l'art. 1328 qui ne reçoit pas ici son 
application. Cette solution, qui était admise dans notre ancien droit, trouve son point 
d'appui principal dans l'art. 970 in fine : « il n'est assujetti à aucune autre forme ». Or le 
testament olographe serait assujetti à d'autres formes (l'enregistrement ou le dépôt chez 
un notaire), si, ayant été rédigé conformément aux prescriptions de l'art. 970, il ne faisait 
pas foi par lui-même de sa date, qui est un des éléments constitutifs de sa validité. De la 
il suit notamment : 1° qu'un testament olographe révoquerait un testament par acte public 
ue date antérieure, avec lequel il se trouverait être incompatible (art. 1036) ; 2" qu'entre 
plusieurs testaments olographes, la date indiquée par le testateur dans chaque testament 
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servirait à régler la question d'antériorité; 3» que, si le testateur a été frappé d'incapacité 
pendant une certaine période de son existence, il faudra s'en tenir à la date du testament 
pour décider s'il a été fait en temps de capacité. — Le tout, bien entendu, sauf aux inté
ressés à prouver la fausseté de la date : ce qu'ils pourront faire sans avoir en aucun cas 
recours à l'inscription en faux. 

N» 2. Du t e s t a m e n t p a r a c t e p u b l i c . 

556. L ' a r t . 971 n o u s en d o n n e cet te défini t ion : « Le testament par 

» acte public est celui gui est reçu pur deux notaires, en présence de 

» deux témoins,ou par un notaire, en présence de quatre témoins ». 

La loi, on le voit , est p l u s ex igean te p o u r les t e s t a m e n t s q u e p o u r 

les actes n o t a r i é s o r d i n a i r e s , qu i sont r e ç u s p a r deux no ta i r e s s a n s 

témoins ou p a r u n n o t a i r e ass is té de deux t é m o i n s (loi d u 25 v e n 

tôse an XI, a r t . 9). Il a p u p a r a î t r e n é c e s s a i r e de m u l t i p l i e r le n o m 

bre des s u r v e i l l a n t s , afin d ' a s s u r e r l ' i n d é p e n d a n c e d u t e s t a t eu r , 

trop souvent ass iégé p a r l ' i n t r i g u e et l a cup id i t é . 

Le code civil n e con t i en t p a s , en ce qu i c o n c e r n e l es t e s t a m e n t s 

par acte p u b l i c , u n s y s t è m e c o m p l e t de lég i s la t ion spécia le ; c 'est 

ainsi qu ' i l ne p a r l e p a s de l a d a t e d e ces t e s t a m e n t s n i de la s igna

ture d u n o t a i r e . Auss i e s t -on d ' a c c o r d p o u r a d m e t t r e que le code 

civil ne se suffit p a s ici à l u i - m ê m e ; il doi t ê t re c o m p l é t é p a r la 

loi généra le q u i r ég i t les ac t e s n o t a r i é s (loi d u 25 ven tôse de 

l'an XI). Bien e n t e n d u , cet te loi n e d e v r a ê t r e a p p l i q u é e q u e su r 

les poin ts q u i n ' o n t p a s é té r é g l e m e n t é s d ' u n e m a n i è r e spéc ia le 

par le code civil : c'est l ' a p p l i c a t i o n de la r è g l e Specialia genera-

libus derogant. E n d ' a u t r e s t e r m e s , l a loi d u 25 ven tôse de l ' an XI 

ne devra ê t r e a p p l i q u é e a u x t e s t a m e n t s p a r ac te p u b l i c que d a n s 

celles de ses d i spos i t i ons a u x q u e l l e s il n ' a p a s été d é r o g é expl ic i 

tement ou i m p l i c i t e m e n t p a r le code civil . 
Les principales sont celles des art. 6, 8,12, 13, 15, 10, et la disposition de l'art. 14, en 

ce qui concerne seulement la signature du notaire ou des notaires, mais non la signature 
du testateur et des témoins, qui est spécialement réglementée par le code civil. 

I. Forme du testament par acte public. 

557. Aux t e r m e s de l ' a r t . 4 de la loi d u 21 j u i n 1843 : « Il n ' e s t 

rien innové aux d i spos i t i ons d u Code civil su r la fo rme d e s t e s t a 

ments ». Ces fo rmes , q u i sont p r e s c r i t e s à p e i n e de nu l l i t é (a r t . 

1001), sont re la t ives à l a d ic tée , à l ' é c r i t u re , à la l ec tu re d u t e s t a 

ment, à la m e n t i o n d e l ' a c c o m p l i s s e m e n t de ces fo rma l i t é s , enfin à 

la s igna ture d u t e s t a m e n t . E l les sont r é g l e m e n t é e s p a r les textes 

suivants. 

ART. 972. Si le testament est reçu par deux notaires, il leur est 

dicté par le testateur, et il doit être écrit par l'un de ces notaires, 
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tel qu'il est dicté. — S'il n'y a qu'un notaire, il doit également être 
dicté par le testateur, et écrit par ce notaire. — Dans l'un et l'autre 
cas, il doit en être donné lecture au testateur, en présence des 
témoins. — // est fait du tout mention expresse. 

ART. 973. Ce testament doit être signé par le testateur: s'il déclare 
qu'il ne sait ou ne peut signer, il sera fait dans l'acte mention 
expresse de sa déclaration, ainsi que de la cause qui l'empêche de 
signer. 

ART. 974. Le testament devra être signé par les témoins; et néan
moins, dans les campagnes, il suffira qu'un des deux témoins signe, 
si le testament est reçu par deux notaires, et que deux des quatre 
témoins signent, s'il est reçu par un notaire. 

A. De la dictée. 

5 5 8 . c Dicter, c'est prononcer mot à mot ce qu'un autre écrit en 
même temps » (dictionnaire de l'académie). Les actes notariés ordi
naires ne sont pas assujettis à la formalité de la dictée; le notaire 
peut les rédiger chez lui, sur des notes qu'il a prises en conversant 
avec le client. Il en est autrement du testament par acte public. Le 
testateur doit dicter ses dispositions, ce qui en garantit la sponta
néité. Le vœu de la loi ne serait pas rempli, et le testament devrait 
être annulé, si le testateur s'était borné à répondre affirmativement 
à des interrogations que fe notaire lui aurait adressées : ce qui 
n'exclut pas cependant le droit et même le devoir pour le notaire 
d'adresser des questions au testateur, qui lui dicte ses dispositions, 
pour inviter celui-ci à éclaircir sa pensée lorsqu'elle ne parait pas 
suffisamment nette. Cass., 7 janvier 1890, S., 90. 1. 120, D.. 91. 1. 
438. 

Quand le testament est reçu par deux notaires, ils doivent assister 
tous deux à la dictée : « Il leur est dicté », dit l'art. 972. Les 
témoins doivent aussi être présents. La dictée peut d'aiileurs être 
faite en une langue autre que la langue française ; mais il faut alors 
que le notaire et les témoins comprennent l'idiome dans lequel 
s'exprime le testateur. 

La dictée constitue une formalité substantielle du testament par acte public. Cpr. Caen, 
17 novembre 1884, S., 85. 2. 171. 

Il en résulte qu'un muet ne pourrait pas tester en cette forme, alors même qu'il sciait 
en mesure d'exprimer très nettement sa pensée par le langage des signes ou par l'écriture 
(arg. art. 1001). 

Il en résulte encore que le testament serait nul, si le notaire s'était borné à copier un 
projet écrit que lui aurait remis le testaleur. Caen, 17 novembre 1884, S., 85. 2. 171. La 
décision devrait être différente, si le testateur avait lu lui-même son projet au notaire 
en présence des témoins et que le notaire, sans désemparer, eût reproduit les dispositions 
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dont il venait d'entendre la lecture, alors même que, pour cette reproduction, il se serait 
aidé du projet écrjt. Cass., 6 novembre 1890, S., 90. 1. 72. 

II en résulte enfin que le testament serait nul, et nul pour le tout, si le notaire avait 
omis de reproduire une ou plusieurs des dispositions qui lui ont été dictées par le testa
teur. Pau, 17 mars 1890, U., 91. 2. 124. 

B. De l'écriture. 

5 5 9 . Le t e s t a m e n t doit ê t r e écr i t p a r le n o t a i r e ou p a r l 'un des 

notaires s'il y en a d e u x ; d a n s ce d e r n i e r cas , ils p e u v e n t teni r la 

plume à tour de r ô l e . Le t e s t amen t serai t nu l , à la d i l t é rence d ' u n 

acte notar ié o r d i n a i r e , s'il était écr i t p a r u n e a u t r e p e r s o n n e , p a r 

un clerc p a r e x e m p l e : ce qu i toutefois ne s ' a p p l i q u e p a s su.préam

bule. 

Le no ta i re doit éc r i r e le t e s t a m e n t tel qu'il lui est dicté (ar t . 972) . 

Est-ce à d i r e qu ' i l doi t r e p r o d u i r e s e r v i l e m e n t les exp re s s ions 

mêmes don t le t e s t a t e u r s 'est s e rv i ? Non . Au p o i n t d e vue de la 

correction et de la c l a r t é , il p e u t y avo i r i n t é r ê t à ce q u e la r é d a c 

tion du no ta i r e diffère de la d ic tée d u t e s t a t e u r . Ce qu i doi t ê t r e 

reproduit f idè lement , c 'est s u r t o u t l a p e n s é e d u d i s p o s a n t . La loi 

fait du no ta i r e qu i t ien t lit p l u m e le s ec r é t a i r e d u t e s t a t eu r , m a i s 

elle ne lui dé fend p a s d ' ê t r e u n sec ré t a i r e i n t e l l i gen t . Cass . , 7 j a n 

vier 1890. S. , 90 . 1. 120, D. , 9 1 . 1. 138, et 3 ou 4 m a r s 1890, D. , 

90., 1. 354, S . . 90 . 1. 1G0. 

Mais, du moins, le notaire doit reproduire fidèlement et complètement tout ce qui lui 
est dicté. L'omission d'une seule clause du testament (par exemple d'une condition impo
sée par le testateur à son légataire, cette condition fùt-elle illicite) entraine la nullité du 
testament tout entier. Pau, 17 mars 1890, D., 91. 2. 124. 

La cour de cassation a décidé avec raison que le notaire peut écrire les dispositions qui 
lui sont dictées sur papier libre et les transcrire ensuite sur timbre. Le testament doit, à 
peine de nullité, être écrit en présence du testateur et des témoins. Cass., 17 juillet 188i, 
S., 85. 1. 127, D., 86. 5. 414. 

Si le testateur parle une langue autre que la langue française, comment procédera le 
notaire? Il semble difficile de donner ici satisfaction, d'une part à l'art. 972 qui exige que 
le testament soit écrit tel qu'il est dicté, et d'autre part à un arrêté des consuls du 24 prai
rial an XI, ayant force de loi, qui prescrit d'écrire tous les actes publics en français, sauf 
à faire à mi-marge une traduction dans l'idiome des parties quand elles le réclament. 
Toutefois, si l'on observe que la nullité est attachée à la violation de l'art. 972 (art. 1001), 
tandis qu'elle ne l'est pas à la violation de l'arrêté du 24 prairial an XI (Cass., 22 janvier 
1870, S., 79. 1. 17n, D., 79. 1. 219), on se trouve naturellement conduit à s'attacher prin
cipalement à l'observation de l'art. 972. Nous conseillerions donc au notaire, dans l'es
pèce proposée, d'écrire le testament tel qu'il lui est dicté, c'est-à-dire dans l'idiome du 
testateur, et de faire à mi-marge une traduction du testament en français; et, en cas de 
divergence entre le texte et la traduction, c'est au texte que la préférence nous semble
rait devoir être accordée. Cette manière de procéder, qui respecte l'arrêté du 24 prairial 
an XI dans la mesure du possible, nous parait à la fois plus simple et plus juridique que 
'"elle qui est conseillée par la plupart des auteurs et consacrée par la jurisprudence. 
D'après cette dernière, le notaire doit écrire le testament en français (ce qui l'oblige à 
traduire mentalement à mesure qu'il écrit), sauf à faire à mi-marge une traduction dans 
l'idiome du testateur, traduction dont il est donné lecture au testateur en présence des 
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témoins et qui ne constitue pas le véritable testament, car, en cas de divergence, c'est au 
texte français qu'on s'en tient. 11 est vrai que cette manière de procéder est conforme à 
une circulaire du grand juge du 4 thermidor an XII ; mais, outre que cette circulaire est 
adressée aux notaires de Bruxelles, elle n'a pas en tout cas force de loi. D'ailleurs la mar
che qu'elle conseille offre un très grave inconvénient : le testateur ne peut contrôler que 
la traduction dont il lui est donné lecture, de sorte que, si le notaire a mal interprété sa 
pensée dans le texte français, le testateur ne pourra pas faire réparer l'erreur, et en défi
nitive sa volonté ne sera pas exécutée. V. sur cette question, Cass., Belg., 5 mai 1887. 
D., 88. 2. 120, S., 88. 4. 9, Bastia, 11 novembre 1889, S., 90. 2. 151, et Cass., 3 août 1891, 
D., 93. 1. 31, S., 92.1. 566. 

C. De la lecture. 

5 6 0 . Dans tous les cas, le testament doit être lu au testateur en 
présence des témoins (art. 972). Il y aurait nullité, si lecture du 
•testament avait été donnée au testateur et aux témoins séparément. 

La loi ne disant pas par qui la lecture doit être faite, et bien que le notaire semble tout 
naturellement désigné pour cet office, il paraîtrait difficile de prononcer la nullité du 
testament sur ce fondement que la lecture en aurait été donnée par une autre personne 
que le notaire, par un clerc par exemple. Il faut même admettre, quoique ce point soit 
plus délicat, que le vœu de la loi serait rempli, si la lecture du testament était donnée à 
haute voix par le testateur lui-même, le notaire et les témoins étant présents : ce qui per
mettrait à un sourd, qui n'est pas muet, de tester par acte public ; autrement il ne le pour
rait pas, incapable qu'il est d'entendre la lecture du testament. La jurisprudence parait se 
former en ce sens. Paris, 21 février 1879, S., 79. 2. 150. 

Le testament doit être lu en entier à peine de nullité. Arg. art. 1001. D'où il résulte 
que si. après avoir lu le testament, le notaire y ajoutait une nouvelle disposition dictée 
par le testateur, sans en donner lecture, le testament serait nul tout entier. 

D. De la mention des formalités ci-dessus. 

5 6 1 . Le testament doit contenir la mention expresse qu'il a été 
dicté par le testateur, qu'il a été écrit par le notaire ou par l'un 
des notaires tel qu'il a été dicté, et qu'il en a été donné lecture au 
testateur en présence des témoins (art. 972 in fine). La mention a 
pour but d'assurer l'accomplissement des formalités prescrites. 
Le notaire, qui ferait une fausse mention, se rendrait coupable 
d'un faux en écritures publiques et deviendrait comme tel passible 
de la peine des travaux forcés à perpétuité (G. pén., art. 146). Il 
est donc à peu près certain qu'une formalité a été remplie, lorsque 
le notaire l'affirme par une mention expresse; il jouerait trop gros 
jeu en faisant une affirmation contraire à la vérité. La garantie de 
f'honneur du notaire était fa plus forte de toutes; c'est celle que le 
législateur a choisie. 

C'est le plus souvent pour défaut de mention ou pour mention insuffisante que les testa
ments par acte public sont annulés. On aurait tort de blâmer les tribunaux de la sévérité 
qu'ils déploient en cette matière, car c'est le respect dù à l'autorité de la loi qui inspire 
leurs décisions. Le blâme doit remonter plutôt au législateur, qui a peut-être dépassé la 
juste mesure de la rigueur à l'endroit des formalités. Combien de testaments ont été annu
lés, qui étaient cependant l'expression fidèle de la volonté des testateurs? Citons quelques 
espèces. 

La mention relative à l'écriture du testament par le notaire, et conçue dans ces termes : 
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• Le présent testament... a été passé et rédigé par moi, notaire... •>. a été trouvée insulli-
sante.etle testament qui la contenait annulé. Elle ne prouve pas en effet que le testament 
ait été écrit par le notaire, ainsi que l'exige l'art. 972 ; le testament peut avoir été rédigé 
par le notaire et écrit par un autre que lu i : rédiger indique une opération de l'esprit; 
écrire, une opération de la main. Cpr. Cass.. 3 juin 1891, D . , 92. 1. 317, et Angers. 28 dé
cembre 1891, D . . 92. 2. 307. 

De même la cour de cassation juge insullisantc la mention relative à la lecture du tes
tament, quand elle est ainsi formulée : Le testament a été tu au testateur et aux 
témoins. Cette mention ne prouve pas, dit la cour, que les témoins étaient présents lors 
de la lecture faite au testateur, comme l'exige à peine de nullité l'art. 972 (arg. art. 1001) : 
on peut soutenir, sans incriminer le notaire de faux, que le testament a été lu au testa
teur et aux témoins séparément. 

Est-ce à dire que la mention doive être faite exactement dans les termes employés par 
la loi? C'est assurément le plus prudent; mais ce n'est pas chose nécessaire, car nous 
n'avons pas de termes sacramentels dans notre droit. II sullit que la mention prouve d'une 
manière indubitable l'accomplissement de la formalité prescrite, quels que soient d'ail
leurs les termes dans lesquels elle est conçue. Cpr. Cass., 10 janvier 1888, D., 88. 1. 56. 
S., 88. 1. 215. 3 juin 1891. précité, et 23 janvier 1893, D., 93. 1. 83. 

La mention doit être expresse (art. 972) ; par suite il ne suffirait pas qu'on put induire 
de l'ensemble des clauses du testament que la formalité a été remplie. Une chose, dit la 
cour de cassation, peut bien résulter implicitement des clauses d'un acte, mais de cet 
ensemble la chose ne peut pas résuller d'une manière expresse. 

Au surplus, la loi n'ayant pas indiqué la place que la mention doit occuper, il en résulte 
que cette place est indifférente, pourvu bien entendu que la mention vienne avant les 
signatures. 

E. De la signature du testament. 

562. Nous avons à parler successivement de la signature du tes
tateur, de celle des témoins et de celle du notaire ou des notaires. 

a. Signature du testateur. Le testament doit être signé par le 
testateur (art. 973). Si le testateur ne sait pas signer ou s'il ne le 
peut pas, il doit le déclarer au notaire. La déclaration, faite par le 
testateur, qu'il ne sait pas écrire, ne satisferait pas au vœu de la 
loi; car il peut ne pas savoir écrire et savoir signer. Si le testateur 
sachant signer a déclaré qu'il ne le savait pas, cette fausse décla
ration équivaut à un refus de signer, refus qui peut d'ailleurs s'ex
pliquer quand le testateur a été victime d'obsessions, et par suite 
le testament est nul. 11 ne suffit pas que le testateur ait déclaré au 
notaire ne savoir ou ne pouvoir signer; le notaire doit mentionner 
cette déclaration. Il doit mentionner en outre la cause qui empêche 
le testateur de signer. Cpr. Cass., 13 août 1883, S., 84. 1. 56, D.. 
84. 1. 118. 

Cette cause est suffisamment indiquée, quand la mention porte que le testateur a déclaré 
ne savoir signer, mais non, en général du moins, lorsqu'il est exprimé que le testateur a 
déclaré ne savoir écrire; car il peut savoir signer quoiqu'il ne sache pas écrire. A moins 
qu'il ne résulte du contexte du testament que le mot écrire a été pris dans le sens do 
siyner. La cour de cassation considère la mention, que le testateur a déclaré ne savoir 
ni lire ni écrire, comme équivalant à la mention qu'il a déclaré ne savoir signer. 

La mention que le testateur a déclaré ne pouvoir signer serait insuffisante comme ne 
faisant pas connaître la cause qui l'a empêché de signer; il faut ajouter que le testateur 
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n'a pas pu signer à cause de sa faiblesse, de sa cécité... Mais il parait difficile, vu le silence 
de la loi, d'exiger à peine de nullité que la cause soit déclarée par le testateur lui-même-
il suffit qu'elle soit indiquée par le notaire. 

La loi exigeant comme conditions distinctes : 1» que le testateur déclare ne savoir ou 
ne pouvoir signer; 2" que le notaire fasse mention expresse de cette déclaration, ainsi que 
de la cause qui empêche le testateur de signer, il en résulte que le testament serait nul, si 
le notaire s'était borné à constater l'impossibilité où est le testateur de signer, sans faire 
mention de sa déclaration qu'il ne sait ou ne peut signer, s'il était dit par exemple : « et, 
le testateur n'ayant pu signer vu son état de faiblesse, les témoins ont seuls signé avec 
le notaire ». La déclaration du testateur qu'il ne sait ou ne peut signer est essentielle; 
c'est elle qui remplace la signature, et le testament doit fournir par une mention expres
se la preuve que cette déclaration a été faite. 

L'art. 973 n'exige pas la mention de la signature du testateur, quand elle a été apposée; 
il faut en conclure que cette mention ne serait pas nécessaire. Le code civil, ayant réglé 
ce qui concerne la signature du testateur, se suffit à lui-même sur ce point; l'art. 14 de 
la loi de ventôse, qui exige la mention de la signature des parties, ne serait donc pas ici 
applicable. 

h. Signature des témoins. En principe tous les témoins doivent 
signer le testament. Toutefois le législateur a considéré qu'il pour
rait être difficile, dans certaines localités, de se procurer deux ou 
quatre témoins sachant signer ; aussi l'art. 974 décide-t-il que, 
« dans les campagnes », il suffira que le testament soit signé par 
la moitié des témoins. Bien entendu, même à la campagne, tous les 
témoins doivent signer, s'ils le savent et peuvent. 

Le tribunat avait proposé de considérer comme campagne toute localité ayant une popu
lation de moins de mille âmes. Cette proposition n'ayant pas été érigée en loi, il en résulte 
que la question de savoir si telle localité est une campagne hoc sensu demeure une ques
tion de fait. Le juge, chargé de la résoudre en cas de contestation, devra tenir compte, 
non seulement de la population, mais encore et surtout du nombre de personnes sachant 
signer dans la localité. 

Les témoins doivent signer en présence du testateur (arg. art. 
971). Mais il n'est pas nécessaire que la signature des témoins soit 
mentionnée, la loi ne l'exigeant pas. 

c. Signature du notaire. Elle est prescrite à peine de nullité par 
les art. 14 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI, qui sont applicables 
ici, le code civil n'ayant pas réglementé ce point. Ces mêmes articles 
exigent à peine de nullité la mention de la signature du notaire ou 
des notaires; mais il résulte d'un avis du conseil d'Etat, approuvé 
par l'empereur le 20 juiifet 1810, que cette disposition n'est pas 
applicable en matière de testaments. 

Le testament n'est parfait qu'après l'apposition de toutes les signatures requises par la 
loi. Si donc le testateur venait à mourir avant que toutes ces signatures fussent apposées, 
le testament ne pourrait pas recevoir son exécution. Il en serait de même si le notaire ou 
l'un des témoins mourait avant d'avoir signé. 

5 6 3 . Il y a controverse sur le point de savoir si le testament par acte public peut être 
rédigé en brevet. La négative parait bien résulter de l'art. 20 de la loi du 25 ventôse de 
l'an XI. D'après ce texte, la règle, que les actes notariés doivent être rédigés en minute, 
ne souffre exception qu'en ce qui concerne les actes simples; or il parait bien difficile de 
considérer comme tel le testament, surtout si l'on admet la définition que le rapporteur 
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de la loi au tribunal a donnée des actes simples : « ceux dont le contenu, la nature et les 
effets ne présentent qu'un objet ou un intérêt simple en lui-même et passager ». 

II. De lu force probante du testament par acte public. 

3 6 4 . Le testament par acte public est un acte authentique; sa force probante est 
donc celle des actes authentiques en général. Par conséquent il fait foi jusqu'à inscription 
en faux de toutes les énonciations qu'il contient, et qu'on ne peut prétendre fausses sans 
attaquer la véracité du notaire en sa qualité d'officier public, sans soutenir en d'autres 
termes qu'il a commis un faux en écritures publiques. Quant aux autres énonciations, elles 
ne peuvent tout au plus faire foi que jusqu'à preuve contraire. Voyez à ce sujet l'explica
tion de l'art. 1319. et 1.1, n. 251. 

N ' '•>. Du t e s t a m e n t m y s t i q u e o u s e c r e t . 

5 6 5 . Cette forme de testament, ainsi que son nom l'indique, 
offre principalement l'avantage d'assurer le secret des dispositions 
testamentaires: elle assure aussi leur conservation. Au premier 
point de vue, le testament mystique l'emporte sur le testament 
par acte public, dont le secret est confié à trop de personnes pour 
être bien gardé; au deuxième, il l'emporte sur le testament ologra
phe, sur lequel il offre aussi cet autre avantage de pouvoir être fait 
par un testateur qui ne sait pas écrire, mais seulement lire. Mal
gré cela, le testament mystique est peu usité ; la faute en est peut-
être au législateur, qui exige pour la perfection de cet acte un 
trop grand nombre de témoins. 

On peut donner du testament mystique la définition suivante :' 
C'est celui que le testateur, sachant lire, écrit lui-même ou fait 

écrire par un autre, et qu'il présente ensuite, clos et scellé, à un 

notaire assisté de six témoins, qui en dresse l'acte de suscription. 

Inconnu dans les pays de coutume, le testament mystique était en usage dans les pays 
de droit écrit, qui l'avaient emprunté au droit romain. L'ordonnance de 1735 en régle
menta les formes. Les dispositions de cette ordonnance ont été presque littéralement 
reproduites par le code, sauf quelques modifications de détail. 

I. Des formes du testament mystique. 

5 6 6 . Elles sont indiquées par l'art. 976, ainsi conçu : « Lorsque 

» le testateur voudra faire un testament mystique ou secret, il sera 

» tenu de signer ses dispositions, soit qu'il les ait écrites lui-même, 

» ou qu'il les ait fait écrire par un autre. Sera le papier qui con-

» tiendra ses dispositions, ou le papier qui servira d'enveloppe, s'il 

» y en a une, clos et scellé. Le testateur le présentera ainsi clos et 

» scellé au notaire, et à six témoins au moins, ou il le fera clore 

» et sceller en leur présence ; et il déclarera que le contenu en ce 

» papier est son testament écrit et signé de lui, ou écrit par un 

» autre et signé de lui ; le notaire en dressera l'acte de suscription, 

» qui sera écrit sur ce papier ou sur la feuille qui servira d'enve-
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» loppe; cet acte sera signé tant par le testateur que par le notaire, 
» ensemble par les témoins. Tout ce que dessus sera fait de suite et 
» sans divertir à autres actes; et en cas que le testateur, par un 
» empêchement survenu depuis la signature du testament, ne puisse 
» signer l'acte de suscription, il sera fait mention de la déclaration 
» qu'il en aura faite, sans qu'il soit besoin, en ce cas, d'augmenter 
» le nombre des témoins ». 

Les formalités prescrites par cet article sont relatives à l'écriture, 
à la clôture et au scel, à la présentation du testament, à la rédac
tion de l'acte de suscription, à l'unité de contexte. 

567 . a. Ecriture. — Le testament mystique peut être écrit soit 
par le testateur, soit par une autre personne quelconque. 11 peut 
même être écrit en partie par le testateur et en partie par un autre, 
sauf à déclarer cette particularité au notaire lors de la présenta
tion du testament. Le testateur doit signer ses dispositions (voyez 
toutefois l'art. 977) ; mais il n'est pas nécessaire qu'elles soient 
datées, la loi ne l'exigeant pas, à la différence de l'ordonnance de 
1735, art. 38; la date du testament sera cefle de l'acte de suscrip
tion, que les dispositions testamentaires soient ou non datées. 

5 6 8 . b. Clôture et scel. — La loi dit : « Sera le papier qui con-
» tiendra ses dispositions, ou le papier qui servira d'enveloppe, 
•» s'il y en a une, clos et scellé ». — Clos, c'est-à-dire fermé de 
manière qu'on ne puisse pas lire ce qui est écrit dans le testament 
ni l'ouvrir sans qu'il reste trace de f'ouverture ; ainsi le testament 
sera clos, si l'enveloppe qui le contient est collée avec de la 
gomme. — Scellé, c'est-à-dire revêtu d'un sceau ou cachet portant 
une empreinte spéciale, telle qu'initiales ou armoiries; cette 
empreinte est ordinairement appliquée sur de la cire. Il n'est pas 
nécessaire que le testateur se serve d'un cachet à lui appartenant; 
il peut en emprunter un, même celui du notaire qui dressera l'acte 
de suscription. Mais il serait imprudent de faire usage d'une 
empreinte banale, comme celle d'un dé à coudre ou d'une pièce 
de monnaie. 

On voit que la clôture et le scel constituent deux formalités distinctes. Elles sont 
requises l'une et l'autre à peine de nullité (art. 1001); le testament serait donc nul, s'il 
était clos sans être scellé. On l'a toujours entendu ainsi sous l'ordonnance de 1735, et il 
est bien probable que le législateur, qui a littéralement reproduit sur ce point les termes 
de l'ordonnance, n'a pas entendu en changer le sens. La jurisprudence semble cependant 
incliner vers la solution contraire ; mais les raisons qu'elle invoque sont d'une faiblesse 
extrême. Elle dit que le mot scellé n'implique pas nécessairement l'idée de l'apposition 
d'un cachet portant une empreinte particulière. — Mais alors il fait double emploi avec le 
mot clos, car apparemment tout ce qui est scellé est clos, et ce dernier mot demeure ainsi 
sans explication. 

5 6 9 . c. Présentation du testament. — Le testament rédigé, comme 
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il vient d'être dit, doit être présenté par le testateur à un notaire 
et à six témoins au moins (art. 976). 

Pourquoi ce luxe inusité de témoins? On n'en voit pas d'autre raison que la tradition. 
Mais quand la tradition est mauvaise, il convient de rompre avec elle. C'est ce que fera 
probablement le législateur de l'avenir. Il supprimera une exigence que rien ne justifie 
et qui n'a d'autre résultat que de détourner les particuliers de cette forme de testament, 
presque tombée en désuétude aujourd'hui. 

La présentation du testament doit être laite par le testateur lui-
même. La loi veille surtout à ce que l'écrit, qui contient les dispo
sitions testamentaires, ne soit pas soustrait et remplacé par un 
autre; tout intermédiaire serait ici suspect. 

Le testateur doit ensuite déclarer « que le contenu en ce papier 
» est son testament écrit et signé de lui, ou écrit par un autre et 
» signé de lui ». Cette déclaration constitue la formalité la plus 
importante du testament mystique. Les dispositions, que contient 
le papier présenté au notaire, peuvent n'être pas écrites en entier, 
datées et signées de la main du testateur, auquel cas elles ne cons
tituent pas encore un testament (arg. art. 970) ; c'est la déclara
tion dont nous venons de parler qui leur donnera ce caractère. 

570. d. Rédaction de l'acte de suscription. — « Le notaire en dres-
» sera l'acte de suscription », dit l'art. 976. La particule en se rap
porte aux formalités qui précèdent ; on l'a toujours ainsi entendu 
sous l'empire de l'ordonnance de 1735, dont notre législateur a 
reproduit fidèlement les termes. L'acte de suscription n'est donc 
qu'un procès-verbal, constatant l'accomplissement des formalités 
ci-dessus. Son but principal est d'assurer la conservation et le secret 
des dispositions testamentaires, nt exteriores scriptnrœ /idem inte-
riori servent. 

L'acte de suscription doit donc constater : 1» la présentation par le testateur au notaire 
et aux témoins du papier qui contient ses dispositions testamentaires ; 2° la déclaration faite 
par le testateur que le contenu en ce papier est son testament écrit et signé de lui, ou 
écrit par un autre et signé de lui, ou écrit en partie par un tiers en partie par le testa
teur; 3° l'état dans lequel se trouvait le papier au moment de sa présentation : s'il était 
clos et scellé par avance, ou s'il a été clos et scellé en présence du notaire et des témoins. 

* A la différence de ce qui a lieu dans le testament par acte public (art. 972), il n'est 
pas nécessaire que l'acte de suscription mentionne expressément l'accomplissement des 
diverses formalités dont il vient d'être parlé; il suffit que la preuve de cet accomplisse
ment résulte, même implicitement, des termes de l'acte de suscription. En d'autres mots, 
l'art. 972 exige une mention expresse ; l'art. 976, une simple constatation. La jurispru
dence est en ce sens. 

* Il n'est pas nécessaire non plus que l'acte de suscription constate l'accomplissement 
des autres formalités, que la loi prescrit pour la validité du testament mystique, et qui 
sont indiquées dans la partie finale de l'art. 976, à partir de ces mots : en dressera l'acte 
de suscription. Ces expressions ne peuvent évidemment se référer qu'aux formalités qui 
précèdent, non à celles qui suivent. Parmi ces dernières, la seule qui doive être mention
née, parce que la loi le dit, c'est la déclaration que fait le testateur de ne pouvoir signer 
l'acte de suscription. 
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Il résulte de l'art. 970 que l'acte de suscription ne peut être écrit 
que par le notaire lui-même, et sur le papier ou sur l'enveloppe du 
testament ; c'est même de là que lui vient son nom (supra scribere . 
Exception remarquable à la règle, que les notaires doivent écrire 
sur timbre tous les actes qu'ils reçoivent. 

L'acte de suscription doit être signé par le testateur, par le 
notaire et par les témoins (art. 976). Tous les témoins doivent 
signer, même à la campagne : l'art. 974 est inapplicable au testa
ment mystique. Si le testateur, par un empêchement survenu 
depuis la signature du testament, ne peut signer l'acte de suscrip
tion, le notaire mentionne la déclaration qu'il en fait, sans qu'il 
soit besoin d'augmenter le nombre des témoins. 

Autre est le cas où le testateur n'a pas signé ses dispositions, 
parce qu'il ne le savait ou ne le pouvait ; il faut alors un témoin de 
plus à l'acte de suscription, et il doit être fait mention de la cause 
pour laquelle il a été appelé. C'est ce que dit l'art. 977, ainsi conçu : 
« Si le testateur ne sait signer, ou s'il n'a pu le faire lorsqu'il a fait 
» écrire ses dispositions, il sera appelé à l'acte de suscription un 
» témoin, outre le nombre porté par l'article précédent, lequel 
» signera l'acte avec les autres témoins ; et il sera fait mention de 
» la cause pour laquelle ce témoin aura été appelé ». Il est difficile 
de dire quelle est l'utilité de ce septième témoin. 

Outre les formalités dont il vient d'être parlé, l'acte de suscription demeure soumis au» 
règles générales prescrites par la loi du 25 ventôse de l'an XI, en tant qu'il n'y est pas 
dérogé explicitement ou implicitement par le code civil. C e st ainsi qu'il y aurait lieu 
d'appliquer les dispositions de cette loi qui concernent la ca pacité du notaire et la date, 
dont le code civil ne parle pas. 

On tient assez généralement que le testateur peut, aussitôt que le testament a été revêtu 
de l'acte de suscription, exiger que le notaire lui en fasse la remise, et qu'il peut même, 
après l'avoir laissé entre les mains du notaire, lui en réclamer à toute époque la restitu
tion. Telle était notre ancienne jurisprudence, et la nouvelle parait se former dans le 
même sens. Outre ce précédent, elle trouve un point d'appui soit dans l'art. 976, qui dis
pose que le testament sera présenté au notaire, et non pas remis, comme il aurait fallu 
dire si le notaire avait dù nécessairement conserver le testament, soit dans les arl. 1007 
et 1008 qui impliquent que le testament mystique n'est pas toujours en dépôt chez un 
notaire. 

5 7 1 . e. Unité de contexte. — « Tout ce que dessus », dit l'art. 
976 in fine, « sera fait de suite et sans divertir à autres actes ». 
C'est l'unité de contexte des Romains, uno contextu. 

= De suite, c'est-à-dire en une seule séance. 
= Sans divertir ù autres actes. Ces mots signifient qu'il ne faut pas interrompre la 

séance pour faire un autre acte, negolium, un acte de vente par exemple. Mais la séance 
pourrait être suspendue pendant quelques instants pour satisfaire à quelque nécessité 
pressante, par exemple pour administrer un remède au testateur qui est malade; ce n'est 
pas là un acte dans le sens de l'art. 976. 

Les diverses opérations, dont l'ensemble est constaté par l'acte de suscription et qui 
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doivent être accomplies sans désemparer, commencent à la présentation du testament. 
Le but principal de l'unité de contexte est d'empêcher la substitution d'un autre papier à 
celui qui a été présente par le testateur et qui contient ses dispositions testamentaires. 

572. Tel les sont l es f o r m e s d u t e s t a m e n t m y s t i q u e . P o u r p o u 

voir t e s te r d e cet te m a n i è r e , il n ' e s t p a s n é c e s s a i r e de savoi r 

éc r i re ; m a i s il faut savoi r et de p l u s pouvoir l i r e , cond i t ion à 

laquelle l ' a v e u g l e n e satisfait p a s (1). « Ceux qui ne savent ou ne 

peuvent lire ». dit l ' a r t . 978 . » ne pourront faire de dispositions 
» dans la /nnne du testament mystique ». Le t e s t a t e u r doi t p o u 

voir l i re , p a r c e qu ' i l faut qu ' i l p u i s s e s ' a s s u r e r p a r l u i - m ê m e q u e 

le pap i e r qu ' i l p r é s e n t e au n o t a i r e con t i en t b i e n l ' express ion de 

ses volontés . 

Mais la loi n'exige pas que le testateur ait lu le testament, et comme il n'y a pas de nul
lité sans texte, on doit en conclure que le testament ne pourrait pas être annulé par cela 
seul qu'il serait démontré que le testateur n'en a pas pris lecture. La jurisprudence est 
en ce sens. 

Si le testateur ne sait lire que l'écriture moulée, rien ne s'oppose à ce qu'il fasse écrire 
son testament en lettres imitant cette écriture. De là à admettre que le testateur pourrait 
faire imprimer ses dispositions testamentaires, il n'y a qu'un pas; et pourquoi ne le forait-
on point'? Après tout l'impression n'est qu'une écriture perfectionnée. 

573. Un muet peut-il tester dans la forme mystique? Oui s'il sait écrire, non dans le 
cas contraire. On lit à ce sujet dans l'art. 979 : « En casque le testateur ne puisse parler 
» mais qu'il puisse écrire, il pourra faire un testament mystique, à la charge que le 
» testament sera entièrement écrit, daté et signé de sa main, qu'il le présentera au 
» notaire et aux témoins, et qu'au haut de l'acte de suscription, il écrira, en leur pré-
» sence, que le papier qu'il présente est son testament; après quoi le notaire écrira 
» l'acte de suscription, dans lequel il sera fait mention que le testateur a écrit ces mots 
» en présence du notaire et des témoins : et sera, au surplus, observé tout ce qui est 
«prescrit par l'article 976 ». 

La déclaration verbale, que doit faire le testateur, en présentant son testament au 
notaire (art. 976), est, on le voit, remplacée ici par une déclaration écrite. Rien de mieux. 
Beaucoup moins facile à expliquer est la disposition qui exige que le testament soit entiè
rement écrit, daté et signé de la main du testateur : ce qui revient à dire que l'écrit pré
senté par le testateur au notaire, doit satisfaire à toutes les conditions requises pour la 
validité du testament olographe. Il est difficile surtout de justifier l'exigence de notre 
article en ce qui concerne la date. Quel rapport cette exigence, qui dépasse les termes 
du droit commun, a-t-elle avec l'infirmité dont le testateur est atteint? Notre législateur 
a reproduit ici littéralement, par distraction peut-être, la disposition de l'art. 12 de l'or
donnance de 1735. Dans le système de l'ordonnance, les dispositions testamentaires, aux
quelles un testateur voulait faire appliquer la forme mystique, devaient dans tous les cas 
être datées (art. 38). Notre législateur a jugé avec raison cette formalité inutile comme 
faisant double emploi avec la date de l'acte de suscription, et il l'a supprimée dans l'art. 
976. Mais alors il n'y avait aucune raison de la maintenir dans le cas prévu par l'art. 979. 
On l'a fait cependant; et comme la loi doit être respectée, même quand elle n'est pas 
logique, il en résulte que le testament mystique fait par un muet serait nul, si les dis
positions n'en étaient pas datées (arg. art. 1001). 

Celui qui est à la fois sourd et muet peut tester dans la forme prescrite par l'art. 979, 
s'il sait écrire. Le mutisme est le plus souvent la conséquence de la surdité, et c'est prin-

(1) L 'aveug le , qui ne p e u t p a s tester d a n s l a forme mys t ique , peut les ter d a n s l a forme a u t h e n t i q u e , ou méi/.e 

dans la forme o l o g r a p h e , s il s a i t écr ire . T o u l o u s e , 13 avr i l 18*6, D . , 87 . ?. 5, S. , b7. 2 . 76 , et C a s s . , 53 mai 1887 

D., 88. 1. 439, S . , 87. 1. 221 
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ripalement en vue des sourds-muets que notre texte parait avoir été écrit. Quant à ceux 
qui sont sourds sans être muets, ils peuvent tester dans la forme prescrite par l'art. 976 

574 . Une question importante reste à résoudre. 
Supposons qu'un testament mystique soit nul pour inobservation d'une des formalités 

particulières à cette espèce de testament, par exemple parce qu'il n'est pas clos et scellé, 
ou parce que l'un des témoins n'a pas signé l'acte de suscription; il se trouve que les dis
positions testamentaires, que le testateur a voulu faire revêtir de la forme mystique,sont 
entièrement écrites, datées et signées de sa main. L'écrit vaudra-t-il comme testament 
olographe? En deux mots, le testament, qui est nul comme mystique, peut-il valoir 
comme olographe, s'il satisfait aux conditions de forme prescrites par l'art. 970? L'affir
mative admise aujourd'hui par presque tous les auteurs et la jurisprudence, trouve un 
point d'appui d'une solidité inébranlable dans l'art. 1318, aux termes duquel : « L'acte 
» qui n'est point authentique par l'incompétence ou l'incapacité de l'officier, ou par un 
» défaut de forme, vaut comme écriture privée, s'il a été signé des parties ». Ce texte 
ruine par sa base l'unique argument un peu sérieux du système contraire, qui consiste à 
dire que le testament mystique est indivisible, qu'on ne peut par suite le dédoubler en quel 
que sorte, pour en faire un testament olographe, quand l'acte se trouve nul comme tes
tament mystique. La solution indiquée est en outre on ne peut plus conforme à l'inten
tion probable, pour ne pas dire certaine, du testateur, qui doit être supposé, à moins 
qu'il n'ait dit le contraire, avoir voulu avant tout laisser un testament valable et par 
conséquent avoir voulu tester omni meliore modo. 

II. De la force probante du testament mystique. 

575. L'acte de suscription du testament mystique est incontestablement un acte 
authentique (art. 1317); sa force probante est par conséquent celle des actes authentiques 
en général. Il n'en est pas de même de l'écrit qui contient les dispositions testamentaires; 
cet acte, qui peut être d'une main autre que celle du testateur, qui peut même ne pas être 
signé de lui, n'est et ne peut être qu'un acte privé. On a dit, il est vrai, en sens contraire, 
que la déclaration faite par le testateur lui imprime le caractère de l'authenticité. Mais 
c'est là une affirmation purement gratuite; elle serait au besoin démentie par l'art. 1008, 
qui, au point de vue de la force exécutoire, assimile le testament mystique, non au testa
ment par acte public, mais au testament olographe. 

* De là il résulte notamment que, si la signature du testateur, apposée au bas de l'écrit 
qui contient ses dernières dispositions, est méconnue par ses héritiers,les intéressés sont 
tenus d'en poursuivre la vérification en justice. L'acte de suscription peut bien faire foi 
jusqu'à inscription de faux, en tant qu'il affirme que le testateur a déclaré au notaire avoir 
signé son testament; mais il ne peut pas faire foi jusqu'à inscription de faux de l'exac
titude de cette déclaration, que le notaire n'a ni la mission ni la possibilité de contrôler. 
La jurisprudence et la majorité des auteurs sont en sens contraire. 

§ II . Des témoins testamentaires. 

5 7 6 . Les témoins, appelés à figurer dans les testaments, doi
vent satisfaire à certaines conditions d'aptitude, dont l'absence 
constitue l'incapacité. L'incapacité d'être témoin dans un testament 
peut être naturelle ou légale. 

A. Les incapacités naturelles résultent de l'absence des facultés 
physiques ou morales, sans lesquelles les témoins ne peuvent pas 
être en état de remplir leurs fonctions ; ainsi les idiots, les aveu
gles, les sourds ne peuvent pas être témoins dans un testament. Il 
en est de même de celui qui n'entend pas la langue française, dans 
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laquelle le testament authentique est dicté et écrit. Rennes, 8 jan
vier 1884, D., 85. 2. 96, S . . 85. 1. 214. — La loi ne s'est pas occu
pée des incapacités naturelles. 

B. Les incapacités légales sont celles qui résultent d'un texte de 
loi. Elles sont absolues ou relatives, suivant que celui qui en est 
frappé est incapabfe d'être témoin dans un testament quei qu'il 
soit, ou dans certains testaments seulement. 

a. Incapacités absolues. Elles sont déterminées par l'art. 980, dont 
la disposition est applicable au testament mystique aussi bien qu'au 
testament par acte public. « Les témoins appelés pour être présents 

» aux testaments devront être mâles, majeurs, sujets du Roi, jouis-

» sant des droits civils ». 

On le voit, les témoins doivent satisfaire à quatre conditions. Ils doivent : 
1° Etre mdles. Les femmes sont donc incapables d'être témoins dans les testaments : ce 

qui vient sans doute de ce qu'elles sont exclues de la participation à la puissance publique ; 
2° Etre majeurs. Les mineurs sont exclus ob defectum consilii; 
3° Etre sujets du Roi. L'ordonnance de 1735 disait régnicoles : ce qui signifiait français. 

Tel est encore aujourd'hui le sens de l'expression sujets du Roi. substituée dans l'édition 
de 1816 (la dernière édition officielle du code civil) à celle de sujets de l'Empereur, qui 
avait elle-même remplacé dans l'édition de 1807 l'expression primitive de répi/blicoles. 
L'étranger est donc incapable d'être témoin dans un testament, et cela alors même qu'il 
aurait été admis à fixer son domicile en France ; 

4» Avoir la jouissance des droits civils. Depuis l'abolition de la mort civile, il n'y a plus 
de Français qui soient privés d'une manière générale de la jouissance de tous leurs droits 
civils. Mais, par suite de certaines condamnations judiciaires,|un Français encourt quelque
fois la perte de certains droits civils, parmi lesquels peut figurer le droit d'être témoin 
dans un testament. C'est ce qui arrive pour ceux qui ont été frappés de la dégradation 
civique C. pén., art. 34-3°). La même incapacité peut atteindre ceux qui sont frappés de 
l'interdiction civique (C.pén., art. 42-7»). 

b. Incapacités relatives. L'art. 975 applicable seulement au tes
tament par acte public, en donne rénumération. « Ne pourront être 

» pris pour témoins du testament par acte public, ni les légataires, 

" à quelque titre qu'ils soient, ni leur parents ou alliés jusqu'au qua-

» trième degré inclusivement, ni les clercs des notaires par lesquels 

» les actes seront reçus ». 

Sont donc incapables : 
1° Les légataires. La loi craint que l'intérêt n'obscurcisse chez eux la notion du devoir. 

L'incapacité atteint tous les légataires. Peu importe que le legs soit modique ou fait à 
titre rémunératoire Montpellier 10 décembre 1883, D., 85. 1. 406, S , 88. 1. 116), pourvu 
bien entendu que le legs soit contenu dans le testament auquel ils coopèrent. Mais elle 
n'atteint pas les exécuteurs testamentaires qui ne sont pas en même temps légataires; 

2° Les parents ou alliés des légataires, jusqu'au quatrième degré inclusivement. Cette 
incapacité, dont la rigueur dépasse toute mesure, atteint aussi les conjoints des légataires. 
En effet, si le conjoint n'est pas à proprement parler un allié, il est au moins la source de 
l'alliance, et on ne comprendrait pas qu'il fût admis là où les alliés sont exclus. Mais l'in
capacité qui nous occupe n'atteint pas les parents et alliés, même les plus proches, du 
testateur, ni son conjoint. 

3" Les clercs des notaires par lesquels les actes seront reçus. Cette incapacité est fondée, 
soit sur l'état de dépendance du clerc à l'égard de son patron, soit surtout sur la crainte 
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que les notaires n'abusent dans la pratique de la faculté de prendre leurs clercs comme 
témoins. 

Les incapacités édictées par l'art. 975 né sont pas applicables aux témoins qui figurent 
dans un testament mystique. Cela résulte, non seulement des termes de l'art. 975 et de la 
place qu'il occupe, mais aussi de l'historique de sa rédaction. Les dispositions qui consti
tuent aujourd'hui les art. 975 et 980. étaient primitivement confondues dans un seul texte, 
l'art. 09 du projet ; c'est pour faire droit à une observation de Treilhard, qui lit remarquer 
qu'une partie des incapacités édictées par ce texte ne devait pas recevoir d'application au 
testament mystique, qu'on a dédoublé l'article. Cpr. Cass., 4 juin 1883, S., 84. 1. 233, D., 
84. 1. 51. 

Le code civil contient, on le voit, un système complet de législation relativement à la 
capacité des témoins testamentaires; aussi tient-on en général que les dispositions delà 
loi du 25 ventôse de l'an XI. relatives à la capacité des témoins instrumentaires, ne reçoivent 
pas ici leur application. C'est ainsi qu'on n'appliquerait pas la disposition de l'art. 9, qui 
exige que les témoins soient citoyens français et domiciliés dans l'arrondissement com
munal où l'acte est passé (Agen, 27 juillet 1885, S., 87. 1. 155), ni celle de l'art. 10 al. 2, 
qui déclare incapables certains parents ou alliés du notaire et ses serviteurs. 

Par application de la maxime Error commuais facit jus, maxime qu'il faudrait se garder 
d'ériger en une règle générale et absolue, on admet généralement que la présence au tes
tament d'un témoin incapable ne serait pas une cause de nullité, si ce témoin était univer
sellement considéré comme capable, de telle façon que le notaire et le testateur qui l'ont 
choisi ou accepté eussent été victimes d'une erreur invincible. Cpr. Douai, 13 août 1884. 
S., 84. 2. 189. La bonne foi de ceux qui ont employé le témoin incapable ne suffit pas, 
remarquons-le, pour créer cette capacité putative ; il faut que la bonne foi soit fondée sur 
les documents les plus authentiques, principalement sur des actes de l'autorité publique 
tels que l'inscription du témoin sur les listes électorales. 

SECTION II 

DES RÈGLES PARTICULIÈRES SUR LA FORME DE CERTAINS TESTAMENTS 

577 . Le législateur traite dans cette section : 1" des testaments 
privilégiés; 2" du testament fait par un Français en pays étranger. 

§ I. Des testaments privilégiés. 

577 bis. On désigne sous le nom de testaments privilégiés cer
tains testaments pour lesquels la loi accorde au testateur, à raison de 
la situation exceptionnelle dans laquelle il se trouve le privilège de 
formes particulières généralement plus simples que celles du testa
ment ordinaire. 

Il y a trois testaments privilégiés : 1" le testament militaire (art. 
981 à 984); 2° le testament fait en temps de peste (art. 98oà987); 
3° le testament fait pendant un voyage en mer (art. 988 à 996). 
Voyez ces articles, et en outre les art. 997 et 998 qui contiennent 
des dispositions communes aux divers testaments privilégiés. Tous 
ces textes, à l'exception des art. 98o à 987. doivent leur rédaction 
actuelle à la loi du 8 juin 1893. 
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§ II. Testaments faits en pays étranger par un Français.. 

5 7 7 ter. Aux tenues de L'art. 999 : » lit Français qui se trouvera 
» en pays étranger, pourra fane ses dispositions testamentaires par 
» acte sous signature privée, ainsiqu'il est prescrit en l'article 970, 
» ou par un acte authentique, avec les formes usitées dans le lieu oit 
» cet acte sera passé ». 

Un Français qui se trouve en pays étranger peut donc tester de 
deux manières différentes : 

1° Dans la forme olographe, conformément aux prescriptions de 
l'art. 970. Il importerait peu que la loi du pays n'admit pas cette 
forme de testament. 

2° Par acte authentique, passé suivant les formes prescrites par 
la loi du lieu où se trouve le testateur. Bailleurs l'intervention d'un 
officier publie ne sera nécessaire qu'autant que cette condition sera 
requise par la loi locale pour l'authenticité des actes. En un mot, 
il faut et il suflit que f'acte satisfasse aux conditions requises par 
la loi du iieu pour l'authenticité, alors même que ces conditions 
seraient moins rigoureuses que celles de notre foi. 

Supposons qu'un Français se trouve dans un pays dont la loi admet une forme de tes
tament qui n'est ni la forme olographe, telle qu'elle est réglée par l'art. 970, ni la forme 
authentique, par exemple le testament nuncupatif ou fait verbalement devant témoins. 
Pourra-t-il valablement tester dans cette forme? Nous ne le croyons pas. L'art. 999 ne 
dit pas que le Français, se trouvant en pays étranger, peut tester clans la forme pres
crite par la loi de ce pags.ee qui eût été la consécration pure et simple de la règle Locus 
régit actum. il dit que le Français peut tester « par acte sous signature privée, ainsi qu'il 
» est prescrit en l'art. 970 ». Le Français n'a donc que le choix entre l'une ou l'autre de 
ces formes. S'il veut tester en une forme autre .que la forme olographe, il devra néces
sairement prendre la forme authentique, et alors se conformer aux prescriptions de la loi 
étrangère. Le texte de la loi est clair, et il ne faut pas, sous prétexte de pénétrer son 
esprit, que nous ne pouvons connaître qu'imparfaitement, vu le silence des travaux pré
paratoires, dire, comme le font plusieurs auteurs, que les mots par acte authentique de 
l'art. 999 sont pris par opposition aux mots par acte sous signature privée, et désignent 
toute forme de testament autre que la forme olographe. 

Le testament, l'ait par un Français en pays étranger en la forme authentique et confor
mément aux prescriptions de la loi du pays, demeure valable après le retour du testateur 
en France, et quelle que soit l'époque à laquelle il décède. Nous n'avons pas ici de dispo
sition analogue à celle des art. 984, 985 et 994. Mais, d'après l'art. 1000 : « Les testaments 
» faits en pags étranger ne pourront être exécutés sur les biens situés en France, 
» qu'après avoir été enregistrés au bureau du domicile du testateur, s'il en a conservé 
» un, sinon au bureau de son dernier domicile connu en France; et dans le cas où le 
» testament contiendrait des dispositions d'immeubles qui y seraient situés, il devra 
» être, en outre, enregistré au bureau de la situation de ces immeubles, sans qu'il 
«puisse être exigé un double droit ». 
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SECTION III 

DES INSTITUTIONS D'HÉRITIER, ET DES LEGS EN GÉNÉRAL 

5 7 8 . « Les dispositions testamentaires sont ou universelles, ou à 
» titre universel, ou à titre particulier. — Chacune de ces disposi-
» tions, soit qu'elle ait été faite sous la dénomination d'institution 
» d'héritier, soit qu'elle ait été faite sous la dénomination de legs, 
» produira son effet suivant les règles ci-après établies pour les legs 
» universels, pour les legs à titre universel, et pour les legs parti-
» culiers » (art. 1002). La loi, on le voit, laisse au testateur le choix 
des expressions qu'il juge les plus propres à manifester sa volonté. 
Ainsi il peut disposer sous la dénomination à'institution d'héritier, 
qui répugnait à nos anciennes coutumes, dire par exemple : 
« J'institue un tel pour mon héritier ». 

Serait nulle la disposition par laquelle le testateur aurait déclaré exhéréder tous ses 
héritiers légitimes et tous ses successeurs irréguliers, y compris l'Etat, sans désigner 
aucun légataire pour les remplacer. En effet cette disposition, en la supposant valable, 
aurait pour résultat de mettre les biens du défunt hors du commerce. 

Si le testateur a simplement exhérédé tous ses héritiers les plus proches, sans mettre 
personne à leur place, ses biens reviendront à ses héritiers en sous-ordre, qu'il sera con
sidéré comme ayant institués implicitement. La jurisprudence est en ce sens. Cass., 
15 avril 1885, S., 86. 1. 453. 

Voici une hypothèse plus délicate. Le testateur, après avoir exhérédé tous ses héritiers, 
à l'exception de l'Etat, a institué un légataire universel; le legs universel devient caduc., 
A qui les biens reviendront-ils? A l'Etat? Ou bien aux héritiers les plus proches, que le 
testateur a exhérédés? A notre avis, c'est une question d'interprétation de volonté, ren
trant dans le domaine du juge, au cas de contestation. Cpr. Lyon, 29 juillet 1885, D. 86. 
2. 229, S., 87. 2. 101. V. cep. Cass., 10 février 1869, D., 69. 1. 175, S., 69. 1. 153. 

Le testament doit nécessairement indiquer la personne du légataire. Autrement le legs 
serait nul, comme fait à une personne incertaine. Ainsi jugé au sujet d'un testament dans 
lequel le testateur disait que sa fortune serait employée en bonnes œuvres et désignait le 
curé de la paroisse pour exécuter sa volonté. Dijon, 1er juin 1883, S., 85. 2. 175. Cpr. 
supra n. 380. Mais d'ailleurs il n'est pas nécessaire que le nom patronymique du légataire 
soit indiqué, s'il est d'ailleurs désigné d'une manière non équivoque. Riom, 12 mai 1891, 
D., 92. 2. 519. 

Toute disposition testamentaire, en quelques termes qu'elle soit 
conçue, est comprise sous la dénomination générique de legs.Notre 
loi distingue trois espèces de legs, savoir : le legs universel, le legs 
à titre universel et le legs particulier ou à titre particulier. On peut 
donner une idée superficielle de chacune de ces dispositions, en 
disant que le legs universel est le legs de l'universalité des biens; 
le legs à titre universel, celui d'une partie aliquote de l'universa
lité, comme la moitié, le tiers, et enfin le legs particulier, celui 
d'objets déterminés, par exemple de telle maison de tel fonds de 
terre. 

Pour savoir à laquelle de ces trois catégories appartient une disposition testamentaire 
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déterminée, il ne faut pas toujours s'en tenir à la qualification que le testateurlui adonnée. 
Tel legs, qu'il a qualifié de legs universel, peut n'être qu'un legs à titre universel ou même 
un legs particulier. Il faut rechercher quel est, d'après l'intention du testateur, l'étendue 
des droits conférés au légataire, et déterminer, d'après celte base, et en se référant au 
texte de la loi, la nature de la disposition. Ainsi un testateur a dit : «J'institue Pierre léga
taire universel de tous mes immeubles » ; cette disposition ne constituera qu'un legs à titre 
universel (v. art. 1010, infra n. 596). 

5 7 8 Ms. Dans le silence des textes, l'acceptation et la répudiation des legs demeurent 
soumises aux règles du droit commun. On ne doit donc leur appliquer les règles qui gou
vernent l'acceptation et la répudiation des successions, qu'en tant qu'elles sont l'expres
sion du droit commun. De là il résulte que l'acceptation d'un legs, comme celle d'une suc
cession, peut être expresse ou tacite. Mais, à la différence de ce qui a lieu en matière de 
succession (art. 778 , l'acceptation expresse ne doit pas nécessairement être consignée 
dans un acte authentique ou privé (cpr. supra n. 151); car, d'après le droit commun, la 
volonté n'a pas besoin d'être ainsi manifestée. Il en résulte aussi que la renonciation à un 
legs n'est pas assujettie, comme la renonciation à succession ;art. 784), à des formes solen
nelles. Elle peut avoir lieu même tacitement. Nancy, 1 " février 1884, D., 85. 2. 181. 

SECTION IV 

DU LEGS UNIVERSEL 

579. Définition. « Le legs universel est la disposition testamen
ts taire par laquelle le testateur donne à une ou plusieurs personnes 
» l'universalité des biens qu'il laissera à son décès » (ar t . 1003). Ce 
qui carac tér i se le l egs universel, c 'est la voca t ion d u l éga t a i r e à 

l'universalité des b i e n s qu i c o m p o s e r o n t le p a t r i m o i n e d u t e s t a t e u r 

à sa mor t . Tel le se ra i t la d i spos i t ion a insi conçue : « J e l è g u e à 

Paul tous les b i e n s q u e j e la i s se ra i à l ' é p o q u e d e m o n décès ». 

Cpr. Cass. , 5 j u i l l e t 1886, S. , 90 . 1. 2 4 1 , et Nancy , 9 d é c . 1891 , 

D., 92. 2. 2 7 0 . 

R e m a r q u o n s q u ' e n fait le l é g a t a i r e u n i v e r s e l n e recue i l l e ra p a s 

toujours la totalité des b i e n s la i ssés p a r l e défun t . D ' abord , s'il y 

a des hé r i t i e r s r é s e r v a t a i r e s , son l e g s d e v r a fo rcémen t sub i r u n e 

réduction (a r t . 920) ; et p u i s il v e r r a souven t son é m o l u m e n t d imi 

nué pa r les c h a r g e s q u e le t e s t a t e u r fui a u r a i m p o s é e s sous forme de 

legs pa r t i cu l i e r s . Il p o u r r a m ê m e a r r i v e r q u e ces c h a r g e s a b s o r b e n t 

tout l'actif d e l a success ion , et q u e p a r su i te le l é g a t a i r e un ive r se l 

ne recueil le r i en . 'Te l se ra i t le cas où u n t e s t a t e u r , qu i la isse u n p a 

trimoine d o n t l 'actif n e t s 'é lève à 10 .000 fr . , a u r a i t di t d a n s son t e s 

tament: « J ' i n s t i t ue P a u l m o n l é g a t a i r e u n i v e r s e l ; j e l è g u e 10.000 fr. 

à Pierre ». Obl igé de p a y e r les 10 .000 fr. l é g u é s à P i e r r e , si ce lu i -

ci accepte, P a u l se t r o u v e r a r é d u i t en ce cas à p e u p r è s au rô le 

d'un exécu teur t e s t a m e n t a i r e . Mais il n ' e n se ra p a s m o i n s u n l é g a 

taire un ive r se l . E n effet, p o u f a p p r é c i e r l a n a t u r e d ' u n l egs , on ne 

doit pas se p r é o c c u p e r d e savoi r ce q u e le l éga t a i r e r e c u e i l l e r a en 

Source BIU Cujas



398 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

fait à l'époque du décès du testateur; il faut rechercher ce qu'il est 
appelé à recueillir éventuellement,c'est-à-dire en supposant la réa
lisation des chances qui lui sont le plus favorables. Tout léga
taire qui. dans cette supposition, est appelé à recueillir tous les 
biens laissés par le testateur à l'époque de son décès, est un léga
taire universel, et la disposition faite à son profit, un legs univer-
se/.C'est pourquoi la présence d'héritiers réservataires,au moment 
où le testateur dispose, n'empêche pas celui auquel il a légué 
L'universalité de ses biens d'être un légataire universel, non plus 
que l'existence de legs particuliers faits par le défunt. En effet il 
peut arriver que les héritiers réservataires meurent avant le tes
tateur, ou renoncent à sa succession s'ils lui survivent; il peut se 
faire de même que les legs particuliers deviennent caducs, par 
exemple par le prédécès des légataires, ou par leur répudiation 
s'ils survivent au testateur; et alors le droit du légataire universel, 
ne rencontrant plus d'obstacle, s'exercera pleinement ; il recueillera 
tous les biens. Bourges, 11 janvier 1887, S., 90. 2. 170, D.,87. 2. 
80, et Nancy, précité. 

Cela posé, il semble que l'art. 1003 donne du legs universel une définition défectueuse 
quand il dit : « Le legs universel est la disposition... par laquelle le testateur « donne... 
l'universalité... » Pour être exact, n'aurait-il pas fallu dire, donne ÉVENTUELLEMENT... 
l'universalité? Non, la définition de l'art. 1003 est irréprochable. Elle ne le serait pas, si 
le législateur avait employé l'expression totalité: mais il emploie celle d'universalité, dont 
le sens est différent. Le mot totalité désigne tous les biens que le testateur laissera à 
l'époque de son décès, sans exception ni restriction; évidemment le légataire universel 
peut n'être appelé à recueillir la totalité des biens qu'éventuellement. Le mot universa
lité, au contraire, désigne cet être de raison, cet être collectif, qu'on appelle le patrimoine 
et qui contient un actif et un passif : l'actif comprenant les biens ; le passif, comprenant 
les dettes et les charges imposées soit par la loi (telles que la réserve des héritiers), soit 
par la volonté de l'homme (comme les legs particuliers.. Eh bien! l'universalité ainsi 
définie : tous les biens existant au décès, déduction faite des dettes et des charges impo
sées par la loi ou par la volonté de l'homme, le testateur la donne au légataire universel, 
tandis qu'il ne lui donne la totalité qu'éventuellement. 

5 8 0 . D'après ce qui vient d'être dit, on devrait considérer comme 
universels : 

1° Le legs ainsi conçu : « J'institue Paul mon héritier » ; ou« Je 
l'institue mon légataire », sans aucune restriction; 

2° Le legs de tous les meubles et de tous les immeubles (arg. 
art. 516) ; 

3° Le legs de la nue propriété de tous les biens. Il y a ici voca
tion à l'universalité; car l'usufruit, étant un droit temporaire, finira 
toujours par se réunir à la nue propriété. 11 en serait autrement 
du legs de l'usufruit de tous les biens. V. infra n. 597. 

4° Le legs de tous les biens qui seront disponibles à l'époque du 
décès du testateur. En effet, tous les biens du testateur pouvant 
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être disponibles lors de son décès, s'il ne laisse pas d'héritiers 
réservataires ou si ceux qu'il laisse renoncent à sa succession, le 
légataire se trouve appelé éventuellement à la totalité. 

Il en sérail de même en général du legs de tous les biens dont le testateur peut dispo
ser, ou de sa quotité disponible (ces deux formules sont équivalentes). En effet, c'est au 
décès du disposant qu'il faut se placer pour savoir quel est son disponible; or, quel que 
soit le nombre de ses héritiers réservataires à l'époque où il teste, il peut toujours arriver, 
par suite du prédécès de tous ces héritiers, ou par suite de leur renonciation ou de leur 
indignité s'ils survivent, que la totalité des biens du testateur se trouve disponible lots de 
son décès. Il y a donc vocation éventuelle à la totalité au profit du légataire. A quoi l'on 
peut ajouter que l'art. 1010 ne range dans la catégorie des legs à titre universel que le 
legs d'une quote-part des biens dont la loi permet au testateur de disposer, donnant ainsi 
à entendre que le legs de la totalité de ces biens constituerait plus qu'un legs à titre uni
versel, donc un legs universel. — Ici toutefois, connue toujours, il faudrait se préoccuper 
avant tout de l'intention du testateur, et par suite la décision qui vient d'être indiquée 
devrait être modifiée, s'il était démontré par les termes du testament qu'en léguant sa 
quotité disponible, le testateur a entendu se référer à l'état de choses existant à l'époque 
où il a fait ses dispositions, et ne léguer que ce qui aurait été disponible s'il était mort 
immédiatement après la confection de son testament. 

5° Enfin, doit être considéré comme universel le legs que fait le testateur du surplus de 
ses biens, après avoir fait préalablement d'autres dispositions. Ainsi un testateur a dit : >• Je 
lègue 20.000 fr. à Primus, 10.000 fr. à Secundus, le surplus de mes biens à Tertius. Cette 
dernière disposition constitue un legs universel. Amiens, 9 juillet 1889, S., 90. 2. 140, et 
Riom, 13 déc. 1889, D., 92. 1. 451. En effet l'intention évidente du testateur est d'exclure 
ses héritiers légitimes de sa succession : ce qui n'est possible qu'à la condition que Tertius 
se trouve appelé à profiter de la caducité des legs faits à Primus et à Secundus. On doit 
d'autant plus facilement l'admettre que, par sa nature même, le legs du surplus des 
biens comporte une certaine élasticité : il est certain notamment qu'il comprendrait les 
nouveaux biens dont le testateur ferait ultérieurement l'acquisition. Cass., 10 février 1885, 
D., 86. 1. 111, S., 86. 1. 211. Contrairement à l'opinion générale, nous maintiendrions 
cette solution, parce que les mêmes motifs nous paraissent toujours exister, même dans 
le cas où les dispositions, qui précèdent le legs du surplus des biens, seraient à titre uni
versel, par exemple si le testateur a dit : « Je lègue un tiers de mes biens à Primus, le 
surplus à Secundus ». 

5 8 1 . Un legs universel peut être fait au profit de plusieurs per
sonnes (art. 1 0 0 3 ) , comme si le testateur a dit : « Je lègue tous 
mes biens à Primus et à Secundus ». Il y a alors vocation solidaire 
au profit de chacun des légataires, et leur situation se trouve, à ce 
point de vue, la même que celle de plusieurs héritiers appelés 
conjointement par la loi à une même succession. Si donc les léga
taires viennent tous, ils partageront, concursu partes fiunt; si un 
seul vient, le legs fait à l'autre se trouvant caduc, son droit s'exer
cera dans toute sa plénitude, puisqu'il ne rencontre plus d'obs
tacle. 

* Après avoir institué plusieurs légataires universels, le testateur a opéré entre eux la 
division de ses biens; cette division fait-elle perdre aux legs leur caractère de legs uni-
sels? Non, en principe ; car en la faisant le testateur s'est peut-être proposé pour but 
unique de prévenir les difficultés auxquelles le partage pourrait donner lieu entre ses léga
taires. Il pourrait en être ainsi, suivant les cas, alors même que le testateur aurait fait la 
division d'une manière inégale, s'il est bien démontré que, dans son intention, chaque 
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légataire n'en était pas moins appelé éventuellement à la totalité des biens. Il y a un arrêt 
de la cour de cassation en ce sens. 

I. Comment le légataire universel acquiert la propriété des biens 

compris dans son legs. 

5 8 2 . La donation testamentaire étant dans notre droit une cause 
d'acquisition de la propriété (art. 711), il en résulte que le léga
taire universel devient, en vertu des seules dispositions de la loi, 
propriétaire des biens compris dans le testament. S'il est en con
cours avec un héritier réservataire, son legs se trouvant réduit à la 
quotité disponible, qui est une quote-part de l'hérédité, il devient 
copropriétaire des biens de la succession avec l'héritier réservataire. 
Le tout à dater du moment où son droit s'est ouvert; nous verrons 
sous l'art. 1014 [infra n. 604), dont la disposition est générale, et 
qui a été placé à tort dans la section Des legs à titre particulier, que 
le droit du légataire universel, comme de tous les autres légataires, 
s'ouvre à compter du décès du testateur si le legs est pur et simple 
ou à terme, et à compter de la réalisation de la condition si le legs 
est fait sous une condition suspensive non encore réalisée au décès 
du testateur (art. 1040). 

IL Comment le légataire universel acquiert la possession des biens 
compris dans son legs. 

5 8 3 . Le légataire universel, qui est, à dater de l'ouverture de 
son droit, propriétaire des biens compris dans son legs, saisi de la 
propriété, comme on dit quelquefois, est-il en outre saisi de la 
possession de ces mêmes biens? A t-il la saisine de l'art. 724? Ou 
bien au contraire cette saisine appartient-elle à l'héritier du sang, 
à celui que le testament dépouille, et qui en son absence serait 
venu recueillir la succession, en vertu des dispositions de la loi? 
Cette question donna lieu, lors de la confection du code, à une 
discussion très animée. Les uns, s'inspirant des principes du droit 
romain, demandaient que la saisine appartint dans tous les cas, à 
l'héritier institué ou légataire universel par préférence aux héri
tiers du sang; d'autres, attachés aux traditions de notre ancien 
droit coutumier, voulaient que la saisine fût toujours attribuée à 
l'héritier du sang. Le débat se termina par une transaction : si 
les héritiers, qui se trouvent en concours avec le légataire universel, 
sont des héritiers réservataires, à eux la saisine ; dans le cas con
traire, la saisine appartiendra au légataire universel (art. 1004 et 
1006). Etudions séparément les deux termes de cette transaction. 
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a. Le légataire universel esl en concours avec des héritiers réservataires. 

584. L'art. 1004 dit a ce sujet : « Lorsqu'au (Inès du testateur il 
» y a des héritiers auxquels une quotité de ses biens est réservée par 
» la loi, ces héritiers sont saisis île plein droit, pur su mort, de tous 
» les biens de la succession ; le légataire universel esl tenu de leur 
•> demander la délivrance des biens compris dans le testament ». En 
édictant cette disposition, le législateur parait s'être surtout préoc
cupé d'assurer l'intégrité de la réserve, qui aurait pu être compromise 
par les dilapidations du légataire universel, si la saisine lui eût élé 
attribuée. Le droit du réservataire a paru plus sacré que celui de 
l'héritier institué. 

La disposition de l'art. 1004 est fondée, on le voit, sur une considération d'ordre public. 
Aussi est-on d'accord pour admettre que le testateur ne pourrait pas y déroger. Serait 
donc nulle la clause d'un testament, qui autoriserait le légataire universel à se mettre eu 
possession sans demander la délivrance aux héritiers réservataires. 

La saisine, (pie l'art. 1001 accorde aux héritiers réservataires, 
leur donne le droit d'appréhender tous les biens héréditaires, de 
les administrer et d'en percevoir les fruits, et aussi d'exercer les 
actions héréditaires contre les débiteurs du défunt ou les déten
teurs des biens de la succession. Le légataire universel n'acquerra 
ces divers avantages, en ce qui concerne les biens conquis dans si m 
legs, que lorsqu'il aura obtenu la délivrance à l'amiable ou en 
justice. La délivrance dessaisit donc les héritiers, et elle saisit le 
légataire. C'est devant le tribunal de l'ouverture de la succession 
que doit être portée la demande en délivrance, quand les héritiers 
refusent de la consentir à l'amiable (C. pr., art. 59 al. 6-3°). Le 
légataire qui se mettrait de sa propre autorité en possession de 
tout ou partie des biens héréditaires, commettrait une voie de fait, 
une usurpation dont il aurait à répondre. 

La présence d'un héritier réservataire, réduisant le légataire universel a la quotilé dis
ponible, l'hérédité se trouve être indivise entre l'héritier réservataire, propriétaire de la 
quote-part de l'hérédité qui représente sa réserve, et le légataire universel, propriétaire 
du surplus, c'est-à-dire de la fraction qui représente la quotité disponible. Un partage peut 
seul mettre fin à cette indivision, et le légataire universel le demande implicitement «î 
demandant la délivrance dont il est le préliminaire indispensable. 

585. Les héritiers réservataires qui délivrent au légataire uni
versel les biens formant sa part dans la succession, doivent-ils lui 
tenir compte en outre des fruits produits par ces biens depuis l'ou
verture du legs? Oui, si la demande en délivrance a été formée 
dans l'année de l'ouverture du legs; non dans le cas contraire. 
C'est ce que dit l'art. 1005 : « Néanmoins, dans les mêmes cas, le 
» légataire universel aura la jouissance des biens compris dans le 
» testament, à compter du jour du décès, si la demande en déli-
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» vrance a été faite dans l'année, depuis cette époque; sinon, cette 
» jouissance ne commencera (pie du jour de la demande formée en 
» justice ou du jour que la délivrance aurait été volontairement cou
rt sentie ». L'hérédité est une universalité qui s'augmente des fruits 
produits par les biens dont elle se compose, fructus augent keredi-
tatem. Le droit du légataire universel, qui porte sur l'universalité 
tout entière, s'applique donc aux fruits. De là la règle que le léga
taire universel a droit aux fruits du jour du décès. Et toutefois, le 
légataire universel ne peut réclamer les fruits qu'à compter de sa 
demande en délivrance, lorsque cette demande a été formée après 
l'expiration de l'année à compter du jour du décès. Il eût été trop 
dur d'obliger l'héritier à restituer lesfruits par lui perçus antérieu
rement, fruits que probablement il a consommés, soit parce qu'il 
ignorait l'existence du legs, soit parce qu'il interprétait le silence 
du légataire dans le sens d'une renonciation à son droit. 

6. Le défunt ne laisse pas d'héritiers réservataires. 

5 8 6 . Dans cette hypothèse, la saisine appartient au légataire 
universel, par préférence aux héritiers légitimes du testateur. C'est 
ce que dit l'art. 1006 : « Lorsqu'au décès du testateur il n'y aura 
» pas d'héritiers auxquels une quotité de ses biens soit réservée par 
» la loi, le légataire universel sera saisi de plein droit par la mort 
» d a testateur, sans être tenu de demander la délivrance ». 11 n'y a 
plus ici, comme dans l'hypothèse précédente, un droit de réserve 
à défendre contre tes usurpations ctu légataire. 

I .a présence d'héritiers réservataires renonçants ne ferait pas obstacle à la saisine du léga
taire universel (arg. art. 785). Il en serait de même de la présence d'enfants naturels 
reconnus; la loi leur accorde une réserve, il est vrai; mais elle leur refuse la saisine,et 
rien ne s'oppose par conséquent à ce qu'elle appartienne au légataire universel. 

587. Que décider, si les parents légitimes du défunt, que le légataire universel trouve 
en face de lui, sont, les uns réservataires, les autres non réservataires? Le défunt laisse 
par exemple un père et un frère, ou un ascendant paternel et un collatéral maternel, et en 
outre un légataire universel. A qui appartient la saisine? On pourrait être tenté au premier 
abord d'appliquer distributivement les dispositions des art. 1004 et 1006, en refusant la 
saisine au légataire universel à l'égard des héritiers réservataires et en la lui accordanl 
dans ses rapports avec les héritiers non réservataires, de sorte que les héritiers réserva
taires seraient saisis de leur réserve, et le légataire universel, du surplus, c'est-à-dire de 
la quotité disponible. Mais cette solution serait difficile à concilier avec l'art. 1004, qui 
dispose que, s'il y a des héritiers réservataires, ils sont saisis de plein droit de tous les 
biens de la succession. La saisine leur appartiendra donc pour le tout. 

* 588. Un testateur a institué son fils naturel reconnu légataire universel ; il laisse à 
son décès, outre cet enfant, des héritiers légitimes non réservataires. A qui donnerons-
nous la saisine ? A l'enfant naturel. — On pourrait objecter, il est vrai, que le legs fait à 
l'enfant naturel reconnu n'est pas universel, l'art. 908 ne lui permettant pas de recevoir 
par testament plus qu'il ne lui est accordé au titre Des successions ; or l'art. 757 ne lui 
donne jamais qu'une fraction de la succession de son père. — La réponse est que l'enfant 
naturel peut recueillir par testament tous les biens de son père à défaut de parents au 
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degré successible (art. 758 et 908 cbn.); il a donc pour ce cas, en vertu du testament, 
vocation à la totalité : ce qui suffit pour qu'il soit légataire universel et saisi à ce titre aux 
iermes de l'art. 1006. 

589 . Les effets de la saisine sont les mêmes pour le légataire uni
versel que pour l'héritier légitime. Le légataire saisi est donc in
vesti de plein droit de la possession des biens héréditaires ; il a le 
droit d'administrer ces biens et d'en percevoir les fruits; il peut 
intenter les actions héréditaires actives, et on peut intenter contre 
lui les actions passives. On voit que le légataire universel saisi est 
heredis loco. D'où il faut tirer cette conséquence, généralement 
acceptée par les auteurs, qu'il serait tenu ultra vires des dettes et 
charges de l'hérédité, s'il n'acceptait pas sous bénéfice d'inventaire ; 
la simple confection d'un inventaire ne suffirait pas pour le sous
traire à cette responsabilité indéfinie. Cpr. supran. 33. 

En serait-il de même du légataire universel non saisi? La même question se présente 
pour le légataire à titre universel, que la loi assimile, au point de vue de l'obligation aux 
dettes, au légataire universel non saisi. Il existe sur ce point une grave controverse. 
Potliier dit dans son traité Des successions : « Les légataires universels ne sont tenus des 
dettes que jusqu'à concurrence des biens auxquels ils succèdent; ils peuvent en les aban
donnant se décharger des dettes. La raison en est qu'ils ne succèdent pas 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 ». — Du temps de 
Pothier, le légataire universel n'était jamais saisi, et c'est pour cela qu'il n'était en aucun 
cas tenu ultra vires. Aujourd'hui le légataire universel est saisi dans l'hypothèse 
prévue par l'art. 1006, et tenu par suite des dettes ultra vires. Pour le surplus, ce que 
dit Pothier doit recevoir son application : le légataire universel non saisi n'est donc 
tenu des dettes qu'intra vires, et il en est de même du légataire à titre universel. En effet 
l'art. 72i, le seul qui soit relatif à l'obligation indéfinie de payer les dettes, rattache cette 
obligation à la saisine, de sorte que l'on doit considérer tout successeur saisi, et celui-là 
seulement, comme tenu des dettes ultra vires. Le légataire non saisi sera donc quitte 
envers les créanciers, du moment qu'il leur rendra compte de son émolument, et, pour 
êtee à même d'en établir l'importance par un titre régulier, il agira prudemment en faisant 
dresser un inventaire des biens de la succession. 

La cour de cassation, qui admet la solution contraire (13 août 1851;, se fonde principa
lement sur le moi personnellement de l'art. 1009. Le légataire universel non saisi, dit la 
cour, étant tenu personnellement des dettes pour sa part et portion, en est tenu dans cette 
mesure sur tous ses biens (arg. art. 2092), par conséquent ultra vires. Mais on peut remar
quer qu'il n'est pas de l'essence de l'obligation personnelle d'être indéfinie. Dans notre 
ancien droit, on accordait une action personnelle aux créanciers contre les légataires uni
versels, et cependant elle n'était donnée que dans la mesure de leur émolument. D'autre 
part, l'art. 1017 dit que les héritiers sont tenus personnellement du paiement des legs, et 
cela n'empêche pas la cour de cassation de décider qu'ils n'en sont pas tenus ultra vires. 
Dans l'art. 1009, comme dans l'art. 1017, le législateur a vraisemblablement opposé l'ac
tion personnelle à l'action hypothécaire, sans se préoccuper de l'étendue de l'action. 

Toutefois, en présence de cette jurisprudence de la cour de cassation, on ne peut que 
conseiller au légataire universel non saisi, ou au légataire à titre universel, de même 
qu'aux successeurs irrégu.iers, de ne pas se borner à faire dresser un inventaire, mais 
d'accepter en outre bénéliciairement toutes les fois qu'il existera quelque doute sur les 
forces de l'hérédité. Cpr. supra n. 199. 

590. Formalités a. remplir par le légataire saisi , avant d'en-
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trer en possession. — Le légataire universel, saisi aux termes de 
l'art. 1 0 0 6 , peut-il de suite, et sans remplir aucune formalité préa
lable, appréhender les biens héréditaires ? A la possession de droit, 
(pie lui donne la saisine, peut-il joindre de sa propre autorité la 
possession de fait ? La loi distingue si le légataire universel a été 
institué dans un testament par acte public ou dans un testament 
soit olographe, soit mystique. 

a. — Le testament qui contient le legs universel est un testament 
par acte public. Le légataire saisi n'a aucune formalité à remplir 
pour se mettre en possession. Son titre est authentique, et déplus 
exécutoire ; il peut donc le mettre à exécution ; c'est ce qu'il fait en 
prenant possession des biens. 

b. — Le testament qui contient le legs universel est olographe ou 
mystique. Ce titre n'inspire pas la même confiance que le testa
ment par acte public : peut-être est-il falsifié ; dans tous les cas il 
n'est pas exécutoire. Aussi la loi ne permet-elle au légataire d'ap
préhender les biens qu'après avoir rempli certaines formalités qui 
sont prescrites par les art. 1 0 0 7 et 1 0 0 8 . Etudions-les. 

5 9 1 . PREMIÈRE FORMALITÉ. Présentation du testament. « Tout tes-
» tament oloyraphe sera, avant d'être mis à exécution, présenté au 
» président du tribunal de première instance de l'arrondissement 
» dans lequel la succession est ouverte. Ce testament sera ouvert, s'il 
» est cacheté. Le président dressera procès-verbal de la présenta-
» tion, de l'ouverture et de l'état du testament, dont il ordonnera le 
» dépôt entre les mains du notaire par lui commis. — Si le testa-
» ment est dans la forme mystique, sa présentation, son ouverture, 
» sa description et son dépôt, seront faits de la même manière; mais 
» l'ouverture ne pourra se faire qu'en présence de ceux des notaires 
» et des témoins, signataires de l'acte de suscription, qui se trouve-
» ront sur les lieux ou eux appelés » (art. 1 0 0 7 ) . Cet article n'a rien 
de spécial au légataire universel (arg. des mots Tout testament...);. 
il est mal placé par suite dans la section Du legs universel. 

Toute personne dépositaire d'un testament olographe ou mysti
que, même un notaire, doit, après la mort du testateur, faire lapré-
sentation du testament, ainsi qu'il est dit en l'art. 1 0 0 7 . La loi 
impose aussi cette obligation au juge de paix, qui, en apposant les 
scellés, trouve un testament (C. pr., art. 9 1 6 à 9 1 8 ) . C'est le prési
dent du tribunal qui ouvre le testament s'il est cacheté. 

Il résulte de notre article que cette ouverture se fait avec une solennité particulière, si 
le testament est mystique. Toutefois, c'est par inadvertance que le législateur ordonne 
de procéder à l'ouverture de ce testament en présence de ceux des notaires signataires 
de l'acte de suscription qui se trouveront sur les lieux, oubliant que l'acte de suscription 
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du testament mystique est rédigé par un seul notaire art. 976.. Enfin le président dresse 
procès-verbal de la présentation, de l'ouverture et de l'état du testament, dont il ordonne 
le dépôt entre les mains d'un notaire par lui commis. 

D'après la jurisprudence, l'ordonnance de dépôt n'est susceptible d'appel qu'autant 
qu'elle a donné lieu à des contestations devant le président ou que la désignation faite 
par ce magistrat est de nature à porter grief aux droits des parties. Paris, 10 juillet 1886, 
S., 86. 2. 211. Voyez aussi, Aix, 29 août 1883, D., 84. 2. 68, S., 84. 2. 9, et Bordeaux, 
23 juin 1885, D., 86. 2. 197, S., 85. 2. 185. Cpr. infra, n. 592-2». 

Les formalités prescrites par l'art. 1007 ont principalement pour but d'assurer la con
servation du testament et de le préserver de toute altération, dans l'intérêt commun des 
héritiers et des légataires. Le législateur n'a pas attaché de sanction à leur inobservation; 
aussi aucune déchéance n'atteindrait-elle le légataire qui aurait ouvert lui-même le testa
ment, si d'ailleurs il n'avait commis aucune fraude, ni celui qui l'aurait présenté au pré
sident du tribunal de son domicile, au lieu de le présenter au tribunal de l'arrondissement 
dans lequel la succession s'est ouverte. 

5 9 2 . DEUXIÈME FORMALITÉ. Envoi en possession. « Dans le cas de 
» l'article 1006, si le testament est olographe ou mystique, le léga-
» taire universel sera teint de se faire envoyer en possession, par 
H une ordonnance du président, mise au bas d'une requête, à laquelle 
• sera joint l'acte de dépôt (art. 1 0 0 8 ) . Ce texte, à la différence 

de celui qui précède, est spécial au légataire universel. Nous venons 
de voir que le légataire universel saisi peut, lorsqu'il est institué 
par un testament authentique, appréhender de sa propre autorité 
les biens compris dans son legs : son titre est exécutoire, et il l'exé
cute en prenant possession. Il n'en est pas de même du légataire 
universel saisi, institué par un testament olographe ou mystique : 
son titre n'étant qu'un acte sous seing privé, est dépourvu de la 
force exécutoire ; c'est l'envoi en possession qui la lui conférera. A 
dater du moment où il aura obtenu cet envoi, il sera dans la même 
situation que s'il était institué par un testament authentique; il 
pourra donc se mettre en possession. 

C'est au président du tribunal de l'arrondissement dans lequel la succession s'est ouverte 
que l'envoi en possession doit être demandé. A cet effet le légataire lui adresse une 
requête, au bas de laquelle le président met, s'il y a lieu, l'ordonnance d'envoi en posses
sion. L'acte de dépôt du testament doit être joint à la requête. 

L'ordonnance du président, qui accorde l'envoi en possession, est un acte de juridiction 
volontaire ou gracieuse : ce qui signifie qu'il ne s'élève aucun débat contradictoire entre 
les parties intéressées, les héritiers légitimes d'une part et le légataire d'autre part, au 
sujet de l'envoi en possession. L'ordonnance est rendue sur requête, c'est-à-dire sur la 
demande d'une seule partie, le légataire; les héritiers, au préjudice desquels l'envoi en 
possession est demandé, ne doivent même pas être appelés : ce qui n'est pas exclusif du 
droit pour le président d'entendre leurs dires et observations s'ils se présentent. On 
oppose les actes de juridiction gracieuse aux actes de juridiction contentieuse. Ces der
niers supposent un débat contradictoire entre les parties : tel est le jugement qui statue 
sur la demande en délivrance, formée par le légataire non saisi dans le cas de l'art. 1004. 

Lie ce principe que l'ordonnance du président rendue aux termes de l'art. 1008 est un 
acte de juridiction gracieuse, résultent plusieurs conséquences, et entre autres les deux 
suivantes : 

1° L'ordonnance d'envoi en possession, rendue après un examen nécessairement super-
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ficiel du testament, n'en préjuge pas la validité, et ne porte aucune atteinte au droit qui 
appartient aux héritiers de l'attaquer soit pour vice de forme, soit pour insanité d'esprit 
du disposant. Cass., 23 mars 1885, S., 85. 1. 491. Seulement, pendant le cours du procès 
engagé sur la validité du testament, c'est le légataire envoyé en possession qui conser
vera la possession des biens, sauf l'application des mesures conservatoires dont il va être' 
parlé bientôt. 

2° Les héritiers légitimes du testateur n'ont aucune voie de recours contre l'ordonnance 
d'envoi en possession : ni l'opposition, car il ne suflit pas d'être défaillant pour pouvoir 
exercer cette voie de recours, il faut que la présence du défaillant fût requise; ni la voie 
de l'appel, car elle n'existe que contre les jugements, et non contre les décisions qui, 
comme celles dont il s'agit, ne portent grief aux droits de personne. Paris, 2(5 mars 1K84, 
S., 86. 2. 28, D., 85. 2. 158, Dijon, 14 nov. 1890, D., 92. 2. 49, et Paris, 25 mars 1892, IX, 
94. 2. 245. La question est vivement controversée. Plusieurs arrêts ont décidé que l'or
donnance d'envoi en possession est un acte de la juridiction contentieuse, que par suite 
elle est toujours susceptible d'appel. V. notamment, Nancy, 19 mai 1883, S., 84. 2. 124, 
D., 84. 2. 67, et 20 déc. 1892, D., 94. 2. 9. D'autres arrêts ne reconnaissent qu'exception
nellement aux intéressés le droit d'appel, à raison des circonstances de la cause ou des 
conséquences de la décision elle-même. 

Mais, de ce que l'envoi en possession est un acte de juridiction gracieuse, il ne s'ensuit 
pas que le président du tribunal doive nécessairement l'accorder par cela seul qu'il lui est 
demandé, et par conséquent sans examen. Le projet, dont la rédaction primitive parais
sait condamner le président à jouer ici un rôle purement passif, a été modifié sur les 
observations du tribunat. Ce magistrat doit donc statuer cognita causa. Ainsi il ne man
quera pas de refuser l'envoi en possession, si le testament est nul pour vice de forme, par 
exemple si c'est un testament olographe non signé, ou s'il apparaît manifestement que le 
legs n'est pas universel, ou s'il existe des héritiers réservataires... Mais le président ne 
devrait pas s'arrêter devant la simple méconnaissance par les héritiers de la signature ou 
de l'écriture du testateur. Nancy, 4 août et 19 déc. 1893, D., 94. 2. 117. Au surplus, la loi 
n'ayant pas défini le rôle du président, son pouvoir en cette matière est discrétionnaire. 

On admet d'ailleurs que l'ordonnance d'envoi en possession ne fait pas obstacle à l'ap
plication de mesures conservatoires, destinées à assurer, le cas échéant, la restitution des 
biens aux héritiers légitimes qui attaquent le testament. Parmi ces mesures, les principales 
sont l'apposition des scellés, l'inventaire et même le séquestre des biens héréditaires (arg. 
art. 1961). Cpr. Nancy, 6 mars 1885, D., 86. 2. 47, S., 86. 2.117. Par une juste réciprocité, 
des mesures semblables pourraient être ordonnées au profit du légataire, auquel l'envoi 
en possession aurait été refusé et qui s'adresse à la justice pour faire valoir ses droits. 

III. Dans quelle mesure le légataire universel est tenu des dettes, 
charges et legs. 

5 9 3 . Aux termes de l'art. 1009 : « Le légataire universel qui sera 
» en concours avec un héritier auquel la loi réserve une quotité des 
» biens, sera tenu des dettes et charges de la succession du testateur, 
» personnellement pour sa part et portion, et hypothécairement pour 
» le tout; et il sera tenu d'acquitter tous les legs, sauf le cas de 
» réduction, ainsi qu'il est expliqué aux articles 9% et 9L27 ». 

Le légataire universel, qui n'est pas en concours avec un héritier 
réservataire (hypothèse dont notre article ne s'occupe pas, parce 
qu'elle ne pouvait donner lieu à aucune difficulté), est tenu de toutes 
les dettes et charges de la succession ; il en est même tenu ultra 
vires, s'il n'a pas accepté sous bénéfice d'inventaire (supra n. 33 
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et 589). Ce m ê m e l é g a t a i r e doi t p a y e r t o u s les l e g s , s ans p o u v o i r 

exercer a u c u n e r e t e n u e , à t i t r e d e quarte Falcidie, c o m m e ce la 

avait lieu au t re fo is d a n s les p a y s de d ro i t écr i t , d ' a p r è s les t r a d i t i o n s 

du droit r o m a i n . 

En ce qui c o n c e r n e le l é g a t a i r e u n i v e r s e l qui se trouve en con

cours avec un héritier réservataire, il faut d i s t i n g u e r d ' u n e p a r t les 

dettes et c h a r g e s et d ' a u t r e p a r t les l e g s . 

a. Dettes et charges. La loi c o m p r e n d ici sous le n o m de charges 

les frais f u n é r a i r e s et les frais d ' i n v e n t a i r e , d e l i q u i d a t i o n et de 

par tage : d ' u n e m a n i è r e g é n é r a l e , t o u t e s l es de t t e s p o s t h u m e s , 

quse ab herede cœperunt. Les de t t e s et c h a r g e s g r è v e n t l a succes

sion tout e n t i è r e , la p a r t i e r é s e r v é e a u s s i b i e n q u e la p a r t i e d i spo

nible ; p a r su i te tous ceux qu i r e c u e i l l e n t u n e q u o t e - p a r t de l a 

succession do ivent c o n t r i b u e r p r o p o r t i o n n e l l e m e n t aux de t t e s et 

charges . Les d e t t e s et c h a r g e s se r é p a r t i r o n t d o n c e n t r e les h é r i 

tiers r é s e rva t a i r e s et le l é g a t a i r e u n i v e r s e l p r o p o r t i o n n e l l e m e n t à 

la quote-par t q u e c h a c u n d ' eux p r e n d d a n s la success ion . Ains i u n 

légataire u n i v e r s e l , q u i se t r o u v e en c o n c o u r s avec u n enfant d u 

défunt, c o n t r i b u e r a aux d e t t e s et c h a r g e s pour la moitié, p a r c e 

qu'il recuei l le la moi t ié de la success ion ( a r g . a r t . 9 1 3 ) ; p a r c o n 

séquent les c r é a n c i e r s h é r é d i t a i r e s a u r o n t u n e ac t ion p e r s o n n e l l e 

contre lui d a n s cet te m e s u r e . C'est ce q u e di t l ' a r t . 1009, qu i r é s o u t 

une ques t ion à'obligation aux dettes. E n o u t r e , si l a de t te est h y p o 

thécaire, le l é g a t a i r e u n i v e r s e l , d a n s le lot d u q u e l a u r a é té m i s 

l ' immeuble h y p o t h é q u é à l a d e t t e , p o u r r a ê t r e p o u r s u i v i p o u r le 

total p a r l ' ac t ion h y p o t h é c a i r e , à cause de l ' indivis ibi l i té de l'hy po -

thèque, ma i s sauf s o n r e c o u r s con t r e les h é r i t i e r s r é s e r v a t a i r e s 

pour l eu r p a r t c o n t r i b u t o i r e . 

b. Legs. A la différence des d e t t e s , les l e g s son t u n e c h a r g e , n o n 

de la success ion tou t e n t i è r e , m a i s s e u l e m e n t de la p o r t i o n d i s 

ponible. D'où la c o n s é q u e n c e q u e le l é g a t a i r e un ive r se l doi t les 

payer tous , p u i s q u ' i l r ecue i l l e t ou t e l a quo t i t é d i s p o n i b l e ; a u t r e 

ment la r é s e r v e de l ' h é r i t i e r s e ra i t e n t a m é e . Mai s , si le l é g a t a i r e 

universel est ob l igé de p a y e r tous l e s l egs , il n ' e s t p a s t enu de les 

payer intégralement. S u b i s s a n t l u i - m ê m e u n e r é d u c t i o n p a r sui te 

de la p r é s e n c e d e s h é r i t i e r s r é s e r v a t a i r e s , il a le droi t d ' en i m p o s e r 

une s e m b l a b l e aux a u t r e s l é g a t a i r e s , t ous les l egs d e v a n t ê t re 

réduits au m a r c le f r anc , q u a n d ils excèden t d a n s l e u r e n s e m b l e 

la quotité d i s p o n i b l e (a r t . 926) . C'est ce t t e i dée q u ' e x p r i m e l ' a r t . 

1009, en d i s a n t q u e l e l é g a t a i r e u n i v e r s e l est t e n u d ' a c q u i t t e r tous 

les legs, sauf le cas de réduction. 
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La loi dit « sauf le cas de réduction », et non pas sauf la réduction, pa rce que le léga

ta i re universe l ne peut pas toujours faire subir aux au t res légata i res une réduction sem

blable à celle qu'il subit lu i -même. Il r é su l t e en effet de l 'ar t . 927 que le légataire univer

sel est t enu de payer i n t é g r a l e m e n t les l e g s , que le t e s t a t eu r a déc la ré expressément 

devoir ê t re acqui t tés de p ré fé rence aux au t r e s . On s 'explique ainsi que notre texte ne 

renvoie pas s eu lemen t à l 'ar t . 926, mais aussi à l 'art . 927. 

IV. Des actions gui appartiennent au légataire universel pour 

obtenir l'exécution de son legs. 

5 9 4 . Le légata i re un iverse l dev ien t p ropr ié ta i re des biens compris dans son legs 

aussi tôt que son droi t est ouve r t (art. 711 et 1014). P a r sui te , s'il es t saisi, il a l'action en 

péti t ion d 'héréd i té con t r e tous ceux qui dé t i ennen t les biens de la succession pro herede, et 

l 'action en revendica t ion con t re ceux qui d é t i e n n e n t ces m ê m e s biens à un autre titre; il 

a en out re l 'action personne l le c o n t r e les déb i teurs de la success ion. Que s'il n 'est pas saisi, 

pa rce qu'il se t rouve en concours avec des hé r i t i e r s r é se rva ta i r e s (art. 1004), il est dans 

l ' indivision avec ceux-ci , et peu t in t en te r c o n t r e eux l 'action en pa r t age (art. 815), qui n'est 

au t re chose dans ce cas que le mode d 'exerc ice de l 'action en dé l ivrance (supra n. 584 al. 

l in.). L e par tage opéré , il aura l 'action rée l le con t r e tous ceux qui dé t i ennen t les biens de 

la succession mis dans son lot, e t l 'action personne l le c o n t r e les débi teurs des créances 

qui lui ont été a t t r ibuées par le pa r t age . 

SECTION V 

DU LEO S A TITRE UNIVERSEL 

5 9 5 . A l ' imitation de no t re ancien droi t , le p ro je t du code civil ne distinguait pas le 

legs à titre universel du legs universel. La t race de ce t te confusion en t r e les deux espèces 

de legs se r e t r o u v e encore dans p lus ieurs a r t ic les , n o t a m m e n t les a r t . 871, 909-2° et 921), 

dans lesquels le légis la teur c o m p r e n d sous une m ê m e dénomina t ion , qui est tantôt celle de 

légataire universel tantô t celle de légataire à titre universel, tous les légataires qui ont 

vocation soit à l 'universal i té tout en t i è re , soit à u n e quote-par t de l 'universalité. La dis

t inct ion en t r e le legs universel et le legs à titre universel se fit j ou r au sujet de la ques

tion de savoir si le légata i re aura i t droi t à la sais ine. N e voulant l 'accorder et encore sous 

cer ta ines condit ions, qu 'au légata i re ayant vocat ion à l 'universal i té tout ent ière , jamais à 

celui qui n 'a vocation qu'à une quo te -pa r t de l 'universa l i té , le législateur fut conduit à dis

t inguer le legs à t i t re universel du legs un ive r se l . 

5 9 6 . D é f i n i t i o n . L ' a r t . 1 0 1 0 n o u s d o n n e u n e d é f i n i t i o n d u l e g s à 

t i t r e u n i v e r s e l , o u p l u t ô t u n e é n u m é r a t i o n d e s c a s d a n s l e s q u e l s 

s n e d i s p o s i t i o n a c e c a r a c t è r e : « Le legs à titre universel est celui 

» par lequel le testateur lègue une guote-part des biens dont la loi 

» lai permet de disposer, telle qu'une moitié, un tiers, ou tous ses 

» immeubles, ou tout son mobilier ou une quotité fixe de tous ses 

» immeubles ou de tout son mobilier. — Tout autre legs ne forme 

» qu'une disposition à titre particulier » . — I l r é s u l t e d e c e texte 

q u ' o n d o i t c o n s i d é r e r c o m m e é t a n t à t i t r e u n i v e r s e l ; 

1 ° Le legs d'une quote-part de la quotité disponible, t e l l e q u e la 

m o i t i é , l e t i e r s , l e q u a r t . L e l e g s d e l a q u o t i t é d i s p o n i b l e t o u t e n 

t i è r e s e r a i t u n i v e r s e l , a i n s i q u ' i l a é t é e x p l i q u é p l u s h a u t ( n . 5 8 0 ) ; 

2 ° Le legs d'une quote-part du patrimoine ; 
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La loi ne le dit pas, mais cela ne peut pas faire de doute. Si le legs d'une quote-part de
là quotité disponible, qui est elle-même une quote-part du patrimoine, est à titre universel, 
à plus forte raison le legs d'une quote-part du patrimoine tout entier. 

3° Le legs de tous les immeubles; 

l" L e legs de tout le mobilier; 

5° Le legs ( f i n i e quote-part des immeubles; 

6° Le legs d'une quote-part du mobilier. 
D'ailleurs les divers legs que nous venons d'énumérer seraient à titre universel aussi 

bien lorsqu'ils sont faits en nue propriété seulement que lorsqu'ils portent sur la pleine 
propriété. Cass., 3 déc. 1872. S.. 73 .1 . 73, l). , 73. 1. 233. Cpr. supra n. 580. 

Notre ancien droit, dans lequel la succession aux meubles était régie par des règles 
toutes différentes de lasuccession aux immeubles, avait été conduit il considérer les immeu
bles et le mobilier comme constituant des universalités en sous-ordre, gênera subalterna, 
dit Pothier. ayant leur actif et leur passif, et dont la réunion constituait la grande univer
salité connue sous le nom de patrimoine. Les légataires du mobilier et des immeuble^ 
étaient donc des légataires d'universalités. Le code civil, qui ne considère plus la nature 
ni l'origine des biens pour en régler la dévolution, aurait peut-être été plus conséquent 
avec lui-même, en considérant les legs de la totalité ou d'une quote-part des immeubles 
ou du mobilier comme des legs à titre particulier. 

5 9 7 . L'art. 1 0 1 0 , après avoir énuméré les différents cas dans les
quels une disposition est à titre universel, définit le legs à titre 

particulier dans les termes suivants : « Tout autre legs ne forme 

» qu'une disposition ù titre particulier ». Le legs à titre particulier 

est donc celui qui n'est ni universel ni à titre universel. Quoique 
• négative, cette définition était peut-être encore la meilleure, le legs 
à titre particulier comprenant un nombre considérable d'espèces 
distinctes qu'il était difficile d'embrasser dans une définition 
positive. 

D'après cela, on doit considérer comme étant à titre particulier le 
legs de tous les meubles corporels, ou de tous les meubles incor
porels. 11 en serait de même du legs de tous les immeubles que le 
testateur possède dans telle commune, ou de tous ses bois, de tous 
ses prés, de toutes ses vignes... Et il importerait peu qu'en fait la 
disposition comprit tous les immeubles dont le testateur se trouve 
propriétaire lors de son décès, comme il arriverait par exemple si. 
le testateur ayant légué tous ses immeubles ruraux, ne laissait que 
des immeubles de cette nature. Cette circonstance, toute de fait, 
ne saurait influer sur le caractère du legs. Le légataire n'était pas 
appelé par son titre à recueillir tous les immeubles : dans l'espèce 
qui vient d'être proposée en dernier lieu, il n'aurait eu aucun droit 
aux immeubles urbains dont le testateur aurait pu faire l'acquisi
tion; donc le legs est à titre particulier. 

Le legs de l'usufruit de tous les biens du testateur, ou à plus 
forte raison d'une quote-part de ces biens, n'est également qu'un 
legs à titre particulier. En ellét il est impossible de le considérer 
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comme universel, le légataire n'ayant pas vocation à l'universalité 
puisqu'il n'aura jamais la nue propriété. D'autre part, cette dispo
sition ne rentre dans aucun des cas prévus par l'art. 1010. Donc, 
d'après notre définition, il est à titre particulier. 

Qu'importe après cela que les art.610C.civ. et 942 C. pr. appellent légataire UNIVKRSKL 
d'usufruit celui auquel 1 usufruit de tous les biens a été légué, et légataire A TITRE UNI
VERSEL celui auquel a été légué l'usufruit d'une quote-part des biens? Le législateur ne se 
préoccupait nullement dans ces articles de déterminer la nature du legs d'usufruit; il a 
donc pu se montrer peu scrupuleux dans le choix des expressions. D'ailleurs tout le monde 
reconnaît qu'il est impossible, malgré ces textes, de considérer le légataire de l'usufruit de 
tous les biens comme un légataire universel. Alors il n'y a pas lieu de se préoccuper 
davantage de la qualification de légataire à titre universel que contiennent ces mêmes 
articles. — Qu'importe aussi que les art. 610 et suivants obligent le légataire d'un usufruit 
universel ou à titre universel à supporter l'intérêt de toutes les dettes ou d'une quote-part 
des dettes du disposant? Ce n'est qu'une application de ce principe que la jouissance pas
sive est une charge de la jouissance active. — Malgré ces raisons, la cour de cassation 
considère le légataire de l'usufruit de tous les biens comme un légataire à titre universel. 
Cass., 31 janv. 1893, S., 93. 1. 438, D., 93. 1. 359. Cette solution n'a même pas pour elle 
le texte de l'art. 610, qui donne au légataire de l'usufruit de tous les biens la qualification 
de légataire universel. Aussi la plupart des cours d'appel ont-elles refusé de suivre la cour 
de cassation dans cette voie. Besançon, 18 mai 1892. D.,92. 2. 516, et Amiens, 15 nov. 1892, 
D., 93. 2. 314. 

II faudrait considérer également comme étant à titre particulier le legs d'une succes
sion échue au testateur et non encore liquidée à l'époque de son décès. Et, comme une 
succession est un notnen juris comprenant un actif et un passif, il faut en conclure que le 
légataire devrait payer les dettes de la succession léguée : elles en diminuent de plein 
droit l'actif ; mais il n'en serait tenu que inlra vires. — Mêmes principes pour le legs 
d'une communauté. 

La question de savoir si un legs est a titre universel ou à litre particulier présente par
ticulièrement de l'intérêt au point de vue de l'acquisition des fruits. Cpr. infra n. 601-3» 
et 605 in fine. 

I. Comment le légataire à titre universel acquiert la propriété et la 
possession des biens compris dans son legs. 

5 9 8 . Le légataire à titre universel acquiert la propriété des biens 
compris dans son legs, au moment même du décès du testateur, si 
le legs est pur et simple ou à terme, et lors de la réalisation de la 
condition, s'il est fait sous une condition suspensive non encore 
réalisée au décès du testateur. Arg. art. 711, 1014 et 1040. Sur ce 
point sa situation est identique à celle du légataire universel (su
pra n. 582). Elle en diffère au point de vue de la saisine. Le léga
taire à titre universei n'est jamais saisi; par suite il doit demander 
la délivrance de son legs. C'est ce que dit l'art. 1011 : « Les léga-
» faites ii titre universel seront tenus de demander la délivrance 
» aux héritiers auxquels une quotité des biens est réservée par la 
» loi; à leur défaut aux légataires universels; et à défaut de 
» ceux-ci, aux héritiers appelés dans l'ordre établi au titre des 
» Successions ». Ce texte résout incomplètement la question de 

Source BIU Cujas

http://art.610C.civ


DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS 4 1 1 

savoir à qui le légataire à titre universel doit s'adresser pour obte
nir la délivrance. — Deux hypothèses doivent être distinguées. 

a. Le défunt laisse des héritiers réservataires. C'est à eux que le 
légataire à titre universel devra demander la délivrance, car ils 
sont saisis; à moins toutefois qu'il n'y ait un légataire universel et 
(pie la quotité disponible ne lui ait déjà été délivrée, auquel cas 
c'est à lui que le légataire à titre universel devra s'adresser. 

b. Le défunt ne laisse pas d'héritiers réservataires. Ici il faut 
sous-distinguer : 

a. S'il y a un légataire universel, c'est à lui que la délivrance 
devra être demandée, car il est saisi (art. 1006). 

p. S'il n'y a pas de légataire universel, la demande devra être 
formée contre les héritiers légitimes non réservataires, saisis aux 
termes de l'art. 72 i. 

En cas de renonciation des héritiers les plus proches, la saisine passant sur la tête des 
héritiers du degré subséquent supra n. 35;., c'est à eux que le légataire à titre universel 
devra s'adresser pour obtenir la délivrance, et ainsi de suite jusqu'à épuisement des héri
tiers connus: après quoi, s'il n'y a aucun successeur irrégulier qui réclame la succession, 
le légataire à titre universel fera nommer un curateur à la succession vacante, contre 
lequel il intentera sa demande en délivrance. Cette manière de procéder peut entraîner 
d'assez graves complications ; aussi quelques auteurs décident-ils que le légataire à titre 
universel peut faire nommer un curateur à la succession vacante et intenter contre lui 
sa demande en délivrance, aussitôt après la renonciation des héritiers du premier degré. 
Mais celte solution nous parait contraire aux principes. 

y. A déftiut de parents légitimes, la délivrance devra être deman
dée aux successeurs irréguliers (enfants naturels, conjoint ou Etat) 
qui auraient obtenu l'envoi en possession; et, si l'envoi en posses
sion n'est demandé par aucun d'eux le légataire fera nommer un 
curateur à la succession vacante, contre lequel il intentera sa 
demande. 

II. Dans quelle mesure le légataire à titre universel est tenu 
des dettes, charges et legs. 

599. a. — En ce qui concerne les dettes et charges, nous avons vu 
que le légataire à titre universel y contribue proportionnellement 
à l'importance des biens qu'il est appelé à recueillir (art. 871, supra 
n. 286). Il en est tenu à l'égard des créanciers dans la même mesure. 
C'est ce qui résulte de l'art. 1012, ainsi conçu : « Le légataire à 
» titre universel sera tenu, comme le légataire universel, des dettes 
» et charges de la succession du testateur, personnellement pour sa 
» part et portion, et hypothécairement pour le tout ». Ainsi le léga
taire à titre universel du quart des biens sera tenu de payer le 
quart des dettes. S'il est obligé par suite de l'action hypothécaire 
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de payer plus que sa part contributoire, il a son recours contre qui 
de droit. 

Lorsque le legs à t i re un ive r se l sera de tous les meub le s ou de tous les immeubles ou 

d ' u n e quote-par t des meub le s ou des immeub le s , la pa r t de de t t es à la cha rge du légataire 

à t i t re universe l sera p ropor t ionne l l e a la va leur des b iens compr i s dans le legs, comparée 

à la va leur totale des biens de la success ion. Cet te va leur compara t ive sera déterminée à 

l 'aide d 'une ventilai ion. Ainsi le défunt a l égué tous ses i m m e u b l e s ; on t rouve par la venti

lation que les biens de la succession valent 100.000 f r . , c t que les immeubles figurent dans 

ce t t e masse pour 10.000 fr., c 'est-à-dire pour un d ix ième ; le léga ta i re à t i t re universel de 

tous les immeubles sera tenu d 'un dixième des de t t e s . 

b. — En ce qui concerne les legs particuliers, il faut distinguer 
si le légataire à titre universel est ou non en concours avec des 
héritiers réservataires. 

a. // n'y a pas d'héritiers réservataires. Le légataire à titre uni
versel contribuera au paiement des legs particuliers proportion
nellement à la quote-part de l'hérédité qu'il est appelé à recueillir. 
Ainsi le légataire à titre universel du quart contribuera au paie
ment des legs particuliers pour un quart. Les autres successeurs 
universels avec lesquels il se trouve en concours contribueront 
pour le surplus. 

p. Il y a un ou plusieurs héritiers réservataires. Dans ce cas le 
légataire à titre universel paiera (sauf, le cas échéant, l'application 
de l'art. 920), tous les legs particuliers, si la disposition faite à 
son profit comprend tout le disponible, par exemple si, la quotité 
disponible étant du quart, le legs à titre universel est du quart. 
Arg. art. 1009. Autrement la réserve deshéritiers serait entamée. Au 
cas où le legs à titre universel ne comprend qu'une partie de la 
quotité disponible, par exemple si le legs est du quart, la quotité 
disponible étant de la moitié, la charge des legs sera supportée pro
portionnellement par l'héritier réservataire et par le légataire à titre 
universel. C'est ce que dit l'art. 1013 : « Lorsque le testateur n'aura 
" disposé que d'une quotité de la portion disponible, et qu'il l'aura 
» fait à titre universel, ce légataire sera tenu d'acquitter les legs 
» particuliers par contribution avec les héritiers naturels ». Solution 
éminemment rationnelle ; car, en pareil cas, la quotité disponible, 
sur laquelle doivent être payés les legs particuliers, se répartit 
entre l'héritier réservataire et le légataire à titre universel. 

* Comment dé te rminera- t -on , dans l 'hypothèse p révue par l 'ar t . 1013, la part contribu

toire de l 'hér i t ier rése rva ta i re et du légata i re à t i t re un iverse l dans le paiement des legs 

à t i t re pa r t i cu l i e r? P lus i eu r s au t eu r s on t dit : C'est la quot i té disponible qui seule est 

affectée au pa iement des l e g s ; par suite l 'hér i t ier r é s e r v a t a i r e e t le légataire à litre uni

versel les suppor te ron t proportionnellement à la fraction de la quotité disponible qu'ils 

recueillent, sans qu'il y ait lieu de faire con t r ibue r l 'hér i t ie r r é se rva ta i r e au paiement de 

ces legs pour la par t de succession qui cons t i tue sa r é s e r v e . Ainsi le défunt, qui laisse un 

fils, a légué à Primus le quar t de ses biens : ce qui r e p r é s e n t e la moit ié de sa quotité dis-
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ponible (art. 913;. La quotité disponible se répartit ici par portions égales entre l'enfant 
et le légataire à titre universel; ils paieront donc chacun la moitié des legs particuliers. 
Il est vrai que l'enfant recueille en définitive les trois quarts de la succession; mais sili
ces trois quarts il y en a deux qui représentent sa réserve et pour lesquels il ne doit pas 
contribuer au paiement des legs. — Mais pourquoi donc dispenser l'héritier réservataire 
de contribuer au paiement des legs à raison de sa réserve, quand elle est hors de cause, 
le défunt lui ayant laissé, outre sa réserve, une fraction de la quotité disponible? Que 
l'héritier réservataire ne soit pas tenu de payer les legs sur sa réserve, c'est incontestable ; 
on s'explique ainsi que l'art. 1009 le dispense complètement d'y contribuer, quand il trouve 
en face de lui un légataire universel qui absorbe tout le disponible. Que l'héritier réserva
taire soit tenu de contribuer au paiement des legs particuliers quand il trouve en face de 
lui un légataire à titre universel dont le legs n'absorbe qu'une fraction de la quotité dispo
nible, c'est tout aussi certain. Quant au point de savoir comment doit être réglée la con
tribution dans ce cas, le législateur ne s'est pas expliqué, et il semble dès lors qu'il y ait 
lieu d appliquer les règles ordinaires de la contribution, qui mesurent la part de chacun 
dans les charges a l'importance de la part qu'il recueille dans la succession tout entière. 
Or. dans l'espèce proposée, l'enfant recueille les trois quarts de la succession ; donc il 
paiera les trois quarts des legs. Cette solution parait du reste la plus conforme à la volonté 
du testateur, qui doit avant tout servir de règle. 

600. Le testateur pourrait valablement, à la condition de ne pas 
porter atteinte à la réserve de ses héritiers, déroger aux règles qui 
viennent d'être établies relativement au paiement des legs. Il n'est 
même pas nécessaire que le testateur exprime sa volonté à cet 
égard; il peut la manifester tacitement. Elle sera souvent révélée 
d'une manière non équivoque par la nature même de la disposi
tion. Ainsi un testateur, après avoir légué tous ses immeubles à 
Paul, lègue sa maison à Pierre; le legs de la maison sera à la 
charge exclusive de Paul, légataire à titre universel des immeubles. 
Il y aurait lieu d'admettre une solution analogue, si le testateur, 
après avoir légué tous ses meubles à une personne, avait légué un 
tableau à une autre, ou si, après avoir légué sa bibliothèque à 
celui-ci, il avait légué à celui-là un ouvrage dépendant de cette 
même bibliothèque. On voit par cette dernière espèce qu'un léga
taire à titre particulier peut être tenu, contrairement aux règles 
générales, du paiement d'un autre legs particulier. 

Au surplus, la volonté du testateur de déroger au droit commun en ce qui concerne le 
paiement des legs particuliers, ne pourrait pas s'induire de faits équivoques, mais seulement 
de circonstances qui la font nécessairement supposer. Ainsi le légataire à titre universel 
des meubles devra bien être considéré comme seul chargé du paiement des legs de corps 
certains dépendant de l'universalité mobilière, comme nous venons de le voir, niais non 
du paiement des legs de sommes d'argent. On ne peut pas dire que les sommes d'argent 
léguées font partie de l'universalité mobilière ; la preuve en est qu'un testateur fait souvent 
des legs de sommes d'argent quand il ne possède que des immeubles. Ces legs demeure
raient donc à la charge de la succession tout entière, d'après le droit commun, auquel rien 
ne prouve que le testateur ait entendu déroger. 

III. Différences entre le legs universel et le legs à titre universel. 

601. 1" Le légataire universel a vocation à l'universalité; le léga
taire à titre universel, a une fraction seulement de l'universalité. 
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2° Le légataire universel a la saisine, quand il ne trouve pas en 
face de lui d'héritiers réservataires (art. 1006), et il est alors tenu 
des dettes et charges ultra vires, à moins qu'il n'ait accepté sous 
bénéfice d'inventaire (supra n. 589); le légataire à titre universel 
n'est jamais saisi et n'a pas besoin par suite d'accepter sous béné
fice d'inventaire pour échapper à l'obligation indéfinie aux dettes 
et charges. 

3<> Plusieurs auteurs admettent une autre différence qui peut être ainsi formulée : Le 
légataire universel non saisi a droit aux fruits des biens compris dans son legs à compter 
du jour du décès du testateur, quand sa demande en délivrance a été formée dans l'année 
art. 1005) ; le légataire à titre universel, au contraire, n'a jamais droit aux fruits qu'à 

compter de sa demande en délivrance, alors même qu'il l'aurait formée dans l'année : il 
est assimilé à cet égard au légataire à titre particulier (art. 1014). L'opinion contraire, qui, 
au point de vue du droit aux fruits, assimile le légataire à titre universel au légataire uni
versel non saisi, et qui par suite lui donne droit aux fruits à compter du décès, quand sa 
demande en délivrance a été formée dans l'année, nous parait préférable. Inutilement 
s'efforce-t-on dans l'opinion adverse de démontrer que la règle générale, en ce qui con
cerne l'acquisition des fruits par les légataire, est celle écrite dans l'art. 1014, qui n'accorde 
les fruits qu'à compter de la demande en délivrance, que par suite cette règle doit être 
appliquée dans le silence des textes au légataire à titre universel, {'exception, que l'art. 100Ô 
a faite à cette règle en laveur du légataire universel, ne pouvant pas être étendue d'un cas 
à un autre. La vérité est que nous avons ici deux règles différentes : l'une, spéciale au 
légataire universel et écrite dans l'art. 1005, l'autre spéciale au légataire particulier et 
formulée dans l'art. 1014 ; et la question est de savoir quelle est celle de ces deux règles 
qu'il faut appliquer au légataire à titre universel. Or, au point de vue rationnel, compren
drait-on que le légataire à litre universel, qui, de même que le légataire universel en con
cours avec des héritiers réservataires, est appelé à recueillir une quote-part de l'univer
salité, et qui, vu cette parité de situation, est assimilé par la loi au légataire universel en 
ce qui concerne le paiement des dettes et charges (art. 1012), ne lui fût pas assimilé au 
point de vue de l'acquisition des fruits ? surtout si l'on songe que le légataire à titre uni
versel supportera à compter de l'ouverture de la succession les intérêts des dettes qui sont 
à sa charge : ce qui semble exiger que, par une juste compensation, on lui alloue à partir 
de la même époque les fruits des biens compris dans son legs. Au surplus, si la loi, en prin
cipe, attribue les fruits au légataire universel non saisi, à compter du décès, ce ne peut 
être que par application de la règle Fructvs augent liereditatem, et par suite le légataire 
à titre universel, qui prend une quote-part de l'hérédité, doit, comme le légataire univer
sel, profiter de l'augmentation produite par les fruits. L'historique de la rédaction de 
l'art. 1014 confirme cette solution, qui trouve en outre un point d'appui dans notre ancien 
droit où le legs à titre universel était confondu avec le legs universel et régi en consé
quence par les mêmes règles. La jurisprudence paraît se former en ce sens. Orléans, 13 
avril 1889, D., 90. 2. 84, et Cass., 6 avril 1891, D., 92. 1. 279, S., 92. 1. 515. 

IV. Des actions qui appartiennent au légataire ci litre universel 
pour obtenir l'exécution de son legs. 

602 . Si le legs à titre universel porte sur tous les immeubles de la succession ou sur 
tous les meubles, le légataire aura une action en délivrance contre les personnes indiquées 
en l'art. 1011, puis, la délivrance une fois obtenue, une action réelle contre les détenteurs 
et une action personnelle contre les débiteurs des biens compris dans son legs. 

Si le legs à titre universel porte sur une quote-part de tous les biens, ou sur une quote-
part des immeubles ou des meubles, alors le légataire acquiert une propriété indivise, et 
il a les mêmes actions que le légataire universel non saisi. 
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SECTION VI 

DES LEGS PARTICULIERS 

603. Définition. — Le legs particulier ou à titre particulier est, 
ainsi que nous l'avons déjà dit, celui qui n'a pas trait à l'universa
lité, celui qui n'est ni universel ni à titre universel. Son nom vient 
de ce que le plus souvent il est relatif à des objets particuliers, 
envisagés soit in specie comme telle maison, tel fonds de terre, 
soit in génère, comme une somme d'argent. 

I. De l'ouvert tue du legs et de la délivrance. 

604. Aux termes de l'art. 1014 : « Tout legs pur et simple don-
» nera au légataire, du jour du décès du testateur, un droit à la 
» c/iose léguée, droit transmissible à ses héritiers ou ayant-cause.— 
» Néanmoins le légataire particulier ne pourra se mettre enposses-
> non de la chose léguée, ni en prétendre les fruits ou intérêts qu'à 
» compter du jour de sa demande en délivrance, formée suivant 
» l'ordre établi par l'article 1011, ou du jour auquel cette délivrance 
» lui aurait été volontairement consentie ». 

• La première partie de notre texte, relative à l'ouverture du legs, 
n'a rien de spécial au legs particulier. Tout legs, quelle qu'en soit 
la nature, universel, à titre universel ou à titre particulier, s'ouvre 
au décès du testateur, s'il est pur et simple (art. 1014) ou à terme 
(arg. art. 1185), et à dater de la réalisation de la condition, en sup
posant qu'elle ne soit pas encore accomplie lors du décès du tes
tateur, si le legs est conditionnel (arg. art. 1040) . A partir du 
moment où le legs est ouvert, le droit qui en résulte figure dans le 
patrimoine du légataire : il peut désormais être aliéné, saisi par 
ses créanciers, et, si le légataire meurt, fût-ce quelques instants 
après l'ouverture de son droit et même sans en avoir eu connais
sance, il le transmet à ses héritiers ou ayant cause qui pourront 
venir l'exercer de son chef. En outre, si le legs a pour objet un 
corps certain, le légataire en devient propriétaire aussitôt que son 
droit est ouvert et avant toute prise de possession (arg. art. 711 ) . 
Sur tous ces points, nous le répétons, la situation du légataire par
ticulier est la même que celle du légataire universel ou à titre 
universel. 

Mais, à la différence du légataire universel, le légataire particu
lier, de même que le légataire à titre universel, ne peut jamais se 
mettre de sa propre autorité en possession de la chose léguée. Il 
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doit dans tous les cas demander la délivrance ; le testateur ne 
pourrait même pas l'affranchir de cette obligation, qui a sa base 
dans des considérations d'ordre public. La demande en délivrance 
doit être adressée aux personnes désignées en l'art. 1011 (supra 
n. 598). Si elles consentent à exécuter de bon gré la disposition 
testamentaire, le légataire obtiendra une délivrance amiable;dans 
le cas contraire, il devra demander une délivrance judiciaire. 

La délivrance amiable résulte, soit de la tradition faite volontai
rement au profit du légataire, soit de l'autorisation qui lui est 
donnée de prendre possession de l'objet du legs, soit même de tout 
acte impliquant cette autorisation. 

La délivrance amiable est plus qu'une simple tradition effectuée au profit du légataire: 
elle implique, de la part de celui qui délivre, l'approbation du legs. En effet l'héritier qui 
fait cette délivrance exécute volontairement la disposition testamentaire, et renonce par 
suite implicitement au droit de se prévaloir des causes de nullité dont elle peut être 
atteinte : il la ratifie tacitement. Et toutefois, pour qu'il en soit ainsi, il faut, conformé
ment au droit commun (art. 1338), que l'héritier ait connu l'existence de la cause de nul
lité au moment où il fait la délivrance; car il ne peut pas renoncer tacitement au droit de 
se prévaloir d'une nullité qu'il ignore. 

La délivrance judiciaire doit être demandée dans tous les cas au 
tribunal de l'ouverture de la succession (C. pr., art. 59 al. G-3°j. 

6 0 5 . Effets de la délivrance. — Ils sont très importants : 1° La 
délivrance autorise le légataire à se mettre en possession de l'objet 
de son legs; 2" à partir de la délivrance le légataire peut exercer 
des actions personnelles ou réelles contre les débiteurs ou les déten
teurs des biens compris dans son legs; 3° le légataire, auquel la 
délivrance a été consentie, a le droit de jouir désormais de la chose, 
et par suite d'en percevoir les fruits si elle est frugifère. Le léga
taire a même droit aux fruits à compter de fa demande en déli
vrance, s'il a été obligé de s'adresser à la justice pour l'obtenir (art. 
1014 al. 2). Jusqu'à la demande en délivrance ou jusqu'à la déli
vrance volontairement consentie, l'héritier fait siens les fruits de 
fa chose léguée ; la foi l'assimile à un possesseur de bonne foi. Cpr. 
Orléans, 13 avril 1889, D., 90. 2. 84. 

Le legs d'usufruit étant toujours à titre particulier {supra n. 597), il en résulte qu'un 
légataire d'usufruit n'a jamais droit aux fruits qu'a compter de sa demande en délivrance, 
alors même que l'usufruit légué serait universel. Non obstat art. 604 in fine. Cpr. t. I, 
n. 1368 bis. 

606 . Dans deux cas exceptionnels, indiqués par l'art. 1015, les 
fruits ou intérêts courent de plein droit au profit du légataire par
ticulier : « Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront au 
» profit du légataire, dès le jour du décès, et sans qu'il ait formé 
» sa demande en justice, — 1° Lorsque le testateur aura expressé-
» ment déclaré sa volonté, à cet égard, dans le testament; — 2° Lors-
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» qu'une renie viagère ou une pension aura été léguée èi titre d'ali-

» ments ». 

PREMIER CAS. Lorsque le testateur aura expressément déclaré sa 

volonté à cet égard dans le testament. La loi exige une déclaration 
expresse; donc on no devrait pas avoir égard à la volonté tacite

ment manifestée par le testateur : la loi n'en tient compte exception

nellement que dans le second cas, dont nous allons parler. 
DEUXIÈME CAS. Lorsqu'une rente viagère ou une pension aura été 

léguée à titre d'aliments. Le legs présentant ici à raison de sa 
nature un caractère particulier d'urgence, la loi présume qu'il a 
été dans l'intention du testateur que le légataire en bénéficiât dès 
le moment même de l'ouverture de son droit et indépendamment 
de toute demande en délivrance. 

L'art. 1015 dérogeant au droit commun, d'après lequel le légataire particulier n'a droit 
aux fruits qu'à compter de sa demande en délivrance, il en résulte que sa disposition ne saurait 
être ni étendue en dehors de ses termes, ni à plus forte raison appliquée à des hypothèses 
qui sont tout à fait en dehors de ses prévisions. Exceplio est slrictissimae interpretationis. 
Ainsi l'exception, établie au profit du légataire d'une rente viagère ou d'une pension ali
mentaire, ne saurait être étendue au légataire d'une rente ou d'une pension qui n'aurait 
pas ce caractère; de même notre exception ne profiterait pas au légataire d'un capital, le 
legs eût-il un caractère alimentaire. 

* D'autre part, cette circonstance, que le légataire serait en possession de la chose 
léguée, au décès du testateur, ne le dispenserait pas de demander la délivrance pour avoir 
droit aux fruits. Si donc il détenait la chose léguée à titre de locataire, il devrait son loyer 
jusqu'à ce qu'il eut demandé ou obtenu la délivrance. On objecterait en vain que la déli
vrance a pour but de mettre le légataire en possession, et qu'elle est par suite inutile lors
qu'il détient la chose. La réponse est que la délivrance n'est pas seulement une mise en 
possession du légataire, mais aussi une approbation du legs. A ce dernier point de vue 
elle a son utilité, même dans notre hypothèse. D'ailleurs la possession du légataire a ici 
besoin d'être intervertie : il possédait d'abord comme locataire, c'est-à-dire à titre pré
caire; il doit posséder maintenant à titre de propriétaire. Cette interversion ne peut pas 
se produire sans la participation de l'héritier. Arg. art. 2240.— Le legs de libération donne 
lieu à des observations analogues. 

607. Frais de la demande en dél ivrance; droits d'enregis
trement. « Les frais de la demande en délivrance seront à la charge 

» de la succession, sans néanmoins qu'il puisse en résulter de réduc-

» tion de la réserve légale. — Les droits d'enregistrement seront 

» dus par le légataire. — Le tout; s'il n'en a été autrement ordonné 

» par le testament. — Chaque legs pourra être enregistré séparé-

» ment, sans que cet enregistrement puisse profiler à aucun autre 

» qu'au légataire ou à ses ayant-cause » (art. 1016). 

La loi met les frais de la demande en délivrance à la charge de 
la succession, parce que c'est elle qui est débitrice du legs, et que 
les frais du paiement sont à la charge du débiteur (art. 1248). 
Quant aux droits d'enregistrement et de mutation, ils constituent 
une dette personnelle au légataire. 

P l l É C I S DE DROIT C I V I L . — 5 e éd., II. ~> 
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(!) C i t t e e x p r e s s i o n c o m p r o n d m ê m e l e s s u c c e s s e u r s i r r é g u l i e r s . C a s * . , 5 j u i n 1603, S., 9 3 . 1 . 348 . 

Notez que chaque légataire peut faire enregistrer séparément son legs, sans être obligé, 
comme autrefois, de faire enregis trer le testament tout entier et par suite d'avancer les 
droits dus par les autres légataires. Toutefois cette disposition ne s'applique qu'au léga
taire particulier. Les légataires universels ou à titre universel sont tenus, quand ils font 
enregistrer le testament, de payer tous les droits, sauf leur recours . 

• 

II. Des actions que la loi accorde au légataire particulier. 

6 0 8 . Trois actions peuvent appartenir au légataire particulier 
pour obtenir l'exécution de la disposition testamentaire faite à son 
profit, savoir : une action personnelle, une action réelle et une 
action hypothécaire. Nous al lons les étudier successivement. Il est 
à peine utile de dire que le légataire ne peut pas , après avoir 
obtenu son paiement par l'une de ces actions, exercer les autres : 
son droit est épuisé, du moment qu'il est payé . D'autre part, la 
nature du legs ne comporte pas toujours ces trois actions; c'est 
ainsi qu'on ne concevrait pas l'action réelle pour un legs de somme 
d'argent. 

A. De l'action personnelle. 

6 0 9 . L'action personnel le est organisée par l'art. 1017 qui traite 
aussi de l'action hypothécaire : « Les héritiers du testateur, ou 

» autres débiteurs d'un legs, seront personnellement tenus de.l'ac-

» quitter, chacun au prorata de la part et portion dont ils profite

ra ront dans la succession. — Ils en seront tenus hypothécairement 

» pour le tout, jusqu'à concurrence de la valeur des immeubles de 

» la succession dont ils seront détenteurs ». 

L'obligation de payer les legs,- dont sont tenus les héritiers (1) 

« ou autres débiteurs », dit la loi, tels que les légataires universels, 
a sa source dans un quasi-contrat, qui prend naissance par suite 
de l'acceptation de l'hérédité ou du l egs . C'est de cette obligation 
tjue dérive l'action personnel le dont nous nous occupons et qui se 
confond d'ailleurs avec l'action en délivrance. 

Dans quelle mesure chaque héritier, ou autre débiteur d'un legs, 
peut-il être poursuivi par l'action personnel le? Proportionnellement 
à la quote-part qu'il recueil le dans la succession. Ainsi, quand il y 
aura trois héritiers pour portions égales , l'action personnelle sera 
donnée contre chacun pour un tiers. 

Gela résulte de l 'art. 1017 al. 1. Les mots au prorata qu'emploie ce texte signifient pro
portionnellement à (prorata parte), et non pas jusqu'à concurrence de. C'est à tort par 
conséquent, nous l'avons déjà remarqué, que l'on s'est prévalu de cette expression pour 
soutenir que l 'héritier n'est jamais tenu du paiement des legs qu intra vires, môme quand 
il a accepté purement et simplement. 

11 n'y a donc pas de solidarité entre les héritiers ou autres débiteurs d'un legs. Chacun 
ne doit que sa part, et ne peut être poursuivi pour celle des autres ; si l'un est insolvable, 
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hoccseterosnon onerat. Cass., 10 août 1885, S., 88. 1. 470, D., 86. 1. 212. Le tout à moins 
que le testateur n'ait établi la solidarité par une disposition formelle. 

B. De l'action réelle. 

6 1 0 . La donation testamentaire, comme la donation entre vifs, 
est un mode d'acquérir la propriété art. 711) . Le légataire devient 
donc, dès que son droit est ouvert, propriétaire de l'objet du legs, 
indépendamment de toute tradition, et peut par conséquent intenter 
l'action en revendication (action réelle) contre tout détenteur, à la 
condition d'avoir obtenu préalablement la délivrance. Et toutefois 
ce résultat n'est possible que lorsque le legs porte sur un corps 
certain et déterminé, comme telle maison, tel fonds de terre. Si 
le legs a pour objet une somme d'argent ou une chose détermi
née seulement quant à son espèce, comme un cheval in génère, 
le légataire ne peut acquérir qu'un droit de créance. Aussi l'art. 
1014 dispose-t-il que le légataire acquiert dès le décès.du testateur 
un droit à la chose léguée; la loi ne dit pas : un droit de PROPRIÉTÉ, 

parce que la nature du legs s'y opposera quelquefois. 

C. De l'action hypothécaire. 

6 1 1 . Le légataire à titre particulier a, sur les immeubles de la 
succession, une hypothèque destinée à assurer l'exécution de son 
legs. Cette hypothèque est dite légale, parce qu'elle a sa source 
dans la loi art. 1017 al. 2 ) . Notre législateur l'a empruntée au 
droit romain L. 1, C. Comm. de leg. et fid., VI, 43) . Elle engen
dre au profit du légataire une action dite hypothécaire, en vertu 
de laquelle il peut s'adresser à tout détenteur d'un immeuble de 
la succession, et exiger de lui le paiement intégral de son legs, 
si mieux n'aime le détenteur délaisser l'immeuble. 

L'hypothèque dont il s'agit ne porte que sur les immeubles de 
la succession art. 1017) , jamais sur les immeubles qui appartien
nent en propre à l'héritier. Suivant les règles du droit commun, 
auxquelles aucun texte n'a ici dérogé, elle doit être inscrite, et ne 
prend rang qu'à dater de son inscription (art. 2134) . 

<ln peut s'étonner au premier abord que la loi, qui n'accorde 
pas d'hypothèque aux créanciers du défunt, en accorde une aux 
légataires. Les droits des créanciers, qui certant de damno vitando, 
ne sont-ils donc pas plus sacrés que ceux des légataires, qui cer
tant île lucro captando, et ne devaient-ils pas par suite être au 
moins aussi fortement sauvegardés? On peut répondre : Les créan
ciers du défunt ont traité avec lui, ils auraient donc pu stipuler 
des garanties; s'ils n'ont pas jugé à propos de le faire, la loi doit-
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elle être plus prévoyante qu'eux? Bien différente est la situation 

des légataires. Ils t iennent leur droit de la seule volonté du défunt, 

avec lequel i ls n'ont pas contracté et auquel ils n'ont pas pu deman

der de garanties. Dans ces conditions, la loi a cru devoir veiller 

pour eux, en créant à leur profit l 'hypothèque dont nous venons de 

parler. A un certain point de vue d'ail leurs, cette sûreté peut être 

considérée comme, établie dans l'intérêt du testateur lui-même, 

pour mieux assurer l'exécution de ses dernières volontés, ut in 

omnibus voluntati testatoris satisfiat. Elle permet au légataire de 

triompher des résistances, que les héritiers apportent si souvent à 

l'exécution du testament. 

6 1 2 . L'hypothèque que l'art. 1017 accorde au légataire particulier lui confère un tri
ple avantage : elle engendre à son profit, comme toute autre hypothèque, un droit de pré
férence, un droit de suite et le bénéfice de l'indivisibilité. 

Droit de préférence. En vertu du droit de préférence attaché à son hypothèque, le léga
taire a le droit de se faire payer sur le prix des immeubles de la succession par préférence 
à tous les créanciers personnels de l 'héritier. Il peut invoquer ce droit de préférence, non 
seulement à l'égard des créanciers chirographaires de l 'hérit ier, mais aussi à l'égard de 
ceux qui auraient acquis des hypothèques de son chef sur les immeubles de la succession. 
Et toutefois, l 'hypothèque légale du légataire ne prenant rang qu'à dater de son inscrip
tion, conformément aux règles du droit commun (art. 2134), il serait primé par les créan
ciers hypothécaires de l 'héritier qui se seraient inscrits avant lui. 

Le légataire ne peut opposer le droit de préférence résultant de son hypothèque qu'aux 
créanciers personnels de l 'héritier, jamais aux créanciers de la succession. Bien plus, ces 
derniers auraient le droit de se faire payer, même sur les immeubles de la succession, par 
préférence aux légataires, conformément à la règle Xetno liberalis nisi liberatus. 

Droit de suite. Comme tout créancier hypothécaire, le légataire peut suivre son gage 
en quelques mains qu'il passe, et demander au détenteur le paiement de son legs, si mieux 
n'aime celui-ci délaisser l ' immeuble grevé de l 'hypothèque. « Aut cède aut solve », dira 
le légataire au détenteur. L'exercice du droit de suite, comme celui du droit de préfé
rence, est subordonné à l'existence d'une inscription prise en temps utile (art. 2166). 

Bénéfice de l'indivisibilité. L'hypothèque est indivisible (art. 2114). Est tota in toto, et 
tota in qualibet parte : ce qui signifie que tout détenteur de l ' immeuble ou d'une partie 
de l'immeuble hypothéqué est obligé de payer intégralement la dette hypothécaire, s'il 
veut conserver la possession de l 'immeuble ou de la partie de l ' immeuble qu'il détient. 
En vertu de ce principe, le légataire peut demander le paiement intégral de son legs à 
tout héritier ou autre débiteur du legs, qui détient en tout ou en partie un immeuble de 
la succession : par l'action personnelle il ne pourrait lui demander que sa part ; par l'action 
hypothécaire, il peut lui demander le tout, propter indivisam pignoris causam. C'est ce 
que dit l 'art. 1017 al. 2 : « Ils [les héritiers ou autres débiteurs du legs] en seront tenus 
hypothécairement pour le tout. . . » 

Et toutefois on a accusé, non sans raison-, notre législateur d'avoir fait ici une fausse 
application du principe de l'indivisibilité de l 'hypothèque. Le droit romain paraît ne pas 
l'avoir consacrée : chaque héritier ne pouvait être poursuivi par l'action hypothécaire 
que dans la mesure pour laquelle il était tenu en vertu de l'action personnelle : «... >" 
tantum et hypothecaria unumquenique conveniri volumus, in quantum persontdis 
aclio adversus eum competit », dit la loi 1, C. Comm. de leg. et fid., VI, 43(1). C'était 
fort rat ionnel. On comprend très bien que, lorsqu'il s'agit d'une dette hypothécaire con-

(1) Et t o u t e f o i s , d a n s l e d r o i t de J u s t i n i e n , l e r é s l ; a t e s t l e m ê m e q u e c h e z n o u s , à c a u s e de l'effet t r a n s l a t i f 

p a r t a g e . C p r . t . III , n . U S 5 , n o t e . 
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tractée par le défunt, celui des héritiers qui détient l'immeuble hypothéqué à la dette 
puisse être poursuivi pour le tout, en vertu du principe de l'indivisibilité de l'hypothèque. 
Ici il y a eu à l'origine une dette unique garantie par l'hypothèque; l'étendue de l'hypo
thèque était exactement mesurée sur celle de la dette. Si le débiteur vient à mourir lais
sant plusieurs héritiers, son obligation se divisera entre eux, et chacun n'en sera tenu 
personnellement que pour sa part (art. 1220) ; mais, si l'obligation se divise, l'hypothèque 
ne se divise pas, parce qu'elle est indivisible (art. 211 i . Le créancier pourra donc s'atta
quer à celui des héritiers qui détiendra l'immeuble ou une fraction de l'immeuble hypo
théqué, et lui demander un paiement intégral; il pourrait môme agir par l'action hypo
thécaire, et par conséquent pour le tout, contre un tiers détenteur qui ne serait pas 
personnellement obligé a la dette. En un mot, il y a ici en quelque sorte deux dettes : celle 
de la personne, qui se divise entre ses héritiers, et celle de l'immeuble, qui ne se divise 
pas. — Autre est le cas de l'hypothèque légale qui garantit le paiement d'un legs. Le 
défunt n'a jamais été débiteur de ce legs : la dette est née dans la personne de ses héri
tiers, ab lierede cœpit, et, au moment même de sa naissance, elle s'est divisée. En sup
posant que le défunt ait fait un legs de 20.000 fr. et qu'il laisse deux héritiers pour 
portions égales, chacun devient débiteur de la moitié du legs; personne n'en a jamais dû 
la totalité. Le légataire acquiert donc dès l'orifine deux créances, de 10.000 fr. chacune, 
et rationnellement la loi aurait dû lui accorder deux hypothèques distinctes pour chacune 
de ces créances, de sorte que chaque héritier aurait été tenu hypothécairement pour 
10.000 fr. seulement sur les immeubles mis dans son lot. Le principe de l'indivisibilité de 
l'hypothèque ne s'y opposait nullement, et la logique encore moins, bien au contraire; 
car on s'explique difficilement qu'une hypothèque puisse naître avec plus d'étendue que 
la créance qu'elle garantit. Dans l'espèce proposée, le légataire n'a jamais eu contre per
sonne une créance de 20.000 fr., et cependant il acquiert une hypothèque de 20.000 fr. ; 
il n'aura jamais pu agir contre quelqu'un par l'action personnelle pour 20.000 fr., et 
cependant il peut agir pour cette somme par l'action hypothécaire contre chaque héritier 
détenteur d'un immeuble de la succession. L'hypothèque nait donc avec plus d'étendue 
que la créance dont elle est un accessoire. 

•Quoi qu'il en soit, le texte est formel : celui des héritiers, qui détient un immeuble 
de la succession, peut être poursuivi pour le montant total du legs par l'action hypothé
caire. La loi ajoute : « jusqu'à concurrence de la valeur des immeubles de la succession 
» dont ils seront détenteurs ». Cela fait allusion sans doute à la faculté qui appartient à 
l'héritier, comme à tout détenteur d'un immeuble hypothéqué, d'échapper aux consé
quences de l'action hypothécaire en délaissant l'immeuble, c'est-à-dire en l'abandonnant 
au créancier hypothécaire qui le fera vendre pour se payer sur le prix. Mais, comme le 
délaissement ne peut être effectué que par le détenteur qui n'est pas personnellement 
obligé au paiement de la dette, il en résulte qu'un héritier ne pourrait user de cette 
faculté qu'après avoir payé la portion du legs dont il est tenu personnellement (art. 2172). 

Bien entendu, l'héritier, qui par suite de l'action hypothécaire 
aurait payé la totalité d'un legs dont il n'était tenu personnelle
ment que pour partie, aurait le droit d'exercer un recours contre 
les autres débiteurs du legs, chacun pour la part qu'il doit en 
supporter. 

6 1 3 . Indépendamment de son hypothèque légale, le légataire à 
titre particulier jouit du droit de demander la séparation des patri
moines (art. 2111). Il existe entre l'hypothèque légale et la sépara
tion des patrimoines de nombreuses différences qui seront expli
quées sous l'art. 2111. V. t. III, n. 1185. 

6 1 4 . L'existence dans nos lois d'une hypothèque légale au profit du légataire est con
testée par un certain nombre d'auteurs. Ils argumentent principalement du silence de 
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l 'art. 2121, qui, énumérant , les hypothèques légales, ne parle pas de celle du légataire. 
Quant à l 'art. 1017 al. 2, ils disent que ce texte suppose plutôt qu'il ne crée une hypothè
que légale au profit du légata i re ; or supposer n'est pas disposer. L'art . 1017 in fine ne 
serait dans ce système qu'une p ier re d 'at tente, posée p a r l e législateur en vue d'un édi
fice qu'il a négligé de construire plus tard. — La jur isprudence admet l'existence de 
l 'hypothèque légale du légataire. Dernier arrêt , Bordeaux, 5 mai 1887, S., 90. 2. 124. Et en 
effet, dans le système contra i re , il faut effacer l 'art. 1017 al. 2, dans lequel les mots « hypo
thécairement pour le tout » ne peuvent pas recevoir l ' interprétation qu'on leur donne dans 
les art . 873 et 1009. L'intention du législateur de consacrer l 'existence d'une hypothèque 
légale au profit du légataire paraît d'autant moins douteuse, que cette hypothèque existait 
déjà dans notre ancien droit, qui l'avait empruntée au droit romain. V. cependant, tribunal 
de l 'empire d'Allemagne, 30 décembre 1884, S., 87. 4. 19. 

III. En quel état la chose léguée doit être délivrée. 

6 1 5 . « La chose léguée sera délivrée avec les accessoires néces-

» saires, et dans l'état où elle se trouvera au jour du décès du dona-

» leur », dit l'art. 1018. 

Les accessoires nécessaires sont ceux qui suivent naturellement la 
chose, et sans lesquels la jouissance de cette chose ne serait pas 
complète ; tels sont la clé, le socle et le g lobe d'une pendule, le 
fourreau d'une épée, le jardin d'une maison. Tous les objets que 
la loi déclare immeubles par destination, sont aussi des accessoires 

nécessaires, et devraient être délivrés au légataire avec la chose 
e l l e -même. 

Pothier décide avec raison, par application de notre principe, que le legs de l'usufruit 
d'un fonds de ter re , enclavé parmi d 'autres héritages appartenant au testateur, emporte 
le droit pour le légataire de réclamer gra tu i tement des hérit iers un passage pour arriver 
à. la voie publique. C'est un accessoire nécessaire du droit d'usufruit légué, puisque sans 
lui l 'exercice de ce droit est impossible. 

La chose l éguée doit être dé l ivrée , dit la loi, dans l'état où elle 

se trouvera au jour du décès du donateur. Par conséquent les amé
liorations que la chose a acquises ou les détériorations quelle a 
subies jusqu'à cette époque profiteront ou nuiront au légataire. 

Mais la formule que nous venons de transcrire ne signifie pas que la chose léguée soit 
aux risques de l 'héritier à dater du décès du testateur, et que par suite il doive subir les 
conséquences des cas fortuits qui auraient fait périr la chose ou qui l'auraient détériorée 
dans l'intervalle écoulé entre le décès du testateur et la demande en délivrance. Tout au 
contraire, ces cas fortuits sont au compte du légataire, qui profiterait aussi des améliora
tions naturelles de l à chose, par exemple de l 'alluvion. Le légataire est devenu proprié
taire de la chose léguée, dès le décès du testateur ; l 'héritier, tenu envers lui à la déli
vrance, est débiteur d'un corps cer ta in ; or debitor cerise speciei ejus interitu liberalur 
(art. 1302). La formule employée par l 'art . 1018 signifie s implement que le légataire profite 
ou souffre des changements survenus dans la chose léguée avant le décès du testateur soit 
par cas fortuit, soit parole fait d'un tiers, soit par le fait du testateur. 

Par cas fortuit, exemple par un incendie dû au feu du ciel. Et si la chose était assurée 
contre l 'incendie, le légataire ne pourra pas réclamer l ' indemnité d'assurance; car il n a 
pas droit au bénéfice des contrats passés par le défunt. Cette solution n'a pas cessé d'être 
exacte depuis la loi du 19 février 1889 (t. III, n . 1062 bis). Cette loi en effet ne subroge 
l ' indemnité d'assurance à la chose incendiée, que dans un cas particulier. Ce que nous 
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venons de dire du cas où la chose léguée aurait péri par suite d'un incendie du vivant du 
testateur est vrai également du cas où elle aurait péri après le décès du testateur. Le tout 
à moins qu'il ne soit jugé en fait que le testateur a entendu céder au légataire le bénéfice 
du contrat d'assurance dont la chose a été l'objet. 

Par le fait d'un tiers. Ainsi un tiers à détérioré la chose léguée. Tant pis pour le léga
taire; il prendra la chose dans l'état où elle est lors du décès, sans avoir droit aux dom
mages et intérêts que l'auteur de la détérioration a payés ou paiera. L'action en domma
ges et intérêts est devenue la propriété du testateur aussitôt qu'elle est née; par suite le 
produit de cette action, si le testateur l'a exercée, ou l'action elle-même, si elle existe 
encore, appartient à sa succession. En sens inverse, si un tiers a amélioré la chose léguée 
avant le décès du testateur, le légataire profitera de l'amélioration, et cela sans avoir d'in
demnité à payer. S'il en est dù une à l'auteur de l'amélioration, c'est la succession qui la 
paiera. 

Par le fait du testateur. Le testateur a détérioré ou détruit partiellement la chose 
léguée: c'est une révocation partielle du legs. Le légataire prendra la chose telle qu'elle 
est lors du décès. Au contraire, si le testateur a amélioré la chose, le légataire profitera 
de l'amélioration. 

616. Maintenant il faut se garder d'attribuer au légataire des 
choses qui évidemment ne sont pas comprises dans son legs, sous 
prétexte qu'elles sont des accessoires de la chose léguée ou qu'elles 
constituent des améliorations. A cet égard, le législateur a réglé 
dans l'art. 1019 certains cas qui auraient pu faire difficulté. « Lors-
» que celui qui a légué la propriété d'un immeuble, l'a ensuite 
» augmentée par des acquisitions, ces acquisitions fussent-elles 
» contiguës, ne seront pas censées, sans une nouvelle disposition, 
» faire partie du legs. — // en sera autrement des embellissements 
» ou des constructions nouvelles faites sur le fonds légué, ou d'un 
» enclos dont le testateur aurait augmenté l'enceinte ». 

Le légataire ne profitera pas des acquisitions, fussent-elles con
tiguës à l'immeuble légué, que le testateur a faites postérieure
ment au legs, parce qu'il y a doute sur le point de savoir si le tes
tateur a voulu les attribuer au fégataire; or, en matière de legs, 
on ne donne pas d'effet aux volontés douteuses. 

L'intention de faire bénéficier le légataire des acquisitions nouvellement faites parait 
plus certaine, si le legs a pour objet un domaine que le testateur a ensuite augmenté par 
des acquisitions contiguës ; surtout s'il a soumis les terres nouvellement acquises à la même 
exploitation que le domaine, ou s'il a affermé le tout à un même fermier pour un seul et 
même prix. Il y a doute cependant, si léger qu'il soit, sur le point de savoir si le testateur 
a voulu que les acquisitions nouvelles fussent comprises dans le legs; et comme d'autre 
part la disposition de la loi est absolue (le mot immeuble employé par l'article s'applique 
certainement à un domaine,, le plus sûr serait peut-être de s'en tenir à l'interprétation la 
plus restrictive du legs. 

Même solution, si le testateur, ayant légué tous les immeubles qu'il a dans telle com
mune, avait l'ail ensuite d'autres acquisitions dans la même commune. La jurisprudence 
est en ce sens. 

Autre est le cas où le testateur ayant légué un enclos aurait 
ensuite compris dans l'enceinte de cet enclos des terrains nouvel
lement acquis. Le légataire profitera des nouvelles acquisitions, 
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parce que la volonté du testateur de les lui attribuer parait cer
taine. La loi au surplus ne distingue pas si le terrain enclos con
tient ou non des constructions. 

Le légataire profiterait aussi des embellissements ou des cons
tructions nouvelles faites par le testateur sur le terrain légué. Les 
constructions sont un accessoire du sol qui les porte, et elles 
appartiennent au légataire du sol en vertu de la règle Omne quod 
solo insedificatur solo cedit. 

Ce motif se rencontrant quelle que soit l'importance des constructions, on doit en con
clure qu'elles appartiendraient au légataire, alors même qu'elles couvriraient tout le ter
rain légué ou à peu près. D'ailleurs le légataire, qui profite des constructions faites par 
le testateur sur le terrain légué, n'est pas obligé d'en payer le prix, alors même qu'il 
serait encore dû lors du décès du testateur. Cette dette serait à la charge de la succession. 

617 . L'art. 1020 tire une nouvelle conséquence du principe que 
la chose léguée doit être délivrée dans l'état où elle se trouve lors 
du décès du testateur. « Si, avant le testament ou depuis, la chose 
» léguée a été hypothéquée pour une dette de la succession, ou même 
» pour la dette d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usufruit, celui 
» qui doit acquitter le legs n'est point tenu de la dégager, à moins 
» qu'il n'ait été chargé de le faire par une disposition expresse du 
» testateur ». 

Quand l'immeuble légué se trouve grevé d'hypothèque, le législateur, sans s'arrêtera 
aucune des distinctions que l'on faisait à cet égard dans notre ancien droit, décide que 
l'héritier ne sera jamais tenu de dégager l'immeuble en payant la dette hypothécaire. Le 
légataire sera donc exposé à être poursuivi par l'action hypothécaire; et si, pour y échap
per, il paie la dette dont l'immeuble est grevé, il aura son recours, soit contre les héri
tiers ou autres successeurs à titre universel du défunt, si celui-ci était tenu de la dette 
comme débiteur principal ou comme caution, soit contre le tiers pour la dette duquel 
l'immeuble a été hypothéqué, si le défunt n'était pas tenu personnellement de la dette. 

Si la chose léguée est grevée d'usufruit, l'héritier n'est pas tenu non plus de la dégager. 
Le tout, sauf le cas où le testateur aurait expressément manifesté une volonté contraire. 
Mais voilà que, le testateur ayant chargé son héritier de dégrever la chose léguée de 

l'usufruit auquel elle est soumise, l'héritier fait des offres à l'usufruitier, qui refuse de 
l'énoncer à son droit, ou qui n'y consent que moyennant des conditions absolument inac
ceptables, tant elles sont exorbitantes. Alors l'héritier devra payer au légataire la valeur 
de l'usufruit, et lui donner ainsi l'équivalent de l'avantage qu'a voulu lui procurer le tes
tateur. Un objecte que l'héritier, se trouvant sans sa faute dans l'impossibilité de remplir 
la charge qui lui a été imposée par le testateur, doit être libéré (arg. art. 1302). Cette 
objection ne tient pas compte de l'intention du testateur, qui a évidemment voulu que, 
d'une façon ou de l'autre, le légataire profitât de la valeur de l'usufruit. 

618 . Signalons enfin une dernière conséquence du principe, que 
la chose léguée doit être délivrée dans l'état où elle se trouve lors 
du décès. Si le légataire est évincé de l'objet du legs, il n'a pas 
droit à la garantie. Le légataire n'acquiert sur la chose léguée que 
les droits qui appartenaient au testateur. 

Toutefois, si le legs porte sur une chose in génère, telle qu'un cheval, et que le léga
taire soit évincé de l'objet qui lui a été livré par l'héritier en exécution du legs, il aura le 
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droit d'en demander un autre, non pas que la garantie lui soit due dans ce cas, mais parce 
que le paiement fait par l'héritier n'est pas valable (arg. art. 1238). 

» Il en serait de même, si, le testateur ayant légué deux choses sous une alternative, 
ou une chose à prendre parmi plusieurs autres, par exemple un des chevaux qui sont dans 
son écurie, le légataire était évincé de la chose que l'héritier lui a livrée (arg. art. 1192, 
1193, 1238). 

IV. Quelles choses peuvent être léguées. 

619. Toutes les choses qui sont dans le commerce peuvent être 
léguées, mobilières ou immobilières, corporelles ou incorporelles, 
à la condition toutefois qu'elles soient héréditairement transmissi-
bles ; ainsi un usufruitier ne pourrait pas léguer son droit d'usu
fruit, car il s'éteint avec lui (art. 617 al. 2). 

Il n'est pas nécessaire que l'objet du legs soit déterminé. Et tou
tefois la disposition serait nulle, s'il y avait indétermination absolue 
de la chose léguée : tel serait le legs d'un animal, d'un objet mobi
lier. L'indétermination doit nécessairement avoir certaines limites, 
fnitionem quamdam, de façon que l'exécution du legs puisse pré
senter quelque avantage pour le légataire : ainsi on peut léguer un 
cheval [in génère), une barrique de vin... Comment en pareil cas 
le legs devra-t-il être exécuté? L'art. 1022 répond : « Lorsque le 
» legs sera d'une chose indéterminée, l'héritier ne. sera pas obligé de 
» la donner de la meilleure qualité, il ne pourra l'offrir de la plus 
» mauvaise ». C'est donc une chose de qualité moyenne qui devra 
être livrée. La loi concilie ainsi de la manière la plus équitable, 
et en se conformant d'ailleurs à l'intention probable du testateur, 
les intérêts rivaux qui se trouvent ici en présence. 

L'art. 1022 ne devrait plus être appliqué, si le legs avait pour objet l'une de plusieurs 
choses appartenant au testateur, par exemple un des chevaux de son écurie, une des bar
riques de vin de sa cave. Kn pareil cas, si le choix appartient à l'héritier, ce que l'on devra 
admettre dans le doute (arg. art. 1190y, il pourra offrir celle des choses qui a le moins de 
valeur; et en sens inverse, si le choix a été accordé par le testateur au légataire, il pourra 
réclamer la meilleure. 

620. Legs de la chose d'autrui. — Le legs de la chose d'autrui 
est-il valable? En droit romain on distinguait. Le testateur avait-it 
su que la chose par lui léguée appartenait à autrui? le legs était 
valable : en ce sens que l'héritier devait acheter la chose léguée et 
la livrer au légataire, ou lui en payer la valeur si le propriétaire 
refusait de la vendre ou en demandait un prix exorbitant. Si au 
contraire le testateur avait ignoré que la chose par lui léguée 
appartint à autrui, la disposition était nuile. Peut-être en effet le 
testateur n'eût-il pas fait le legs, s'il eût su que la chose apparte
nait à autrui, forsitan enim si scisset aliénant non legasset, disent 
les institutes de Justinien. Cette distinction était assez rationnelle; 
mais son application donnait lieu dans la pratique à de grandes 
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difficultés. Comment en effet, si le testateur ne s'est pas expliqué 
résoudre la question de savoir s'il ignorait ou s'il n'ignorait pas 
que la chose appartint à autrui? Il y avait là une source inépuisa
ble de procès, que notre législateur a tarie en déclarant le legs de 
la chose d'autrui nul dans tous les cas : « Lorsque le testateur aura 
» légué la chose d'autrui, le legs sera nul, soit que le testateur ait 
» connu ou non qu'elle ne lui appartenait pas », dit l'art. 1021. 

6 2 0 bis. Une disposition testamentaire est ainsi conçue : « Je 
lègue à Paul la maison A ». Il se trouve que cette maison appar
tient à Pierre. Le legs sera certainement nul, sans qu'il y ait lieu 
de rechercher si le testateur savait ou ignorait que la chose fût à 
autrui. 

Supposons maintenant une disposition conçue dans les termes 
suivants : « Je lègue à Paul la maison A qui appartient à Pierre; 
en conséquence je charge mon héritier d'acheter cette maison et 
de la livrer à Paul ; et si le propriétaire ne veut pas la vendre ou 
s'il en réclame un prix déraisonnable, je veux que mon héritier en 
paye à Paul la valeur que je fixe à la somme de 30.000 fr. » Ce 
legs sera-t-il valable? Il est difficile d'en douter. Le testateur peut 
imposer à son héritier l'obligation d'accomplir un fait : non solum 
respossunt legari, sed etiam facta. N'est-ce pas là le caractère de 
la disposition dont il s'agit? D'ailleurs un semblable legs n'offre 
aucun des inconvénients auxquels a pour but de parer la disposi
tion de l'art. 1021. 

Supposons enfin que le testateur ait dit : « Je lègue à Paul la 
maison A qui appartient à Pierre », sans ajouter autre chose. La 
disposition sera-t-elle valable? On l'a soutenu. Au fond, dit-on, ce 
legs ne diffère du précédent que dans la forme; il faut y sous-
entendre tout ce qu'exprime la précédente formule. D'ailleurs, 
ajoutc-t-on, ce que le législateur a voulu défendre, c'est unique
ment le legs de la chose d'autrui fait dans des termes tels qu'il y 
ait doute sur le point de savoir si le testateur connaissait que la 
chose léguée appartint à autrui. « Le meilleur moyen de faire 
cesser ces difficultés, a dit Treilhard, était d'exiger que le testateur 
s'expliquât clairement ». Or ici le doute n'est pas possible, puis
que le testateur s'est expliqué : il a dit que la chose par lui léguée 
appartenait à autrui. Donc, dit-on, le legs doit être valable. — Et 
cependant il parait difficile d'aller jusque-là ; car enfin l'art. 1021 
est formel : il annule le legs de la chose d'autrui, soit que le tes
tateur ait connu ou non que la chose ne lui appartenait pas. 

On s'accorde d'ailleurs à décider qu'il ne faudrait pas considé-
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rer comme legs de la chose d'autrui, nul aux termes de l'art 1021, 
le legs d'une chose indéterminée qui ne se trouve pas dans la 
succession. Ainsi un testateur qui n'a pas de chevaux lègue un 
cheval in génère; c'est un legs d'une chose qui n'appartient pas 
au testateur, mais ce n'est pas un legs de la chose à'autrui ; les 
genres n'appartiennent à personne. 

L'art. 1021 ne faisant aucune distinction, il faut en conclure que 
sa disposition s'applique au legs de la chose qui appartient à l'hé
ritier tout aussi bien qu'au legs de la chose qui appartient à un 
tiers. Le droit romain décidait, il est vrai, le contraire; mais 
qu'importe, puisque notre législateur ne s'est pas inspiré de ses 
traditions dans cette matière. 

Toutefois la jurisprudence et les auteurs admettent avec raison qu'il n'y aurait pas legs 
de la chose d'autrui, nul aux termes de l'art. 1021, si un testateur imposait à son héritier 
ou à son légataire, sous forme de charge ou de condition, l'obligation de donner à un tiers 
un bien lui appartenant. Telle serait la disposition ainsi conçue : « Je lègue tous mes biens 
à Paul, à la condition qu'il donnera sa maison à Pierre ». 

* 6 2 1 . La question de savoir quel est l'effet du legs de tout ou partie d'une chose, 
dont le testateur est, au moment où il dispose, copropriétaire par indivis avec des tiers, 
doit être résolue à l'aide des distinctions suivantes. 

a. L'indivision a pris fin par un partage avant la mort du testateur. Si ce partage a 
attribué la chose tout entière au testateur, il en était propriétaire lors de son décès, et dès 
lors le legs s'exécutera pleinement, c'est-à-dire que le légataire obtiendra la totalité ou 
une partie de la chose, suivant les termes dans lesquels le legs est conçu. Si au con
traire la totalité de la chose a été attribuée par le partage à un des consorts du testateur, 
le legs se trouve porter sur la chose d'autrui, et par conséquent il est nul aux termes de 
l'art. 1021. Enfin si le partage a attribué une partie seulement de la chose au testateur, le 
legs pourra s'exécuter sur cette partie. 

b. L'indivision existait encore lors du décès du testateur. 
11 faut alors sous-distinguer : 
*• La chose léguée fait l'objet exclusif de l'indivision. En ce cas, le légataire acquerra 

les droits tels quels qui appartenaient au testateur sur la chose indivise, en supposant que 
le legs comprenne ces droits tout entiers. Ainsi une maison est indivise entre Pierre et 
Paul qui en sont codonataires ; Pierre meurt avant que le partage de la maison ait été 
effectué, laissant un testament par lequel il lègue cette maison à I'rimus. Le légataire 
acquerra sur la maison tous les droits qui appartenaient au testateur. C'est donc avec lui 
que le partage devra être fait, et il aura le droit de conserver ce que lui donnera ce par
tage, quel qu'en soit le résultat. 

P. La chose léguée dépend d'une universalité appartenant pour partie au testateur. 
Par exemple le legs porte sur une maison dépendant d'une succession, dans laquelle le 
testateur est héritier pour un tiers et qui se trouve encore indivise lors de son décès. Ce 
cas offre plus de difficulté ; il faut le résoudre en combinant l'art. 1021 avec l'art. 883. Le 
partage de la succession va s'effectuer entre les héritiers du testateur d'une part et ses 
consorts d'autre part. Le légataire de la maison aura le droit d'y assister pour empêcher 
qu'il ne soit fait en fraude de ses droits (arg. art. 882). Cela posé, de deux choses l'une : 
— Ou la maison léguée tombera dans le lot des consorts du testateur ou de l'un d'eux; 
alors, en vertu de l'effet rétroactif du partage, le testateur sera censé n'avoir jamais eu 
aucun droit sur cette maison (art. 883), et le legs sera nul comme portant sur la chose 
d'autrui (art. 1021; ; le légataire n'aura droit à rien, ni à la chose ni à son prix. — Ou bien 
la maison léguée tombera dans le lot des héritiers du testateur, et alors, le testateur étant 
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censé avoir été propriétaire de cette maison depuis l'ouverture de la succession dont elle 
fait partie (art. 883), le legs sera valable et s'exécutera dans les termes où il est conçu. 
Voyez cependant un arrêt de la cour de cassation du 6 juin 1883, D., 84. 1. 33, S., 84. 1. 
129, qui décide qu'il n'y a jamais legs de la chose d'autrui, nul aux termes de l'art. 1021, 
toutes les fois que le testateur était copropriétaire de la chose léguée. 

V. Règles à suivre pour Vinterprétation de la volonté du testateur. 

6 2 2 . Le code n'en formule qu'une seule, et peut-être a-t-il bien 
fait d'user à cet égard d'une grande sobriété. « Le legs fait au 
» créancier ne sera pas censé en compensation de sa créance, ni le 
» legs fait au domestique en compensation de ses gages », dit l'art. 
1023. Le legs implique l'idée d'une libéralité; il est donc naturel de 
supposer que le testateur, qui a fait un legs à son créancier (cette 
expression comprend le domestique, dont la loi aurait pu se dis
penser de parler), a voulu l'avantager, et de permettre par suite 
au créancier de réclamer à la fois le paiement de sa créance et 
celui de son legs. Il en serait ainsi alors même que le montant du 
legs serait égal à celui de la créance. 

Toutefois l'art. 1023 cesserait d'être applicable, en présence d'une volonté contraire 
manifestée par le testateur. S'il a dit par exemple : « Je lègue à Paul les 10.000 fr. que je 
lui dois », il est clair que Paul ne pourra pas réclamer à la fois le legs et la créance, le 
legs étant évidemment fait en compensation de la créance. Une pareille disposition 
d'ailleurs ne sera pas toujours sans utilité. Elle pourra, suivant les circonstances, procu
rer un titre au créancier qui en était dépourvu, ou conférer au créancier le droit de récla
mer purement et simplement ce qui ne lui était dù qu'à terme ou sous condition, ou enfin 
améliorer sa situation en lui conférant l'hypothèque de l'art. 1017. 

La plupart des règles, que le législateur a formulées dans les 
art. 1156 et suivants pour l'interprétation des conventions, seraient 
d'ailleurs applicables par analogie à l'interprétation des testa
ments. 

L'interprétation, que les juges du fond donnent d'un testament, échappe à la censure 
de la cour de cassation. Cass., 22 juill. 1891, S., 92.1.163, et 28 févr. 1893, D.,93. 1. 414. 
Il en serait autrement si, sous prétexte d'interprétation, le juge avait dénaturé les dispo
sitions de l'acte. Cass., 23 nov. 1892, S., 93. 1. 69, D., 93. 1. 85. 

VI. Différences entre les legs universels et à titre universel, d'une 
part, et les legs à titre particulier d'autre part. 

6 2 3 . 1° Le légataire universel non saisi et le légataire à titre 
universel ont droit aux fruits à compter du décès, quand leur 
demande en délivrance a été formée dans l'année (art. 1005 et 
supra n. 601); le légataire à titre particulier n'a droit aux fruits 
qu'à compter de sa demande en délivrance (art. 1014), sauf les 
exceptions indiquées en l'art. 1015. 

2° Le légataire universel, et aussi, suivant l'opinion générale, le 
légataire à titre universel n'ont pas d'hypothèque légale sur les 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS 129 

immeubles de la succession. Il en est autrement du légataire par
ticulier (art. 1017). 

3° Le légataire universel et le légataire à titre universel contri
buent au paiement des dettes de la succession (art. 1009 et 1012). 
Le légataire particulier n'y contribue pas : « Le légataire à titre 
n particulier ne sera point tenu des dettes de la succession, sauf la 
» réduction du legs, ainsi qu'il est dit ci-dessus, et sauf l'action 
» hypothécaire des créanciers », dit l'art. 1021. Ce n'est qu'une 
conséquence de la maxime JEs alienum universi patrimonii, ?IOJI 

certarum rerum, omis est'. 
Le testateur pourrait toutefois, par une déclaration expresse de volonté, mettre certai

nes dettes à la charge d'un légataire particulier : auquel cas ce légataire, en acceptant le 
legs, se soumettrait à l'obligation de les payer. 

D'autre part, à raison de la nature même de la chose qui forme l'objet du legs, un léga
taire particulier pourrait être obligé de supporter certaines dettes qui sont inhérentes à 
la chose léguée : ainsi le legs d'une succession, échue au testateur, emporte pour le léga
taire l'obligation d'en payer les dettes. Ce n'est pas l'actif de la succession seulement que 
le testateur a légué ; c'est la succession tout entière, le nomen juris, actif et passif. 

Les mots « sauf la réduction du legs, ainsi qu'il est dit ci-dessus » signifient que les 
dettes de la succession du testateur peuvent atteindre indirectement le légataire à titre 
particulier, en ce sens que l'actif héréditaire, les dettes une fois payées, sera peut-être 
insuffisant pour l'exécution complète des dispositions testamentaires. Tous les legs doi
vent alors subir une réduction proportionnelle (v. art. 926 et 927, etsupra n. 440) ; à moins 
cependant que l'héritier n'ait accepté la succession purement et simplement; car nous 
savonsqu'il est tenu dans ce cas du paiement des legs ultra vires (supra n. 32). 

Le sens des mots « sauf l'action hypothécaire des créanciers » nous est déjà connu : 
ils font allusion au cas où l'immeuble légué est grevé d'hypothèque. Le légataire peut 
alors être poursuivi par l'action hypothécaire; mais, s'il paie la dette, il aura son recours 
contre qui de droit, ainsi qu'il a été expliqué sous l'art. 1020. 

SECTION VII 

DES EXÉCUTEURS TESTAMENTAIRES 

624. Aux termes de l'art. 1025 : « Le testateur pourra nommer 
» un ou plusieurs exécuteurs testamentaires ». Il n'est pas rare de 
voir des héritiers plus pressés de se partager les dépouilles du 
défunt que d'exécuter ses dernières volontés. Le testateur qui pré
voit de semblables dispositions chez ses héritiers, pourra en pré
venir l'effet en usant de la faculté que lui accorde notre article. 

L'exécution testamentaire est une institution d'origine française. Elle prit naissance et 
se développa dans les pays de droit coutumier, dont la législation sur cette matière a été 
reproduite, sauf quelques modifications, par le code civil. Le besoin s'en fait surtout sen
tir pour assurer l'exécution de certains legs pieux, ou de dispositions faites par le testa
teur dans son propre intérêt, par exemple s'il a ordonné qu'un certain nombre de messes 
soient dites pour le repos de son âme ou qu'il lui soit élevé un monument. 

L'exécuteur testamentaire est un mandataire imposé par le tes
tateur à ses héritiers, et qu'ils n'ont pas le droit par suite de révo-
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quer. On peut en effet comparer l'exécution testamentaire à un 
mandat, bien qu'elle offre cette double particularité : d'une part, 
qu'elle prend naissance par l'événement qui met fin au mandat 
ordinaire, savoir la mort du mandant, le testateur (art. 2003); et 
d'autre part, que la volonté du mandataire, l'exécuteur testamen
taire, n'a pas pu s'unir à celle du mandant, qui ne devient défini
tive que par sa mort, pour former le consentement, base essentielle 
du mandat comme de tous les contrats. C'est donc un mandat d'une 
nature toute particulière; on pourrait dire un mandat posthume. 

Malgré ce caractère exceptionnel, la plupart des règles géné
rales du mandat s'appliquent à l'exécution testamentaire. — C'est 
ainsi que l'exécuteur testamentaire pourrait, comme un mandataire 
ordinaire (art. 1984), refuser d'accepter la mission qui lui a été 
confiée : l'exécution testamentaire est en effet un office d'ami, et 
non une charge publique, comme la tutelle. — C'est ainsi encore 
qu'à l'exemple du mandat l'exécution testamentaire est gratuite 
(art. 1986). Toutefois, comme en matière de mandat, la gratuité est 
de la nature seulement, mais non de l'essence de l'exécution testa
mentaire ; le testateur pourrait donc allouer un salaire à l'exécu
teur testamentaire. Et, comme l'idée seule d'un ministère salarié 
pourrait être blessante pour l'exécuteur testamentaire, qui remplit 
surtout un office d'ami, le testateur, par délicatesse, déguise le plus 
souvent sous forme de don la rémunération qu'il lui alloue, en lui 
faisant un legs modique connu sous le nom de diamant. — C'est 
ainsi enfin que les obligations générales dont est tenu l'exécuteur 
testamentaire sont à peu près les mêmes que celles d'un manda
taire ordinaire (art. 1991 à 1997). 

Voici maintenant quelques règles spéciales à l'exécution testa
mentaire : 

1° L'exécution testamentaire, à la différence d'un mandat ordi
naire, ne peut être déférée que par testament. Arg. des mots Le 
testateur de l'art. 1025. Mais il n'est pas nécessaire que ce soit par 
le testament même dont il s'agit d'assurer l'exécution : ce peut être 
par un testament postérieur; 

2° On peut choisir pour mandataire un incapable (art. 1990). Au 
contraire, l'exécution testamentaire ne peut être confiée qu'à une 
personne capable : « Celui qui ne peut s'obliger ne peut pas être 
» exécuteur testamentaire », dit l'art. 1028. Pourquoi cette déroga
tion au droit commun? Le mandant ne compromet que ses propres 
intérêts en choisissant un mandataire incapable, contre lequel il 
n'aura d'action que dans la limite du profit par lui retiré de l'exé-
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cation du mandat; d'ailleurs il peut révoquer le mandat, quand 
l'expérience lui en aura montré les dangers. Au contraire, en nom
mant un exécuteur testamentaire incapable, le testateur compro
mettrait les intérêts de ses héritiers : ce que la loi ne devait pas 
permettre. D'autant plus que l'exécuteur testamentaire est imposé 
aux héritiers, qui n'ont pas la ressource de le révoquer; il doit 
donc leur offrir au moins la garantie de sa responsabilité person
nelle. 

6 2 5 . Les art. 1 0 2 9 et 1 0 3 0 ne sont que des applications du prin
cipe que nous venons de dégager. 

PREMIÈRE APPLICATION. — « La femme mariée ne pourra accepter 
» l'exécution testamentaire qu'avec le consentement de so?i mari. — 
» Si elle est séparée de biens, soit par contrat de mariage, soit par 
» jugement, elle le pourra avec le consentement de son mari, ou à 
» son refus, autorisée par la justice, conformément à ce qui est 
" prescrit pur les articles 217 et 219, au titre du Mariage » (art. 
1029). 

La loi veut, pour qu'une femme mariée puisse remplir le rôle d'exécuteur testamentaire, 
qu'elle soit pleinement capable île s'obliger, c'est-à-dire que les obligations qu'elle con
tractera en qualité d'exécutrice testamentaire soient susceptibles d'être ramenées à exé
cution sur la pleine propriété de tous ses biens. Or celte condition se trouve remplie, 
sous quelque régime que la femme soit mariée (et sauf une exception relative aux biens 
dotaux, sous le régime dotal, exception dont le législateur n'a pas d'ailleurs tenu compte), 
lorsque la femme agit avec l'autorisation de son mari. Donc la femme peut toujours avec 
cette autorisation accepter une exécution testamentaire. 

Au contraire, elle ne peut pas, en principe, accepter une exécution testamentaire avec 
l'autorisation de justice à défaut de celle du mari, parce que l'autorisation de la justice 
n'habilite la femme à s'obliger qu'imparfaitement. En effet, les créanciers envers lesquels 
elle s'engage, ainsi autorisée, n'ont pour gage que la nue propriété de ses biens person
nels; ils ne peuvent pas s'attaquer à l'usufruit de ces mêmes biens, qui, sous la plupart 
des régimes, appartient au mari. Et toutefois, quand la femme est mariée sous le régime 
de la séparation de biens, ou quand, mariée sous tout autre régime, elle est séparée de 
biens judiciairement, le mari n'ayant pas ou n'ayant plus le droit de jouir des biens de sa 
femme, celle-ci devient capable, avec l'autorisation de justice, de s'obliger pleinement, 
c'est-à-dire sur la pleine propriété de ses biens ; elle peut donc avec cette autorisation 
accepter une exécution testamentaire. 

* Il en serait de même de la femme mariée sous le régime dotal, dont tous les biens 
seraient paraphernaux, situation qui offre beaucoup d'analogie avec la séparation de biens 
contractuelle cpr. art. 1449, 1536, 1538, 1576); et aussi, quoiqu'il y ait quelque difficulté 
sur ce point, de la femme dotale dont quelques biens seulement seraient paraphernaux. 
ICn effet, en pareil cas, l'autorisation de la justice équivaut à peu près à l'autorisation 
maritale, au point de vue de l'efficacité des obligations contractées par la femme. 

Notons que, depuis la loi du 6 févr. 1893 (nouvel art. 311 al. 3), l'art. 1029 ne reçoit 
plus son application à la femme séparée de corps. 

DEUXIÈME APPLICATION. — « Le mineur ne pourra être exécuteur 

» testamentaire, même avec l'autorisation de son tuteur ou cura-

» leur » (art. 1 0 3 0 ) . 
= Le mineur ne pourra ÊTRE exécuteur testamentaire. La loi ne dit pas : être nommé. 
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Et en effet la nomination d'un mineur produirait ses effets, s'il était majeur au momenl 
du décès du testateur. Il suffit que l'exécuteur testamentaire soit capable au moment où il 
est appelé à remplir ses fonctions. 

La disposition de notre article atteint même le mineur émancipé 
(arg. du mot curateur); et c'est avec raison, car le mineur émancipé 
ne jouit que d'une capacité incomplète. 

Toute personne capable de s'obliger peut d'ailleurs être exécu
teur testamentaire, la loi n'ayant établi ici aucune incapacité spé
ciale. Ainsi on peut confier cette mission à un légataire, à un 
témoin du testament et même au notaire qui le reçoit. 

Celui qui a accepté une exécution testamentaire peut-il ensuite y renoncer? On admet 
en général l'affirmative, pourvu que la renonciation ne soit pas intempestive arg. art. 
2007). Toutefois la renonciation de l'exécuteur testamentaire lui ferait perdre le bénéfice 
du legs, qui, dans l'intention du testateur, aurait été subordonné à l'accomplissement de 
sa mission : ce qui est une question de fait. 

I. De la saisine qui peut être accordée aux exécuteurs testamentaires. 

6 2 6 . « / / (le testateur) pourra leur donner la saisine du tout, ou 
» seulement d'une partie de son mobilier; mais elle ne pourra durer 
» au-delà de l'an et jour à compter de son décès. — S'il ne la leur 
» a pas donnée, ils ne pourront l'exiger » (art. 1026). 

Nos anciennes coutumes acordaient de plein droit la saisine à l'exécuteur testamentaire 
pendant l'an et jour à compter du décès. Suivant les unes (c'étaient les plus nombreuses;, 
cette saisine ne portait que sur le mobilier (v. notam. cout. de Paris, art. 297); d'après les 
autres, elle s'appliquait aux meubles et aux immeubles (exemple : cout. d'Orléans, art. 
210), mais, en ce qui concerne les immeubles, elle ne donnait à l'exécuteur testamentaire 
que le droit d'en toucher les revenus pendant le temps de sa durée. Le code civil, on le 
voit, a emprunté aux coutumes la règle relative à la durée de la saisine (an et jour à 
compter du décès,, et aussi la règle généralement admise en ce qui concerne les biens 
auxquels s'applique la saisine : « du tout ou d'une partie de son mobilier », dit l'art. 1026, 
ce qui exclut les immeubles; mais, au lieu d'accorder la saisine de plein droit aux exécu
teurs testamentaires, comme le faisaient les coutumes, il ne leur permet de la réclamer 
qu'autant que le testateur en a manifesté la volonté. Il est douteux que le législateur, en 
réformant notre droit sur ce point, l'ait amélioré. Le rôle de l'exécuteur testamentaire 
est, comme on le verra, fort effacé, lorsqu'il n'a pas la saisine ; il est alors un surveillant 
plutôt qu'un exécuteur. Est-il raisonnable de supposer, dans le silence du testateur, qu'il 
n'a pas voulu conférer k son exécuteur testamentaire un droit sans lequel il ne peutrem-
plir que très imparfaitement sa mission? 

Un testateur pourrait accorder à son exécuteur testamentaire la saisine de tout son 
mobilier, alors même qu'il laisserait des héritiers réservataires. Notre ancien droit le déci
dait ainsi, et la même solution doit encore être admise aujourd'hui, l'art. 1026 n'édictant 
aucune restriction pour ce cas. D'ailleurs les héritiers réservataires peuvent faire cesser 
la saisine, en remettant à l'exécuteur testamentaire les sommes ou effets nécessaires pour 
le paiement des legs mobiliers. 

La volonté du testateur de donner la saisine à son exécuteur testamentaire peut être 
manifestée tacitement. Ainsi il a été jugé que cette volonté résultait suffisamment de 
la charge imposée par le testateur a son exécuteur testamentaire de délivrer certains objets 
mobiliers à ceux auxquels il les avait légués (Pau, 13 janvier 1890, D., 91. 2. 151) — et en 
effet comment l'exécuteur testamentaire pourra-t-il faire la délivrance, s'il n'a pas la pos
session? — ou de l'ordre que le testateur lui donne de détruire tous ses papiers intimes 
(Cass., 11 juin 1890, D., 90. 1. 324). 
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Le délai d'an et jour, nue le législateur a assigné comme maximum a la durée de la 
saisine, court à compter du décès du testateur (art. 1020), sauf à reculer ce point de départ 
jusqu'au jour où l'exécuteur testamentaire aura pu se mettre effectivement en possession, 
si, par suite de circonstances indépendantes de sa volonté, par exemple par suite de la 
découverte tardive du testament, il a été empoché de se mettre de suite en possession. 
Cette décision, qui est conforme à la tradition, est conforme aussi au vœu de la loi, qui 
accorde un an à l'exécuteur testamentaire pour pourvoir à l'exécution des volontés du 
défunt. 

6 2 7 . E f f e t s d e l a s a i s i n e . — Elle permet aux exécuteurs testa
mentaires do se mettre on possession des meubles héréditaires, en 
tout ou en partie, suivant l'étendue (pie le testateur a donnée à la 
saisine. I l s peuvent appréhender cette possession de leur propre 
autorité, si le testament qui leur confère la saisine est authentique, 
et seulement après avoir obtenu l'envoi en possession, si le testa
ment est olographe ou mystique. Arg. art. 1008 . 

La saisine des exécuteurs testamentaires ne fait pas obstacle à celle que la loi accorde 
aux héritiers légitimes (art. 724), ou au légataire universel dans le cas de l'art. 1006. Lu 
effet la saisine des héritiers légitimes ou des légataires universels est une saisine de droit, 
celle des exécuteurs testamentaires une saisine de fait. En d'autres termes, la saisine des 
héritiers légitimes leur confère la possession de droit avec tous les avantages qui y sont 
attachés: tandis que la saisine des exécuteurs testamentaires ne leur confère que la pos
session de fait : ils possèdent à peu près comme posséderait un dépositaire ou un séques
tre, c'est-à-dire non pour eux-mêmes mais pour les héritiers ou légataires universels à qui 
ils seront tenus de rendre compte. Le principal avantage de cette possession de fait est 
d'empêcher les détournements qui pourraient être commis par les héritiers au préjudice 
des légataires d'objets mobiliers et de permettre aux exécuteurs testamentaires de payer 
directement les légataires. 

La saisine ne s'applique pas aux fruits des biens héréditaires non encore échus ou perçus 
lors de l'ouverture de la succession. En effet le testateur ne peut donner que la saisine de 
son mobilier art. 1026), c'est-à-dire du mobilier qui lui appartient lors de son décès. 

L'exécuteur testamentaire saisi a le droit de toucher les sommes dues à la succession, 
et peut même, suivant l'opinion générale, poursuivre les débiteurs pour les forcer à payer. 

On le voit, la saisine de l'exécuteur testamentaire porte une 
grave atteinte aux droits des héritiers. La loi leur donne un moyen 
fort simple de la faire cesser : « L'héritier pourra faire cesser la 

» saisine, en offrant de remettre aux exécuteurs testamentaires 

" somme suffisante pour le paiement des legs mobiliers, ou en jus-

» tifiant i/e ce paiement » (art. 1027) . h'offre dont parle ce texte 
est évidemment une offre réelle, et non une offre simplement ver
bale. 

II. Fonctions de l'exécuteur testamentaire. 

6 2 8 . Elles varient suivant que l'exécuteur testamentaire a ou 
n'a pas la saisine. On peut dire, d'une manière générale, que l'exé
cuteur testamentaire saisi est chargé à'exécuter le testament en 
payant les legs mobiliers, tandis que l'exécuteur testamentaire non 
saisi est seulement chargé de veiller à l'exécution du testament. 
C'est ce qui ressort des art. 1031 à 1033 . 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., IL 28 
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Aux termes de l'art. 1031 : « Les exécuteurs testamentaires feront 
» apposer lés scellés, s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou 
» absents. — Ils feront faire, en présence de l'héritier présomptifs 
» ou lui dûment appelé, l'inventaire des biens de la succession. — lh 
» provoqueront la vente du mobilier, à, défaut de deniers suffisants 
» pour acquitter les legs. — Ils veilleront à ce que le testament soit 
» exécuté; et ils pourront, en cas de contestation sur son exécution, 
» intervenir pour en soutenir la validité. —Ils devront, àl'expi-
» ration de l'année du décès du testateur, rendre compte de leur 
» gestion ». 

La disposition des alinéas 1 et 2, relative à l'apposition des scellés et à l'inventaire, est 
applicable aux exécuteurs non saisis comme aux exécuteurs saisis. On remarquera que 
l'accomplissement de la première formalité, l'apposition des scellés, n'est obligatoire pour 
les exécuteurs testamentaires que lorsqu'il y a des héritiers mineurs (non pourvus d'un 
tuteur, arg. art. 911 C. pr.), interdits ou absents, tandis que l'accomplissement de la 
deuxième, l'inventaire, l'est dans tous les cas. 

L'exécuteur testamentaire saisi doit payer les legs mobiliers faits par le défunt. Quant 
aux legs d'immeubles, il n'a pas à s'en occuper, si ce n'est tout au plus pour en surveiller 
l'exécution; les légataires d'immeubles, à raison de la nature même de l'objet de leurs 
legs, n'avaient pas besoin d'aussi fortes garanties que les légataires de meubles. Si les 
legs mobiliers faits par le défunt ont pour objet des meubles héréditaires en nature, 
l'exécuteur testamentaire les délivrera aux légataires. Quant aux legs de sommes d'argent 
il les paiera sur le numéraire de la succession, et en cas d'insuffisance « il provoquera la 
» vente d,u mobilier ». Ces expressions disent assez que l'exécuteur testamentaire n'a pas 
le droit de vendre le mobilier à l'amiable : ce qui pourrait compromettre les droits des 
héritiers. 

L'exécuteur testamentaire ne doit pas procéder au paiement des legs sans la participa
tion de l'héritier, qui est intéressé à les contester. Au cas d'opposition de celui-ci, la 
justice sera naturellement appelée à vider le différend. L'exécuteur testamentaire, qui 
paierait un legs sans l'approbation de l'héritier ou l'ordre du juge, s'exposerait aux 
conséquences d'une action en responsabilité de la part de l'héritier qui soutiendrait que 
le paiement a été fait à tort, par exemple parce que le legs était nul. 

Ce qui vient d'être dit du paiement des legs doit être étendu à la vente du mobilier, 
qui se fait en définitive pour le compte des héritiers, propriétaires de ce mobilier. L'exé
cuteur testamentaire ne doit y faire procéder que du consentement de l'héritier, ou a 
défaut, sur l'ordre du juge. Si la vente d'une partie seulement du mobilier est nécessaire 
c'est à. l'héritier qu'il appartient de désigner les meubles qu'il entend conserver. 

* De ce que l'exécuteur testamentaire saisi est chargé du paiement des legs mobiliers, 
on aurait peut-être tort de conclure que la demande en délivrance doit être formée con
tre lui. L'exécuteur testamentaire n'est chargé que de l'exécution matérielle de la dispo
sition, de la délivrance de fait, si l'on peut ainsi dire. C'est à l'héritier, saisi de la propriété 
et aussi de la possession de droit des choses héréditaires, qu'il appartient de faire la déli
vrance que nous appellerons de droit, celle qui implique une approbation du legs. Régu
lièrement, c'est donc contre celui-ci que doit être formée la demande en délivrance, et 
il donnera à l'exécuteur testamentaire l'ordre de payer. On peut fort bien soutenir que la 
demande en délivrance, formée contre l'exécuteur testamentaire, serait irrégulière, et 
notamment qu'elle serait insuffisante pour faire courir les intérêts. 

Aux termes de l'alinéa 4 de notre article, les exécuteurs testamentaires (saisis ou non 
car la loi ne distingue pas), « veilleront à ce que le testament soit exécuté ». De plus « ils 
» pourront, en cas de contestation sur son exécution, intervenir pour en soutenir la vali-
• dite ». Bien entendu, les exécuteurs testamentaires peuvent intervenir, non seulement 
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dans les contestations relatives à la validité du testament tout entier, mais aussi dans les 
contestations relatives à la validité d'une de ses dispositions, lîien plus, ils peuvent 
prendre les devants, et agir dans certains cas pour procurer l'exécution du testament. 
Ce droit d'action offre surtout de l'utilité pour l'exécution des dispositions que le testa
teur a faites dans son intérêt personnel : comme s'il a ordonné qu'on lui construisit un 
monument ou qu'on fit dire des messes pour le repos de son àme. Des dispositions de ce 
genre resteraient souvent à l'état de lettre morte, si l'exécuteur testamentaire ne pouvait 
pas prendre l'initiative de leur exécution. 

Enfin les exécuteurs testamentaires saisis doivent, à l'expiration du délai fixé par le 
testateur pour la durée de la saisine, délai qui ne peut pas dépasser l'an et jour, rendre 
compte de leur gestion ,ï qui de droit. En aucun cas, ils ne peuvent retenir la possession 
des meubles après l'expiration dudit délai, et cela alors môme que l'exécution du testa
ment ne serait pas encore achevée (art. 1031 in fine). Ils sont d'ailleurs responsables des 
fautes qu'ils commettent dans leur gestion. A quoi servirait d'exiger d'eux la capacité de 
s'obliger art. 1028), s'ils ne pouvaient être responsables envers personne? Leur respon
sabilité s'apprécierait d'après les règles écrites dans les art. 1991 et 1992. 

6 2 9 . L'exécution testamentaire est gratuite, nous l'avons déjà 
dit. Mais tout au moins l'office que remplit l'exécuteur testamen
taire ne doit-il pas être pour lui la source d'un préjudice, nemini 
officium suum débet esse damnosum; il a donc droit au rembourse
ment des frais de toute nature qu'il a pu faire pour l'exécution de 
son mandat. On lit à ce sujet dans l'art. 1034 : « Les frais faits 
» par l'exécuteur testamentaire pour l'apposition des scellés, l'inven
ta taire, le compte et les autres frais relatifs à ses fonctions, seront 
» à la charge de la succession ». 

6 3 0 . Tout ce qui a été dit jusqu'ici s'applique, soit qu'il y ait un 
seul exécuteur testamentaire, soit qu'il y en ait plusieurs. 

Voici maintenant une disposition qui est spéciale au cas où il y 
a plusieurs exécuteurs testamentaires : « S'il g a plusieurs exécu-
n leurs testamentaires qui aient accepté, un seul pourra agir au 
» défaut des autres ; et ils seront solidairement responsables du 
» compte du mobilier >/ui leur u été confié, à moins que le testateur 
» n'ait divisé leurs fonctions, et que chacun d'eux ne se soit ren-
» fermé dans celle qui lui était attribuée » (art. 1033). 

Ainsi il faut distinguer. 
u. — l.e testateur a divisé les fondions des exécuteurs testamentaires. Chacun doit si? 

renfermer dans le cercle qui lui a été tracé. Aucune solidarité n'exisle en ce cas entre les 
exécuteurs testamentaires, s'ils ne sont pas sortis des limites de leurs attributions respec
tives. 

Ii. — l.e testateur n'a pas divisé les fondions des exécuteurs testamentaires. Alors un 
seul peut agir au défaut des autres, et ils sont tous solidairement responsables du compte 
<lu mobilier qui leur a été confié : ce qui suppose qu'ils ont la saisine. 

III. De la nature de l'exécution testamentaire et de ses caractères. 

6 3 1 . L'exécution testamentaire est une institution du pur droit 
civil. Une disposition formelle de la loi était nécessaire pour la 
créer et en autoriser l'usage. En effet le testateur se survit pour 
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ainsi dire à lui-même dans la personne du mandataire qu'il a 
choisi; il commande pour le temps qui suivra sa mort, alors que 
la mort met naturellement fin à tout ici-bas. D'un autre côté, l'exé
cution testamentaire apporte des entraves au droit de propriété, 
(jui appartient aux héritiers du testateur sur les biens dont celui-ci 
n'a pas disposé, et contient ainsi une restriction aux principes fon
damentaux de la matière, d'après lesquels tout propriétaire a sur 
sa chose un droit de maîtrise absolu. A ce double titre, le mandat 
que contient l'exécution testamentaire est un mandat d'une nature 
tout exceptionnelle, dont la loi peut seule fixer l'étendue et les 
limites. 11 résulte de là que les exécuteurs testamentaires ne peu
vent rien faire en dehors du cercle que la loi leur a tracé, et que 
le testateur lui-même n'a pas le droit d'élargir ce cercle en aug
mentant les pouvoirs que la loi leur accorde, ni celui de dispenser 
ses exécuteurs testamentaires de l'accomplissement des formalités 
qu'elle prescrit dans l'intérêt des héritiers. 

L'application de ces principes conduit aux déductions suivantes, dont plusieurs sont 
rejetées par la jurisprudence, qui a une tendance manifeste à considérer le mandat des 
exécuteurs testamentaires comme susceptible d'extension en vertu de la volonté du testa
teur. V. notam. trib. civ. de Lille, 19 mai 1892, D., 93. 2. 311. 

1» Le testateur ne peut pas accorder à ses exécuteurs testamentaires la saisine de ses 
immeubles, l'art. 1026 n'autorisant que la saisine du mobilier: 

2" La durée de la saisine ne peut en aucun cas députer la limile fixée par l'art. 1026 : 
an et jour à compter du décès. On ne devrait donc tenir aucun compte de la volonté con
traire exprimée par le testateur: et d'autre part, à l'expiration du délai fixé pour la cessa
tion de la saisine, le juge ne pourrait pas en autoriser la prolongation. — Sur ces deux 
premiers points on est d'accord ; sur les autres, il y a des divergences plus ou moins graves; 

3» Le testateur ne peut pas valablement dispenser son exécuteur testamentaire de l'obli
gation de faire inventaire, qui lui est imposée par l'art. 1031 al. 2; 

* 4° Les exécuteurs testamentaires ne peuvent pas faire vendre les immeubles pour 
payer les legs ; la loi ne les autorise à provoquer que la vente du mobilier (art. 1031 al. 3). 
Le testateur ne pourrait même pas leur conférer ce pouvoir par une clause formelle. En 
principe, le propriétaire seul peut vendre ; pour qu'un autre puisse avoir ce droit, il faut 
une disposition formelle de la loi. Il en faudrait une aussi, pour que le testateur put con
férer à son exécuteur testamentaire le droit de l'aire vendre ses biens à une époque où il ne 
sera plus propriétaire. La cour de cassation, qui juge le contraire, dit que le testateur, qui 
aurait pu ne rien laisser à ses héritiers on les suppose non réservataires;, peut à plus forte 
raison ne leur laisser ses biens qne sous telle condition, sous cette condition notamment 
que les exécuteurs testamentaires pourront faire vendre les immeubles pour pourvoir à 
l'exécution du testament. — Mais la règle Qui peut le plus peut le moins n'est pas tou
jours un guide bien sûr. Souvent le législateur y déroge, par exemple quand il ne permet 
pas de donner aux exécuteurs teslamentaires la saisine des immeubles et quand il défend 
de leur donner celle du mobilier pour un délai plus long que l'an et jour. L'interprète doit 
aussi ne pas tenir compte de celte règle, quand il y a des raisons pour permettre le plus 
et pour ne pas permettre le moins: or c'est ce qui arrive ici. Que le testateur donne, s'il 
le veut, ses biens à d'autres qu'à ses héritiers. Mais s'il les laisse à ceux-ci, qu'il n'entrave 
pas arbitrairement leur droit de propriété en y apportant toutes sortes de restrictions. Le 
droit de faire vendre les immeubles n'est-il pas d'ailleurs plus exorbitant que le droit d'en 
conférer la saisine, que tout le monde s'accorde à refuser au testateur '.' 
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*5° Le testateur ne peut pas dispenser ses exécuteurs testamentaires de l'obligation de 
rendre compte de leur gestion. — On oppose encore ici la maxime Qui peut le plus peut 
le moins : le testateur, dit-on, pourrait léguer ;ï l'exécuteur testamentaire le reliquat de 
son compte; donc il peut à plus forte raison priver ses héritiers de tout contrôle quant ;ï 
l'administration de l'exécuteur testamentaire, et obliger ses héritiers à se contenter de ce 
que l'exécuteur testamentaire voudra bien leur remettre comme représentant le reliquat 
de son compte. La réponse est toujours la même : Sans doute le testateur peut ne pas 
laisser ses biens à ses héritiers; mais il lui est interdit de les leur laisser et de ne pas les 
leur laisser tout à la fois. En d'autres termes, après leur avoir transmis ses biens, il ne 
peut pas entraver arbitrairement leur droit de propriété sur ces biens. Or c'est ce qu'il 
fait en dispensant l'exécuteur testamentaire de l'obligation de rendre compte, sans lui 
léguer le reliquat. Le reliquat appartient alors aux héritiers; ils doivent avoir le moyen 
d'en faire fixer le montant d'une manière régulière. A quoi l'on peut ajouter que la dis
pense de rendre compte, qui permet à un exécuteur peu délicat de s'approprier un reliquat 
que le testateur n'a pas voulu lui léguer, est une clause de nature à favoriser la mauvaise 
foi. partant une clause immorale et qui doit à ce titre être réputée non écrite. 

6° Le mandat de l'exécuteur testamentaire ne comprend pas le paiement des dettes : le 
nom même d'exécuteur testamentaire le dit suffisamment, et la loi le donne à entendre, 
puisqu'elle ne parle que du paiement des legs. Le testateur ne pourrait même pas, par 
une clause formelle du testament, conférer aux exécuteurs testamentaires le mandat de 
payer ses dettes. Sans préjudice bien entendu du droit qui appartient aux créanciers de 
saisir le mobilier dont l'exécuteur testamentaire a la saisine. 

I V . Comment l'exécution testamentaire prend fin. 

6 3 2 . L'exécution testamentaire prend fin : 
1° Par la mort de l'exécuteur testamentaire. Cela résulte implici

tement de l'art. 1032, ainsi conçu : « Les pouvoirs de l'exécuteur 

» testamentaire ne passeront point à ses héritiers ». Cette intrans
missibilité des pouvoirs de l'exécuteur testamentaire tient à la 
nature de sa mission, qui est un office d'ami et constitue par suite 
une charge essentiellement personnelle; 

2" Par l'exécution complète du testament ; 

3" Par la renonciation de l'exécuteur testamentaire à la mission 

qu'il avait d'abord acceptée (appliquez par analogie l'art. 2007) ; 
\° Par la destitution de l'exécuteur testamentaire, prononcée par 

la justice, sur la demande des intéressés, pour cause d'incapacité 
ou d'infidélité (arg. art. 444-2°). 

SECTION VIII 

D E L A R É V O C A T I O N D E S T E S T A M E N T S E T D E L E U R C A D U C I T É 

6 3 3 . Nullité, révocation, caducité : trois mots qui éveillent ici 
des idées tout à fait différentes. 

La nullité est un vice originel. Une disposition testamentaire est 
nulle : 1° lorsque le testament qui la contient n'a pas été fait dans 
les formes légales (art. 1001); 2° lorsque le testateur n'avait pas 
la capacité requise. 
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La révocation et la caducité supposent l'une et l'autre une dispo
sition testamentaire valable à l'origine. 

La révocation résulte soit de la volonté du testateur qui anéantit 
une disposition dans laquelle il ne veut plus persévérer, soit d'une 
décision judiciaire rendue après sa mort et basée sur l'ingratitude 
ou l'indignité du légataire, ou sur l'inaccomplissement des charges 
qui lui étaient imposées. 

La caducité (de cadere,. tomber) comprend toutes les autres cau
ses qui peuvent empêcher une disposition testamentaire valable 
de produire son effet ; peu importe qu'elles tiennent à la personne 
du légataire, comme il arrive si le légataire meurt avant le testa
teur (art. 1039), ou à la chose léguée, par exemple si elle périt par 
cas fortuit avant le décès du testateur (art. 1042). 

Le législateur s'occupe dans cette section de la révocation et de 
la caducité des legs. Nous allons les étudier dans deux paragra
phes; nous traiterons dans un troisième des conséquences delà 
nullité, de la révocation et de la caducité. 

§ I . De la révocation des testaments. 

634 . La révocation d'un testament peut être volontaire ou judi
ciaire. 

N» 1. De la r é v o c a t i o n v o l o n t a i r e . 

6 3 5 . C'est celle qui résulte de la volonté du testateur. Les dis
positions testamentaires sont essentiellement révocables, ambula-
toria est hominis voluntas usqne ad extremum vitee spiritum. Le tes
tateur peut donc modifier ses dispositions aussi souvent qu'il le 
juge à propos. Sa dernière volonté devra seule être exécutée : in 
testamentis novissimee scripturseprsevalent. Aussi appelle-t-on sou
vent les dispositions testamentaires des dispositions de dernière 
volonté. Cette faculté de révocation est tellement essentielle que 
le testateur ne pourrait pas valablement y renoncer. 

Il faudrait même déclarer nulle toute clause qui aurait pour but de la gêner arbitraire
ment. Telles seraient les clauses que l'on appelait autrefois dérogatoires ou révocatoires. 
En voici un exemple : « Tout testament que je pourrai faire postérieurement à celui-ci 
sera nul, s'il ne commence pas par ces mots : Ad majorent Dei gloriam ». L'art. 76 de 
l'ordonnance de 1735, qui introduisit tant de réformes utiles dans la législation relative 
aux testaments,' avait déjà proscrit les clauses dérogatoires, assez usitées dans notre ancien 
droit, où elles étaient devenues la source d'une foule de contestations ruineuses pour les 
familles; l'art. 895 de notre code est conçu dans le même esprit. 

La révocation, qui émane de la volonté du testateur, peut être 
expresse ou tacite. 
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I. De lu révocation expresse. 

636. La révocation expresse est celle qui est faite expressis ver-
bis, comme si le testateur a dit : « Je révoque tout testament par 
moi fait antérieurement au présent ». 

637. Forme de la révocation expresse . « Les testaments ne 
» pourront être révoqués, en tout ou en partie, que par un testa-
» ment postérieur, <m pur un acte dernnt notaires, portant iléelara-
» lion ilu changement de volonté » (art. 103.');. Il résulte de ce texte 
que la révocation expresse, la seule à laquelle notre disposition 
s'applique, bien qu'on ait oublié de le dire, est un acte solennel, 
comme le testament qu'elle a pour objet de détruire totalement ou 
partiellement. Faite en toute autre forme que l'une de celles pres
crites par l'art. 1035 . la révocation expresse serait nulle. Ces for
mes sont au nombre de deux, entre lesquelles le testateur a le 
choix, savoir : un testament postérieur ou un acte notarié. 

1° Un testament postérieur,quelle qu'en soit d'ailleurs la forme, 
pourvu bien entendu qu'il soit valable ; ainsi un testament par 
acte public pourrait être révoqué par un testament olographe, ou 
même par un testament privilégié. 

Serait valable la révocation d'un testament, contenue dans un acte sous seing privé 
entièrement écrit, daté et signé de la main du testateur, bien qu'il ne contint aucun legs. 
On a objecté contre cette solution que l'acte dont il s'agit est bien fait dans la l'orme d'un 
testament olographe (art. 970 , mais que ce n'est pas un testament, parce que le testateur 
n'y donne rien a personne; or, d'après l'art. 1035, la révocation n'est valable qu'autant 
qu'elle est écrite dans un testament. L'objection ne porte pas. L'acte dont il s'agit est bien 
un testament, d'après la définition même de l'art. 895. En effet, le testateur y <• dispose 
de ses biens ». quoiqu'il ne les donne pas. puisqu'il les retire à quelqu'un à qui il les avait 
donnés d'abord : ce qui a pour résultat de les faire revenir à ses héritiers légitimes. 
D'ailleurs la loi se montre moins exigeante, en ce qui concerne la question de forme, pour 
la révocation que pour le testament lui-même, puisque, comme on le verra tout à l'heure, 
elle se contente d'un acte notarié ordinaire pour la révocation, tandis qu'elle ne s'en con
tente pas pour un testament [supra n. 556 . Comment se pourrait-il dès lors qu'elle n'eût 
pas accepté pour la révocation la forme olographe qu'elle accepte pour le testament? La 
jurisprudence est en ce sens. Bordeaux, 5 mai 1879, S., 79. 2. 216, D., 81. 2. 144. 

2° Un acte notarié. La loi entend certainement parler d'un acte 
notarié ordinaire, et non d'un acte notarié semblable à celui qu'elle 
exige exceptionnellement pour le testament par acte public (art. 
971). L'acte notarié contenant la révocation pourra donc être reçu, 
conformément au droit commun, par deux notaires ou par un 
notaire et deux témoins; il ne sera pas nécessaire qu'il soit dicté... 

Toutefois l'acte notarié contenant révocation de testament, rentre dans la catégorie de 
ceux pour lesquels la loi du 21 juin 1843, art. 2, exige la présence réelle du notaire en 
second ou des témoins instrumentales, au moins au moment de la lecture de l'acte par le 
notaire et de sa signature par le testateur. 

Mais voilà qu'un testateur, après avoir fait un premier testament dans une forme quel-
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conque, en fait un deuxième par acte public; ce dernier contient différents legs, et en 
outre il révoque expressément le premier; il se trouve que ce deuxième testament est nul 
pour inobservation do l'une des formalités particulières au testament par acte public, par 
exemple pour avoir été reçu par un notaire en présence de trois témoins seulement au 
lieu de quatre (art. 971); mais il réunit d'ailleurs toutes les conditions requises pour la 
validité d'un acte notarié ordinaire. Les legs contenus dans ce testament seront certaine
ment sans valeur. Le premier testament sera-t-il néanmoins révoqué ? On l'a soutenu en 
raisonnant comme suit : le deuxième testament contient ici deux ordres de dispositions 
d'une nature tout à fait distincte : des legs et une révocation expresse du premier testa
ment. Les legs sont nuls, c'est incontestable, puisque l'acte qui les contient ne vaut pas 
comme testament. Mais il en est autrement de la révocation, l'acte qui la contient étant 
valable comme acte notarié ordinaire, ce qui snllit aux exigences de l'art. 1035. Des deux 
volontés qu'a exprimées le testateur, il y en a une, celle relative aux legs, qu'on doit con
sidérer comme non avenue, puisqu'il ne l'a pas manifestée dans la l'orme légale; mais ce 
n'est pas une raison pour ne pas exécuter l'autre, celle relative à la révocation, puisqu'elle 
satisfait aux exigences de la loi en ce qui concerne la forme. Donc le premier testament 
sera révoqué. — En raisonnant ainsi, on scinde la volonté du testateur qui semble bien 
dans la plupart des cas être indivisible. Il n'a voulu qu'une seule chose, tester; et la révo
cation de son premier testament n'était qu'une conséquence des nouvelles dispositions 
qu'il a faites ; elle doit donc être considérée comme liée au sort de ces dispositions. C'est 
agir manifestement en sens contraire de la volonté du testateur que de reconnaître 
effet à la révocation en annulant les dispositions qui y ont donné lieu dans sa pensée. 
Quel va être d'ailleurs le résultat final de cette manière de procéder? C'est qu'en défini
tive les biens du testateur reviendront à ses héritiers légitimes, qu'il excluait cependant 
dans son deuxième testament comme dans le premier. Est-ce là ce qu'il a voulu? 

* 6 3 8 . La volonté du testateur étant susceptible de changer jusqu à son décès, il 
peut, après avoir révoqué son testament, rétracter sa révocation. Conformément à cette 
règle de raison, qu'on peut détruire une volonté par un procédé analogue à celui qui a été 
employé pour la manifester, on doit décider que la rétractation de la révocation pourrait 
être faite dans la même forme que la révocation elle-même, c'est-à-dire non seulement 
par un testament postérieur 'tout le monde est d'accord sur ce point), mais aussi par un 
acte notarié ordinaire (art. 1035). D'ailleurs cetle rétractation n'a pas pour but de créer 
de nouvelles dispositions testamentaires, et on ne voit pas pourquoi elle devrait nécessai
rement être faite dans la forme d'un testament. 

En supposant que la révocation soit rétractée, quel sera l'effet de cette rétractation ? Le tes
tament révoqué revivra-t-il ? Telle sera certainement l'intention du testateur, quand la révo
cation rétractée était pure et simple, c'est-à-dire non accompagnée de legs. Autrement la 
rétractation n'aurait pas de sens, puisqu'elle laisserait les choses en l'état où elles étaient aupa
ravant : la révocation pure et simple du testament avait eu pour résultat défaire revenir la 
succession aux héritiers légitimes du testateur, et elle leur resterait encore après la rétracta
tion, si cette rétractation ne faisait pas revivre le premier testament. Il faut donc dire que 
le testament révoqué revivra. Rien d'impossible à cela, car ce testament a eu une existence 
légale; il était seulement paralysé par un obstacle que le testateur a fait disparaître. Mais 
la question devient beaucoup plus délicate, si la révocation rétractée était accompagnée 
de dispositions nouvelles, si l'on suppose, en d'autres termes, qu'après avoir fait un pre
mier testament, le testateur le révoque expressément par un autre testament dans lequel, 
en outre, il dispose à nouveau de ses biens, et qu'il rétracte ensuite purement et simple
ment sa nouvelle œuvre, c'est-à-dire la révocation et les legs qui l'accompagnaient. Alors 
il y a doute sur le point de savoir si le testateur, en révoquant le testament qui contient 
la révocation, a voulu revenir à son premier testament, ou s'il a voulu abandonner à la 
fois les deux testaments et revenir à la succession ab intestat. C'est au juge du fait qu'il 
appartiendrait de rechercher quelle a été l'intention du testateur. Cass., 20 juin 1883,1)., 
84. 1. 159, S., 84. 1. 377. Dans le doute absolu, il devrait peut-être se décider en faveur 
des héritiers ab intestat, qui ne peuvent être dépouillés qu'en vertu d'une volonté certaine. 
Hernies, l"- juillet 1878, S., 79. 2. 117, D., 79. 2. 15. 
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II. De la révocation tacite. 

639. La révocation tacite est celle qui résulte d'une volonté que 
le testateur n'a pas exprimée, mais qu'il a clairement manifestée 
en accomplissant certains actes. Quels sont ces actes? La loi en indi
que deux ; 1° la confection d'un nouveau testament incompatible 
avec le précédent; 2° l'aliénation de la chose léguée. Il y a lieu 
d'ajouter : 3° la destruction volontaire du testament par le testa
teur. 

1° Testament postérieur. 

640. En droit romain, le testament devant nécessairement com
prendre toute l'hérédité, d'après la règle Nemo partim testatus, 

parti/// intestatns decedere potest, il en résultait (pie deux testa
ments successifs étaient forcément incompatibles l'un avec l'autre. 
On donnait en ce cas la préférence au plus récent, comme conte
nant l'expression de la dernière volonté du testateur. De là cette 
règle que formulent les Institutes : Posteriori testamentoprius rum-

piinr. Il en est autrement dans notre droit. On peut par testament 
ne disposer que d'une partie de ses biens (art. 895) ; d'où il suit que 
plusieurs testaments successifs ne sont pas nécessairement incom
patibles entre eux, chacun pouvant s'appliquer à des biens qui ne 
sont pas compris dans les précédents. Quel que soit le nombre des 
testaments laissés par un défunt, ces testaments devront tous s'exé
cuter simultanément, si leurs dispositions peuvent se concilier. Dans 
le cas contraire, on donnera la préférence aux dispositions les plus 
récentes qui seront considérées comme révoquant tacitement les 
plus anciennes, d'après la règle In testamentis novissimœ scripturse 

prœvalent.W'osi bien là ce qui résulte de l'art. 1036 : « Les testaments 

» postérieurs qui ne révoqueront pas d'une manière expresse lespré-

» cédents, //'annuleront, dans ceux-ci, que celles des dispositions y 

» contenues qui se trouveront incompatibles avec les nouvelles, ou 

» qui seront contraires. » Il y a peut d'intérêt à savoir quelle diffé
rence existe entre les dispositions incompatibles et les dispositions 
contraires, puisque les unes et les autres sont soumises à la même 
règle. Ces expressions désignent toutes les dispositions, qui ne sont 
pas susceptibles de se concilier les unes avec les autres et qui par 
suite ne peuvent pas être exécutées simultanément. On aurait pu 
se contenter de l'expression incompatible, à l'énergie de laquelle le 
mot contraire parait ne rien ajouter. 

Cela posé, l'incompatibilité peut être matérielle ou seulement 
intentionnelle. 
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a . — Matérielle, lorsqu'il y a impossibilité absolue d'exécuter 
simultanément les dispositions contenues dans les différents testa
ments. Tel serait le cas où un testateur, après avoir légué une 
chose purement et simplement dans un premier testament, aurait 
légué cette même chose conditionnellement au même légataire par 
un deuxième testament. 

Il y aurait encore incompatibilité matérielle, si le testateur ayant légué à une personne 
la pleine propriété d'un bien lui avait légué par un testament postérieur l'usufruit du même 
bien. Il est matériellement impossible d'exécuter simultanément ces deux dispositions, de 
donner d'une part la pleine propriété au légataire, en exécution du premier testament, et 
d'autre part l'usufruit du même bien, en exécution du deuxième, ce qui serait lui donner 
une servitude sur sa propre chose. Il faut donc décider que la dernière disposition devra 
seule être exécutée ; elle abroge la première comme étant matériellement incompatible 
avec elle. 

* Autre serait le cas où le testateur, après avoir légué à une personne tous ses biens 
en pleine propriété, lui en aurait ensuite donné l'usufruit par donation entre vifs. Ici le 
testateur a rendu la disposition irrévocable, en tant qu'elle s'appliquait à l'usufruit. Il l'a 
laissée subsister telle quelle, en tant qu'elle s'appliquait à la nue propriété, et par consé
quent s'il meurt sans l'avoir révoquée, le légataire en recueillera le bénéfice. Douai, 
26 décembre 1882, S., 84. 2. 114. 

b. — Intentionnelle. L'incompatibilité intentionnelle est celle 
qui résulte de l'intention du testateur, manifestée par l'ensemble 
de ses dispositions testamentaires. A la rigueur, il serait possible 
d'exécuter simultanément les dispositions contenues dans les divers 
testaments laissés par le défunt; mais les circonstances de la cause 
ou les termes dont te testateur s'est servi démontrent qu'il a entendu 
que la dernière disposition fût seule exécutée. 

La question de savoir s'il y a incompatibilité intentionnelle entre deux dispositions, qui 
ne sont pas matériellement incompatibles, est essentiellement une question de fait, dont 
la solution rentre dans le domaine souverain du juge. Cass., 3 avril 1889, S., 89. 1. 312, 
D., 89. 1. 461. On ne peut que citer des exemples. — Par un premier testament, le testa
teur a légué l'immeuble A à Paul ; par un testament postérieur, il lègue ce même immeu
ble à Pierre. Il n'y a pas d'incompatibilité matérielle entre les deux dispositions; car Pierre 
et Paul peuvent à la rigueur être considérés comme deux colégataires conjoints du même 
immeuble. Mais il est bien plus probable que le testateur a entendu révoquer le legs fait 
à Paul et donner l'immeuble tout entier à Pierre. Ce serait absolument certain, s'il avait 
dit dans le deuxième testament : « Je lègue à Pierre l'immeuble A que j'avais précédem
ment légué à Paul ». — Autre espèce : Par un premier testament, le testateur a institué 
Paul son légataire universel; par un deuxième, il institue Pierre. Pas d'incompatibilité 
matérielle entre ces deux dispositions, car on peut instituer plusieurs légataires universels 
(art. 1003). Toute la question est de savoir si telle a été l'intention du testateur, ou s'il n'a 
pas voulu substituer Pierre à Paul comme légataire universel. Cette dernière interpréta
tion parait bien plus probable, surtout si le testateur est étranger aux connaissances juri
diques. Un testateur qui ne sait pas le droit s'imaginera dillicilement que lorsqu'il dit : 
« Je lègue tous mes biens à Pierre », cela puisse signifier que Pierre devra les partager 
avec Paul auquel il les avait légués par un précédent testament. Cpr. Cass., 21 nov. 1888, 
S., 89. 1. 55, D., 89. 1. 181. V. cep. Cass., 7 juillet 1886, S., 88. 1. 155, D., 87. 1. 75.— 
Enfin le testateur a dit dans un premier testament : •< Je lègue l'immeuble A à Paul ». 
puis dans un testament postérieur : « Je lègue tous mes biens à Pierre ». Le legs fait à 
Paul est-il révoqué? La jurisprudence incline vers la négative, et il est certain qu'il n y 
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a nulle incompatibilité matérielle entre les deux dispositions. Mais peut-être n'est-ce pas 
tenir un compte suffisant de ce grand principe : que, dans toutes les questions de ce genre, 
la volonté du testateur doit être le régulateur suprême, qu'il ne faut se préoccuper par 
conséquent que d'une manière secondaire du point de savoir si en droit telle disposition 
testamentaire est compatible avec telle autre, et que telle interprétation d'un testament, 
qui serait excellente si le disposant était un jurisconsulte, court le risque d'être directe
ment contraire à sa volonté, s'il ignore les principes les plus élémentaires du droit. Or, 
quand un testateur qui est étranger à cette science dit : « Je lègue tous mes biens à 
Pierre », il se figurera difficilement que cette disposition puisse laisser subsister un legs 
fait antérieurement à Paul, dont il ne parle pas, et qu'il puisse être nécessaire par >uite 
de révoquer expressément ce legs. 

6 4 1 . Aux termes de l'art. 1037 : « La révocation faite dans un 
» testament postérieur aura tout son effet, quoique ce nouvel acte 
» reste sans exécution par l'incapacité de l'héritier institué ou du 
» légataire, ou par leur refus de recueillir ». Le législateur tranche 
ici, peut-être pour tarir dans leur source de nombreux procès, une 
question d'intention dont il aurait mieux fait, suivant quelques-
uns, de laisser la solution au juge du fait. Le testateur, qui'révo
que une disposition testamentaire expressément ou tacitement (la 
loi ne distingue pas) par un testament postérieur, entend peut-être 
subordonner la révocation qu'il fait à l'exécution de ses nouvelles 
dispositions ; mais peut-être aussi entend-il que la révocation pro
duise son effet quoi qu'il arrive, c'est-à-dire alors même que les 
nouvelles dispositions demeureraient sans exécution par suite de 
l'incapacité du légataire ou de son refus de recueillir. C'est dans ce 
dernier sens que la loi interprète de sa propre autorité la volonté 
du testateur, en supposant bien entendu qu'il ne se soit pas expli
qué; car, s'il avait dit que la révocation de son premier testament 
est subordonnée à l'exécution du deuxième, il est clair que sa vo
lonté devrait être suivie. 

* Au cas où les nouvelles dispositions resteraient sans effet par suite « de l'incapacité 
de l'héritier institué ou du légataire ou par suite de leur refus de recueillir », il faudrait 
assimiler celui où elles resteraient sans effet par suite du prédécès du légataire (art. 1039). 
Il y a même raison de décider, la disposition étant caduque dans cette dernière hypothèse 
comme dans les deux premières Douai, S août 1887, S., 88. 2. 62). Mais il faudrait donner 
une solution différente au cas où les nouvelles dispositions demeureraient stériles comme 
entachées de substitution prohibée art. 896). Ici la disposition est ûulle et non pas caduque. 
Oe plus, à la différence de ce qui a lieu dans les cas prévus par l'art. 1037, c'est par suite 
d'un fait personnel au testateur que la disposition reste sans effet. On est donc en dehors 
des termes de cet article; et, comme sa disposition est exceptionnelle, on ne doit pas 
l'étendre à cette hypothèse. Nous concluons que le juge aurait à apprécier, d'après les 
circonstances de la cause, quelle a été l'intention du testateur. La jurisprudence est indé
cise sur cette question. 

* Par le même motif, l'art. 1037 ne devrait pas être appliqué, si la disposition testamen
taire d'où résulte la révocation, était nulle comme faite en violation de l'art. 907 ou de 
l'art. 909. D'ailleurs, le legs fait au tuteur (art. 907) ou au médecin (art. 909) est annulé, 
parce que la loi présume qu'il est le résultat de l'influence exercée par le légataire sur 
l'esprit du testateur, donc aussi la révocation qui en résulte. 
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2° Aliénation par le testateur de la chose léguée. 

6 4 2 . Le testateur, qui aliène la chose léguée, manifeste implici
tement la volonté de révoquer le legs. Aussi notre législateur, sans 
s'arrêter aux distinctions assez subtiles du droit romain et de notre 
ancien droit, distinctions dont l'application engendrait dans la pra
tique de nombreux procès, décide-t-il dans des termes absolus que : 
« Toute aliénation, celle même par rente avec faculté de rachat ou 
» par échange, que fera le testateur de tout ou partie de la chose 
» léguée, emportera la révocation du /eus pour tout ce qui a été 
•> aliéné, encore que l'aliénation postérieure soit nulle,et que l'objet. 
» soit rentré dans la main du testateur » (art. 1038) . 

Toute aliénation, dit la loi ; donc l'aliénation à titre gratuit comme 
celle à titre onéreux. En ce qui concerne les aliénations à titre oné
reux, la loi s'explique sur deux cas particuliers qui auraient pu 
donner lieu à des doutes : — D'abord le cas d'échange. L'aliéna
tion par voie d'échange de la chose léguée entraine la révocation 
pure et simple du legs; le légataire n'aura donc pas droit à la chose 
acquise par le testateur en contre-échange, pas plus qu'en cas de 
vente il n'aurait droit au prix. Ricard soutenait le contraire dans 
notre ancien droit; — Ensuite le cas de vente avec faculté de rachat. 
Ici encore le legs sera révoqué purement et simplement, sans que 
le légataire puisse réclamer la chose, si le testateur l'a reprise en 
usant de la faculté qu'il s'était réservée dans le contrat. Pothier 
était d'un avis opposé. 

* Ce que la loi dit de la vente avec faculté de rachat semble devoir être appliqué à 
toutes les autres aliénations faites sous condition résolutoire, eadem est ratio, mais non 
aux aliénations sous condition suspensive; ces dernières n'entraîneraient pas la révocation 
du legs, si la condition ne se réalise pas. En effet l'aliénation sous condition suspensive 
n'existe pas tant que la condition ne s'est pas réalisée, et elle sera censée n'avoir jamais 
existé, si la condition vient à défaillir; il semble donc que la révocation doive être con
ditionnelle comme l'aliénation. Autre est le cas de l'aliénation sous condition résolutoire, 
qui existe immédiatement, et qui, dans la pensée du testateur, a dù entraîner une révoca
tion immédiate du legs. 

6 4 3 . L'aliénation de la chose léguée entraîne la révocation du 
legs, alors même'qu'elle est nulle; car elle n'en suppose pas moins 
chez le testateur l'intention de révoquer. 

Il en sera ainsi, quelle que soit la cause de la nullité de l'aliénation, le.r non distinguit. 
Peu importe donc que ce soit l'incapacité de l'aliénateur, par exemple s'il est mineur ou 
femme mariée, ou bien l'inaliénabilité de la chose, par exemple s'il s'agit d'un immeuble 
dotal (cpr. Cass., 25 avril 1887, D., 88. 1. 169, S., 87. 1. 320), ou même un vice de forme : 
ce qui arriverait si le testateur avait disposé de la chose léguée par une donation entre 
vifs ne satisfaisant pas aux prescriptions des art. 931 et 932, par exemple par une donation 
laite en la forme sous seing privé. Ce dernier point est cependant contesté. 

Et toutefois faut-il encore, pour qu'une aliénation nulle entraine la révocation du legs, 
qu'elle puisse faire supposer chez le testateur l'intention de le révoquer. Si donc l'aliéna-
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lion était nulle pour avoir été consentie par un testateur interdit, ou même, quoiqu'il y ait 
des doutes sur ce point, parer qu'elle aurait été consentie sous l'empire de la violence, elle 
n'entraînerait pas la révocation du legs. 

644. Si l'aliénation de la chose léguée n'est que partielle, le legs 
subsistera pour la partie non aliénée. 

La constitution d'un droit d'usufruit, d'usage ou d'habitation, ou 
d'un droit de servitude sur la chose léguée, équivalant à une alié
nation partielle, n'entraînerait qu'une révocation partielle du legs. 

Quant à la constitution d'un droit d'hypothèque sur la chose 
léguée, elle n'entraînerait aucune révocation, même partielle, du 
legs; mais le légataire serait exposé aux conséquences de l'action 
hypothécaire, sauf son recours contre qui de droit. 

* 645. L'art. 1038 parle de l'aliénation de la chose léguée : ce qui suppose que le 
legs a pour objet un corps certain. Sa disposition serait donc inapplicable aux legs de 
choses déterminées seulement quant à leur espèce, par exemple vingt mesures de fro
ment, un cheval. Elle ne s'appliquerait pas non plus aux legs universels ou à titre univer
sel. 11 n'y a pas ici de chose léguée; le legs porte sur l'universalité, c'est-à-dire sur le 
patrimoine du disposant tel qu'il se trouvera lors de son décès. Les aliénations que fera le 
testateur pourront modifier la composition de ce patrimoine, mais elles n'entraîneront pas 
la révocation du legs: elles pourront transformer le droit du légataire, mais elles ne 
l'anéantiront pas. La cour de cassation a même pu décider, par application de ce principe, 
qu'un legs universel n'avait pas été révoqué par l'aliénation que le testateur avait faite de 
tous ses biens à charge de rente viagère : ce qui permettait au légataire de réclamer tous 
les biens acquis par le testateur postérieurement à cette aliénation et existant encore à 
l'époque de son décès. 

* 646. l 'après notre article, c'est seulement l'aliénation faite par le testateur qui 
entraine la révocation du legs. 

De là il faut conclure, mais il y a controverse sur ces deux points : 
1° Que l'expropriation de la chose léguée, pour cause d'utilité publique, ou l'expropria

tion forcée de cette chose, subie par le testateur sur la poursuite de ses créanciers, n'entraî
nerait pas la révocation du legs. Le testateur joue dans l'un et l'autre cas un rôle pure
ment passif, qui n'implique pas sa volonté de révoquer le legs. Le légataire aura donc 
droit à la chose, si le testateur en est redevenu propriétaire lors de son décès. Dans le cas 
contraire, le legs sera cadu»(art. 1042), le légataire ne pouvant plus réclamer ni la chose, 
qui est à autrui, ni le prix, qui ne lui a pas été légué; 

2» Que si le testateur est interdit, l'aliénation de la chose léguée, consentie par son 
tuteur, n'entraînera pas la révocation du legs ; mais, comme dans le cas précédent, le legs 
sera caduc, si la chose n'est pas redevenue la propriété du testateur lors de son décès. On 
voit le danger que court le légataire d'un corps certain, lorsque le testateur est interdit : 
le tuteur, parent le plus souvent, aura tout intérêt à aliéner la chose léguée pour rendre 
le legs caduc. Il est peut-être malaisé d'indiquer au légataire un moyen légal pour préve
nir ce résultat; mais il paraîtrait difficile de lui refuser, après la mort du testateur, une 
action en dommages et intérêts contre le tuteur, s'il parvenait à démontrer que celui-ci 
n'a fait l'aliénation qu'en vue de rendre le legs caduc. 

3° Destruction volontaire du testament par le testateur. 

647. Un testateur détruit son testament olographe, par exemple 
en le livrant aux flammes, ou bien il le lacère, ou encore il le can-
celle. Nul doute que ces faits, s'ils ont été accomplis volontaire
ment, n'entraînent la révocation du testament. V. cependant Cass.. 
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23 janvier 1888. D., 88. 1. 149, S., 88. 1. 78. Au cas où le testa
teur aurait raturé ou biffé quelques-unes seulement des dispositions 
de son testament olographe, ces dispositions seront seules révo
quées; et toutefois, si la rature portait sur une des parties essen
tielles du testament, comme la date ou la signature, le testament 
serait révoqué pour le tout. Cass., 15 mai 1878. I)., 79. 1. 39. 

S'il s'agit d'un testament par acte public, les altérations que le testateur aurait fait subir 
à une expédition du testament, ou même la destruction qu'il en aurait opérée, seraient 
sans influence sur le sort des dispositions testamentaires; car la minute reste chez le 
notaire, et la minute c'est le testament. Il en serait autrement, si le testateur avait réussi 
à se procurer la minute elle-même et l'avait détruite. 

Si, le testament étant fait dans la forme mystique, le testateur en a rompu le cachet, il 
n'y a plus de testament mystique; mais, si le testateur a laissé subsister l'acte que conte
nait l'enveloppe, il vaudra comme testament olographe, pourvu qu'il soit entièrement 
écrit, daté et signé de la main du testateur. 

11 va de soi que la destruction, la lacération ou la cancellation d'un testament n'en 
entraînerait pas la révocation, si elle émanait d'un tiers. Les intéressés seraient alors 
admis à prouver par tous les moyens possibles, même par témoins, l'existence du testa
ment, sa régularité et son contenu, et pourraient, cette preuve une fois faite, en obtenir 
l'exécution. Arg. art. 1348. 

N» 2 . De la r é v o c a t i o n j u d i c i a i r e . 

648 . La révocat ion judiciaire est celle qui est prononcée par la 
justice, après la mort du testateur, sur la demande de ses héri
tiers ou d'autres intéressés. A la différence de la révocation volon
taire qui procède du fait du testateur, la révocation judiciaire est 
encourue par le fait du légataire. 

Les causes qui peuvent autoriser la justice à prononcer la révo
cation d'un legs sont déterminées par les art. 1046 et 1047 ainsi 
conçus : 

ART. 1046. Les mêmes causes qui, suivant l'article 954 et les deux 
premières dispositions de l'article 955, autoriseront la demande en 
révocation de la donation entre vif s,seront admises pour la demande 
en révocation des dispositions testamentaires. 

ART. 1047. Si cette demande est fondée sur une injure grave, 
faite à la mémoire du testateur, elle doit être intentée dans l'année 
à compter du jour du délit. 

11 y a donc trois causes de révocation des legs. 
I " Inexécution des charges imposées par le testateur au légataire. 
11 faudrait appliquer ici de tous points ce que nous avons dit de 

cette cause de révocation en matière de donation entre vifs, le 
législateur s'étant borné à un renvoi pur et simple à l'art. 954. 

2° Indignité du légataire. Le légataire doit être déclaré indigne, 
s'il se trouve dans l'un des deux premiers cas prévus par l'art. 955, 
c'est-à-dire : 1° s'il a attenté à la vie du testateur; 2° s'il s'est rendu 
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coupable envers lui de sévices, délits ou injures graves. Le légis
lateur passe à dessein sous silence la troisième cause prévue par 
l'art. 955, le refus d'aliments; en effet le légataire n'est pas tenu 
en cette qualité de l'obligation alimentaire envers le testateur, 
puisqu'il ne reçoit rien du vivant de celui-ci, et par suite il ne sau
rait être privé de son legs pour avoir refusé des aliments au tes
tateur. 

Nous pensons, malgré les doutes qui ont été élevés sur ce point, que l'action en révo
cation pour cause d'indignité du légataire devrait être intentée dans le délai déterminé 
par l'art. 957. On admet généralement que les art. 950 et 958, qui règlent les effets de la 
révocation, devraient recevoir ici leur application; alors pourquoi n'appliquerait-on pas 
aussi l'art. 957? 

* Nous venons de dire que l'art. 958 s'applique à la révocation des legs. Et toutefois, 
comme les dispositions testamentaires ne sont pas assujetties à la formalité de la trans
cription, il ne peut pas être question de rendre la demande en révocation d'un legs publi
que par le moyen qu'indique l'art. 958 Inscription de la demande en marge de la trans
cription1. Il faut en conclure que la demande en révocation serait présumée connue des 
tiers indépendamment de toute mesure de publicité. 

3" Ingratitude du légataire, résultant de ce qu'il s'est rendu cou
pable d'une injure grave envers la mémoire du testateur. C'est un 
cas d'ingratitude, parce que c'est après avoir été gratifié que fe 
légataire se rend coupable envers son bienfaiteur. Au contraire, 
dans les deux cas qui précèdent, te tégataire est indigne plutôt 
qu'ingrat, parce que les faits qui lui sont reprochés sont antérieurs 
à sa gratification. 

Il a été jugé avec raison que le vol d'objets appartenant à la succession, commis par le 
légataire, ne doit pas être considéré comme une injure à la mémoire du testateur. Il est 
plus difficile d'approuver sans réserves quelques décisions judiciaires, qui refusent ce 
caractère à l'inconduite, même notoire, pendant l'année du deuil, de la veuve du testa
teur, légataire de celui-ci. 

L'appréciation de la gravité de l'injure rentre dans le domaine du juge du fait. 

649. On voit (pue, des trois causes de révocation des donations 
entré vifs, if y en a une qui est inapplicable aux legs, la surve
nance d'enfant. Le silence, que le législateur garde dans l'art. 
1046, à l'endroit de cette cause de révocation est significatif. Ainsi 
donc un legs n'est pas révoqué par la survenance d'un enfant au 
testateur, qui n'en avait pas fors de la confection de son testament. 
H y en a une excellente raison : le testament est révocable; si le 
testateur, auquel il est survenu un enfant, se repent de la dispo
sition qu'il a faite, quoi de plus facile pour lui que de la révoquer? 
Il était donc inutile que la loi vint à son secours. Au contraire elle 
a dù venir au secours du donateur, qui, n'ayant pas d'enfants lors 
de la donation, en voit survenir un; car, la donation étant irrévo
cable, le donateur eût été impuissant k détruire son œuvre. 

Il y a cependant un cas dans lequel le système de la loi peut 
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conduire à un résultat regrettable. Un testateur sans enfants meurt, 
laissant sa femme dans un état de grossesse qu'il ignore. La nais
sance de l'enfant posthume du testateur ne révoquera pas son tes
tament. C'était le cas pourtant d'agir pour le testateur, qui n'est 
plus là pour révoquer son testament et qui le révoquerait proba
blement s'il vivait encore. En négligeant de le faire, le législateur 
a peut-être manqué de prévoyance; mais il n'appartient pas à l'in-
terprète d'être plus prévoyant que lui et de créer une cause de 
révocation qu'il a peut-être, après tout, volontairement omise. 

§ I I . De la caducité des legs. 

6 5 0 . Une disposition testamentaire devient caduque (de cadere, 
tomber), lorsque, valable d'ailleurs, elle tombe, c'est-à-dire devient 
inutile, en vertu d'une cause tenant soit à la personne du légataire, 
soit à la chose léguée. La volonté du testateur ne joue donc aucun 
rôle dans la caducité. 

1. Causes de caducité tenant a lu personne du légataire. 

6 5 1 . Il y en a trois : 1° le prédécès du légataire; 2° son incapa
cité; ',)' son refus. 

6 5 2 . 1" Prédécès du légataire. Les donations testamentaires sont 
personnel les. comme l'affection qui les dicte. 11 s'ensuit que le 
droit résultant d'un legs ne peut s'ouvrir que dans la personne du 
légataire; il faut donc que le légataire vive au moment de l'ouver
ture du droit : son décès avant cette époque rend le legs caduc. 
D'ailleurs, dès que le droit s'est ouvert au profit du légataire, il 
fait partie de son patrimoine, et, si le légataire décède même un 
instant de raison après l'ouverture du legs, il transmet son droit à 
ses héritiers ou ayant cause (art. 1014). 

On voit qu'il est fort important de savoir à quel moment le droit 
s'ouvre au profit du légataire, à quel moment a lieu ce que les 
commentateurs du droit romain appellent le dies cedit. 

Or, pour que le droit résultant d'un legs puisse s'ouvrir, il faut 
d'abord que le testateur soit décédé ; tant qu'il vit, le legs ne cons
titue qu'un projet, et le légataire ne peut avoir qu'une espérance. 
Le prédécès du légataire rendra donc dans tous les cas le legs 
caduc. « Toute disposition testamentaire », dit l'art. 1039, « sera cadit-
D que st relai en faveur de qui elle est faite n'a pas survécu au tes-
» tuteur ». 11 faut en outre que la condition soit réalisée, si le legs a 
été fait sous une condition suspensive; car une semblable condition 
suspend l'existence même du legs, et par suite le droit ne peut 
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s'ouvrir que lorsque la condition est réalisée (arg. art. 1168). Le 
légataire devra donc nécessairement être vivant lors de la réalisa
tion de la condition; autrement le legs sera caduc. C'est ce qui 
résulte de l'art. 1010 : « Toute disposition testamentaire fente sons 
» une condition dépendante d'an événement incertain, et telle que, 
» dans l'intention du testateur, cette disposition ne doive être exé-
» culée qu'autant que Vévénement arrivera ou n'arrivera pas, sera 
» caduque, si l'héritier institué ou le légataire décède avant l'ac-
» complissement de la condition ». Cpr. supra, n. 604. Ce que nous 
venons de dire du legs fait sous une condition suspensive ne 
devrait pas être appliqué au legs fait sous une condition résolu
toire. En effet, la condition résolutoire n'affecte pas l'existence du 
droit, mais seulement sa résolution : elle n'empêche pas le droit 
d'exister immédiatement, mais, si elle se réalise, elle en amènera 
la résolution. Il suffira donc que le légataire survive au testateur. 
Le droit s'ouvrira alors à son profit, sauf résolution si la condition 
résolutoire se réalise. Limoges, 28 juin 1892, S., 93. 2 . 502. Ce 
que nous venons de dire du legs sous condition résolutoire s'ap
plique à plus forte raison au legs à terme. En effet, fe terme sus
pend seulement l'exécution du droit et non son existence. 

En résumé, s'il s'agit d'un legs pur et simple, à terme ou sous 
condition résolutoire, il faut et il suffit, pour que le droit s'ouvre 
au profit du légataire et devienne transmissible à ses héritiers ou 
ayant cause, que le légataire ait survécu au testateur. Il faut en 
outre que le légataire ait survécu à fa réalisation de la condition, 
si le legs a été fait sous une condition suspensive non encore réa
lisée au décès du testateur. 

On voit combien il importe de savoir si un legs est à terme ou sous condition suspen
sive. Dans le premier cas, en effet, il suffit que le légataire survive au testateur, tandis que. 
dans le deuxième, il doit survivre en outre à la réalisation de la condition. Or parfois il 
peut y avoir doute sur le point de savoir si le legs est à terme ou conditionnel. Gommer.I 
résoudra-t-on la difficulté? Il faudra avant tout rechercher l'intention du testateur, qui est 
ici le régulateur suprême, et par suite ne pas s'attacher exclusivement à la formule du 
legs, les expressions employées par le testateur ayant pu trahir sa pensée, surtout s'il est 
étranger aux connaissances juridiques. Ainsi une disposition, dont la formule semble 
annoncer un legs conditionnel, devrait être considérée comme un legs à terme, si telle 
parait être la volonté du testateur, révélée par l'ensemble des dispositions du testament et 
les autres circonstances de la cause. C'est cette idée qu'exprime en termes assez obscurs 
l'art. 1041. ainsi conçu : « La condition qui, dans l'intention du testateur, ne fait que 
» suspendre l'exécution de la disposition, n'empêchera pas l'héritier institué, ou le lé;/a-
» taire, d'avoir un droit acquis et transmissible à ses héritiers ». 

D'ailleurs il n'est pas nécessaire que la condition à laquelle le legs est subordonné soit 
de nature à ne pouvoir se réaliser qu'après le décès du testateur. Il y a même des condi
tions qui ne peuvent se réaliser que pendant la vie du testateur, par exemple la condition 
que le légataire entretiendra le testateur jusqu'à son décès. On a contesté à tort la vali-
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dite d'un legs fait sous une semblable condition. Cass., 22 mars 1882, S., 85. 1. 59, D., 83. 
1. 76; Dijon, 2 mai 1883, S. , 85. 2. 154. 

* Un testateur a dit : « Je lègue à Pierre 10.000 fr. à la mort de l'aul ». C'est un legs 
à terme incertain, incertus, car la mort de Paul est un événement certain quant à sa 
réalisation, mais incertain quant à sa date. Peut-être le testateur a-t-il voulu dire que le 
legs ne devra s'ouvrir au profit de Pierre qu'à la mort de Paul ; en d'autres termes, la 
disposition, dans l'intention du testateur, était peut-être l'équivalent de ceci : a Je lègue 
à Pierre s'il survit à l'aul ». Alors le legs sera conditionnel. Mais peut-être aussi le testa
teur a-t-il entendu léguer à Pierre 10.000 fr. payables à la mort de Paul : ce qui consti
tuerait un legs à terme. Les magistrats résoudront la question d'après les éléments indi
qués tout à l'heure. Paris, 24 févr. 1893, S. , 93. 2. 189. — Par où l'on voit que la maxime 
romaine Dies incertus conditionem in testamento facit n'a plus chez nous que l'autorité 
d'une règle de raison. 

* 653 . Quand un legs conditionnel s'est ouvert dans la personne du légataire, la con
dition rétroagit au jour du décès du testateur, si elle s'est accomplie postérieurement à 
cette époque (arg. art. 1179). De là il résulte que, si le legs porte sur un corps certain, le 
légataire, qui a survécu à l'accomplissement de la condition, sera réputé avoir été proprié
taire de la chose léguée dès le moment du décès, et par suite il y aurait lieu de maintenir 
les aliénations et les constitutions de droits réels qu'il aurait faites dans l'intervalle du 
décès à la réalisation de la condition. Au contraire, les aliénations et les constitutions de 
droits réels, provenant du chef de l'héritier, seraient à considérer comme non avenues. 

Toutefois, le légataire n'aurait pas droit aux fruits que l'héritier a pu toucher dans 
l'intervalle écoulé depuis le décès jusqu'à la réalisation de la condition. C'est ce que l'on 
peut induire par argument de l'art. 1014, qui n'accorde les fruits au légataire qu'à comp
ter de sa demande en délivrance ou de la délivrance qui lui aurait été volontairement 
consentie. 

Dans l'intervalle qui s'écoule entre le décès du testateur et la réalisation de la condi
tion, le légataire a un droit conditionnel (avant le décès du testateur il n'avait aucun droit;. 
Il pourra donc accomplir des actes conservatoires, par exemple inscrire l'hypothèque 
légale que lui accorde l'art. 1017 ou le droit de séparation des patrimoines résultant pour 
lui de l'art. 2111. Arg. art. 1180. 

b54. Il y a des legs qui deviennent rarement caducs par le prédécès du légataire : ce 
sont ceux faits à des personnes morales, telles qu'un hospice, une congrégation religieuse 
dûment autorisée. La raison en est que ces personnes meurent difficilement. Elles meu
rent quelquefois cependant, comme il arriverait pour une congrégation religieuse qui se 
verrait retirer l'autorisation à laquelle elle doit son existence légale; et il est clair que, si 
cet événement se réalisait avant l'ouverture du legs, le legs deviendrait caduc. 

6 5 5 . 2° Incapacité du légataire. Cette cause de caducité, ainsi 
([lie la suivante, est prévue par l'art. 1043 ainsi conçu : « La dis-
» position testamentaire sera caduque, lorsque l'héritier institué ou 
» le légataire la répudiera, ou se trouvera incapable de la recueillir». 
Ainsi, postérieurement à la confection du testament, le légataire 
est condamné à une peine afflictive perpétuelle, sous le coup de 
laquelle il se trouve encore au moment du décès du testateur; le 
legs est caduc. 

656 . 3° Répudiation du légataire (art. 1013). Le bénéfice du legs 
ne peut pas être acquis au légataire malgré lui. Il peut d'ailleurs 
avoir de bons motifs pour le refuser. 

Par application de la règle qui interdit les pactes sur succession future, il y aurait lieu 
de considérer comme nulle, et même comme inexistante, la renonciation que le légataire 
aurait faite à son legs avant le décès du testateur (arg. art. 791, 1130, 1600). Mais, aussitôt 
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«et événement survenu, le légataire peut répudier, alors même que le legs serait condi
tionnel. 

Le même principe conduit à déclarer nulle la convention par laquelle les héritiers pré
somptifs d'une personne s'engageraient, pendant la vie de cette personne, à considérer 
comme non avenue toute disposition testamentaire par laquelle elle avantagerait l'un d'eux 
au préjudice des autres. Cass., 13 mai 1884, S., 84. 1. 337. 

2. Ccuise de caducité relative à la chose léguée : perte de la chose. 

657. « Le legs sera caduc, si la chose léguée a totalement péri 
» pendant la vie du testateur. — // en sera de même, si elle a péri 
>• depuis sa mort, sans le fait et la faute de l'héritier, quoique celui-
» ci ail été mis en retard de la délivrer, lorsqu'elle eût également 
N i/èt périr entre les mains du légataire » (art. 1042). 

Un legs ne peut devenir caduc par la cause qui nous occupe 
qu'autant qu'il a pour objet une chose certaine et déterminée, 
exemple : la maison sise cours de Tourny, n°52, à Bordeaux, mais 
non s'il porte sur une chose déterminée seulement quant à son 
espère genus limilutum . comme un cheval in génère, dix mesures 
de froment ; car. pour que la chose léguée périt, en pareil cas, il 
faudrait que le genre aucjuel elle appartient périt tout entier; or 
genus nunquam périt. 

Pour déterminer les effets que produit la perte de la chose léguée, 
il faut distinguer avec soin le cas où cette chose a péri avant l'ou
verture du legs et celui où elle a péri après. 

658. a. — La chose léguée a péri avant l'ouverture du legs, c'est-à-
dire avant la mort du testateur si le legs est pur et simple ou à 
terme, ou même depuis cet événement, mais avant la réalisation 
de la condition, s'il est conditionnel. La disposition est alors cadu
que : en etlet le droit du légataire ne peut pas naître, puisqu'au 
moment fixé pour son ouverture l'objet du droit n'existe plus. — 
Toutefois, pour qu'il en soit ainsi, il faut que la chose léguée ait 
péri totalement. Si elle n'a péri que partiellement, le legs produira 
son effet quant à la portion qui subsiste. Ainsi, le troupeau légué 
ayant été ravagé par une épidémie, le légataire aura droit à la 
portion qui a été épargnée. D'ailleurs, au cas de perte totale, le 
legs tombe pour le tout; le légataire n'aura donc pas droit aux 
accessoires de la chose ni aux débris qui en subsistent. Ainsi celui 
auquel a été légué un cheval harnaché ne pourra pas réclamer le 
harnais ni le cuir de l'animal mort avant l'ouverture du legs. 

La perte totale Ile la chose léguée entraine la caducité du legs, quelle que soit la nature 
<lc cette chose et alors même qu'elle serait incorporelle. Les choses incorporelles sont 
même plus exposées à périr, juridiquement parlant, que les choses corporelles. Ainsi le 
legs d'une créance deviendra caduc, si le testateur en a touché le montant. En recevant 
le paiement d'une créance on l'anéantit; car le paiement est une des causes d'extinction 
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des obligations. Et toutefois il en serait autrement, s'il était démontré que le testateur,! 
entendu léguer le montant de la créance, plutôt que la créance elle-même, de telle sorle 
que, dans sa pensée, la créance n'a été indiquée que comme mode de recouvrement du 
legs; en pareil cas, le legs ne deviendrait pas caduc par suite de cette circonstance, que 
le testateur aurait touché la créance. Cass., 6 janvier 1874, S., 74. 1. 212, D., 76. 5. 395. 

La perte de la substance de la chose léguée équivaut à sa perle 
totale, et rend par suite le legs caduc. Il y a destruction de la 
substance d'une chose, lorsquclle a subi des transformations si 
profondes, si radicales qu'elle est devenue une chose différente, 
portant un autre nom. Ainsi un testateur a légué du bois de cons
truction; avant sa mort ce bois a été transformé en un navire. Là 
substance de la chose est périe, et par suite le legs caduc; le léga
taire n'a pas droit au navire. Les changements de forme acces
soires, qui modifient la chose sans la dénaturer, par exemple la 
transformation d'une terre labourable en une vigne ou réciprocpie-
ment, n'entraîneraient pas la caducité du legs; malgré ces change
ments, la chose conserve sa même nature juridique. A plus forte 
raison en serait-il de même des changements qui laissent subsister 
la forme de la chose et son nom. C'est ainsi que le legs d'un bateau 
ne deviendrait pas caduc, par cela seul que le bateau aurait été 
réparé un si grand nombre de fois qu'il ne subsisterait plus une 
seule planche de sa construction primitive; malgré ces change
ments, c'est toujours le même bateau. 

Quand la chose léguée périt pendant la vie du testateur, il importe peu que ce soit par 
cas fortuit, ou par le fait du testateur, de l'héritier ou d'un tiers; le résultat est dans tous 
les cas le même, la caducité du legs. Et le légataire n'aurait pas droit aux dommages et 
intérêts, qui peuvent être dus ou qui ont pu être payés par l'auteur de la destruction. Ces 
dommages et intérêts ou l'action pour les obtenir appartiennent h la succession. 

Si le legs est conditionnel, la pejte de la chose, survenue, dans le temps intermédiaire 
entre le décès du testateur et l'accomplissement de la condition, entraînerait aussi la cadu
cité du legs: seulement, si la condition se réalise, le légataire aura une action en domma
ges et intérêts contre l'héritier ou le tiers par la faute ou par le fait duquel la chose aurait 
péri (arg. art. 1179). 

659 . b. — La chose léguée a péri après l'ouverture du legs. Il ne 
peut être question de caducité dans cette hypothèse. Comment en 
effet le legs pourrait-il devenir caduc, puisqu'il a produit tout son 
effet au profit du légataire qui est devenu propriétaire de la chose 
léguée (art. 1014)? Par définition même, la caducité empêche le 
legs de produire son effet; par conséquent un legs qui a déjà pro
duit tout son effet ne saurait devenir caduc. L'art. 1042 a donc tort 
de dire que le legs est caduc, si la chose a péri depuis la mort du 
testateur. Cela n'est exact que dans le cas assez rare où, s'agissant 
d'un legs conditionnel, la chose a péri dans l'intervalle écoulé entre 
le décès du testateur et la réalisation de la condition. Ce qui a sans 
doute fait illusion sur l'esprit du législateur, c'est que la perte de 
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la chose, survenue après l'ouverture du legs, est en principe pour 
le compte du légataire; et, comme la caducité a aussi pour résultat 
de priver le légataire de la chose léguée, le législateur a pu être 
conduit à assimiler la première hypothèse à la seconde. Ce n'est 
pas une dispute de mots. En ett'et, si le legs est caduc, comme le 
dit inexactement notre article, le légataire n'a droit ni aux acces
soires de la chose ni a ses débris. 11 peut les réclamer au contraire, 
en vertu de la règle Quod ex re mea superest meum est, si l'on 
décide conformément à la raison et aux principes que le legs n'est 
pas caduc. Evidemment, c'est à cette dernière solution qu'il faut 
s'en tenir. Les termes employés par le législateur ont certaine
ment trahi sa pensée. 

Les mots qui terminent l'art. 1042 ne sont qu'une application 
particulière du principe posé par l'art. 1302 al. 2. Voyez l'expli
cation de ce texte infra n. 1138). 

§111. Effets de la nullité, de la révocation et de la 
caducité des legs. 

6 6 0 . Le legs nul, révoqué ou caduc est réputé non écrit,pro non 
scripto habetur. En conséquence, la nullité, la révocation ou la cadu
cité profite à celui cjui était chargé d'acquitter le legs ou au préju
dice duquel aurait eu lieu son exécution. 

Ainsi, le défunt laissant un frère comme plus proche héritier et un légataire universel, 
la nullité, la révocation ou la caducité du legs universel profitera au frère ; car c'est à son 
préjudice que le legs aurait reçu son exécution. — De même, si un testateur a fait un legs 
universel et un legs à titre particulier, la nullité, la révocation ou la caducité du legs à 
litre particulier profitera au légataire universel, qui aurait souffert de son exécution; sans 
qu'il y ait à distinguer si le défunt laisse ou non des héritiers réservataires. — Si l'on 
suppose qu'il y ait un légataire universel, un légataire à titre universel des immeubles et 
un légataire particulier d'un immeuble déterminé, la nullité, la révocation ou la caducité 
de ce dernier legs profitera au légataire à titre universel, qui est chargé de l'acquitter. Il 
pourrait même se faire, en vertu de notre principe, que la nullité, la révocation ou la 
caducité d'un legs profitât à un légataire particulier; ainsi la caducité du legs que le testa
teur a fait d'un ouvrage de sa bibliothèque, profiterait au légataire de la bibliothèque. 

La règle qui vient d'être établie souffre exception dans deux cas. 
1" En cas de substitution vulgaire. Ainsi le testateur a dit : « Je 

lègue tel immeuble à Paul, et. au cas où celui-ci ne pourrait ou ne 
voudrait recueillir le bénéfice du legs, je lègue ce même immeuble 
à Pierre (art. 898). 

Une exception du même genre aurait lieu aussi au cas de substitution fidéicommissairc, 
la substitution fidéicommissaire contenant implicitement une substitution vulgaire. 

2° Lorsqu'il y a lieu à l'accroissement. Il faut supposer qu'une 
même chose a été léguée conjointement à plusieurs, et que, parmi 
les légataires, les uns viennent recueillir le bénéfice du tegs, tandis 
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que les autres font défaut. En vertu du droit d'accroissement, ceux 
qui viennent prendront la part de ceux qui ne viennent pas : la 
part des défaillants accroîtra à la part de ceux qui ne font pas 
défaut. Quand il y a lieu au droit d'accroissement, la nullité, la 
révocation ou la caducité du legs fait à l'un des colégataires profite 
aux autres, au lieu de profiter suivant le droit commun au débiteur 
du legs. Ainsi un testateur a dit : « Je lègue ma maison à Pierre 
et à Paul conjointement ». Si Paul fait défaut, par exemple s'il 
meurt avant le testateur, sa part accroîtra à Pierre qui aura droit 
à toute la maison. La caducité du legs fait à Paul profite donc ici 
à Pierre, au lieu de profiter à l'héritier suivant le droit commun. 

6 6 1 . Pour qu'il y ait lieu au droit d'accroissement entre coléga
taires, il faut que la même chose ait été léguée tout entière à cha
que colégataire, que chacun soit appelé, éventuellement au moins, 
par son titre, à la recueillir en totalité; il faut en d'autres ter
mes qu'il y ait solidarité de vocation entre tous les colégataires. 
Quand cette solidarité de vocation existe (nous verrons qu'elle ne 
peut résulter que de la volonté expresse ou présumée du testa
teur), si tous les colégataires répondent à l'appel, il faut nécessai
rement opérer entre eux le partage de la chose ; car il est impos
sible de la donner tout entière à chacun, bien que chacun en soit 
légataire pour le tout : le concours des divers ayant droit amène 
nécessairement un partage de la chose, concursu partes fiant. Mais, 
si l'un des colégataires fait défaut, soit parce que son legs est 
caduc, soit parce qu'il est nul ou révoqué, il y aura un coparta-
geant de moins ; et, si tous font défaut moins un, le droit de ce 
dernier, ne rencontrant plus en face de lui aucun droit rival, pourra 
s'exercer dans toute sa plénitude, et la totalité de la chose lui appar
tiendra. 

Tel est le droit d'accroissement. 11 a pour base, on le voit, la 
volonté du testateur, en l'absence de laquelle il y aurait lieu à 
l'application du droit commun, d'après lequel la caducité d'un 
legs profite au débiteur de ce legs. 

Comment connaitra-t-on cette volonté? Nulle difficulté si le testa
teur l'a manifestée en termes exprès, s'il a dit par exemple : « La 
part des colégataires qui feront défaut accroîtra aux autres », ou 
s'il a dit (formule que la loi considère comme équivalente) que le. 
legs leur est fait CONJOINTEMENT ; ou si, quelles que soient les expres
sions dont il s'est servi, sa volonté résulte d'une manière certaine 
des termes du testament. 

Mais souvent la volonté du testateur restera douteuse. Alors le 
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législateur l'interprète d'après la formule du legs. Pour compren
dre les dispositions du code civil sur ce point, il est indispensa
ble de connaître la source à laquelle on les a puisées. 

662. Nos anciens auteurs distinguaient à ce sujet, d'après le 
droit romain, si les colégataires étaient conjoints re et verbis, re 
tantum ou verbis tantum. 

a. Les colégataires étaients dits conjoints re et verbis, lorsqu'une 
même chose leur avait été léguée par une même disposition, 
comme si le testateur avait dit : « .le lègue ma maison À à Pierre et 
à Paul ». Les deux légataires sont ici conjoints re, parce que c'est la 
même chose qui leur a été léguée, et verbis, parce qu'ils sont com
pris dans une même disposition. Entre colégataires conjoints re et 
verbis, il y avait lieu au droit d'accroissement; ainsi, dans l'espèce 
proposée, si Paul fait défaut, sa part accroît à Pierre qui se trouve 
avoir ainsi la maison tout entière. 

b. Les colégataires étaient dits conjoints re tantum, lorsque la 
même chose leur avait été léguée par deux dispositions différentes. 
Ainsi on lit dans un testament : « Je lègue ma maison A à Paul » ; 
puis plus bas : « Je lègue ma maison A à Pierre ». Les légataires 
sont ici conjoints re, parce que la même chose leur a été léguée; 
mais ils ne sont pas conjoints verbis, parce que les legs sont faits 
par deux dispositions différentes. La conjonction re tantum était 
considérée comme plus énergique encore que la conjonction re et 
verbis; aussi donnait-elle lieu entre les colégataires à un non-
déeroissement plutôt qu'à un accroissement proprement dit. 

c. Enfin il y avait entre les colégataires conjonction verbis tan
tum, lorsque le testateur, léguant à deux ou à plusieurs dans une 
même disposition, avait assigné à chacun sa part dans la chose 
léguée, par exemple s'il avait dit : « Je lègue ma maison A à 
Pierre et à Paul, à chacun pour la moitié ». Ici ce sont des fractions 
distinctes d'une même chose qui ont été léguées à chaque léga
taire, et non la même chose; la conjonction des légataires ne 
résulte que de leur voisinage dans une même disposition; aussi 
dit-on qu'ils sont conjoints verbis, non etiam re. La conjonction 
verbis tantum, qui existe, on le voit, dans les mots plutôt que dans 
les choses, ne donnait pas lieu, en général du moins, au droit d'ac
croissement. 

Ces règles ont été travesties dans les art. 1 0 4 4 et 1 0 4 5 , ainsi 
conçus : 

ART. 1 0 4 4 . / / y aura lieu êi accroissement au profit des légataires, 
dans le cas où le legs sera fait à plusieurs conjointement. — Le 
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legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera par une seule 
et même disposition, et que le testateur n'aura pas assigné la part 
de chacun des colégataires dans la chose léguée. 

ART. 1 0 4 5 . / / sera encore réputé fait conjointement, quand une 
chose qui n'est pas susceptible d'être divisée sans détérioration, aura 
été donnée par le même acte à plusieurs personnes, même sépa
rément. 

6 6 3 . L'art. 1 0 4 4 al. 2 s'occupe à la fois de la conjonction re et 
verbis et de la conjonction verbis tantum, et voici ce qu'il décide : 
Le legs sera RÉPUTÉ fait conjointement, et par suite il y aura lieu à 
accroissement, si les colégataires sont conjoints re et verbis, mais 
non s'ils sont conjoints verbis tantum. 

Bien que l'art. 1044 paraisse décider en termes absolus que la conjonction verbis tan
tum ne donne pas lieu à l'accroissement entre les colégataires, la jurisprudence admet 
cependant il cet égard une distinction dont la source se trouve dans les lois romaines. La 
conjonction verbis tantum ne donne pas lieu à l'accroissement, lorsque l'assignation de 
parts qui la constitue frappe sur la disposition même, lorsqu'elle est principale et dispo-
sitive, par exemple si le testateur a dit : « Je lègue tel fonds à Pierre et à Paul, à chacun 
pour la moitié ». Ici le testateur n'a légué que la moitié à chaque légataire ; il n'y a donc 
pas entre eux solidarité de vocation, et par suite la hase de l'accroissement fait défaut. 
Nancy, 8 juill. 1893, D., 94. 2. 78. Mais au contraire l'assignation de parts, faite par le 
testateur n'empêche pas l'accroissement de se produire, si elle est relative seulement à 
l'exécution du legs, si elle est accessoire et réglementaire; telle serait la disposition 
ainsi conçue : « Je lègue tel immeuble à Pierre et a Paul ; ils le partageront pur moitié ». 
Ici dit-on, la chose a été léguée tout entière à chaque légataire; le testateur indique seu
lement dans quelles proportions les légataires devront la partager, s'ils viennent tous 
recueillir le legs. 

Que les juges puissent décider qu'il doit y avoir lieu à l'accroissement entre des colé
gataires conjoints verbis tantum, parce que telle est l'intention du testateur, résultant 
des ternies du testament ou des circonstances de la cause, ce n'est guère douteux. L'ac
croissement a pour base la volonté du testateur, et c'est à cette volonté qu'il faut se con
former, lorsqu'il est possible de la découvrir. Les règles écrites dans les art. 1044 et 1045 
ne sont, comme on le verra plus loin, que des présomptions, qui tombent devant une 
volonté contraire explicitement ou implicitement manifestée parle testateur. Mais que, en 
l'absence de tout document fourni par le testament ou par les circonstances de la cause, 
les juges doivent admettre ou rejeter le droit d'accroissement entre colégataires conjoints 
verbis tantum, suivant que l'assignation de parts est accessoire et réglementaire ou prin
cipale et dispositive, c'est ce qu'il parait bien difficile d'admettre, en présence des termes 
absolus de l'art. 1044 in fine, qui, excluant toute distinction, décide que l'accroissement 
n'aura pas lieu. 

6 6 4 . Heste le cas de la conjonction re tantum. Il est régi par 
l'art. 1 0 4 5 , duquel il résulte qu'il n'y aura lieu à l'accroissement 
entre les colégataires qu'autant que la chose léguée ne sera pas 
susceptible d'être divisée sans détérioration : ce qui est une question 
de fait, à résoudre en cas de contestation par les tribunaux. Ici le 
législateur s'est écarté de la tradition, et on en cherche vainement 
le motif. La conjonction re tantum est plus énergique que la con
jonction re et verbis; en conséquence le droit d'accroissement, 
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accordé aux colégataires conjoints re et verbis doit l'être a fortiori 
aux conjoints re tantum. Comment se fait-il donc que notre légis
lateur, qui admet l'accroissement entre conjoints re et verbis, ne 
l'admette qu'avec une importante restriction relativement aux con
joints re tantum? Comment comprendre surtout qu'entre conjoints 
re tantum il attache une importance décisive, au point de vue de 
l'accroissement, à cette circonstance, assez insignifiante en soi, on 
en conviendra, et dont il ne tient aucun compte au cas de conjonc
tion re et verbis, que la chose est ou n'est pas susceptible d'être 
divisée sans détérioration? 

* Cela est tellement extraordinaire qu'un auteur a essayé de soutenir que l'art. 1045 
est relatif, non pas à la conjonction re tantum. dont, dit-il, le législateur n'avait pas 
besoin de s'occuper (car il est évident qu'admettant l'accroissement entre colégataires 
conjoints re et verbis\\ devait a fortiori l'admettre entre conjoints re tantum), mais bien 
à la conjonction verbis tantum. — Mais, pour donner cette interprétation à l'art. 1045, 
Proudhon est obligé de dire que les mots par le même acte, employés par ce texte, signi
fient par la même disposition, tandis qu'ils signifient bien évidemment par le même tes
tament: et que les mots même séparément veulent dire avec assignation de parts, tandis 
qu'ils font allusion très certainement au cas de deux dispositions distinctes et séparées 
se trouvant dans le même testament, et désignent par suite les conjoints re tantum. Aussi 
cette interprétation, qui aurait en outre pour conséquence de prêter au législateur une 
répétition, puisqu'il aurait parlé dans deux textes consécutifs de la conjonction ve?-bis 
tantum. et une omission, puisqu'il ne parlerait nulle part de la conjonction re tantum, 
est-elle rejetée par les autres auteurs qui admettent, quoique cette solution ne satisfasse 
guère la raison, que l'art. 1045 est bien relatif à la conjonction re tantum. 

S'il y a une erreur législative, comme beaucoup le pensent, dans l'art. 1045, on peut 
s'en consoler en songeant que la conjonction re tantum paraît à peu près inconnue dans 
la pratique : c'est du moins ce que l'on peut induire, presque avec certitude, de l'absence 
de toute décision judiciaire sur ce point. 

665. Ainsi, d'après le système admis par notre législateur, le 
legs, fait à plusieurs de la même chose par le même testament, 
est réputé fait conjointement, c'est-à-dire avec vocation solidaire à 
la chose tout entière au profit de tous les légataires, et donne lieu 
par suite au droit d'accroissement : 1° quand les colégataires sont 
conjoints re et verbis; 2° quand ils sont conjoints re tantum, mais 
seulement si la chose léguée n'est pas susceptible d'être divisée 
sans détérioration. Dans tous les autres cas, le legs n'est pas réputé 
fait conjointement, et par suite il ne donnera pas lieu en principe 
au droit d'accroissement. 

Il est important de remarquer que les art. 1044 et 1045 ne con
tiennent que des présomptions destinées à interpréter la volonté 
du testateur quand il ne l'a pas fait connaître. Conformément au 
droit commun, ces présomptions, ne rentrant pas dans la catégo
rie de celles dont parle l'art. 1352 al. 2, sont susceptibles d'être 
combattues par la preuve contraire. Elles tomberaient donc, si le 
testateur avait manifesté expressément ou tacitement une volonté 
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contraire à celle que la loi lui suppose. Au juge il appartiendra de 
rechercher cette volonté, principalement en s'inspirant des ternies 
mêmes du testament. L'importance pratique des règles légales qui 
gouvernent cette matière se trouve ainsi beaucoup diminuée, et il 
n'y a pas lieu de s'en plaindre. 

* 666. Quand il y a plus de deux colégataires conjoints, la part de celui qui fait 
défaut accroît également à tous les autres, à moins que le testateur n'ait manifesté une 
intention contraire. Cette intention pourrait s'induire de ce fait que le testateur a établi 
plusieurs groupes parmi les colégataires, par exemple s'il a dit : « Je lègue mon domaine 
de Boischarmant aux enfants de mon frère et aux enfants de ma sœur ». Pourquoi le 
testateur n'a-t-il pas dit plus simplement : à mes neveux et nièces '.' Probablement parce 
qu'il a voulu que la part du colégataire défaillant profitât, non pas à tous ses colégataires 
indistinctement, mais seulement à ceux qui font partie du même groupe que lui: que par 
exemple le prédécès d'un des enfants de la so'ur profitât exclusivement aux autres enfants 
de cette même soeur. Cpr. Cass., 5 décembre 1881, S., 82. 1. 173. 

667. Il se peut que le legs devenu caduc soit grevé de charges ; le colégataire au profit 
duquel a lieu l'accroissement sera-t-il tenu de ces charges? Ainsi le testateur a dit : « Je 
lègue ma maison de Bordeaux à Pierre et à Paul, à la charge par Paul de payer une rente 
de 500 fr. à ma domestique ». Si le legs fait à Paul devient caduc, Pierre, au profit duquel 
a lieu l'accroissement, sera-t-il tenu de payer la rente? En d'autres termes, l'accroisse
ment a-t-il lieu cum onere ou sine onere '.' On enseigne généralement qu'il a lieu cum 
onere. Cette solution, qui parait la plus conforme à l'intention probable du testateur, était 
enseignée par Pothier, qui traitait de subtile la distinction que certains auteurs avaient 
tenté d'introduire à ce sujet, d'après les lois romaines, entre le cas où les colégataires sont 
conjoints re et verbis et celui où ils sont conjoints re tantum. — On objecte que la charge 
n'a été imposée qu'au légataire qui fait défaut, non à celui au profit duquel l'accroissement 
se produit; que par suite ce dernier a le droit de prendre la chose tout entière, en vertu 
de la solidarité de vocation qui existe à son profit, sans être tenu de supporter une charge 
qui ne lui a pas été personnellement imposée. Il faut répondre que la charge est imposée 
au leys plutôt qu'au légataire, et doit être acquittée en conséquence par celui qui recueille 
le legs, quel qu'il soit. L'opinion contraire conduit d'ailleurs à ce résultat, difficile à 
admettre, que le colégataire, au profit duquel se produit l'accroissement, obtient plus que 
le montant des legs réunis. La jurisprudence est en ce sens. 

Ceux qui admettent que l'accroissement a lieu cum onere admettent généralement aussi 
qu'il est volontaire et non forcé, c'est-à-dire que le colégataire qui a accepté peut répudier 
la part du colégataire défaillant. C'était la solution généralement admise dans notre ancien 
droit, notamment par Pothier ; elle est d'ailleurs plus équitable que l'opinion contraire, 
en ce sens que les prévisions du légataire acceptant ne courent pas le risque d'être dépas
sées par suite de l'accroissement résultant de la caducité d'un legs grevé de charges. 

668. Deux questions importantes restent à résoudre. 
Première question. Les règles écrites dans les art. 1044 et 1045 sont-elles applicables 

aux legs d'universalité Jcgs universels et à titre universel)? La question présente un très 
grand intérêt. En effet, si l'on admet l'affirmative, l'accroissement n'aura jamais lieu (à 
moins cependant que le défunt n'en ait manifesté la volonté) entre colégataires universels 
ou à titre universel conjoints re tantum; car une universalité est toujours susceptible 
d'être divisée sans détérioration, circonstance qui rend l'accroissement impossible, aux 
termes del 'art . 1045. Ainsi, quand le testateur a dit : « J'institue Paul mon légataire uni
versel », puis plus loin : « J'institue Pierre mon légataire universel », si l'art. 1045 est 
applicable, l'accroissement ne se produira pas au profit de 1' un des légataires au cas ou 
l'autre ferait défaut; car l'universalité léguée est susceptible d'être divisée sans détério
ration. Il se produira au contraire, si l'art. 1045 est inapplicable, et cela en vertu de 
l'art. 1003 duquel il résulte que chaque légataire universel a vocation à l'universalité fout 
entière. — L'apparente généralité des termes des art. 1044 et 1045 semble au premier 
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abord les rendre applicables, même aux legs d'universalité. Mais si l'on remarque, d'une 
part, que ces articles ont été empruntés à Pothier, qui ne formulait les règles relatives à 
l'accroissement qu'au sujet des legs particuliers, et d'autre part, que les mots la chose 
léguée, qu'emploient nos textes, semblent indiquer que le législateur ne songeait qu'aux 
legs particuliers, si l'on considère enfin combien est regrettable la solution à laquelle con
duit l'opinion opposée, on inclinera il penser avec la jurisprudence que les art. 104i et 
1045 sont sans application aux legs d'universalité. 

Deuxième question. L'accroissement peut-il avoir lieu entre colégataires de l'usufruit 
d'une même chose, après que chaque légataire a recueilli son legs? Un testateur a légué 
l'usufruit d'un fonds de terre à Pierre et à Paul conjointement. Si l'un des légataires fait 
défaut, l'autre aura droit à l'usufruit tout entier, c'est incontestable. Mais supposons que 
les deux légataires viennent recueillir le bénéfice du legs, ce qui amènera entre eux un 
partage de jouissance. Quand l'un d'eux mourra, sa part d'usufruit accroitra-t-elle ,i l'autre, 
ou fera-t-elle retour à la nue propriété ? Pour soutenir qu'elle doit accroître au coléga-
taire, on a dit : « L'usufruit a été légué tout entier à chaque légataire. Sans doute, s'ils 
viennent tous les deux, le droit de jouissance de chacun ne pourra s'exercer que sur une 
partie de la chose, concursu partes fiant ; chacun des légataires fait obstacle a ce que 
l'autre puisse exercer son droit dans toute sa plénitude. Mais ce n'est là qu'un obstacle 
temporaire, à la différence de ce qui aurait lieu s'il s'agissait d'un legs de propriété. Vienne 
le droit d'usufruit d'un des légataires à s'éteindre, rien ne s'opposera plus désormais à ce 
que l'autre jouisse pleinement, et on doit lui reconnaître ce droit, puisque la jouissance 
lui a été léguée tout entière. L'accroissement aura donc lieu. — Que ce résultat puisse se 
produire en vertu de la volonté du testateur, manifestée par les termes du testament ou 
par les circonstances de la cause, c'est incontestable. Mais, en dehors de ce cas, il parait 
difficile de l'admettre. En effet, la place même qu'occupent les art. 1044 et 1045 prouve que 
l'accroissement a été envisagé par le législateur comme une conséquence de la caducité 
des legs ;ou encore de leur nullité ou de leur révocation). Il ne peut donc y avoir lieu au 
droit d'accroissement, quand tous les legs ont produit leur effet. — Nous concluons que 
l'usufruit de chaque légataire fera retour à la nue propriété, aussitôt après son extinction, 
conformément au droit commun. 

668 bis. Les dispositions contenues dans le chapitre dont nous 
venons d'achever l'étude ne concernent que le testament, c'est-à-
dire, d'après la définition de l'art. 895, l'acte par lequel le testa
teur dispose pour le temps où il n'existera plus de tout ou partie 
de ses biens. Notre chapitre demeure donc inapplicable aux dispo
sitions qu'une personne fait pour le temps qui suivra sa mort et 
qui ne sont pas relatives à ses biens, à son patrimoine. 

Est-ce à dire que les particuliers aient toute latitude soit quant 
au fond, soit quant à la forme pour des dispositions de ce genre? 
Non. Rationnellement l'homme ne peut pas imposer sa volonté 
dans ce monde pour une époque où il sera désintéressé des choses 
de ce monde. Du moins il ne le peut qu'en vertu d'une autorisation 
expresse ou tacite du législateur. La plupart du temps le législa
teur ne concède cette autorisation qu'en imposant des formes 
spéciales, celles du testament ou toute autre. Ainsi nous voyons 
que notre code civil autorise le dernier mourant des père et mère, 
tuteur de ses enfants, à désigner son successeur quant à la tutelle ; 
mais cette désignation ne peut être faite que dans la forme près-
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crite par l*art. 392 (art. 398). De même ta loi du 15 novembre 1887 
sur la liberté des funérailles soumet à des formes particulières 
l'exercice du droit qu'elle reconnaît aux particuliers de régler les 
conditions de leurs funérailles. On lit à ce sujet dans l'art. 3 delà 
loi précitée : « Tout majeur ou mineur émancipé en état de tester 
» peut régler les conditions de ses funérailles, notamment en ce 
» qui concerne le caractère civil ou religieux à leur donner et le 
» mode de sa sépulture. Il peut charger une ou plusieurs person-
» nés de veiller à l'exécution de ses dispositions. Sa volonté, expri-
» mée dans un testament ou dans une déclaration faite en forme 
» testamentaire, soit par-devant notaire, soit sous signature privée, 
» a la même force qu'une disposition testamentaire relative aux 
» biens : elle est soumise aux mêmes règles quant aux conditions 
» de sa révocation ». 

Ainsi, celui qui veut régler les conditions de ses funérailles doit 
manifester sa volonté à cet égard soit dans le testament par lequel 
il dispose de tout ou partie de ses biens, soit dans un acte passé en 
la forme testamentaire, c'est-à-dire dans l'une des trois formes 
déterminées par l'art. 969. La loi distingue ici très nettement, on 
le voit, le testament qui contient des dispositions relatives aux biens 
et l'acte testamentaire qui contient des dispositions d'un autre 
ordre. 

La partie finale du texte que nous venons de transcrire, relative à la révocation des dis
positions réglant les conditions des funérailles, doit attirer quelque temps notre attention. 
La loi dit que cette révocation est soumise aux mêmes règles que la révocation des testa
ments. Il y a donc lieu d'appliquer les dispositions des art. 1035 et suivants. 

Cela posé, la révocation d'une disposition par laquelle une personne a réglé les condi
tions de ses funérailles peut être expresse ou tacite. 

La révocation expresse ne pourra avoir lieu que dans l'une des formes prescrites par l'art. 
1035. 

Quant à la révocation tacite, elle pourra résulter, 
Soit d'une disposition postérieure inconciliable avec celle relative aux funérailles, 

comme si par exemple un testateur, après avoir ordonné dans un premier testament que ses 
funérailles auraient lieu civilement, lègue par un testament postérieur une somme d'argent 
à un prêtre, à la charge par celui-ci de dire un certain nombre de messes pour le repos 
de son âme (arg. art. 1036). 

Soit de faits prouvant d'une manière indubitable que le disposant a changé d'avis (arg. 
art. 1038), par exemple si le testateur, qui a ordonné que ses funérailles auraient lieu civi
lement, a demandé et reçu les secours d'une religion déterminée, pourvu, dit le rapporteur 
de la loi au sénat, « qu'il ait eu la pleine possession de ses facultés et accompli un acte libre 
et raisonné de sa volonté, un acte impliquant la révocation incontestable de ses volontés 
antérieures ». 

Les dispositions relatives aux conditions des funérailles sont de nature à soulever des 
contestations nombreuses. Ces contestations peuvent porter soit sur la validité de la dis
position, soit sur son sens, soit sur sa révocation. Il importait qu'elles pussent être jugées 
avec une extrême célérité, car l'inhumation du défunt ne peut pas, sans un grave préju
dice, être indéfiniment retardée. Dans cette vue, l'art. 4 de la loi du 15 novembre 1887 
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dispose : « En cas de contes ta t ion sur les condi t ions des funérai l les , il est s ta tué , dans le 

» jour, sur la citation de la partie la plus diligente, par le juge de paix du lieu du décès, 
» sauf appel devant le président du tribunal civil de l'arrondissement, qui devra statuer 
» dans les vingt-quatre heures. — La décision est notifiée au maire, qui est chargé d'en 
» assurer l'exécution ». 

C H A P I T R E V I 

DES D I S P O S I T I O N S P E R M I S E S E N F A V E U R D E S P E T I T S - E N F A N T S 

D U D O N A T E U R O U T E S T A T E U R , O U D E S E N F A N T S D E S E S 

F R È R E S E T S Œ U R S . 

669. Ce chapitre aurai! été mieux intitulé : Des substitutions per
mise*. En effet les dispositions, que le législateur autorise ici excep
tionnellement, sont celles qu'il prohibe en règle générale sous le 
nom de substitutions. En un mot, notre chapitre consacre une 
exception au principe de la prohibition des substitutions. 

Avant d'étudier l'exception, il faut connaître la règle. Elle est 
formulée dans l'art. 896, dont nous avons à dessein réservé l'ex
plication jusqu'à ce moment, afin de ne pas séparer ce qui doit 
rester étroitement uni : le principe et les limitations qu'il com
porte. Nous traiterons donc dans deux paragraphes : 1° de la prohi
bition des substitutions; 2° des substitutions permises. Un troisième 
paragraphe sera consacré à l'étude des modifications qu'a subies 
la législation du code civil relativement aux substitutions. 

§ I . De la prohibition des substitutions. 

670. Avant d'entrer en matière, donnons quelques définitions; 
elles sont nécessaires pour éclairer ce sujet si difficile. 

a. Le fidéicommis est une disposition par laquelle on charge une 
personne, gratifiée en premier ordre, de rendre la chose donnée 
ou léguée à une autre personne gratifiée en second ordre. Exem
ple : Je lègue tel immeuble à Paul, et je le charge de rendre cet 
immeuble à Pierre au bout de cinq années. 

b. Avec le fidéicommis il ne faut pas confondre la fiducie. Dans 
la simple fiducie, comme dans le fidéicommis, on charge une per
sonne (fiduciaire) de restituer à une autre l'objet de la donation ou 
du legs; mais le fiduciaire n'est pas gratifié, il n'est qu'un simple 
intermédiaire chargé de rendre. Ainsi un testateur a dit : » Je 
lègue mes biens à Paul, avec charge de les administrer, d'en capi
taliser les revenus et de remettre le tout à Pierre, lorsque celui-ci 
aura atteint sa majorité ». Ici Pierre est seul légataire; Paul n'est 
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qu'un intermédiaire, un mtdus minister, un exécuteur testamen
taire investi d'une mission particulière. Dans nos mœurs, la fiducie 
n'est guère usitée que pour éluder les dispositions de la loi édic-
tant des incapacités; ainsi on y a fréquemment recours pour gra
tifier des congrégations religieuses non autorisées. En somme, ce 
qui distingue la fiducie du fidéicommis, c'est que, dans le fidéi
commis, il y a deux gratifiés successifs, tandis que, dans la fiducie, 
il n'y en a qu'un, celui au profit duquel la restitution doit être 
faite. 

Notons cependant que la doctrine et surtout la jurisprudence ne se conforment pas 
toujours à cette terminologie. On désigne très souvent la simple fiducie sous le nom de 
fidéicommis ; nous l'avons fait nous-mème au n. .'5lJ8, où nous analysions la jurispru
dence. 

c. La substitution en général (de sub institutio, institution en 
sous-ordre) est une disposition par laquelle une personne est 
appelée à recueillir une libéralité à défaut ct'une autre personne 
ou après elle. Exemple : « .le lègue tous mes biens à Pierre, s'il 
meurt avant moi, je les lègue à Paul ». 

N" 1. P r i n c i p e . 

6 7 1 . Aux ternies de l'art. 896 al. 1 : « Les substitutions sonprohi-
o bées ». Malgré son apparente généralité, ce texte ne prohibe pas 
d'une manière absolue toutes les dispositions auxquelles peut 
s'appliquer la dénomination de substitution. (l'est ce que nous 
allons démontrer, et nous établirons en même temps quelle est 
l'étendue de la prohibition. 

Le droit romain distinguait trois espèces de substitutions, savoir: 
la substitution vulgaire, la substitution pupillaire et la substitution 
quasi-pupillaire ou exemplaire. 

La substitution vulgaire était celle par laquelle le testateur dési
gnait un autre héritier pour le cas où celui qu'il avait institué en 
première ligne ne pourrait ou ne voudrait être héritier. Si ille 
hères non herit, ille hères esto. 

Par la substitution pupillaire, le père était autorisé, en faisant 
son testament, à faire du même coup celui de son fils impubère, 
pour le cas où celui-ci mourrait avant d'avoir atteint l'Age de la 
puberté, par conséquent sans avoir pu se choisir lui-même un 
héritier. 

La substitution quasi-pupillaire, appelée aussi exemplaire varie 
qu'elle avait été admise exemplo pupillaris substitulionis, n'était, 
comme son nom l'indique, qu'une extension de la substitution 
pupillaire ; elle permettait à un père de choisir un héritier à l'enfant 
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que sou état mental mettait dans l'impossibilité de tester. Bref, la 
substitution quasi-pupillaire, de même que la substitution pupil-
laire n'était qu'un testament fait pour le compte d'autrui. 

Assurément ce n'est pas à ces deux dernières espèces de substi-
tution que l'art. 890 fait allusion. Un texte de loi n'était pas néces
saire pour les proscrire ; il suffisait de ne pas les autoriser; d'autant 
plusqu'elles avaient été formellement abolies par l'art. 01 de la loi 
du 17 nivôse de l'an II. A bien prendre d'ailleurs, la définition que 
l'art. 893 donne du testament, condamnerait la substitution pupil-
laire et la substitution exemplaire; car elle est exclusive de la 
faculté de tester pour autrui. 

Serait-ce alors la substitution vulgaire que l'art. 890 al. 1 enten
drait prohiber? Pas davantage; car l'art. 898 en autorise formelle
ment l'usage en ces termes : « La disposition par laquelle un tiers 
» serait appelé à recueillir le don, l'hérédité ou le legs, dans le cas 
» où le donataire, l'héritier institué ou le légataire, ne le recueillerait 
» pas, ne sera pas regardée comme une substitut ion, et sera valable ». 

=Ne sera pas regardée comme une substitution. Entendez : comme 
une substitution prohibée. 

En autorisant la substitution vulgaire, notre article en donne 
presque une définition. Voici un exemple de cette disposition : .le 
lègue tel immeuble à Paul ; et, si celui-ci ne peut ou ne veut le 
recueillir, je le lègue à Pierre ». Le disposant substitue donc ici un 
second légataire au premier, pour le cas où le legs fait à celui-ci 
deviendrait caduc, par exemple par son prédécès ou par son refus 
de recueillir. 

Notre article suppose que la substitution vulgaire peut aussi avoir lieu dans une dona
tion entre vifs : mais la vérité est qu'on ne l'y rencontrera que dans des cas infiniment rares. 
En effet, si, comme il arrivera presque toujours, la donation est pure et simple et accep
tée dans l'acte même, le donataire devient immédiatement propriétaire ou créancier, et 
par conséquent il ne peut être question de lui substituer quelqu'un pour le cas où il ne le 
deviendrait pas. La substitution ne peut se comprendre dans une donation entre vils que 
dans l'une des deux hypothèses suivantes : 1° si, l'acceptation du donataire n'étant pas 
faite par l'acte même qui contient la donation, le donateur a dit : « Au cas où la donation 
ne serait pas acceptée par l'aul dans tel délai, je donne à Pierre » ; 2" si la donation a été faite 
sous condition, et que, pour le cas où la condition ne se réaliserait pas, le donateur ait 
substitué un second donataire au premier; par exemple s'il a dit : Je donne à Pierre s'il 
se marie dans le délai de cinq ans, et, dans le cas contraire, à Paul ». 

Quelles sont donc alors les dispositions que l'art. 890 al. 1 entend 
prohiber sous le nom de substitutions? Ce sont celles qui étaient 
connues dans notre ancien droit sous la dénomination de substitu
tions fidéicommissaires ou indirectes ; on les opposait aux substi
tutions vulgaires ou directes. Telle serait la disposition ainsi con
çue : « .le donne (ou je lègue) tel immeuble à Primus, à la charge 
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par lui de le conserver jusqu'à sa mort et de le rendre à cette 
époque à Secundus si celui-ci lui survit ». L'auteur de la disposi
tion s'appelle le disposant ou substituant, gravons; le premier gra
tifié, Primas dans notre espèce, s'appelle l'institué ou plus ordi
nairement le grevé, gravatus, parce qu'il est grevé de restitution; 
le deuxième gratifié, Secundus, porte le nom de substitué ou appelé. 
Enfin les biens qui font l'objet de la disposition s'appellent biens 
substitués, ou quelquefois fidéicommissés. 

6 7 2 . Définition. Gela posé, la substitution que prohibe l'art. 
896 al. 1 peut être définie : Une disposition par laquelle un dona
teur ou un testateur (disposant) charge une personne qu'il gratifie 
en premier ordre (grevé), de conserver pendant toute sa vie les 
biens faisant l'objet de la donation ou du legs, et de les rendre, 
lorsqu'elle mourra, à une autre personne, gratifiée en second 
ordre (appelé), si celle-ci se trouve vivante et capable à cette épo
que. C'est le fidéicommis post mortem des Romains. 

On voit la différence qui existe entre la substitution vulgaire et 
fa substitution fidéicommissaire. Dans la substitution vulgaire, le 
second gratifié tient directement ses droits du disposant qui l'a 
appelé au défaut du premier gratifié, de sorte qu'il n'y a pas alors 
d'intermédiaire entre le second gratifié et fe disposant. Au contraire, 
dans fa substitution fidéicommissaire, le second gratifié ne reçoit 
tes biens que par l'intermédiaire du grevé, qui les lui transmet 
après en avoir été propriétaire pendant sa vie. Il les doit sans 
doute à la libéralité du disposant : c'est de lui qu'il les tient, mais 
d'une manière indirecte ou oblique, parce qu'il les reçoit de la 
main du grevé. Aussi désignait-on souvent dans notre ancien droit 
la substitution vulgaire sous le nom de substitution directe, et la 
fidéicommissaire sous le nom de substitution indirecte ou oblique. 

Que la prohibition de l'art. 896 s'applique aux substitutions dites 
fidéicommissaires, c'est là un point qui ne saurait offrir le moindre 
doute. D'abord, dans notre ancien droit, c'était ce genre de dispo
sitions qu'on désignait sous la dénomination pure et simple de 
substitution. « Le mot trivial », dit Thévenot, l'oracle de notre 
ancien droit en cette matière, « est substitution simplement; de 
manière que, quand nous parlons de substitutions, nous entendons 
ies fidéicommissaires ». Ce sont elles très certainement que la loi 
du 14 novembre 1792 entendait frapper, quand elle disait dans 
son art. 1 : « Toutes substitutions sont interdites et prohibées à 
l'avenir ». Nous retrouvons cette formule presque littéralement 
reproduite dans l'art. 896 : Les substitutions sont prohibées. Mêmes 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS £65 

mots, donc aussi même pensée. Cette interprétation d'ailleurs est 
pleinement confirmée par les travaux préparatoires de la loi. Tout 
le monde est d'accord; nous n'insisterons pas. 

Il ne faut pas nous en tenir, au sujet de la substitution fidéi-
commissaire, à la notion superficielle résultant de la définition que 
nous venons de donner. Un examen plus approfondi de cette ins
titution est nécessaire pour apprécier les motifs qui l'ont fait prohi
ber. D'ailleurs, le fruit de cette étude ne sera pas perdu, lorsque 
nous parlerons des substitutions exceptionnellement permises. 

6 7 3 . Nous avons dit que la disposition contenant substitution 
fidéicommissaire renferme une double libéralité : la première au 
profit du crevé, la deuxième au profit de l'appelé, cette dernière 
subordonnée à la survie de l'appelé au grevé. » Le caractère essen
tiel de la substitution, dit la cour de cassation (1 e r juillet 1891, D., 
92. 1. 1 15) consiste dans deux transmissions successives et deux 
libéralités venant, non l'une à défaut tic l'autre, mais l'une après 
l'autre ». 

La première libéralité, celle qui s'adresse au grevé, s'ouvre au 
moment même de la disposition, si elle est faite par donation entre 
vifs, et seulement à la mort du testateur si elle est faite par testa
ment . 

La deuxième libéralité, qui est à l'adresse de l'appelé, ne s'ouvre 
qu'au décès du grevé. Et de là résultent deux conséquences. 

1° Il suffit que l'appelé soit conçu au moment du décès du grevé; 
il n'est pas nécessaire qu'il le soit au moment où s'ouvre le droit 
du grevé. Ainsi le testateur a dit : « Je lègue tel immeuble à Pri
mas, à la charge de le conserver pendant toute sa vie et de le ren
dre à son décès à son fils ainé ». Primns n'a pas encore d'enfant 
au moment où s'ouvre son droit, c'est-à-dire au moment du décès 
du testateur; mais il lui en survient un plus tard. La disposition 
pourra lui profiter. 

2" Il faut que l'appelé survive au grevé; car nul ne peut acqué
rir un droit, s'il n'est vivant à l'époque de son ouverture. Si donc 
l'appelé meurt avant le.grevé, la substitution ne s'ouvrira pas, et 
le grevé deviendra propriétaire incommutable, la charge de ren
dre, dont il était éventuellement tenu, se trouvant définitivement 
défaillie. 

On le voit, la substitution ne s'ouvre que par la survie de l'ap
pelé au grevé. Cet événement, en même temps qu'il donne nais
sance au droit de l'appelé, opère la résolution du droit du grevé. 
On dit, pour exprimer cette idée, que le grevé est propriétaire sous 
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la condition résolutoire de la survie de l'appelé; et. comme la 
condition accomplie produit un effet rétroactif (art. 1179), il en 
résulte que, la substitution venant à s'ouvrir, le grevé sera consi
déré comme n'ayant jamais été propriétaire des biens substitués : 
ce qui entraînera la résolution des aliénations et autres droits réels 
par lui consentis, par application de la maxime Resoluto jure dan-
tis, resolvitur /us accipientis. L'appelé prend donc les biens subs
titués francs et quittes de toutes charges établies par le grevé ou 
de son chef, et peut même les revendiquer entre les mains des 
détenteurs au profit desquels le grevé les aurait aliénés. Le tout, 
pourvu qu'il ait soin de renoncer à la succession du grevé; car, 
s'il l'acceptait, il se trouverait tenu, en qualité d'héritier du grevé, 
des obligations contractées par celui-ci, et par conséquent de la 
garantie envers les acquéreurs des biens substitués; il ne pourrait 
donc les évincer, en vertu de fa règle Qui doit garantir ne peut 
évincer. 

On voit que l'appelé peut recueillir les biens substitués sans 
accepter la succession du grevé. Or cela peut paraître étonnant; le 
grevé était propriétaire des biens substitués; comment l'appelé 
peut-il en devenir propriétaire à sa mort, sans être son héritier? 
Il faut répondre que l'appelé tient ses droits du disposant, et non 
du grevé, non habet a gravato, sed a gravante. Sans doute il reçoit 
les biens substitués par l'intermédiaire du grevé qui les lui trans
met, mais c'est à fa libéralité du disposant qu'il les doit; il est 
l'ayant cause du disposant, non du grevé; c'est comme donataire 
du disposant qu'il reçoit les biens, non comme héritier du grevé. 

* 674. Nous venons de parler le langage traditionnel, d'après lequel le grevé est pro
priétaire sous condition résolutoire. Mais, pour être empruntée à Polluer, cette manière 
de s'exprimer n'en manque pas moins d'exactitude, ainsi que Laurent le remarque fort 
justement à notre avis. En effet, si le grevé était propriétaire sous condilion résolutoire, 
il devrait être considéré, la condition une fois accomplie (survie de l'appelé) et à raison 
de l'effet rétroactif qui est attaché à cet accomplissent (art. 1179), comme n'ayant jamais 
été propriétaire des biens substitués ; la disposition faite à son profit s'évanouirait donc 
pour ne laisser subsister que celle faite en faveur de l'appelé, qui serait considéré comme 
ayant toujours été seul donataire de ces biens ; bref, il ne resterait plus qu'une seule dona
tion, celle faite au profit de l'appelé. On supprimerait ainsi l'une des conditions qui ont 
toujours été reconnues nécessaires pour qu'il y eût substitution, l'existence d'une double 
libéralité, et par conséquent le trait de temps, tractus temporis, qui doit exister entre elles. 
Comme le dit fort bien Demante, « la propriété a fait sur la tête du grevé une impression 
ineffaçable » ; or on l'efface, si l'on fait intervenir la condition résolutoire et son effet 
rétroactif. 

Mais alors, si le grevé n'est pas propriétaire sous condition résolutoire, qu'est-il donc? 
Il est propriétaire avec charge de rendre, et par suite de conserver : ce qui a pour résul
tat de frapper entre ses mains les biens d'indisponibilité ou mieux d'inaliénabilité, dans 
l'intérêt des appelés. Les aliénations ou les constitutions de droits réels qu'il aurapucon-
sentir seront donc nulles (et non pas résolues), si la substitution vient à s'ouvrir. On voit 
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qu'il n'est pas nécessaire de faire intervenir l'idée de la condition résolutoire pour expli
quer cet effet de la substitution. 

Si l'on écarte l'idée de la condition résolutoire, il en résulte nécessairement que la pro
priété des biens substitués est transmise à l'appelé par le grevé, et non par le disposant (1). 
Reste à savoir à quel titre. Nous n'en voyons pas d'autres que la succession. Le grevé 
laisse deux successions bien distinctes et indépendantes l'une de l'autre : sa succession 
ordinaire, dévolue à l'héritier de son choix ou à défaut a l'héritier désigné par la loi, et 
la succession aux biens substitués, dévolue à un héritier choisi-par le disposant, l'appelé. 
L'art. 1051 fournit selon nous à cette manière de voir un point d'appui très résistant, au 
inoins en ce qui concerne les substitutions permises dans notre droit actuel. En appelant 
les petits-enfants du grevé issus d'un fils prédécédé à recueillir, par représentation de leur 
père, la part qui serait revenue à celui-ci dans les biens substitués, ce texte nous donne 
clairement à entendre que les appelés recueillent les biens substitués à titre de succession ; 
car c'est seulement en matière de succession que la représentation est admise. 

6 7 5 . Telle est la substitution fidéicommissaire. Il nous faut 
rechercher maintenant pourquoi notre ancien droit l'autorisait, la 
favorisait même, tandis que le code civil la proscrit. La société an
cienne était une société aristocratique, la nouvelle est démocratique; 
or les substitutions (2), qui sont un des ressorts les plus puissants 
d'une société aristocratique, se trouvent par cela même en opposi
tion avec les principes qui gouvernent une société démocratique. 
Sous l'ancien régime, les substitutions avaient pour but de perpé
tuer la prépondérance des grandes maisons; l'auréole d'une grande 
fortune paraissait nécessaire pour soutenir, comme on le disait 
alors, la splendeur du nom. Or le principe de la division des biens 
(Mitre tous les enfants d'un même père, principe éminemment 
démocratique, aurait endetté au bout d'un certain nombre de géné
rations les plus gros patrimoines, surtout dans ces familles dont les 
membres étaient incapables de constituer une fortune par un effort 
propre, puisqu'ils s e faisaient un point d'honneur de vivre sans 
travailler; plusieurs même se piquaient, en leur qualité de nobles, 
de ne savoir signer. Avec le principe de la division des biens, c'en 
était ftiit de la splendeur du nom ; il fallait cependant la conserver 
à tout prix. Le moyen était simple; il consistait à concentrer, de 
génération en génération, la totalité ou la presque totalité des 
biens de la famille sur la tête de l'aîné des enfants inàles,le repré
sentant du nom. au risque d'obliger les filles, qui faute de dot ne 
trouvaient pas de maris, à s'enterrer dans un cloître, et les puînés 
•les enfants mâles à vivre d'emplois que l'Etat créait exprès pour 
eux, et, à défaut, d'expédients. On obtenait ce résultat impie à 
l'aide des substitutions fidéicommissaires. L'héritier d'un grand 

(l) A moins qu'on ne d i se a v e c D e i r o l o m b e que le d i s p o s a n t a t r a n s m i s !a propr ié té , au grevé d'abord pour te 

temps de sa vie, pu i s à l 'appelé à d a t t r d e sa mor t . D a n s ce s y s t è m e , le grevé sera i t propr ié ta ire ad tempus : 

cequ'il nous parai t difficile d a d m e t t r e . 

(r Désormais nous e m p l o i e r o n s s o u v e n t le mot substitution, s a n s ép i lhè te , pour dés igner l e s s u b s t i t u t i o n s que 

prohibe l 'art. &JG, c ' es t -a -d ire l e s s u b s t i t u t i o n s f idé icommissa ires ou indirectes . 
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nom et d'une grande fortune léguait tous ses biens ou presque tous 
à l'ainé de ses enfants mâles, à la charge de les conserver pendant 
toute sa vie et de les rendre à sa mort à son fils ainé, petit-fils du 
disposant; c'était la substitution simple. Il y avait aussi la substi
tution graduelle, dans laquelle le premier appelé était lui-même 
grevé de restitution au profit de son fils aîné, arrière-petit-fils du 
disposant, celui-ciau profit de son fils ainé, et ainside suite. En un 
mot, dans la substitution graduelle, le disposant établissait plu
sieurs grevés et plusieurs appelés successifs ; on comptait autant 
de degrés qu'il y avait de restitutions à faire. « Il n'était pas rare 
alors, dit Rossi, de voir un chétif mortel, déjà affaissé sur son lit de 
mort, dicter gravement un testament, où if disposait de ses biens 
pour tous les siècles à venir, où il faisait la loi à toutes les géné
rations qui devaient se succéder sur la face du globe, et s'épuisait 
en hypothèses et en combinaisons pour que la chaîne de ses pré
visions ne fûtjamais interrompue, pour que jusqu'à la fin des temps 
son patrimoine et son nom ne pussent sortir de la route que sa main 
débile leur avait tracée ». Ainsi (pion le voit par le passage qui 
vient d'être cité, le nombre des degrés de la substitution parait 
n'avoir pas eu à l'origine d'autres limites que la fantaisie des dis
posants. Au seizième siècle, deux ordonnances, qui ne réussirent, 
parait-il, que très imparfaitement à se faire obéir, essayèrent de 
restreindre cette omnipotence des disposants. L'ordonnance d'Or
léans, du 31 janvier 1360, défendit de faire à i 'avenir des substitu
tions pour plus de deux degrés, non compris l'institution; etl'ordon-
nance de Moulins (février 1566) limita à quatre degrés f'eilèt des 
substitutions déjà existantes. Ce n'était là que des demi-mesures. La 
révolution passa son niveau égalitaire sur cette institution comme 
sur tant d'autres, en abolissant complètement les substitutions 
(décret du 14 novembre 1792) . Toutefois il est remarquable que ce 
décret n'annule (pie la substitution, c'est-à-dire la charge de rendre, 
mais non )! institution, c'est-à-dire la disposition faite avec cette 
charge. Le code civil est allé plus loin, ainsi que nous l'expliquerons 
bientôt avec détails; il annule tout, l'institution et la substitution. 

676 . Fondement de 3a prohibition des substitutions. — Quand 
il n'y aurait eu d'autres motifs pour prohiber les substitutions que 
l'usage auquel on les faisait généralement servir, et qui consistait 
à établir la plus révoltante inégalité entre ceux que la nature a 
créés égaux, les enfants d'un même père, cela eût été suffisant. 
Mais il y avait bien d'autres griefs à formuler contre les substitu
tions. Voici les principaux : 
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1° Les biens substitués, au moins les immeubles, étaient en fait 
retirés du commerce, au grand préjudice de l'intérêt général qui 
exige la libre circulation des biens. Ce n'est pas que les grevés se 
fissent un devoir de conscience de ne pas aliéner des biens qu'ils 
étaient chargés de rendre et par suite de conserver (nous verrons 
tout à l'heure qu'ils étaient loin d'être aussi scrupuleux); mais, pour 
aliéner, il faut trouver un acquéreur; or ils n'en trouvaient pas, 
parce qu'ils ne pouvaient consentir quedcs droits résolubles, et celui 
qui achète un bien entend en devenir propriétaire incommutahle ; 

2° Immobilisés souvent dans des mains inhabiles, les biens subs
titués étaient mal administrés, partant ils produisaient peu. D'autre 
part, les grevés, qui, bien que propriétaires, étaient privés en fait 
des ressources que peut donner l'aliénation ou l'emprunt sur hypo
thèque, se vengaient souvent par une jouissance abusive ; loin d'amé
liorer les biens, ils les épuisaient et les dévastaient; 

3° Les substitutions favorisaient de nombreuses fraudes, princi
palement à l'encontre des créanciers. Possesseur d'immenses héri
tages, le grevé de restitution obtenait le plus souvent un crédit en 
rapport avec sa fortune apparente; puis, à sa mort, l'appelé ne se fai
sait pas faute de répudier sa succession, et il recueillait ainsi les 
biens substitués sans payer les dettes du grevé. Que de déceptions 
ainsi causées par les substitutions, « dont l'événement, dit Guy-
Coquille, faisait si souvent l'hérédité coquine de celui que l'on pen
sait être bien riche » ! Les créanciers étaient indignement sacrifiés. 
Mais qu'importe? Ne devaient-ils pas s'estimer heureux d'avoir con
tribué par leur argent à soutenir la SPLENDEUR DU NOM? 

11 y aurait beaucoup à dire encore, si l'on voulait dresser contre 
les substitutions un acte d'accusation complet; mais en voilà plus 
qu'il ne faut pour justifier leur prohibition. Elles tenaient une très 
large place dans notre ancien droit, liées qu'elles étaient aux insti
tutions politiques d'alors. C'est un édifice colossal qui s'écroule! 

La disposition de l'art. 896 al. 1 est donc basée sur des considé
rations d'ordre public au premier chef : il s'agit d'empêcher que 
de nombreux biens soient retirés du commerce, que la sainte loi 
d'égalité entre les enfants d'un même père soit violée, que chaque 
génération, comme l'a dit l'orateur du gouvernement, soit marquée 
par une honteuse faillite. 

N » 2 . T r a i t s c a r a c t é r i s t i q u e s de la s u b s t i t u t i o n p r o h i b é e . 

677. C'est souvent un point fort délicat que celui de savoir si 
une disposition est ou non entachée de substitution prohibée. La 
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question présente une extrême importance ; car il y va de la validité 
de la disposition. Difficile en elle-même, elle se complique à raison 
des mille ruses qu'emploient les disposants pour parvenir à éluder 
une prohibition qui les gêne ; souvent il faut lire entre les lignes 
pour apprécier le véritable caractère d'une disposition, et, en allant 
au fond des choses, il n'est pas rare de voir apparaître avec évi
dence la substitution prohibée, sous une enveloppe inoffensive en 
apparence. Cass., 2 févr. 1892, D., 92. 1. 506. Nous allons essayer 
d'établir ici les règles qui peuvent servir à résoudre ce difficile pro
blème ; en d'autres termes, nous allons indiquer les différents signes 
qui permettent de reconnaître la substitution prohibée. 

La substitution prohibée, nous l'avons dit, consiste dans une 
double libéralité avec ordre successif et avec charge de conserver 
et de rendre. Les conditions constitutives de la substitution pro
hibée peuvent donc se réduire à trois : charge de conserver; charge 
de rendre; établissement d'un ordre successif. Cass., 7janv. 1889. 
S., 91. 1. 461. 

• 1. Charge de conserver. 

6 7 8 . Cette charge a pour résultat de mettre les biens auxquels 
elle s'applique hors du commerce, de les frapper d'indisponibilité 
ou mieux d'inaliénabilité, en ce sens que les aliénations et les cons
titutions de droits réels, consenties par le grevé, ne seront pas 
opposables à l'appelé; elles seront nulles par rapport à lui, ou, 
pour parler le langage généralement adopté par les auteurs, les 
droits consentis par le grevé seront résolus par l'ouverture de la 
substitution. De tous les inconvénients que présentent les substitu
tions fidéicommissaires, celui-là est le plus grave; c'est lui qui a 
engendré la prohibition de l'art. 896. Aussi faut-il décider hardi
ment, avec la jurisprudence, que toute disposition, qui n'implique 
pas la charge de conserver, n'est pas une substitution. Et il faut 
même que la charge de conserver s'applique à un objet certain et 
déterminé, car autrement (aucun bien ne serait retiré du commerce. 
Ainsi il n'y aurait pas substitution prohibée, si le disposant, ayant 
donné un bien déterminé, tel immeuble par exemple, avait imposé 
au donataire l'obligation de rendre une somme d'argent : cette 
obligation n'implique pas celle de conserver le bien donné; le 
grevé pourra l'aliéner. 

On peut même fort bien soutenir qu'il n'y aurait pas lieu d'annuler, comme contenant 
une substitution prohibée, la donation d'objets mobiliers corporels faite avec charge de 
conserver et de rendre; car les biens donnés ne seront pas inaliénables entre les mains 
du donataire, puisque la règle En fait de meubles la possession vaut titre lui permettra 
d'en disposer valablement au profit de tiers de bonne foi. Il y a bien charge de conserver, 
mais charge destituée de sanction : ce qui revient à dire que la charge n'existe pas. 
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De même, il n'y aurait pas lieu de considérer comme constituant une substitution prohi
bée la disposition faite il la charge par le donataire de rendre à sa mort à une personne 
déterminée ce qui restera des biens donnés. C'est le fidéicommis de residuo ou de e» 
quod supererit. La loi 54, D., Ad S.-C. Trebell. (36. 1) nous en donne un exemple : Quid-
quid in hereditale mea snperfuerit, rogo restituas. Une semblable disposition ne frappe 
pas les biens qui en sont l'objet d'indisponibilité ; en effet le donateur a toute latitude pour 
les aliéner soit à titre onéreux, soit même à titre gratuit par acte entre vifs; seule, la dis
position par testament lui est interdite. Nous croyons même que la disposition ne cesserait 
pas d'être valable, si le disposant avait interdit au donataire le droit de disposer à titre 
gratuit par acte entre vifs : le bien ne serait pas pour cela retiré du commerce, puisqu'il 
pourrait être aliéné à titre onéreux. Après quelques variations, on est aujourd'hui à peu 
près d'accord en doctrine et en jurisprudence sur ces divers points. 

• Le fidéicommis de eo quod supererit est très usité en Belgique entre époux qui n'ont 
pas d'entants, et il est étonnant que son usage ne se généralise pas chez nous dans cette 
même hypothèse. En pareil cas, un legs universel, fait par chaque conjoint au profit de 
l'autre, parait dépasser la juste mesure ; car la famille du prémourant des époux sera ainsi 
dépouillée. D'un autre côté, un legs réciproque d'usufruit, portât-il sur tous les biens, 
n'est peut-être pas suffisant : il expose le survivant à des tracasseries et à des vexations 
de la part des nus propriétaires, et ne lui permet pas de se procurer un capital en cas de 
besoin. Le fidéicommis.c/e eo quod supererit semble répondre aux exigences de la situa
tion, en conciliant dans la mesure du possible les divers intérêts qui se trouvent ici en 
présence. 

2. Charge de rendre. 

6 7 9 . Il résulte de l'art. 896 que la charge de rendre doit être 
établie au profit d'une personne déterminée par le disposant, au 
profit d'un tiers, dit la loi. Il n'y aurait donc pas substitution pro
hibée, si la charge de rendre avait été établie en faveur d'une per
sonne tout à fait indéterminée, par exemple de celui que le dona
taire ou le légataire jugera le plus digne, ou si le disposant a dit : 
à la charge d'employer les biens en bonnes œuvres ». La charge 
de rendre, telle que la loi la comprend, doit créer un droit en 
laveur de quelqu'un dans l'intérêt de qui elle est établie ; il faut 
un lien de droit qui constitue l'institué débiteur et le substitué 
créancier. Or, dans les espèces qui viennent d'être citées, qui donc 
aura action contre l'institué pour obtenir de lui la restitution dont 
d a été chargé? 

Il nous parait même très douteux qu'on doive, avec la cour de cassation, considérer 
comme entachée de substitution prohibée la disposition faite à la charge par l'institué de 
rendre ù une personne de la famille du disposant, celle qu'il lui plaira de choisir. Les 
familles sont nombreuses; qui donc en pareil cas aura action contre l'institué, en suppo
sant qu'il ne remplisse pas la charge? 

Quant à la défense d'aliéner, elle peut bien équivaloir à une charge de conserver; mais 
elle n'implique pas la charge de rendre à une personne déterminée par le disposant. On 
ne pourrait donc y voir tout au plus qu'une condition illicite, nulle aux termes de l'art. 
900. Et il importerait peu que le testateur, après avoir déclaré le bien légué inaliénable 
4 perpétuité, eût ajouté que ce bien resterait indéfiniment dans la famille du légataire. 
C'est toujours l'art. 900 qui nous paraîtrait applicable et non l'art. 896. V. en sens con
traire Cass., 27 mars 1889, S., 92. 1. 455, et 10 févr. 1891, S., 91. 1. 105. 

6 8 0 . O b s e r v a t i o n c o m m u n e a u x d e u x p r e m i è r e s c o n d i t i o n s . — L'art. 896 
prohibe les dispositions faites avec charge de conserver et de rendre. Le mot charge est 
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ici synonyme d'obligation juridique. Si donc le disposant a adressé à l'institué une sim
ple prière de conserver et de rendre à une personne déterminée, de telle sorte qu'il n'y ait 
pas pour l'institué d'obligation juridique de conserver et de rendre, pas d'action par consé
quent de la part du substitué pour obtenir la restitution, la disposition ne constituera pas 
une substitution prohibée. Riom, 30 mai 1881, D., 82. 2. 4, S., 82. 2. 56. On voit qu'il 
importe beaucoup de savoir si la disposition contient une charge ou une simple prière Ae 
conserver et de rendre. Pour résoudre la question, le juge devra rechercher avant tout 
quelle a été l'intention du disposant. Les termes de la disposition fourniront à cet égard 
le principal mais non l'unique élément d'appréciation. Une clause conçue en termes pré-
catil's pourrait, suivant les circonstances, être considérée comme imposant dans la pensée 
du testateur une véritable charge, c'est-à-dire une obligation juridique de conserver et de 
rendre. 

3. Etablissement d'un ordre successif. 

6 8 1 . La substitution fidéicommissaire, prohibée par l'art. 896, 
suppose deux dispositions à titre gratuit des mêmes biens, faites 
par la même personne avec ordre successif, c'est-à-dire pour pro
duire leur effet l'une après l'autre : la première au profit du grevé 
et pendant toute la durée de sa vie, la deuxième au profit de 
l'appelé, pour le temps qui suivra la mort du grevé et s'il lui a 
survécu. En un mot, le disposant règle le sort des biens substi
tués, dans sa propre» succession d'abord (au moins quand la dis
position est faite par testament . puis dans la succession du grevé, 
en ce sens qu'il désigne le successeur du grevé quant à ces biens. 
La succession du grevé présente donc ce singulier spectacle qu'une 
partie des biens dont elle se compose est déférée, suivant les règles 
du droit commun, aux héritiers désignés par la loi ou à ceux que le 
grevé s'est lui-même choisis par son testament, et l'autre, celle qui 
comprend les biens substitués, d'après un ordre particulier réglé 
par le disposant. Eh bien, c'est cet ordre successif, ordo successivits, 
parallèle à celui de la loi, contraire à celui de la loi, qui a toujours 
formé et qui forme encore le Irait le plus caractéristique de la 
substitution fidéicommissaire prohibée par l'art. 896. .Noire loi ne 
veut pas, et en cela elle a bien raison, que le disposant puisse ainsi 
régler l'avenir pour des générations entières. 

En résumé, Y ordo successivus existe, lorsque la propriété des 
biens faisant l'objet de la disposition repose successivement sur 
deux tètes : l'institué est propriétaire jusqu'à sa mort; à ce moment 
les biens passent au substitué, qui en devient propriétaire à son 
tour s'il a survécu au grevé. L'un et l'autre tiennent d'ailleurs leur 
droit du disposant, mais avec cette différence que le premier le 
tient directement, et le deuxième indirectement, obliquement. 

Mais, en exigeant cette troisième condition, de l'ordre successif, 
qui se résume en définitive à dire que, pour qu'il y ait substitution 
prohibée, il ne suffit pas qu'il y ait charge de conserver et de ren-
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cire, mais qu'il faut que la charge de rendre soit reportée nu décès 
du grevé, n'exigeons-nous pas plus (pic l'art. 89(5. qui parle pure
ment et simplement de la charge de conserver et de rendre, sans 
ajouter, comme nous le faisons, à son décès? Non; car l'art. 890 
doit ê t r e interprété d'après la tradition; or, dans les dispositions 
que notre ancien droit autorisait sous le nom de substitutions 
fidéicommissaires ou substitutions tout court, la charge de restitu
tion était reportée au décès du g r è v e « Nos substitutions ne se 
font communément que pour avoir lieu au décès du grevé », dit 
Thévenot; et il a été explique dans les discussions auxquelles la loi 
a donné lieu que ce sont là précisément les dispositions que l'on a 
entendu prohiber. 

6 8 2 . La condition de Yordo successivus ne se rencontre pas dans 
le fidéicommis à terme, ni même dans le fidéicommis sous condi
tion, et par conséquent ces dispositions ne sont pas nulles connue 
entachées de substitution prohibée. 

Ain>i un testateur a dit : « Je lègue tel immeuble à Prunus, à 
la charge de le rendre à Secundus au bout de'•cinq ans ». C'est un 
fidéicommis à terme. Notre loi autorise ce fidéicommis. 11 ne pré
sente d'ailleurs aucun des inconvénients qu'on a voulu éviter en 
prohibant les substitutions : notamment il ne fait naître aucune 
incertitude dans la propriété. Quoi qu'il arrive, Primus ne devien
dra jamais propriétaire irrévocable; en supposant que Secundus 
meure avant l'époque fixée pour la restitution, elle devra être faite 
à ses héritiers. 

Voici un exemple de fidéicommis conditionnel, emprunté aux 
monuments fournis par la jurisprudence. Un testateur, Corse 
d'origine, avait dit : « Je lègue tous mes biens à X; et. s'il vient à 
être condamné, pour quelque délit, je lui substitue Z ». Cette dis
position a été déclarée valable. Elle contenait bien une charge, 
implicite au moins, de conserver et de rendre; mais l'époque de la 
restitution n'était pas fixée au décès du premier gratifié; la con
dition de Yordo successivus manquait donc. La validité du tidéi-
commis ou legs conditionnel (le fidéicommis n'est qu'un cas par
ticulier du legs) ne peut guère être mise en cloute : l'art. 1040 
l'autorise positivement. Sans doute, des dispositions de ce genre 
peuvent offrir d'assez graves inconvénients, notamment celui de 
laisser la propriété incertaine pendant un temps plus ou moins 
long. Mais c'eût été se jeter dans une exagération manifeste que 
de les prohiber. 

Disons cependant qu'il y a de sérieuses difficultés pour distinguer le legs conditionnel 
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autorise par l'art. 1040 de la substitution proscrite par l'art. 896, lorsque la disposition est 
faite sous une condition qui est de nature à ne pouvoir se réaliser qu'au décès du gratifié. 
A cet égard il convient de distinguer avec la jurisprudence et la majorité des auteurs si 
la condition est suspensive ou résolutoire. 

La condition est-elle suspensive? La disposition ne constitue pas une substitution pro
hibée. En effet, si la condition ne se réalise pas, le gratifié n'a jamais rien acquis, et 
n'ayant rien acquis il n'a rien pu transmettre, par conséquent il n'y a pas charge de con
server et de rendre, Yordo suceessivus fait défaut. Cass., 23 déc. 1878, S., 79. 1.399, 
L>„ 79. 1. 312, 1 " juill. 1891, D., 92. 1. 145, S., 91. 1. 337, et 20 déc. 1892, D., 93. 1. 117. 

11 en est autrement si la condition est résolutoire. Ici la propriété, quoi qu'il arrive, a 
fait impression sur la tète de l'héritier ou du légataire. Il en a été saisi ; il en a eu les 
attributs ; il en a exercé les prérogatives. C'est là un fait que ne saurait effacer la rétroac
tivité attachée à la condition accomplie, parce que cette rétroactivité est une fiction. Par 
suite, en fait et dans la réalité des choses, l'héritier ou le légataire a joué le rôle d'inter
médiaire entre le disposant et l'appelé; il y a donc substitution. Cass., 15 mai 1877, S., 
77. 1. 264. 

I. Applications. 

6 8 3 . Tels sont les caractères de la substitution prohibée : dou
ble libéralité des mêmes biens, faite avec ordre successif au profit 
de deux personnes différentes et avec charge de conserver et de 
rendre. Toute disposition qui réunit ces caractères, tombe sous le 
coup de la prohibition formulée par l'art. 896, alors même qu'ils 
seraient plus ou moins habilement dissimulés dans les replis de 
l'acte qui contient la libéralité. Autrement il serait vraiment trop 
facile aux disposants d'éluder la loi. Cass., 2 février 1892, D., 92. 
1. 506, S . , 92. 1. 341. 

Nous allons passer en revue un certain nombre d'espèces plus ou moins délicates. 
I. Un testateur a dit : « Je lègue tous mes biens à Paul pour l'époque de la mort de 

mon héritier ». C'est comme s'il avait dit : « Je charge mon héritier, dont je confirme la 
vocation légale en lui laissant tous mes biens, de les conserver et de les rendre à sa mort 
à Paul ». Nous avons donc ici tous les éléments de la substitution prohibée. — On pour
rait objecter cependant que la charge de conserver et de rendre est imposée dans ce cas 
à l'héritier légitime du testateur, et non pas, comme le suppose l'art. 896, dont la disposi
tion ne comporte pas l'interprétation extensive, « au donataire, à l'héritier institué ou au 
légataire ». La réponse se trouve contenue dans la formule par laquelle nous avons tra
duit la disposition dont il s'agit : elle contient une institution implicite au profit de l'héri
tier, dont le disposant confirme la vocation légale. Aussi, dans notre ancien droit, n'hési
tait-on pas à voir là une substitution. Enfin il est évident qu'une semblable disposition 
présente tous les inconvénients de celle qui serait faite au profit d'un héritier institué. 
Cpr. Aix, 27 juin 1881, S., 84. 2. 173, D., 82. 2. 5. 

* Mais il ne faudrait pas, argumentant de l'art. 896 al. 2, aux termes duquel la dispo
sition entachée de substitution est nulle, « même à l'égard du donataire, de l'héritier ins-
» titué ou du légataire », décider que la nullité de la disposition dont s'agit aura pour effet 
de détruire la vocation légale de l'héritier ; elle aboutira au contraire à l'affranchir de la 
charge. La disposition tout entière tombe, par conséquent aussi, si l'on veut, l'institution 
implicite qu'elle contenait au profit de l'héritier légitime ; mais il lui reste sa vocation 
légale, en vertu de laquelle il viendra recueillir les biens. 

II. On lit dans un testament : « Je lègue ma maison à Vrimus; et, s'il ne se marie pas, 
je le charge de rendre cette même maison à Secundus ». Ce n'est qu'au décès de Pi'i-
mus qu'on pourra savoir s'il ne s'est pas marié; la charge de rendre qui lui est imposée 
est donc reportée à l'époque de son décès; et, comme d'ailleurs elle implique bien évi-
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demmcnt une charge de conserver, il en résulte que nous trouvons ici tous les éléments 
de la substitution prohibée. Il est vrai que la charge de rendre est conditionnelle; mais 
cela ne fait qu'augmenter encore l'incertitude de la propriété, et il n'est pas douteux que 
cette circonstance ne saurait sauver la disposition de la nullité. En ce sens, Cass., 15 mai 
1877, S., 7 7 . 1. 2 6 4 . 

III. 11 en serait de même de la disposition suivante : » ,1e lègue tous mes biens à Pri
mus; s'il meurt après moi sans postérité, lesdits biens reviendront à Secundus. Cass., 
28 déc. 1 8 8 1 , D., 8 2 . 1 . 2 4 6 , S., 82. 1. 155, et 16 août 1881, D., 82. 1. 30, S., 84. 1.62. 

IV. Un testateur a dit : « Je lègue ma maison à N., et, au décès de celui-ci, à ses héri
tiers par ordre de primogéniture. Dans le cas où il mourrait avant moi, j'institue le con
seil municipal de la commune d'Anneville exécuteur testamentaire... » A notre avis il y a 
substitution prohibée, car le légataire est chargé de conserver les biens toute sa vie et de 
les rendre à son décès à l'aine de ses héritiers, et peut-être celui-ci à l'aîné de ses héri
tiers et ainsi de suite indéfiniment. Nous ne comprenons guère la décision contraire con
tenue dans un arrêt de la cour de cassation du 5 janvier 1887, S., 87. 1. 481, D., 87.1. 186. 

V. Le droit d'accroissement peut quelquefois servir à masquer une substitution pro
hibée. C'est ce qui arrive dans la disposition suivante : « Je donne mon domaine de N... à 
mes deux frères, et la portion de celui qui mourra le premier sans enfants accroîtra au 
survivant ». Il y a évidemment ici pour chaque frère obligation de conserver jusqu'à son 
décès le bien donné, et de le restituer à c#;tte époque, s'il n'a pas d'enfants, à son frère 
survivant. Tout ce qu'il y a de particulier à cette hypothèse, c'est que la substitution est 
bilatérale; mais on ne voit pas comment cette circonstance pourrait l'innocenter, ainsi 
que le dit Coin-Delisle. V. cep. Cass., 25 févr. 1885, D., 87. 5. 427, S., 85. 1. 216. 

VI. Quelquefois les disposants se servent du droit de retour pour dissimuler une substi
tution prohibée, par exemple dans la disposition ainsi conçue : « Je donne ma maison à 
Primus, et, si celui-ci meurt sans enfants, la maison fera retour à Secundus ». Traduisez : 
« Je donne ma maison à Primus, je le charge de la conserver jusqu'à sa mort, et, s'il ne 
laisse pas d'enfants, de la rendre à cette époque à Secundus ». Aussi l'art. 951 al. 2 dit-il 
que le retour ne peut être stipulé qu'au profit du donateur seul; quand il est stipulé au 
profit d'un tiers, il y a substitution prohibée. 

Il en serait à peu près de même dans l'hypothèse où le donateur aurait, pour le cas de 
décès du donataire sans enfants, stipulé le droit de retour au profit de ses héritiers sans 
le stipuler pour lui-même. L'art. 951 est formel : le donateur ne peut stipuler le retour 
qu'à son profit exclusivement. 

Mais que décider, si le donateur, toujours pour le cas de décès du donataire sans enfants, 
a stipulé le droit de retour pour lui et pour ses héritiers? La question est controversée. 
La jurisprudence et la majorité des auteurs ne voient dans cette stipulation qu'une exten
sion illicite du droit de retour. On dit en ce sens : outre ce qui lui était permis, c'est-à-
dire stipuler le retour pour lui-même, le donateur a fait ce qui lui était défendu, en le 
stipulant aussi pour ses héritiers. Cette deuxième partie de la stipulation est illicite, et 
nulle par conséquent : mais elle ne viciera pas la première qui est valable. Utileper inutile 
non viciatur. 

6 8 4 . Voici maintenant toute une série de dispositions ou conventions qui ne sont pas 
entachées de substitution prohibée, et qui par conséquent seraient valables. 

I. La disposition de l'usufruit d'un bien au profit d'une personne et de la nue pro
priété de ce même bien au profit d'une autre. « Il en sera de même » [c'est-à-dire qu'il 
n'y aura pas substitution prohibée] « de la disposition entre-vifs ou testamentaire par 
laquelle l'usufruit sera donné à l'un, et la nue propriété à l'autre», dit l'art. 899. C'était 
à peine utile à exprimer. La substitution suppose, comme nous l'avons vu, deux donations 
successives du même bien. Or il y a bien ici une double donation ; mais chacune a pour 
objet un bien différent : la première l'usufruit, la deuxième la nue propriété, deux droits 
parfaitement distincts. Il est vrai que le donataire de la nue propriété ne jouira qu'au 
décès du donataire de l'usufruit, et un examen superficiel pourrait faire croire que le dona
taire de l'usufruit est chargé de conserver son droit pendant toute sa vie, pour le rendre 
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à l'époque de sa mort au donataire de la nue propriété. Mais ce n'est là qu'une fausse 
apparence : comment le donataire de l'usufruit pourrait-il être chargé de transmettre à 
sa mort un droit qui meurt avec lui? 

II. Il n'y aurait même pas substitution dans la disposition qui établirait deux usufruits 
successifs. Exemple : « Je donne l'usufruit de tel immeuble à Paul et à sa mort à Pierre ». 
Il y a bien ici deux dispositions successives, mais elles n'ont pas pour objet le même bien : 
chacune porte sur un usufruit distinct. Comment, dirons-nous encore ici, le premier usu
fruitier pourrait-il être considéré comme chargé de conserver son droit pour le rendre à 
l'époque de sa mort au second, puisque son droit meurt avec lui? C'est donc un nouveau 
droit d'usufruit qui prend naissance au profit du second usufruitier lors de la mort du 
premier : il le tient tout entier du disposant et nullement du premier usufruitier. Le droit 
du second est tenu en échec par le droit du premier, voilà tout. Cpr. t. I, n. 1307. 

III. Les mêmes principes conduisent à décider que la disposition suivante ne serait pas 
entachée de substitution : <> Je lègue l'usufruit de mes biens à l'rimus et à Secundus;le 
survivant aura l'usufruit de la totalité ». Chaque légataire reçoit à l'ouverture du legs 
l'usufruit de la moitié du bien, et il a droit en outre à l'usufruit de l'autre moitié, sous la 
condition qu'il survivra à son colégataire. Nous sommes donc en face d'un legs condi
tionnel, et non d'une substitution prohibée. 

IV. Thévenot, que nous avons déjà cité plusieurs fois, voyait une substitution dans la 
disposition suivante : « Je lègue l'usufruit de mes biens à mon neveu, et la nue propriété 
à ses enfants'nés et à naître ». Mais cette solution, qui pouvait se justifier jusqu'à un cer
tain point à une époque où les substitutions étaient permises et même vues avec faveur, 
ne saurait être admise sous l'empire d'une législation, qui, comme celle du code civil, 
prohibe les substitutions et annule les dispositions faites en violation de cette prohibition. 
On devrait prendre la disposition dont il s'agit pour ce qu'elle est en réalité, c'est-à-dire 
la considérer comme contenant un double legs, l'un de l'usufruit au neveu, l'autre de la 
nue propriété à ses enfants. Aussi le legs de la nue propriété ne pourrait-il profiter qu'aux 
enfants conçus lors du décès du testateur (arg. art. 906). 

V. Plusieurs copropriétaires d'un même immeuble conviennent que la part des prémou
rants accroîtra aux survivants, de sorte que celui qui survivra à tous les autres se trouvera 
être propriétaire de la totalité de l'immeuble. Cette convention n'est pas entachée de 
substitution. En effet la substitution suppose nécessairement une donation, et même une 
double donation; or ici il n'y a qu'une convention intéressée de part et d'autre, à titre 
onéreux par conséquent : chaque copropriétaire stipule le droit de recueillir la part des 
autres, s'il leur survit, comme contre-valeur de la chance qu'il court de perdre la sienne 
s'il prédécède. C'est une sorte de tontine. 

II. Règles à suivre pour l'interprétation (les dispositions qui sont 
attaquées comme contenant uni- substitution prohibée. 

685 . Cette interprétation rentre dans l'office du juge. Il doit rechercher ce qu'a voulu 
le disposant; et, si sa volonté est contraire à la loi, si la disposition, telle qu'il a entendu 
la faire, contient les éléments de la substitution prohibée, il doit en déclarer la nullité. 
Pour déterminer la volonté du disposant, le juge devra surtout avoir égard aux termes 
de la disposition, et combiner entre elles au besoin les différentes parties dont elle se 
compose; souvent elles s'éclaireront mutuellement. Si, malgré tous ses efforts, le juge ne 
parvient pas à fixer le sens d'une disposition qui se prête à une double interprétation, dont 
l'une conduirait à dire que la disposition est entachée de substitution prohibée, il devra, 
toutes choses égales d'ailleurs, admettre l'autre interprétation; car la première conduirait 
à annuler l'acte, comme étant fait en violation d'une prohibition de la loi, et dans le 
doute on ne doit pas supposer que le disposant ait entendu violer la lot et introduire ainsi 
dans sa disposition un élément de nullité. Interpretandus est actus potius ut valeat quam 
nt pereat, dit en substance la loi 12 D., De reb. dub., XXXIV, 5. Cpr. art. 1157. La juris
prudence la plus récente est en ce sens. Cass., 6 févr. 1889, D., 89. 1. 62, S., 89. 1. 454, 
et 20 déc. 1892, D. ,93 . 1. 117. 
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Cela nous conduit à parler de la substitution compendieuse. On désignait autrefois sous 
ce nom la disposition, qui pouvait être considérée soit comme une substitution vulgaire, 
soit comme une substitution fidéicommissaire, quia sub compendio verborum plures con-
tinet substitutiones. Dans notre ancien droit, on interprétait une semblable disposition 
dans le sens d'une substitution fidéicommissaire : ce qui était tout naturel, puisque cette 
substitution était vue avec faveur. Mais aujourd'hui que la loi la prohibe, c'est l'interpréta
tion contraire qui devrait être admise. Ainsi un testateur a dit : « Je lègue tous mes biens 
à Primus, et EN CAS DE DÉCÈS, à ses enfants ». Peut-être le testateur a-l-il voulu dire que, 
si Primus meurt avant lui, il institue ses enfants : auquel cas la disposition no contient 
qu'une substitution vulgaire. Mais peut-être aussi, prévoyant le cas où Primus lui survi
vrait, le testateur a-t-il voulu lui léguer ses biens à la charge de les conserver pendant 
toute sa vie et de les rendre k sa mort à ses enfants, en supposant qu'ils lui survivent : 
auquel cas la disposition contiendrait une substitution fidéicommissaire. Dans l'bvpothèse 
où rien ne permettra au juge de fixer le sens que la disposition avait dans la pensée du 
testateur, c'est la première interprétation qui devra être admise. Cpr. Limoges, 23 juin 
1886, D., 87. 2. 78, et Cass., 6 février 1889, précité. Il en serait de même de la disposition 
suivante : " Je lègue tous mes biens à Primus, et, S'IL NE SE MARIE PAS, k Secundus »: 
entende* : si Primus ne se marie pas avant mon décès. Montpellier, 26 mai 1879, D., 80. 
2.115, S., 80. 2. 167. Cpr. Cass., 24 avril 1882, D., 83. 1. 72, S., 83. 1. 294. 

D'ailleurs le juge a un pouvoir souverain pour l'interprétation des clauses d'un testa
ment arguées de substitution prohibée. Sa décision échappe donc au contrôle de la cour 
de cassation. 11 en serait autrement toutefois, si, sous prétexte d'interprétation, le juge 
avait dénaturé le sens de l'acte, ou si. ayant admis une certaine interprétation, il n'en 
avait pas tiré les conséquences légales, par exemple en refusant de voir dans la disposition 
une substitution prohibée alors que, avec l'interprétation qu'il lui donne, elle en présente 
tous les caractères. Cass., lOfévr. 1891, S., 91. 1. 105, et 2 févr. 1892, D., 92. 1. 506. 

N 3. S a n c t i o n de la p r o h i b i t i o n d e s s u b s t i t u t i o n s . 

686. Aux t e r m e s de l ' a r t . 890 a l . 2 , la d i spos i t ion e n t a c h é e d e 

substitution est nu l l e « m ê m e à l ' éga rd d u d o n a t a i r e , de l ' hé r i t i e r 

» insti tué ou d u l é g a t a i r e ». Dans t o u t e d i spos i t ion conçue en 

violation de l ' a r t . 8 9 0 , il y a u n e d o u b l e l ibé ra l i t é avec o r d r e s u c 

cessif : l'institution, faite au profit d u p r e m i e r grat i f ié , et la substi

tution, faite en f a v e u r d u s e c o n d , cet te d e r n i è r e éventuelle, p a r c e 

qu'elle ne doit s ' ouv r i r qu ' à la mor t d u g r e v é , et s eu l emen t si 

l 'appelé vit à cet te é p o q u e . Eh bien : l 'ar t . S9G n e se b o r n e p a s à 

annuler le d e u x i è m e t e r m e d e la d i spos i t ion , celui qu i est i l l ici te , 

la cha rge de c o n s e r v e r et d e r e n d r e , la substitution en u n m o t ; il 

annule auss i l ' i n s t i t u t ion . C'est d o n c la d i spos i t ion , tou t en t i è r e q u i 

croule. Excep t i on r e m a r q u a b l e , n o u s l ' avons déjà no t é (supra n . 

363), à l a d i spos i t i on de l ' a r t . 900 , q u i a u r a i t condu i t à c o n s i d é r e r 

l ' institution c o m m e v a l a b l e , la subs t i tu t ion seule é t an t anéan t i e en 

tant que c h a r g e ou cond i t i on il l icite. Not re l ég i s la teur s'est a insi 

montré p l u s sévère q u e celui de 1792, qui se borna i t à a n n u l e r la 

charge il l icite de c o n s e r v e r et de r e n d r e , la s u b s t i t u t i o n . Quel en 

est le mot i f? On a s ans d o u t e c o n s i d é r é qu ' i l existe une sor te d ' i nd i 

visibilité e n t r e l es deux p a r t i e s de la d i spos i t ion , l ' ins t i tu t ion et l a 

subst i tut ion, en ce sens qu ' i l n 'est n u l l e m e n t d é m o n t r é q u e , d a n s 
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la pensée du testateur, l'une des deux fût principale et l'autre 
accessoire, et qu'en tout cas on ne peut savoir quelle est celle qu'il 
considérait comme principale. Annuler seulement la substitution 
sans annuler l'institution, c'est supposer que, dans la pensée du 
disposant, l'institution était la disposition à laquelle il attachait le 
plus d'importance, celle qu'il aurait conservée s'il eût été obligé 
d'opter entre l'une et l'autre. Mais qui peut savoir s'il ne pensait 
pas précisément le contraire? Du moment qu'on ne pouvait conser
ver la disposition dans toutes ses parties, il fallait l'annuler tout 
entière. D'ailleurs, cette sanction rigoureuse a pu paraître néces
saire pour assurer l'efficacité d'une prohibition, contre laquelle le 
législateur savait qu'on lutterait d'une manière opiniâtre. « Il a 
voulu, dit Coin-Delisle, couper les substitutions par la racine ». 
Que serait-il arrivé en effet, si le législateur n'avait annulé que la 
charge de conserver et de rendre, en maintenant la disposition faite 
au profit du premier gratifié? (Test que beaucoup auraient fait des 
dispositions à charge de rendre, espérant que les grevés se croi
raient tenus en conscience d'exécuter la charge. Souvent leurs pré
visions n'auraient pas été trompées, et le succès de la prohibition 
eût été compromis. Il n'y avait qu'un moyen de la rendre efficace, 
c'était d'annuler la disposition tout entière. 

6 8 7 . Les disposit ions, faites en violation de la prohibit ion formulée par l'art. 896, ne 

sont pas s implement annulab les , el les sont nul les de nulli té radica le , inexistantes, car la 

prohibit ion dont il s'agit est fondée, ainsi que nous l 'avons vu (supra, n. 676), sur des 

cons idéra t ions d 'o rdre public . Il en r é su l t e q u ' u n e disposition en tachée de substitution 

prohibée n 'es t pas suscept ible de confirmation ou ratification soit expresse, soit tacite; on 

p e u t confirmer un acte vicié, imparfa i t ; mais on ne confirme pas le néant . Ainsi notam

m e n t l 'exécution volontaire de la disposit ion n ' e n g e n d r e r a i t pas une fin de non-recevoir 

con t r e le disposant ou ses hé r i t i e r s , qui ag i ra ien t en res t i tu t ion des biens contre le dona

ta i re ou le léga ta i re . 

6 8 8 . La prohibition de l'art. 896 est d'une rigueur extrême; et, 
s'il n'est pas permis d'en restreindre arbitrairement la portée, 
encore moins doit-on l'étendre au delà de ses justes limites. Or ce 
que la loi annule, c'est seulement la disposition entachée de subs
titution. Si donc, dans un même acte, dans un testament par 
exemple, il y a des dispositions atteintes de ce vice et d'autres qui 
en sont exemptes, la nullité des premières n'entraînera pas la nul
lité des secondes qui en sont indépendantes. Utileper inutile non 
viciatur. Cass., 10 févr. 1891. S., 91. 1. 104, D., 91. 1. 294. 

6 8 9 . Tou te clause péna le , par laquelle le d isposant aura i t che rché à assurer l'exécu

tion d 'une disposit ion en tachée de subst i tut ion p roh ibée , serai t nul le e t de nul effet. Telle 

serai t la c lause ainsi conçue : « Si m e s hé r i t i e r s a t t a q u e n t m o n tes tament et le font 

annu l e r c o m m e fait en violation de l 'art . 896, j e l ègue en ce cas tous mes biens à Paul ». 

Nemo cavere potest ne leges in suo testamento locum habeant. Cpr. a r t . 1227. 
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Nous pensons qu'il en serait autrement, si le testateur avait dit : <• Au cas où il arrive
rait, contrairement à mes prévisions, que telle disposition fût considérée comme entachée 
de substitution prohibée et frappée de nullité à ce titre, alors je déclare m'en départir el 
la remplacer par telle autre disposition ». Nous n'avons plus ici le spectacle d'un testateur 
qui se révolte contre la loi et veui rire plus forl qu'elle, mais d'un testateur qui se montre 
respectueux de ses prescriptions. 11 croit que la loi autorise la disposition qu'il a faite, 
mais il n'en est pas sur. Un semblable doute peut exister même dans l'esprit d'un juris
consulte; car c'est chose fort difficile que de déterminer les limites exactes de la prohibi
tion, et il y a ici un grand nombre de dispositions qui côtoient la nullité. Pourquoi en 
pareil cas serait-il défendu au disposant d'échapper à une nullité, qu'il croit ne pas com
mettre, mais dont il redoute cependant l'existence'? 

690. A qui profite la nullité des dispositions entachées de 
substitution prohibée. — lin principe, c'est à l'héritier légitime 
du disposant ; car la loi déclare la disposition nulle « même à 
l'égard du donataire, de l'héritier institué ou du légataire », et il 
est clair que ce ne sont pas ceux contre lesquels la nullité est éta
blie qui p e u v e n t en profiter. 

« Cette solution doit être maintenue, même au cas où la charge de rendre aurait été 
imposée à un légataire universel. — Cela est sans difficulté, quand la charge s'applique à 
l'universalité tout entière. Ainsi un testateur a dit : « J'institue Paul mon légataire uni
versel, à la charge de conserver tous les biens dont mon hérédité se compose et de les 
rendre a sa mort à Pierre, si celui-ci lui survit ». Il est certain que la disposition est nulle, 
aussi bien à l'égard de Paul, l'institué, qu'à l'égard de Pierre, le substitué; les biens 
reviendront donc à l'héritier légitime du disposant. — Nous n'y voyons guère de doute 
non plus, si la charge de restituer s'applique à une fraction de l'universalité. Ainsi la 
charge de rendre imposée au légataire universel porte sur le quart des biens seulement. 
Ce quart reviendra à l'héritier légitime; mais l'institution sera maintenue pour le surplus, 
c'est-à-dire pour les trois quarts : car pour cette portion il n'y a pas charge de rendre, et 
par conséquent l'institution n'est pas viciée. 

* La question devient beaucoup plus délicate, si la charge de restitution imposée au 
légataire universel porte sur un objet déterminé, si le testateur a dit par exemple : « Je 
lègue tous mes biens à Paul, à la charge de conserver mon domaine de N... pendant toute 
sa vie et de le rendre à sa mort à Pierre ». Même dans cette hypothèse, la jurisprudence 
déclare la disposition, entachée de substitution, nulle à l'égard du légataire universel, et 
elle attribue par conséquent à l'héritier légitime le bien qui fait l'objet de cette disposition, 
le domaine dans l'espèce proposée. On dit en ce sens que l'art. 896 est formel : il déclare 
la disposition, entachée de substitution, nulle même à l'égard de l'héritier institué ou léga
taire universel. Cass., 16 mars 1874. S., 74. 1. 299, D., 74. 1. 354. 

* Quoi qu'il en soit au sujet de ce dernier point, sur lequel il y aurait beaucoup à dire, 
ce qui parait certain, c'est que, si le défunt, ayant institué un légataire universel, a fait 
en outre un legs particulier, et que celui-ci soit entaché de substitution prohibée, sa nul
lité profitera au légataire universel et non à l'héritier légitime. Ainsi un testateur a dit : 
«Je lègue tous mes biens à Primus;je lègue à Secundus mon domaine de N..., à la charge 
de le rendre à sa mort à Tertius ». La nullité de cette dernière disposition profitera au 
légataire universel Primus (héritier institué) et non à l'héritier légitime. En effet, la loi 
dit que la disposition est nulle à l'égard de l'héritier institué ou du légataire. Elle ne dit 
pas que la disposition soit nulle à l'égard de l'héritier institué ET du légataire tout à la 
fois, ce qui serait nécessaire pour que la nullité pût profiter à l'héritier légitime. Cette 
solution est d'ailleurs très rationnelle. L'héritier institué n'étant ici grevé d'aucune charge 
de restitution, on ne voit pas trop comment la disposition pourrait être déclarée nulle par 
rapport à lui. La jurisprudence et la doctrine sont en ce sens. 
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§ I I . Des substitutions exceptionnellement permises. 

N° 1. D a n s q u e l s cas la lo i l e s a u t o r i s e . 

6 9 1 . Un père, dont le fils est dissipateur ou enclin aux folles 
entreprises, voit d'un ceii inquiet le sort réservé aux enfants de ce 
fils, ses petits-enfants à lui. Après ma mort, se dit-il, mon fils dévo
i e i a en folles dépenses ou en fausses spéculations les biens qu'il 
aura recueillis dans ma succession, et il laissera ses enfants dans 
la misère. Existe-t-il un moyen légal pour parer à ce danger? Oui, 
et c'est la substitution qui fe fournit. La loi, qui la prohibe quand 
elle doit être un instrument d'inégaiité entre les enfants d'un même 
père, l'autorise au contraire ici, parce qu'elle permet de réaliser 
une bonne œuvre. Dans notre hypothèse, le père donnera à son 
fils tout ou partie des biens qui composent sa quotité disponible, 
à la charge de les rendre à sa mort à ses enfants nés ou à naitre. 

C'est ce qui résulte de l'art. 1048, ainsi conçu : « Les biens dont 
» les pères et mères ont là faculté de disposer, pourront être par eux 
» donnés, en tout ou en partie, à un ou plusieurs de leurs enfants, 
» par actes entre-vifs ou testamentaires, avec la charge de rendre 
» ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement 
» desdits donataires ». 

Sur quoi il faut remarquer : 
1° Que le père ne peut disposer, par le mode exceptionnel qu'autorise notre article, 

que des biens formant sa quotité disponible. La réserve doit parvenir intacte aux réser
vataires; elle ne saurait être grevée d'aucune charge. D'ailleurs, la disposition peut être 
laite par acte entre-vifs ou testamentaire; 

2° Que la donation avec charge de rendre, autorisée par notre article, ne peut être faite 
que par un père ou une mère à son enfant. Un aïeul ne pourrait donc pas valablement 
donner à son petit-fds, avec charge de rendre à ses arrière-petits-frls ; 

3° Que la charge de rendre ne peut être imposée qu'au profit des enfants du donataire, 
non au profit de ses petits-enfants, s'il n'a pas d'enfants. Argument de ces mots de la 
rubrique en faveur des petits-enfants du donateur. Mais d'ailleurs, la loi ne distinguant 
pas, la charge de rendre peut être imposée à un enfant naturel reconnu du disposant, 
aussi bien qu'à un enfant légitime. Cass., 2 mai 1888, S., 88. 1. 217, D., 88. 1. 209; 

4° Que la charge de restitution ne peut pas être imposée successivement, d'abord ii 
l'enfant au profit de ses enfants, petits-enfants du disposant : ce qui constituerait une 
substitution graduelle, excédant les limites établies par notre article. La .loi dit : « au 
» premier DEGRÉ seulement » : ce qui fait vraisemblablement allusion au degré de resti
tution; elle n'autorise donc pas une charge de restitution à deux degrés. 

Ces diverses solutions sont commandées par la nature même de notre disposition qui, 
dérogeant au droit commun, doit être interprétée restrictivement. 

6 9 2 . L'art. 1049 autorise i'usage de la substitution fidéicommis
saire dans un deuxième cas, qui présente beaucoup d'analogie avec 
celui prévu par l'art. 1048 : « Sera valable, en cas de mort sans 
» enfants, la disposition que le défunt aura faite par acte entre-
» vifs ou testamentaire, au profit d'un ou plusieurs de ses frères ou 
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» sœurs, de tout ou partie des biens qui ne sont point réservés par 
» la lot dans sa succession, avec la charge de rendre ces biens aux 
» enfants nés et à naître, au premier degré seulement, desdits frères 

» ou soeurs donataires ». 

Ainsi l'art. 1049 autorise, au prolit des enfants du frère ou de la 
sœur, c'est-à-dire des neveux et nièces, la disposition que l'art. 1048 
autorise au profit des enfants du fils. El toutefois la disposition n'est 
valable qu'autant que le disposant meurt sans enfants; mais il 
importerait peu qu'il eût des enfants lors de la disposition, s'ils 
sont morts avant lui. La présence d'enfants au moment du décès 
du disposant empêche la substitution d'être valable, parce que la 
loi ne l'autorise qu'en vue d'assurer au profit des neveux et nièces 
la conservation des biens qui leur sont naturellement et légalement 
destinés. Or mes biens ne sont naturellement et légalement desti
nés à mes neveux et nièces qu'autant que je ne laisse pas d'enfants 
à l'époque de mon décès. 

L'art. 1049 est conçu à peu près clans les mêmes termes que l'art. 1048; il y aurait donc 
lieu de répéter mutatis mulandis tout ce que nous venons de dire au numéro précédent. 

693. La disposition autorisée par les art. 1048 et 1049 est infini
ment préférable à celle par laquelle le père ou le frère donnerait 
(»ii léguerait l'usufruit des biens composant sa quotité disponible à 
son fils ou à son frère, et la nue propriété de ces biens aux enfants 
de ce fils ou de ce frère ; car la donation ou le legs de la nue pro
priété ne pourrait profiter qu'aux petits-enfants ou aux neveux nés 
ou au moins conçus au moment de la donation ou du décès du dis
posant arg. art. 906), tandis que la substitution profite à tous sans 
exception. La disposition serait même nulle, si elle avait été faite 
au profit de quelques-uns seulement des enfants du donataire. En 
effet, aux termes de l'art. 1030 : « Les dispositions permises par les 
» deux articles précédents ne seront valables qu'autant que la charge 
» de restitution sera au profit de tous les enfants nés et à naître du 
» grevé, sans exception ni préférence d'âge ou de sexe ». 

Dans les substitutions permises, la représentation est admise au 
profit des descendants des petits-fils ou des neveux prédécédés lors 
de l'ouverture de la substitution. C'est ce qui résulte de l'art. 1 0 3 1 . 
ainsi conçu : « Si, dans les cas ci-dessus, le grevé de restitution au 
» profit de ses enfants meurt, laissant des enfants au premier degré 
» et des descendants d'un enfant prédécédé, ces derniers recueille-
» ront,par représentation, la portion de l'enfant prédécédé ». Mais, 
si tous les enfants au premier degré du donataire grevé de resti
tution venaient à mourir avant lui, la substitution deviendrait cadu-
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que ; elle ne s'ouvrirait pas au profit des petits-enfants, car la 
charge de restitution ne peut être imposée qu'en faveur des enfants 
du donataire. 

6 9 4 . En résumé, les substitutions fidéicommissaires, proscrites 
en principe par fart. 896, sont autorisées par exception dans deux 
cas : 1° un père peut donner à son fils, par acte entre vifs ou tes
tamentaire, tout ou partie des biens composant sa quotité disponi
ble, avec charge de les rendre à sa mort (ce qui implique la charge 
de les conserver) à tous ses enfants nés ou à naître; 2° un frère est 
autorisé à faire une disposition semblable en faveur de son frère, 
avec charge de restitution au profit des enfants nés ou à naître de 
celui-ci. Et toutefois, la ctisposition n'est valable dans ce dernier 
cas que si le disposant meurt sans enfants. 

695. Quand une donation entre vifs a été faite purement et simplement par un père à 
son fils ou par un frère à son frère, le donateur ne peut plus, par un acte postérieur, imposer 
au donataire la charge de rendre les biens donnés à ses enfants nés ou à naître : ce serait 
révoquer partiellement la donation, et le donateur n'a pas ce droit. La charge de resti
tution ne deviendrait même pss obligatoire par le consentement du donataire qui l'aurait 
acceptée; ce serait une stipulation pour autrui au profit des appelés), nulle comme faite 
en dehors des cas où l'art. 1121 autorise exceptionnellement une stipulation de ce genre. 
Toutefois, le consentement mutuel des parties peut avoir pour résultat de grever de res
titution au profit des enfants du donataire les biens qui ont fait l'objet d'une donation pure 
et simple, dans l'hypothèse prévue par l'art. 1052, ainsi conçu : « Si l'enfant, le frère ou 
» la sœur auxquels les biens auraient été donnés par acte entre-vifs, sans charge de 
» restitution, acceptent une nouvelle libéralité fente par acte entre-vifs ou testamen-
» taire, sous la condition que les biens, précédemment donnés demeureront grevés de 
» cette charge, il ne leur est plus permis de diviser les deux dispositions faites à leur 
„ profit cl de renoncer à I" seconde pour s'en tenir à lu première, quand même ils offri-
» raient de rendre les biens compris dans la seconde disposition ». Il va sans dire que la 
charge de restitution, ainsi imposée après coup, ne porterait aucune atteinte aux droits que 
des tiers auraient acquis sur les biens substitués, à une époque où ces biens étaient libres 
entre les mains du donataire. 

N° 2. M e s u r e s p r e s c r i t e s d a n s l ' i n t é r ê t d e s a p p e l é s et d a n s ce lu i des tiers. 

696 . Le grevé reste pendant toute sa vie en possession desbiens 
substitués. Pour assurer la restitution dont if est éventuellement 
tenu au profit des appelés, la loi prescrit certaines mesures con
servatoires. Et comme, d'un autre côté, l'ouverture delà substitu
tion réfléchit sur les tiers, puisqu'elle entraîne la résolution des 
droits qu'ils auraient pu acquérir du chef du grevé sur les biens 
substitués, et qu'ils ont intérêt par conséquent, lorsqu'ils traitent 
avec le grevé, à connaître la charge de restitution dont il est tenu, 
la loi prescrit en même temps certaines mesures de publicité en 
vue de les éclairer. Les mesures conservatoires ordonnées dans 
l'intérêt des appelés sont : 1° la nomination d'un tuteur à la subs
titution ; 2° l'inventaire des biens substitués ; 3° la vente du mobi-
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lier et L'emploi des deniers. La mesure de publicité, prescrite dans 
l'intérêt des tiers, consiste dans une transcription ou une inscrip
tion suivant les cas. 

1. Nomination d'un tuteur à la substitution. 

697. Le tuteur à la substitution est investi d'une mission toute 
spéciale : assurer l'exécution de la substitution, et pour cela veiller 
à L'accomplissement des mesures conservatoires prescrites par la 
loi. Le tuteur à la substitution n'administre pas; il n'y a donc pas 
lieu de lui nommer un subrogé tuteur, et ses biens ne sontpasgre
vés de l'hypothèque légale de l'art. 2121. A vrai dire, c'est un cura
teur plutôt qu'un tuteur : on lui donnait ce titre dans notre ancien 
droit, et notre Législateur a peut-être eu tort de ne pas le lui con
server. 

lui règle générale, le besoin d'un tuteur à la substitution ne se 
fait pas sentir pendant la vie du disposant; qui donc mieux que lui 
pourrait surveiller l'exécution de la substitution ? Si cependant il 
ne voulait ou ne pouvait se charger de ce soin, il pourrait le con
fier à un tuteur de son choix. Sauf cette rare exception, la tutelle 
à la substitution ne s'ouvrira (pie parla mort du disposant. Les 
règles relatives à la nomination de ce tuteur sont contenues dans 
les art. 1055 et 1056. 

Aux termes de l'art. 1055 : « Celui qui fera les dispositions autorisées par les articles 
» précédents, pourra, par le même acte, ou par un acte postérieur, en forme aut lient i-
» que, nommer un tuteur chargé de l'exécution de ces dispositions : ce tuteur ne pourra 
» être dispensé que pour une des causes exprimées à la section VI du chapitre II du 
» titre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation ». 

= Ou par un acte postérieur en la forme authentique. On admet généralement que 
cette nomination pourrait aussi être faite dans un acte revêtu des formes du testament 
olographe : un tuteur ordinaire peut être nommé dans cette forme (art. 398 cbn. 392), à 
plus forte raison un tuteur à la substitution. 

L'art. 1056 ajoute : « A défaut de ce tuteur, il en sera nommé un à la diligence du 
•> grevé, ou de son tuteur s'il est mineur, dans le délai d'un mois, à compter du jour du 
» décès du donateur ou testateur, ou du jour que. depuis cette mort, l'acte contenant lu 
» disposition aura été connu ». 

= Il en sera nommé un. Cette nomination devra être faite dans les formes ordinaires 
par le conseil de famille des appelés. 

La loi est sévère pour le grevé qui ne satisfait pas à l'obligation que lui impose l'art. 
1056 : Aux termes de l'art. 1057 : « Le grevé qui n'aura pas satisfait à l'article précé-
» dent, sera déchu du bénéfice de la disposition ; et. dans ce cas, le droit pourra être 
» déclaré ouvert au profit des appelés, à la diligence, soit des appelés s'ils sont majeurs. 
» soit de leur tuteur ou curateur, s'ils sont mineurs ou interdits, soit de tout parent des 
» appelés majeurs, mineurs ou interdits ou même d'office, à la diligence du procureur 
» du Roi près le tribunal de première instance du lieu où la succession est ouverte ». 

-- SERA déchu... et le droit POURRA être déclaré ouvert. Bien que contradictoires en 
apparence, les termes de cette disposition, qui, impérative d'abord, paraît devenir ensuite 
facultative, se concilient parfaitement. Par le mot pourra, la loi nous fait entendre qu il 
est facultatif, pour les personnes auxquelles elle accorde ce droit, de provoquer la 
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déchéance du grevé, et par le mot SERA, elle impose an juge l'obligation de prononcer 
cette déchéance lorsqu'il en est régulièrement requis : ce qui n'exclut pas cependant de 
la part du juge le droit et même le devoir d'examiner si le grevé est en faute ; car it 
parait impossible que la déchéance dont il s'agit ait été établie en vue du cas où le grevé 
se serait trouvé, par suite de circonstances indépendantes de sa volonté, dans l'impossi
bilité de remplir l'obligation que la loi lui impose. A l'impossible nul n'est tenu. 

* La déchéance, prononcée contre le grevé par application de notre disposition, est 
définitive. Mais les droits des appelés sur les biens substitués ne peuvent être réglés que 
provisoirement, tout dépendant en définitive de l'état de choses qui existera au décès du 
grevé. Par exemple, s'il survient un nouvel enfant après la répartition faite entre les 
appelés, il faudra lui faire sa part; réciproquement, si un des appelés meurt avant le grevé, 
sa part accroîtra aux autres. 

2. Inventaire des biens substitués. 

6 9 8 . c Après le décès de celui qui aura disposé à la charge de 
» restitution, il sera procédé, dans les formes ordinaires, à l'invert
it taire de tous les biens et effets qui composeront sa succession, 
» excepté néanmoins le cas où il ne s'agirait que d'un legs parti-
» culier. Cet inventaire contiendra la prisée à juste prix des meubles 
» et effets mobiliers » (art. 1058). 

= Excepté néantnoins le cas où il ne s'agirait que d'un legs particulier. Et plus 
généralement toutes les fois que la disposition à charge de rendre sera faite à titre par
ticulier. Eadem est ratio. Ce qui conduit à dire que l'inventaire ne sera jamais nécessaire 
quand la disposition aura été faite par donation entre vifs, car une donation entre vifs ne 
peut être faite qu'à litre particulier {supra n. 474) ; et d'ailleurs, si la donation a pour objet 
des effets mobiliers, elle sera nécessairement accompagnée d'un état estimatif qui rendra 
l'inventaire inutile fart. 948). C'est donc seulement quand la disposition à charge de rendre 
constituera un legs universel ou à titre universel que l'inventaire prescrit par notre article 
sera nécessaire. 

« Il [l'inventaire] sera fait à la requête du grevé de restitution, et dans le délai fixé 
» au titre des Successions, en présence du tuteur nommé pour l'exécution. Les frais 
» seront pris sur les biens compris dans la disposition » 'art. 1059). 

- - Dans le délai fixé au titre des Successions. C'est-à-dire dans le délai de trois mois 
(art. 795) ; on n'ajoute pas les quarante jours, parce qu'il n'y a pas à délibérer. 

« Si l'inventaire n'a pas été fait à la requête du grevé dans le délai ci-dessus, il y 
« sera procédé dans le mois suivant, à la diligence du tuteur nommé pour l'exécution. 
» en présence du grevé ou de son tuteur » (art. 1060). 

= Ou de son tuteur. Le grevé peut être mineur. 
« S'il n'a point été satisfait aux deux articles précédents, il sera procédé au même 

» inventaire, à la diligence des personnes désignées en l'article i057, en g appelant le 
» grevé ou son tuteur, et le tuteur nommé pour l'exécution » (art. 1061). 

3. Vente du mobilier et emploi des deniers. 

6 9 9 . Les meubles perdant de leur valeur par l'usage et même 
par le seul effet du temps, et pouvant d'ailleurs être l'objet de 
détournements, la loi décide que ceux qui sont compris dans la 
disposition seront en principe vendus et qu'il sera fait du prix un 
emploi offrant toutes garanties. Ainsi l'exigeait l'intérêt des appelés. 

En ce qui concerne la vente, l'art. 1062 dispose : « Le grevé de restitution sera tenu de 
» faire procéder à la vente, par affiches et enchères, de tous les meubles et effets corn-
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» pris dans la disposition, à l'exception néanmoins de ceux dont il est mention dans les 
» deux articles suivants ». 

= De tous les me ubles et effets. Malgré la généralité de ce texte, les motifs, sur les
quels est fondée sa disposition, conduisent à décider qu'il ne s'applique qu'aux meubles 
corporels. Les meubles incorporels ne dépérissent pas par l'usage ; à quoi bon les vendre? 
Et puis il faudrait souvent placer l'argent qui proviendrait de la vente en valeurs de 
même nature: autant vaut les conserver. 

Ce principe souffre une double exception que les art. 1063 et 1064 formulent en ces 
termes : « Les meubles meublants et autres choses mobilières qui auraient été compris 
» datis la disposition, à la condition expresse de les conserver en nature, seront rendus 
» dans l'étal où il se trouveront lors de la restitution » (art. 1063). •< Les bestiaux et 
» ustensiles servant à faire valoir les terres, seront censés compris dans les donations 
» entre-vifs ou testamentaires desdites terres; et le grevé sera seulement tenu de les faire 
» priser et estimer, pour en rendre une égale valeur lors de la restitution » (art. 1064). 

* Les bestiaux et ustensiles aratoires servant à faire valoir les terres sont déclarés 
immeubles par destination par les art. 522 et 524. Cela posé, la première partie de 
l'art. 1001. qui les déclare compris dans la disposition relative aux terres, peut paraître 
inutile, les immeubles par destination suivant nécessairement en qualité d'accessoires le 
sort de l'immeuble acquél ils sont liés, et la deuxième, qui les déclare soustraits à la 
règle que les MEUBLES doivent être vendus, semble être le résultat d'un oubli. Mais on 
aurait tort de faire de ce chef le procès au législateur. Le titre Des donations..., qui con
tient l'art. 1064. a été décrété avant celui De la distinction des biens, où se trouvent les 
art. 522 et 524. L'art. 1C64 n'est qu'un écho de l'ancien adage Instrumentum fundi non 
est pais fundi. sur lequel on vivait encore à cette époque et que les art. 522 et 524 devaient 
bientôt remplacer par un principe opposé : le législateur ne pouvait pas bien évidemment 
se référer à ce nouveau principe avant qu'il fût décrété. 

= Pour en rendre une égale valeur. L'art. 6 du titre I de l'ordonnance de 1747 disait : 
pour en rendre D'une égale valeur. Il est fort probable que notre législateur a voulu 
reproduire l'idée de l'ordonnance, bien qu'il en ait un peu modifié la formule, par inad
vertance peut-être. Ce sont donc des bestiaux d'égale valeur que le grevé devra restituer, 
et non une valeur égale à celle des bestiaux. 

700. L'emploi des deniers substitués est réglé par les art. 1C65 à 1068, ainsi conçus : 
ART. 1065. / / sera fait par le grevé, dans le délai de six mois, à compter du jour de 

la clôture de l'inventaire, un emploi des deniet's comptants, de ceux provenant du prix 
des meubles et effets qui auront été vendus, et de ce qui aura été reçu des effets actifs. 

— Ce délai pourra être prolongé, s'il y a lieu. 
ART. 1066. Le grevé sera pareillement tenu de faire emploi des deniers provenant des 

effets actifs qui seront recouvrés et des remboursements de rente; et ce, dans trois mois 
nu plus tard après qu'il aura reçu ces deniers. 

ART. 1067. Cet emploi sera fait conformément à ce qui aura été ordonné par l'auteur 
de la disposition, s'il a désigné la nature des effets dans lesquels l'emploi doit être fait; 
sinon, il ne pourra l'être qu'en immeubles, ou avec privilège sur des immeubles. 

= Avec privilège sur des immeubles. Il n'y a que deux moyens de placer des fonds 
avec privilège sur des immeubles : acheter une créance privilégiée sur un immeuble, ou 
payer un créancier ayant privilège sur un immeuble et se faire subroger dans ses droits. 
— L'n placement sur première hypothèque peut valoir un placement avec privilège; aussi 
décide-t-on que ce mode de placement devrait être admis comme équivalant a celui que 
la loi indique. Aujourd'hui les fonds substitués peuvent être placés en rentes françaises 
de toute nature, à moins de clause contraire. L. L. 16 septembre 1871, art. 29 al. 1 et 2; 
H juin 1878, art. 3 ; 27 avril 1888, art. 3. 

ART. 1068. L'emploi ordonné par les articles précédents sera fait en présence et à la 
diligence du tuteur nommé pour l'exécution. 
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4. Publicité de la substitution. 

7 0 1 . Nous savons qu'elle a pour but d'éclairer les tiers sur la 
situation du grevé, qui ne peut concéder sur les biens substitués 
que des droits résolubles. 

L'art. 1069 indique par quel moyen elle doit être réalisée : « Les 
» dispositions par actes entre-vifs ou testamentaires, à charge de 
» restitution, seront, à la diligence, soit du grevé, soit du tuteur 
» nommé pour l'exécution, rendues publiques; savoir, quant aux 
» immeubles, par la transcription des actes sur les registres du bureau 
» des hypothèques du lieu de la situation ; quant aux sommes collo-
» quées avec privilège sur des immeubles, par l'inscription sur les 
» biens affectés au privilège ». 

= Les dispositions par actes entre vifs ou TESTAMENTAIRES. En règle générale, les dis
positions testamentaires ne sont pas assujetties à la formalité de la transcription. La loi y 
soumet par exception celles qui contiennent une substitution permise. De sorte que les 
tiers sont présumés connaître indépendamment de la transcription toutes les dispositions 
testamentaires, à l'exception de celles qui contiennent des substitutions. C'est assez bizarre, 
pour ne rien dire de plus. La loi du 23 mars 1855 sur la transcription a laissé subsister 
cette anomalie : « Il n'est point dérogé aux dispositions du Code Napoléon relatives a la 
» transcription des actes portant donation on contenant des dispositions à charge de 
« rendre... », dit l'art. 11 in fine. 

* Si les biens substitués sont des immeubles, la substitution sera rendue publique par 
la transcription de la disposition qui la contient. Si les biens substitués consistent en 
créances hypothécaires ou privilégiées, la substitution sera portée à la connaissance des 
tiers par la mention de l'acte qui la contient en marge de l'inscription du privilège ou de 
l'hypothèque : c'est en ce sens que doit être entendue la partie finale de l'art. 1069. 

* Les dispositions que nous venons d'analyser doivent être appliquées par analogie au 
cas où des deniers substitués sont employés en immeubles ou placés avec privilège sur 
des immeubles, par application de l'art. 1067. Au premier cas, il faudra, dans la transcrip
tion de l'acte d'acquisition, relater la disposition contenant la substitution; au deuxième, 
on devra la mentionner dans l'inscription du privilège ou en marge de cette inscription 
si elle est déjà prise. 

* Lorsque la charge de rendre s'applique à des biens faisant l'objet d'une donation 
entre vifs, l'acte est soumis à la transcription à un double titre : en tant que donation 
d'abord, en vertu de l'art. 939, en tant que substitution ensuite, en vertu de l'art. 1069. Il 
pourrait arriver que l'acte fût transcrit comme donation sans l'être en tant que substitu
tion; alors la donation faite au grevé serait opposable aux tiers, mais il n'en serait pas de 
même de la charge de restitution. C'est ce qui arriverait par exemple, si le conservateur 
des hypothèques, par erreur ou par collusion, avait omis, en transcrivant l'acte de dona
tion, de relater la clause portant charge de rendre ; ou (ce cas est de nature à se présenter 
plus fréquemment; si, une donation ayant été faite purement et simplement, et transcrite, 
les biens compris dans cette donation sont grevés de restitution en vertu d'une clause 
d'une donation postérieure acceptée par le grevé (art. 1052 , et que la substitution résul
tant de cette donation postérieure n'ait pas été rendue publique comme le veut la loi, 
c'est-à-dire par une mention de la clause de substitution en marge de la transcription de 
la première donation. 

7 0 2 . Tant que la substitution n'a pas été rendue publique par 
la voie qui vient d'être indiquée, les tiers sont réputés en ignorer 
l'existence, et par suite elle ne leur est pas opposable. Ils ont 
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donc le droi t d e c o n s i d é r e r le g r e v é c o n n u e p r o p r i é t a i r e i n c o m m u -

table des b i e n s s u b s t i t u é s , et les d ro i t s qu ' i l s a c q u i è r e n t s u r ces 

biens en t r a i t an t avec lu i sont i r r é v o c a b l e s , p o u r v u qu ' i l s se soient 

eux-mêmes c o n f o r m é s en t e m p s ut i le aux p resc r ip t ions de la loi 

pour la c o n s e r v a t i o n de ces d r o i t s . 

11 en sera i t a ins i , a l o r s m ê m e q u e les t i e r s qu i ont t r a i t é avec le 

grevé a u r a i e n t eu c o n n a i s s a n c e de la subs t i t u t i on p a r u n e a u t r e 

voie. On lit à ce sujet d a n s l ' a r t . 1071 : « Le défaut de transcrip-

» tion ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la con-
» naissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient 
» avoir eue de la disposition pur d'autres voies que celle de la trans-
» cription ». Les fo rma l i t é s ne se s u p p l é e n t p a s , dit P o t h i e r . 

703. Qui peut se prévaloir du défaut de transcription de la 
substitution. « Le défaut de transcription de l'acte contenant la 
» disposition pourra être opposé pur les créanciers et les tiers 
» acquéreurs... » ^art. 1070 a l . 1). Il s 'agi t b i e n é v i d e m m e n t des 

créanciers et t i e rs a c q u é r e u r s d u g r e v é . 

= Par les créanciers, même chirographaires. Lex non distinguit, 
= Par les tiers acquéreurs : ce qui, suivant l'opinion générale, ne comprend que les 

acquéreurs à titre onéreux. Tel est le sens ordinaire de l'expression tiers acquéreurs. 
Gpr. art. 2184. Ici comme ailleurs, la loi favorise moins les acquéreurs à titre gratuit du 
grevé, qui certant de lucro captando, que les acquéreurs à titre onéreux, qui certant de 
damno vitando. Il est d'ailleurs sans dilliculté que. dans notre matière, la loi comprend 
sous cette dénomination, non seulement ceux auxquels le grevé a transmis un droit de 
propriété sur les biens substitués, mais aussi ceux auxquels il a transmis des droits réels, 
tels que servitude, usufruit, hypothèque, pourvu toujours que ce soit à titre onéreux. 

Bien que la loi ne parle que du défaut de transcription, il est clair que les créanciers 
et les tiers acquéreurs pourraient opposer aussi le défaut d'inscription. 

D'ailleurs le défaut de transcription ou d'inscription peut être opposé « même aux 
» [appelés] mineurs ou interdits; sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à 
» l'exécution; et sans que les mineurs ou interdits puissent être restitués contre ce défaut 
» de transcription, quand même le grevé et le tuteur se trouveraient insolvables » (art. 
1070 in fine). 

Telles sont les seules personnes qui peuvent opposer le défaut de transcription de la 
substitution : les créanciers et les tiers acquéreurs à titre onéreux du grevé. 

Les ayant cause du donateur n'ont en aucun cas ce droit. 
*Cela est sans difficulté pour les ayant cause universels du donateur, tels que ses 

héritiers ou ses légataires universels. Mais la règle s'applique même à ses ayant cause à 
litre particulier, non seulement à ses donataires, comme pourrait le faire croire l'art. 1072, 
mais aussi a ses acquéreurs à titre onéreux. Ces divers intéressés pourraient bien invo
quer le défaut de transcription de la donation faite au grevé (arg. art. 939;, et ils pour
raient l'invoquer même à l'égard des appelés; mais ils ne peuvent pas invoquer le défaut 
de transcription de la substitution. En d'autres termes, si la disposition avait été trans
crite comme donation, conformément à l'art. 939, sans l'être comme substitution, confor
mément à l'art. 1009. les créanciers et les acquéreurs à titre onéreux ou gratuit du dis
posant ne pourraient pas se prévaloir à l'égard des appelés du défaut de transcription de 
la substitution. La transcription de la donation leur avait appris que le donateur avait 
cessé d'être propriétaire, et cela leur suffisait ; quel intérêt avaient-ils à connaître en outre 
la charge de restitution imposée au donataire? 
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* Tout ce que nous venons de dire aurait pu sans inconvénient être laissé dans la loi i 
l'état de sous-entendu, et cela aurait mieux valu que de l'exprimer d'une manière incom
plète, comme l'a fait l'art. 1072, 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 ». 

5. Sanction des dispositions qui précèdent. 

7 0 4 . Elle est contenue dans les art. 1073 et 1074, ainsi conçus : 
ART. 1073. Le tuteur nommé pour l'exécution sera personnellement responsable, s'il 

ne s'est pas, en tout point, conformé aux règles ci-dessus établies pour constater les 
biens, pour la vente du mobilier, pour l'emploi des deniers, pour la transcription et 
l'inscription, et, en général, s'il n'a pas fait toutes les diligences nécessaires pour que 
la charge de restitution soit bien et fidèlement exécutée. 

A R T . 1074. Si le grevé est mineur, il ne pourra, dans le cas même de l'insolvabilité 
de son tuteur, être restitué contre l'inexécution des règles qui lai seront prescrites par 
les articles du présent chapitre. 

N° 3. D r o i t s et o b l i g a t i o n s du g r e v é . 

7 0 5 . Jusqu'à l'ouverture de la substitution, les appelés n'ont 
qu'un droit é v e n t u e l aux biens substitués, car il se peut qu'ils meu
rent avant l'ouverture de la substitution, auquel cas ils seront con
sidérés comme n'ayant jamais eu aucun droit aux biens substitués. 
Quel est donc, en attendant, le propriétaire de ces biens ? C'est le 
grevé ; lui seul a ce titre jusqu'à l'ouverture de la substitution, 
c'est-à-dire ordinairement pendant toute sa vie. Son droit, il est 
vrai, est ré-sol utile au profit des appelés, pour parler le langage 
courant ; mais cela ne l'empêche pas d'être propriétaire hic et initie, 

et il peut même devenir propriétaire incoinmutable s'il survit aux 
appelés. 

De ce principe découlent plusieurs conséquences : 
1° Le grevé peut aliéner les biens substitués ou établir sur eux des charges réelles,sauf 

résolution si la substitution vient à s'ouvrir; 
* Un arrêt de la cour d'Amiens du 6 déc. 1892 (D., 93. 2. 129) a jugé que le droit 

d'hypothéquer les biens substitués appartient également aux appelés avant l'ouverture de 
la substitution, en leur qualité de propriétaires sous condition suspensive. Arg. art. 2125 
et 1053. Il y aurait donc avant l'ouverture de la substitution deux constitutions d'hypothè
ques possibles, une de la part du grevé, l'autre de la part de l'appelé. Mais une seule pro
duirait son effet suivant l'événement. Un l'ait analogue peut se produire au cas de vente a 
réméré (v. t. III, n.1285). — Cette solutionne peut pas être admise par ceux qui refusent 
devoir dans l'appelé un propriétaire sous condition suspensive. V. supra n.674. Dans cette 
opinion l'hypothèque consentie par l'appelé avant l'ouverture de la substitution ne peut 
être qu'une hypothèque sur des biens à venir, nulle aux termes de l'art. 2129 in fine; 

2» Les créanciers du grevé peuvent saisir sur lui les biens: substitués et les faire vendre 
pour se payer sur le prix ; mais la vente ne préjudiciera en rien au droit des appelés. 
Bordeaux, 3 mai 1877, S., 77. 2. 236, D., 78. 2. 95; 

3» Les actions actives et passives résident sur la tête du grevé. Il peut donc exiger le 
paiement des créances comprises parmi les biens substitués, et les débiteurs sont valable
ment libérés par un paiement fait entre ses mains. S'il peut toucher les créances, il doit 
pouvoir aussi les céder; on l'admet généralement: 

4° C'est contre le grevé que court la prescription relativement aux biens substitués. 
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Ainsi le grevé reste pendant trente ans sans demander le paiement d'une créance com
prise parmi les biens substitués, la créance sera éteinte par la prescription. Ou bien un 
tiers s'empare d'un immeuble substitué et le possède pendant trente ans, il y aura pres
cription à son profit ; 

Une fois accomplie contre le grevé, la prescription sera opposable aux appelés, fussent-
ils mineurs; leur minorité n'a pas pu suspendre la prescription, parce que ce n'est pas 
contre eux qu'elle a couru, mais bien contre le grevé. La prescription ne peut courir que 
contre celui sur la tête duquel le droit réside, contre le propriétaire ou contre le créan
cier; or ce fitre appartenait au grevé. Et, si l'on objecte que les appelés subiront ainsi la 
prescription sans avoir pu la conjurer, il faut répondre qu'ils auraient pu l'interrompre 
soit eux-mêmes, soit par leur tuteur : les appelés ont avant l'ouverture de la substitution 
un droit éventuel, et ils peuvent à ce titre faire des actes conservatoires en général et 
interrompre la prescription en particulier. Arg. art. 1180. 

5° Si le grevé a le droit, en sa qualité de propriétaire, de disposer des biens substitués, 
à plus forte raison a-t-il le droit d'en jouir; et il est remarquable que son droit de jouis
sance n'est pas soumis à la cause de résolution qui menace son droit de propriété. En 
d'autres termes, si l'événement qui doit donner ouverture à la substitution se réalise, les 
actes de disposition accomplis par le grevé seront considérés comme non avenus à l'égard 
des appelés; mais il n'en sera pas de même des actes de jouissance : le grevé n'aura pas à 
restituer les fruits par lui perçus, et les actes qu'il aura accomplis pour l'exercice de son 
droit de jouissance seront maintenus. 

706. Di f fé rences e n t r e le g r e v é d e r e s t i t u t i o n e t un usu f ru i t i e r . — On 
aurait tort de conclure de ce qui vient d'être dit que l'ouverture de la substitution réduit 
le droit du grevé à un simple usufruit. La situation du grevé, dont le droit prend fin par 
l'ouverture de la substitution, n'est pas de tous points la même que celle d'un usufruitier 
dont l'usufruit est éteint. Il y a entre l'un et l'autre des différences importantes. Voici les 
principales : 

1° Le grevé, étant propriétaire, a un droit de jouissance plus étendu que l'usufruitier 
qui ne l'est pas : il peut faire subir à la substance de la chose certaines transformations 
qu'un usufruitier n'aurait pas le droit d'opérer, par exemple défricher un bois pour le 
transformer en une ferre labourable; 

2° L'usufruitier est obligé de fournir caution (art. 601); le grevé n'est pas tenu de cette 
•obligation, car nulle loi ne la lui impose; 

3° Obligé de conserver pour rendre, le grevé est par cela même tenu, à la différence 
•d'un usufruitier (art. 605), de faire les grosses réparations nécessaires k la conservation 
des biens substitués, sauf à se faire rembourser, lors de l'ouverture de la substitution, les 
sommes qu'il aura dépensées à cet effet; 

4° Le grevé a droit à la bonification de la plus-value qu'il a procurée aux biens substitués 
en faisant des impenses d'amélioration. L'art. 599 al. 2, qui refuse de ce chef toute indem
nité k l'usufruitier, déroge au droit commun, et sa disposition ne doit pas être étendue au 
grevé ; 

5" Pour le même motif, il n'y aurait pas lieu d'appliquer au grevé l'art. 585 al. 2. Le 
grevé aurait donc droit à une indemnité pour les frais de labours et de semences qui 
correspondent aux fruits pendants au moment où s'ouvre le droit des appelés. 

Il y a toutefois dans la doctrine quelques divergences sur ces divers points. 
Le grevé ayant le droit de jouir sa vie durant des biens substitués, on doit lui recon

naître la faculté d'accomplir relativement k ces biens tous les actes d'administration; car 
il n'est pas possible de jouir sans administrer. Notamment le grevé a le droit de faire des 
baux de neuf ans et au-dessous. Et comme les actes faits conformément aux dispositions 
de la loi doivent être maitenus, on doit en conclure que les appelés seront tenus de les 
respecter. 

N° 4. De l ' o u v e r t u r e d e la s u b s t i t u t i o n . 

707. Aux termes de l'art. 1033 l r e partie : « Les droits des appelés 
» seront ouverts à l'époque où, par quelque cause que ce soit, la 
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» jouissance de l'enfant, du frère ou de la sœur, grevés de restitu-
» tion, cessera... » La substitution s'ouvre donc par tout événe-
» ment qui met fin au droit du grevé, c'est-à-dire : 

1° Par la mort du grevé. C'est la cause régulière et normale 
d'ouverture de la substitution. Et toutefois, un droit quel qu'il 
soit ne pouvant s'ouvrir qu'autant qu'il existe au moment de son 
ouverture une tête sur laquelle il puisse se fixer, il en résulte que 
le décès du grevé ne donne ouverture à la substitution qu'autant 
qu'il existe au moins un appelé vivant ou conçu à cette époque; 
autrement la substitution serait caduque. Nous reviendrons sur ce 
point. 

2° Par la déchéance prononcée en vertu de l'art. 1057 contre le 

grevé, pour n avoir pas satisfait à l'obligation que la loi lui impose 

de faire nommer un tuteur à la substitution; 
Nous savons que cette déchéance n'est pas encourue de plein droit ; elle suppose en effet 

une faute ou au moins une négligence coupable de la part du grevé : il y a donc lieu à 
une appréciation qui nécessite l'intervention du juge. 

3" Par l'abdication du grevé, c'est-à-dire par la renonciation 

qu'il fait de son droit au profit des appelés. La loi dit à ce sujet : 
((... l'abandon anticipé de la jouissance au profit des appelés, ne 

» pourra préjudiciel' aux créanciers du grevé antérieurs à l'aban-

» don » (art. 1033 in fine). 

* Ces créanciers conserveront donc sur les biens substitués tous les droits qui leur 
appartenaient avant l'abandon. Cette décision, qui est contenue en puissance dans notre 
texte, était formulée expressément par l'art. 42 du titre I de l'ordonnance de 1747, ainsi 
conçu : « La restitution du fidéicommis faite avant le temps de son échéance par quelque 
» acte que ce soit, ne pourra empescher que les créanciers du grevé de substitution qui 
» seront antérieurs à ladite remise, ne puissent exercer sur les biens substituez les mêmes 
» droits et actions, que s'il n'y avait point eu de restitution anticipée, et ce, jusqu'au temps 
» où le fidéicommis devoit être restitué, ce qui aura lieu, même à l'égard des créanciers 
» chirographaires, pourvu que leurs créances ayent une date certaine avant ladite remise ». 

* La disposition finale de l'art. 1053 paraît n'être qu'une application particulière de ce 
principe, que la restitution anticipée faite par le grevé ne doit pas préjudicier aux droits 
acquis à des tiers. Il convient donc de généraliser cette disposition : ce qui conduit notam
ment à décider que l'abandon anticipé fait par lé grevé, ne peut pas porter atteinte aux 
aliénations par lui consenties, ainsi que le décidait l'art. 43 de l'ordonnance de 1747 : 

* La restitution anticipée faite par le grevé ne pourrait non plus porter aucune atteinte 
aux droits des appelés, qui n'étaient pas encore nés ou conçus à l'époque de l'abandon. 
Ainsi le grevé abdique son droit au profit de ses deux enfants; plus tard, il lui en sur
vient un troisième : ce dernier pourra réclamer sa part des biens substitués, s'il est 
vivant à l'époque où la substitution se serait ouverte en l'absence de l'abandon fait parle 
grevé. 

* Le principe d'interprétation restrictive, applicable à toutes les dispositions qui éta
blissent des déchéances, nous paraît s'opposer à ce que l'on étende au grevé de restitu
tion la disposition de l'art. 618, qui permet de prononcer l'extinction de l'usufruit pour 
cause d'abus de jouissance de l'usufruitier. Tout ce que pourraient obtenir les appelés, si 
le grevé se rendait coupable de graves abus qui compromettraient leur droit éventuel, 
c'est la mise en séquestre des biens substitués. Il y a toutefois de graves dissentiments 
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sur ce point dans la doctrine ; quelques auteurs vont jusqu'à considérer l'abus de jouis
sance du grevé comme une cause d'ouverture anticipée de la substitution. 

708. Effets de l'ouverture de la substitution. — L'ouverture 
de la substitution rend les appelés propriétaires des biens substi
tués, et résout le droit de propriété qui appartenait au grevé sur 
ces biens ; ce qui entraine la résolution de toutes les aliénations 
par lui consenties et de tous les droits réels qui s'étaient assis de 
son chef sur les biens substitués : resoluto jure dantis, resolvitur 
jus accipientis. Les appelés pourront donc revendiquer les biens 
substitués, entre les mains des tiers détenteurs. 

Et toutefois, si les appelés ont accepté la succession du grevé purement et simplement, 
leur action en revendication pourrait être repoussée par application des règles sur la 
garantie : l'acquéreur pourrait en pareil cas leur opposer, comme il aurait pu opposer au 
grevé lui-même, l'exception de garantie. Amiens, tj déc. 1892, D., 93. 2. 129. 

D'un autre côté, l'action en revendication des appelés contre les tiers détenteurs des 
biens substitués pourrait être repoussée par l'invocation de la règle En fait de meubles la 
possession vaut titre, s'il s'agissait d'objets mobiliers corporels. 

Dans le naufrage général des droits réels établis du chef du grevé sur les biens substi
tués, il y en a cependant un qui surnage quelquefois : c'est l'hypothèque légale de la 
femme du grevé. On lit à ce sujet dans l'art. 1054 : « Les femmes des grevés ne pourront 
» avoi), sur les biens à rendre, de recours subsidiaire en cas d'insuffisance des biens 
» libres, que pour le capital desdeniers dotaux, et dans le cas seulement où le testateur 
» l'aurait expressément ordonné ». Cpr. art. 952. 

On le voit, le droit pour la femme du grevé d'exercer son hypothèque légale au préju
dice des appelés sur les biens substitués n'est que subsidiaire. Ensuite il ne peut avoir 
lieu que pour le capital des deniers dotaux. Enfin ce recours ne peut appartenir à la 
femme qu'en vertu d'une déclaration expresse du testateur; ajoutez : ou du donateur. Il 
valait autant, à notre avis, supprimer la faveur accordée ici à la femme que de la réduire 
à des proportions aussi exiguës. 

N» 5. De la c a d u c i t é d e s s u b s t i t u t i o n s . 

709. La substitution devient caduque : 
1° Lorsque le substitué meurt avant l'ouverture de la substitu

tion, ou se trouve à cette époque incapable d'en recueillir le bénéfice ; 
2" Lorsqu'il répudie la substitution; 
3° Lorsque les biens substitués ont péri totalement par cas fortuit. 

§ I I I . Des modifications qu'a subies la législation du code 

civil relative aux substitutions. 

A. Majorais. 

710. En rétablissant les titres héréditaires, Napoléon avait en même temps rétabli 
l'usage des majorats destinés à former la dotation de ces titres (décret du 30 mars 1806 et 
sénatus-consulte du 14 août suivant). Le majorât n'est pas autre chose qu'une substitution 
perpétuelle d'une nature particulière : chaque titulaire successif du majorât est chargé de 
conserver les biens dont il se compose et de les rendre à sa mort à l'ainé de ses enfants 
mâles. Les biens compris dans un majorât suivaient donc le titre de noblesse dont ils 
étaient la dotation; ils étaient comme et avec lui transmissibles de mâle en mâle, et par 
ordre de primogéniture. 
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Les majorats, dont les dispositions législativcsprécitèes autorisaient la création, se divi
saient en deux catégories : 

1° Les majorats de propre mouvement, créés par le chef de l'Etat avec des biens faisant 
partie du domaine extraordinaire; 

2° Les majorats sur demande, fondés par des particuliers, avec des biens à eux appar
tenant, moyennant l'autorisation du chef de l'Etat. 

Le rétablissement des majorats donna lieu, dans la deuxième édition officielle du code 
civil, faite en vertu de la loi du 3 septembre 1807, à l'addition au texte primitif de l'art. 896 
d'un alinéa ainsi conçu : « Néanmoins les biens libres formant la dotation d'un titre héré
ditaire que le Roi aurait érigé eu faveyr d'un prince ou d'un chef de famille, pourront 
être transmis héréditairement, ainsi qu'il est réglé par l'acte du 30 mars 1806 et par 
celui du I-i août suivant ». 

Une loi du 12 mai 1835 interdit pour l'avenir toute institution de nouveaux majorats. En 
ce qui concerne les majorats antérieurement fondés, cette même loi distingue : elle laisse 
subsister purement et simplement les majorats de propre mouvement (art. 4); quant aux 
majorats sur demande, elle décide qu'ils « ne pourront s'étendre au delà de deux degrés (1), 
» l'institution non comprise » (art. 2). Cette dernière disposition, qui présentait sans doute 
quelque obscurité, fut interprerétée de la manière suivante par l'art. 1 de la loi du 7 mai 
1849 : « Les majorats de biens particuliers qui auront été transmis à deux degrés (2) suc-
» cessifs, à partir du premier titulaire sont abolis. Les biens composant ces majorats 
» demeurent libres entre les mains de ceux qui en sont investis ». Et l'art. 2 de la même 
loi ajoute une nouvelle restriction aux effets des majorats de biens particuliers : « Pour 
» l'avenir, la transmission, limitée à deux degrés, à partir du premier titulaire, n'aura lieu 
» qu'en faveur des appelés déjà nés ou conçus lors de la promulgation de la présente loi. 
» S'il n'existe point d'appelés à cette époque, ou si ceux qui existaient décèdent avant 
» l'ouverture de leur droit, les biens des majorats deviendront immédiatement libres entre 
» les mains du possesseur ». Cette loi d'ailleurs, comme celle de 1835, laisse subsister 
les majorats de propre mouvement. Ils comprennent encore aujourd'hui, paraît-il, une 
vingtaine de millions. 

B. Extension que reçut la faculté de substituer, en vertu de la loi du 17 mai 18-26, 
aujourd'hui abrogée. 

7 1 1 . L'article unique de la loi du 17 mai 1826 portait : « Les biens dont il est permis 
» de disposer, aux termes des articles 913, 915 et 916 du Code civil, pourront être donnés 
» en tout ou en partie, par acte entre-vifs ou testamentaire, avec la charge de les rendre 
» à un ou plusieurs enfants du donataire, nés ou à naitre, jusqu'au deuxième degré inclu-
» sivement. — Seront observés, pour l'exécution de cette disposition, les articles 1051 et 
» suivants du Code civil, jusques et y compris l'article 1074 ». 

Cette loi, qui avait pour but de fonder une aristocratie de fortune, auxiliaire puissant 
d'un gouvernement monarchique, étendait sous plusieurs points de vue la faculté de subs
tituer : 

1° Elle accordait cette faculté à toute personne, tandis que les art. 1048 et 1049 la res
treignent aux père et mère et aux frères et sœurs; 

2° Elle ne subordonnait plus pour les frères et sœurs la faculté de substituer à la condi
tion de leur décès sans enfants ; 

3° Elle n'exigeait plus que la charge de restitution fût imposée en faveur de tous les 
enfants du donataire; elle pouvait l'être au profit de quelques-uns seulement, ou même 
d'un seul, l'ainé des enfants mâles par exemple; 

4° Tandis que les art. 1048 et 1049 n'autorisent qu'une substitution simple, la loi de 1826 
autorisait une substitution graduelle : le disposant pouvait établir deux degrés de restitu
tion, dire par exemple : « Je donne à Paul, à la charge de rendre à sa mort à son fils aine, 
lequel rendra lui-même à son décès à son fils ainé ». 

(1-2) II s 'ag i t de d e u x drgrés de t r a n s m i s s i o n , ou a u t r e m e n t dit de d e u x t r a n s m i s s i o n s success ives , et non de 

d e u x d e g r é s de g é n é r a t i o n . D i jon , 14 a v r i l I?S>2, D. , 9 2 . 2 . 266\ 
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Mais la loi de 1826 n'abrogeait pas le principe de la prohibition des substitutions, elle 
étendait seulement les exceptions qu'il comporte. Toute substitution, faite en dehors des 
limites autorisées par la loi de 1820, demeurait donc nulle et de nul effet, par exemple la 
substitution qui aurait été faite au profit d'un appelé autre qu'un enfant du grevé, ou celle 
qui aurait été faite avec charge de restituer au delà du deuxième degré. 

La loi du 17 mai 1826 n'appartient plus qu'à l'histoire. Elle a été abrogée par l'art. 8 de 
la loi du 7 mai 1849, ainsi conçu : <. La loi du 17 mai 1826, sur les substitutions, est abro 
» gée »; et l'art. 9 ajoute : « Les substitutions déjà établies sont maintenues au profit de 
» tous appelés nés ou conçus lors de la promulgation de la présente loi. Lorsqu'une subs-
» titution sera recueillie par un ou plusieurs des appelés dont il vient d'être parlé, elle pro-

fitera à tous les autres appelés du même degré, ou à leurs représentants, quelle que soit 
« l'époque où leur existence aura commencé ». 

On voit qu'en définitive nous nous trouvons aujourd'hui ramenés en matière de substi
tutions aux dispositions du code civil. 

C H A P I T R E V I I 

DES P A R T A G E S F A I T S P A R P È R E , M E R E OU A U T R E S ASCENDANTS 

E N T R E L E U R S DESCENDANTS 

I. (i<:/iér<dités. 

7 1 2 . Aux t e rn i e s de l ' a r t . 1075 : « Les père et mère et autres 
» ascendants pourront faire entre leurs enfants et descendants, la 
» distribution et le partage de Icin-s biens ». Le p a r t a g e don t il 

s'agit p o r t e le n o m de partage d'ascendant. Le b u t p r i n c i p a l , q u e 

le l ég i s la teur s 'est p r o p o s é en l ' au to r i s an t , a été de t a r i r d a n s l eu r 

source m ê m e les con tes t a t ions et les p r o c è s q u e fait na î t re si souven t 

le pa r t age o r d i n a i r e e n t r e les enfan ts d u m ê m e p è r e , ut a fraterno 
eertamine eospréservent.... et occasiones litium dirimantur, dit la 
novclle 18, c h a p . VII . 

Le partage d'ascendant offre en outre l'avantage : 1° d'éviter les frais d'un partage 
judiciaire, quand il y a un ou plusieurs cohéritiers mineurs ou interdits; 2« île permettre 
l'attribution à chaque cohéritier du lot qui lui convient le mieux ; l'ascendant n'est pas 
aveugle, comme le sort, qui préside à la distribution des lots dans le partage judiciaire ; 
3» de permettre à un ascendant vieux et infirme de se décharger d'une administration 
devenue onéreuse pour lui et compromettante pour sa famille : les biens, qui dépérissaient 
entre les mains débiles de l'ascendant, prospéreront entre les mains jeunes et vigoureuses 
de ses descendants; à titre de compensation de l'abandon qu'il fait, l'ascendant stipulera 
le plus souvent une rente viagère, qui lui permettra d'attendre paisiblement la mort sans 
avoir à lutter contre les difficultés matérielles de la vie. 

Ce sont là de précieux avantages, et le partage d'ascendant, qui, au point de vue théo
rique, est assis sur une base si solide, semble devoir donner en pratique les plus heureux 
résultats. Les enseignements que nous fournit la jurisprudence démentent cette prévision. 
Qu'on ouvre un recueil d'arrêts; au mot Partage d'ascendant, on trouvera toujours un 
nombre considérable de décisions judiciaires. Les partages d'ascendants sont donc en 
pratique la source d'une foule de procès; de sorte qu'une institution qui, par sa nature 
même, semble devoir être un instrument de paix, esf devenue une véritable machine de 
guerre. Cela tient peut-être, dans une certaine mesure à ce que les ascendants ne procè
dent pas toujours au partage avec toute l'impartialité que la loi leur suppose ; ils ont quel-
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quefois leurs préférences, et. quand le partage en porte la trace, il devient une source 
intarissable de discordes et de haines entre les copartagés. Mais nous croyons qu'il faut 
attribuer pour la plus grande partie ce résultat à la fausseté du mécanisme de l'institution 
en elle-même Le partage est une acte de liquidation ; or la loi permet à l'ascendant de 
l'opérer par un acte de disposition donation entre vifs ou testamentaire); n'y a-t-il pas 
contradiction entre le but et le moyen'.' De là le caractère toujours indécis du partage 
d'ascendant, acte bâtard s'il en fût; on ne sait jamais si l'on doit appliquer les principes 
du partage ou ceux de la donation ; aussi cette matière est-elle la source de controverses 
sans fin. En présence de ces résultats, on se demande si le partage d'ascendant n'est pas 
un funeste présent de notre législateur ! 

* 7 1 3 . U a fallu une disposition législative spéciale pour autoriser le partage d'ascen
dant. En effet, ce partage, comme on le verra bientôt, s'effectue soit par donation entre 
vifs, soit par testament ; or les règles du droit commun n'auraient permis de recourir ni à 
l'un ni à l'autre de ces deux modes de procéder. — Elles auraient proscrit d'abord le par
tage d'ascendant fait par donation entre vifs : un pareil partage constitue évidemment un 
pacte sur succession future, qui, en l'absence d'une exception formelle inscrite dans la loi, 
serait tombé sous le coup de la prohibition générale des art. 791, 1130 et 1600. — Elles 
auraient proscrit également le partage d'ascendant fait par testament. Le droit de propriété 
qui nous appartient sur les biens de ce monde prenant naturellement fin avec nous-mêmes, 
notre volonté ne peut produire effet sur ces biens pour le temps qui suivra notre mort 
qu'en vertu d'une concession formelle de la loi, et seulement dans les limites de cette 
concession. En l'absence d'une disposition législative spéciale, les donations testamentai
res seraient interdites: et, sous l'empire d'une loi qui autoriserait seulement les donations 
testamentaires, le partage par testament ne serait pas admis ; car autre chose est une dona
tion testamentaire, autre chose un partage fait par testament. 

Les art. 1075 et suivants, qui autorisent et réglementent le partage d'ascendant, sont 
donc des exceptions au droit commun ; et, comme une disposition exceptionnelle n'est pas 
susceptible d'être étendue d'un cas à un autre, on doit en conclure que nul autre qu'un 
ascendant n'a le droit de faire entre ses héritiers présomptifs le partage dont il s'agit. Un 
oncle, par exemple, ne pourrait pas opérer entre ses neveux le partage anticipé de sa suc
cession par l'un des modes qu'autorise l'art. 1076. Sans doute il peut répartir ses biens 
entre ses neveux comme il l'entendra, par donation entre vifs ou testamentaire; mais une 
semblable disposition ne produira que l'effet d'une donation, et non d'un partage, alors 
même que le disposant lui aurait donné ce nom. Ainsi l'un des neveux n'aurait pas le droit 
d'agir en garantie contre l'autre s'il est évincé d'un des biens à lui attribués, ni d'exercer 
l'action en rescision pour cause de lésion, quelle que soit la différence de valeur entre sa 
part et celle de ses frères. De même, si l'un des neveux avait été omis par le disposant, il 
ne serait pas fondé à se prévaloir de l'art. 1078. Toutefois le disposant pourrait, par une 
clause formelle, rattacher à la donation ou au legs un ou plusieurs effets du partage, en 
tant que leur nature le permettrait. Ainsi l'oncle, dont nous parlions tout à l'heure, pour
rait établir l'obligation de garantie réciproque entre ses neveux. Il pourrait aussi obliger 
celui auquel il donne le lot le plus fort à payer une soulte à celui qui obtient le lot le plus 
faible, mais non grever les biens attribués au premier d'un privilège pour le paiement de 
la soulte, car le privilège ne peut être établi que par la loi (arg. art. 2095); or la loi l'éta
blit bien pour la garantie de la soulte de partage (art. 2103 et 2109), mais elle ne l'établit 
ni ne permet de l'établir pour la garantie d'une soulte imposée par donation entre vifs ou 
testamentaire. 

II. Comment se fait le partage d'ascendant. — Capacité requise. 

7 1 4 . Aux termes de l'art. 1076 : « Ces partages pourront cire 
» faits par actes entre-vifs ou testamentaires, avec les formalités, 
» conditions et règles prescrites pour les donations entie-vifs et tes-
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» taments. — Les partages faits par actes entre-vifs ne pourront, 

» avoir pour objet (tue les biens présents ». 

L'ascendant qui veut opérer le partage de ses biens entre ses 
descendants, a donc le choix entre les deux modes indiqués par 
notre article, la donation entre vifs ou le testament; et c'est là ce 
que signifie le mot pourra, qui indique simplement la faculté pour 
l'ascendant de recourir à l'un ou à l'autre de ces deux modes. Mais 
il n'aurait pas le droit d'en choisir un autre. 

Les auteurs désignent généralement sous le nom de donation-partage ou partage-
donation le partage d'ascendant l'ait par acte entre vifs, et sous celui de testament-par
tage ou partage-testament le partage fait par acte testamentaire. Nous n'emploierons pas 
ces expressions, que nous ne trouvons pas dans le code civil. Nous préférons celles de 
partage par acte entre vifs, partage testamentaire, qui sont empruntées à l'art. 1076. 

1. Du partage par acte entre vifs. 

7 1 5 . Nous avons défini le partage : l'acte qui met fin à l'indivision. Tout partage sup
pose donc nécessairement une indivision préexistante. Quelle est la source de l'indivision 
à laquelle met lin le partage d'ascendant fait par acte entre vifs? On dit ordinairement 
qu'en vertu d'une fiction de droit, la succession de l'ascendant qui opère un semblable 
partage, est réputée ouverte par anticipation, et que par suite ses biens sont considérés 
comme indivis entre ses descendants, de même qu'ils le seraient effectivement si sa suc
cession était ouverte en réalité. C'est à cette indivision fictive que le partage mettrait fin. 
Mais aucune loi n'établit la fiction qui sert de base à ce raisonnement. Il nous paraît plus 
juridique et plus simple tout à la fois de dire que l'indivision nait de la donation même 
faite par l'ascendant. L'acte qu'il accomplit peut se décomposer de la manière suivante : 
1° donation collective des biens dont il veut opérer le partage, à tous ses héritiers pré
somptifs, ce qui les rend copropriétaires par indivis de ces biens; 2° partage par l'ascen
dant lui-même des biens qu'il a ainsi rendus indivis. L'ascendant met donc fin à une indi
vision qu'il a lui-même créée, et il y met fin par l'acte même qui lui donne naissance. 

• Un ascendant, voulant opérer le partage anticipé de ses biens entre ses descendants, 
se borne à faire à ceux-ci une donation collective dans laquelle il exprime son intention: 
puis les donataires procèdent ensuite entre eux au partage des biens ainsi donnés. Est-ce 
un partage d'ascendant? La jurisprudence française ne l'admet pas. Elle applique les 
règles des donations ordinaires, notamment celles qui concernent le rapport et la réduc
tion, mais non les règles spéciales au partage d'ascendant, comme celle de l'art. 1078. V. 
en sens contraire trib. de Louvain (Belgique,, 18 nov. 1892, D., 93. 2. 476. 

716. Le partage par acte entre vifs est une véritable donation 
quant au fond et quant à la forme (arg. des mots formalités, con

ditions et règles). Il en est ainsi du moins dans les rapports de 
l'ascendant donateur avec les descendants copartagés; car nous 
verrons que, dans les rapports des copartagés entre eux, l'acte 
doit être envisagé plutôt comme un partage que comme une dona
tion. Il y a lieu par suite d'appliquer au partage d'ascendant par 
acte entre vifs les règles de fond et les règles de forme des donations. 

Les règles de fond. Il faudra donc, d'une part, que l'ascendant 
réunisse les conditions de capacité requises pour pouvoir disposer 
par donation entre vifs ; ainsi une femme mariée non séparée de 
corps ne pourrait pas partager ses biens par acte entre vifs entre 
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ses enfants sans l'autorisation de son mari ou de la justice. — 
D'autre part, tous les descendants copartagés devront avoir la 
capacité requise pour recevoir par donation entre vifs ; ainsi l'en
fant du donateur, qui serait condamné à une peine afflictive per-
péfuelle, ne pourrai! p a s être compris d a n s un partage par acte 
entre vifs (loi du 31 mai 1854 , art. 3 ) ; et, comme d'un autre côté 
cet enfant ne perd pas pour cela ses droits à la succession de son 
père, et que le partage, pour être valable, doit nécessairement être 
fait entre tous les enfants qui existeront lors du décès du disposant 
(art. 1078), il en résulte que le père, qui a un enfant condamné à 
une peine afflictive perpétuelle, est dans l'impossibilité d'opérer 
par acte entre vifs fe partage de ses biens entre ses enfants. Con
séquence rigoureuse qui trouve son correctif pratique dans la dis
position de l'art. 4 de la loi du 31 mai 1854 . Cpr. t. I, n. 21 i. 
KMlin le partage par acte entre vifs doit être accepté par tous les 
copartagés; le refus d'un seul rendrait non avenue l'opération tout 
entière : le partage est indivisible. 

La règle Donner et retenir ne vaut est une règle de fond des donations entre vifs. Le 
partage d'ascendant par acte entre vifs y sera donc soumis: notamment ce partage serait 
nul, s'il imposait aux copartagés l'obligation de payer des dettes à venir de l'ascendant 
(arg. art. 945) . En ce sens, Cass., 8 mai ou 4 mars 1878, S., 78 .1 . 395, D., 78. 1. 149. 

Les règles de forme. Le partage par acte entre vifs est donc sou
mis aux fo rmes prescrites par les art. 931 et suiv. Ainsi il devra 
être fait par acta notarié (art. 931) ; — l'acceptation des copartagés 
devra être expresse (art. 932 al. 1), et notifiée conformément à 
l'art. 932 at. 2 , si elle a été faite par acte séparé (Rennes, lo juin 
1892, D., 9 2 . 2 . 591) ; — si parmi les copartagés il y en a d'inca
pables, l'acceptation en ce qui les concerne devra être faite dans les 
formes prescrites par les art. 934 et s.; si le partage par acte entre 
vifs comprend des biens susceptibles d'hypothèques, il sera sou
mis à la formalité de la transcription (art. 939), de même que s'il 
comprend des effets mobiliers il sera soumis à la formalité de 
l'état estimatif (art. 948) . Et toutefois, s'il ne s'agissait que d'objets 
mobiliers corporels, nous ne voyons pas ce qui pourrait s'opposer 
à ce que l'ascendant en opérât le partage par voie de simple tradi
tion; on sait que les objets de cette nature admettent la donation 
manuelle. 

2. Du partage testamentaire. 

7 1 7 . Le partage dont il s'agit est une véritable donation testa
mentaire quant au fond et quant à la forme (arg. art. 1076). Il faut 
donc appliquer les règles de fond et les règles de forme des dona
tions testamentaires. 
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Les règles de fond. Ainsi il faut et il suffit que l'ascendant soit 
capable de disposer par testament. Une femme mariée pourrait 
donc faire un partage testamentaire de ses biens entre ses enfants 
sans autorisation (art. 226). Mais un ascendant, qui serait frappé 
d'une condamnation à une peine afflictive perpétuelle, ne pourrait 
pas plus partager ses biens entre ses descendants par acte testa
mentaire que par acte entre vifs (arg. art. 3 de la loi du 31 mai 
1854). — Quant aux descendants copartagés, on décide en général 
qu'il leur suffit d'être capables de recevoir à litre de succession, 
sans qu'ils doivent nécessairement avoir la capacité requise pour 
recevoir à titre de donation testamentaire. 

On dit en ce sens qu' i ls recue i l l en t les biens de l 'ascendant comme héritiers et non 
comme légataires, le t e s tament fait par l 'ascendant n 'é tant pas ici un acte de disposit ion; 
et on se t rouve ainsi condui t à déc ider que le pa r t age tes tamenta i re est possible, même 
lorsqu'un des enfants du disposant se t rouve frappé d 'une condamnat ion à une peine afflic
tive perpétuelle ; car , si ce t te condamnat ion le rend incapable de recevoir à t i t re de dona
tion entre vifs ou t e s t amen ta i r e , elle ne le rend pas incapable de recevoir à t i t re de suc
cession. 

Mais cette solution nous parai t bien diflicile à a d m e t t r e . C o m m e n t ! on reconnaî t que 
l'ascendant fait une donation t e s t amenta i re , on exige qu'il ait la capacité requise pour dis
poser à ce t i t re , et les enfants auxquels ce t te donat ion t es tamenta i re s 'adresse ne rece
vraient pas comme dona ta i r e s ! Il y aura donc un donateur sans donata i re , un tes ta teur sans 
légataire! Il nous parai t plus ju r id ique de r econna î t r e aux enfants copar tagés la qualité 
de légataires, et de déc ider en conséquence qu'ils doivent avoir la capacité requise pour 
recevoir à ce t i t re . On se t rouve ainsi forcé d ' admet t r e , il es t vrai , qu 'un père sera privé 
de la faculté d 'opérer le par tage de ses biens e n t r e ses enfants , lorsque l 'un d'eux sera 
condamné à une peine afflictive p e r p é t u e l l e ; car , d 'une par t , tout par tage dont cet enfant 
se trouverait exclu serai t nul (art . 1078), e t d 'aut re par t , il ne peut figurer ni dans un par 
tage par acte en t r e vifs, ni dans un pa r t age t es tamenta i re . Mais, quelque regre t tab le que 
soit cette conséquence , nous préférons l 'accepter plutôt que de fausser un pr incipe pour y 
échapper; d 'ai l leurs, nous avons dit déjà qu'el le t rouve un correctif pra t ique dans la d is
position de l 'art . 4 de la loi du 31 mai 1854. 

Notre pr incipe, que dans le pa r t age t es tamenta i re les copar tageants recuei l lent leur 
part comme légataires et non c o m m e hér i t iers , condui t aussi à ce t te conséquence : que le 
partage tes tamenta i re ne produi t ses effets qu 'au tan t qu'il est accepté par tous les copar
tagés, car les enfants qui ne l ' acceptera ient pas se t rouvera ien t n 'avoir point de part . — 
On se récr ie . Le refus d 'un seul enfant va donc faire tomber le par tage fait par l 'ascen
dant! C'est r e n d r e i l lusoire le droi t que la loi lui accorde d'effectuer un par tage t es tamen
taire. Laurent répond fort bien qu 'on se fait une t rès fausse idée du par tage d 'ascendant , 
quand on le cons idère c o m m e un droi t pour celui-ci ; c 'est bien plutôt une sor te de magis
trature domest ique , que la loi lui confie pour p réven i r les r ival i tés auxquelles le par tage 
ordinaire de sa succession pour ra i t donne r naissance , ut a fraterno certamine eos préser

vent. Mais, pour que ce but puisse ê t r e a t te int , il faut que le par tage fait par l 'ascendant 
soit volontairement accepté par les c o p a r t a g é s ; au t r emen t , loin d 'assurer en t r e eux le 
règne de la paix, il serai t souven t la source d 'une déclarat ion de gue r r e . 

Les règles de forme. L e p a r t a g e t e s t a m e n t a i r e p o u r r a d o n c ê t r e 

fa i t d a n s l ' u n e d e s t r o i s f o r m e s p r e s c r i t e s p a r l ' a r t . 9 6 9 : l a f o r m e 

o l o g r a p h e , l a f o r m e a u t h e n t i q u e o u l a f o r m e m y s t i q u e . 

On sait que l 'art . 968 prohibe les t e s t amen t s conjonctifs . U n père et une mère ne pour 

raient donc pas faire e n t r e leurs enfants c o m m u n s un par tage t es tamenta i re par un seul 
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et même acte. Il est vrai que l'art. 77 de l'ordonnance de 1735, auquel notre législateur 
a emprunté le principe de la prohibition des testaments conjonctifs, y formulait une excep
tion pour le cas qui nous occupe ; mais précisément notre législateur, en ne reproduisant 
que le principe, a très nettement manifesté la volonté de rejeter l'exception. 

7 1 8 . O b s e r v a t i o n . — Les ascendants, qui font entre leurs descendants le partage 
de leurs biens soit par acte entre vifs, soit par acte testamentaire, ne sont pas privés pour 
cela du droit de faire au profit d'un ou de plusieurs des copartagés des libéralités préci-
putaires dans les limites de la quotité disponible. Ces libéralités peuvent être contenues 
dans le même acte que le partage ; mais elles ne sont pas liées pour cela au sort du par-
lage lui-même. La plupart du temps, elles devront être considérées comme en étant indé
pendantes, de sorte qu'il y aurait lieu de les maintenir alors même que l'acte serait annulé 
en tant que partage, par exemple pour cause de lésion de plus du quart. 

III. A quels biens s'applique le partage d'ascendant. 

7 1 9 . Le partage d'ascendant, ayant pour but de suppléer au par
tage que les descendants auraient à faire entre eux après la mort 
de leur ascendant, et de tarir dans leur source les contestations 
que ce partage est susceptible de provoquer, peut s'appliquer en 
principe à tous les biens (pie doit comprendre la succession future 
de l'ascendant. 

De là il résulte notamment qu'un ascendant peut comprendre dans le partage qu'il fait 
entre ses descendants même les biens qu'il a donnés en avancement d'hoirie à un ou plu
sieurs de ses descendants. Quoique ces biens aient cessé de lui appartenir, ils n'en font 
pas moins partie de la masse partageable, puisque le rapport en est dù à la masse (art. 
S13 . 11 parait incontestable que l'ascendant aurait le droit de les imputer sur la part du 
donataire, et nous ne voyons pas ce qui s'opposerait à ce qu'il les attribuât à un autre 
cohéritier, dans le cas au moins où le donataire pourrait être tenu d'en effectuer le rap

port en nature. Au contraire, l'ascendant ne pourrait pas comprendre dans le partage les 
biens qu'il a donnés par préciput et hors part à un de ses successibles; car ils ne font pas 
partie de la masse partageable. 

D'ailleurs le partage peut comprendre, soit la totalité des biens, 
soit une partie seulement, sauf à l'ascendant qui a fait un premier 
partage partiel à comprendre le surplus de ses biens dans un ou 
plusieurs partages supplémentaires. Lorsqu'il y a ainsi plusieurs 
partages successifs, les uns peuvent être dans la forme entre vifs, 
les autres dans ta forme testamentaire. 

Qu'arrivera-t-il, si tous les biens laissés par l'ascendant lors de 
s o n décès n'ont pas été compris dans le partage ou dans les par
tages par lui faits? L'art. 1077 répond : « Si tous les biens que 
» l'ascendant laissera au jour de son décès n'ont pas été conquis 
» dans le partage, ceux de ces biens qui n'y auront pas été compris 
» seront partagés conformément à la loi ». 

Il y a lieu d'appliquer le principe consacré par cet article au cas où un père, ayant fait 
par acte testamentaire le partage de ses biens entre ses enfants, l'un des copartagés est 
mort sans postérité avant le testateur, auquel cas le legs fait à son profit devient caduc. 

Que décider si l'enfant prédécédé laisse des descendants? Nous croyons que les descen- . 
dants doivent prendre la part attribuée à leur auteur. Mais à quel titre? La cour de Riom 
a jugé par arrêt en date du 7 mars 1885 (S., 87. 2. 153, D., 87. 2. 8) que c'est à titre de 
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représentation. Cette solution peut satisfaire ceux qui pensent que les copartagés recueil
lent les biens qui leur ont été assignés par le testament de leur ascendant, à titre de suc
cession, car la représentation est admise en matière de succession. Mais elle ne peut être 
acceptée par ceux qui pensent avec nous que les copartagés sont des donataires et non des 
héritiers [supra n. 717) : car si la représentation est admise en matière de succession, 
elle ne l'est pas en matière de donation. Nous aimons mieux dire que le testament de 
l'ascendant doit être considéré comme contenant une substitution vulgaire tacite au profit 
des descendants des enfants prédécédés. C'est en vertu de cette substitution qu'ils recueil
lent la part attribuée à leur père. 

* 7 2 0 . Toutefois le principe, que le partage d'ascendant peut comprendre tous les 
biens que les descendants auraient à partager à la mort de leur ascendant, est soumis aux 
deux limitations suivantes : 

a. L'ascendant ne peut pas comprendre dans le partage ceux de ses biens dont il n'a pas 
la disposition. Ainsi une femme mariée sous le régime de la communauté ne pourrait pas, 
tant que dure la communauté, comprendre les biens qui en dépendent dans un partage 
entre vifs qu'elle ferait entre ses enfants avec l'autorisation de la justice au refus de son 
mari ; car elle n'a aucun droit de disposition sur ces biens, quoiqu'elle en soit coproprié
taire. Arg. art. 1421. 

Non seulement l'ascendant doit avoir le droit de disposer des biens qu'il partage, mais 
il doit de plus avoir le droit d'en disposer par le mode qu'il a choisi pour opérer le par
tage. Ainsi une femme mariée sous le régime dotal peut bien opérer par acte testamen
taire le partage de ses biens dotaux entre ses enfants, parce qu'elle a le droit d'en disposer 
par testament ; mais elle ne pourrait pas, en principe, et sauf l'exception résultant des 
art. 1555 et 1556, en opérer le partage par donation entre vifs, car elle n'a pas le droit 
d'en disposer à ce titre (arg. art. 1554). 

6. Le partage d'ascendant par acte entre vifs ne peut comprendre que les biens pré
sents du disposant ; c'est le droit commun en matière de donation entre vifs (art. 943), et 
l'art. 1U76 al. 2 le déclare applicable ici. Au contraire, le partage testamentaire peut com
prendre même les biens à venir du disposant (arg. a contrario art. 1076 in fine). L'ascen
dant peut donc, dans un semblable partage, faire ce qu'un de nos anciens, Bannelier, 
appelait des lots d'espérance, c'est-à-dire des lots composés de biens qu'il espère acqué
rir, par exemple à titre de succession. 

Que décider, si, dans un partage par acte entre vifs, l'ascendant a compris à la fois des 
biens présents et des biens à venir? Le partage sera-t-il nul à l'égard des biens à venir 
seulement? ou le sera-t-il même pour les biens présents, par conséquent pour le tout? 
Une donation ordinaire ne serait nulle que pour les biens à venir (art. 943). On a pré
tendu que cette règle ne saurait s'appliquer dans notre hypothèse. Un partage, dit-on, est 
un acte indivisible : toutes ses dispositions se tiennent, elles sont solidaires les unes des 
autres, et par conséquent la nullité de quelques-unes doit entraîner la nullité de l'acte 
tout entier. Aussi est-il remarquable que l'art. 1076 ne dit pas, comme l'art. 943, que le 
partage qui comprend des biens à venir « sera nul à cet égard », mais bien : « Les par
tages faits par actes entre vifs ne pourront avoir pour objet que les biens présents »; dis
position qui ne serait qu'une répétition inutile de l'art. 943, si on ne l'entendait pas en ce 
sens que le partage tout entier est nul quand il comprend des biens à venir. — Il y a bien 
des dispositions dans le code civil qui sont inutiles, et celle-là nous parait être du nombre. 
Après tout, l'art. 1076 in fine ne s'explique pas sur la question de nullité ; il faut donc 
appliquer le droit commun ; or il est contenu dans l'art. 943. Nous ferons remarquer 
d'ailleurs que le partage ne serait certainement pas nul, si l'ascendant y avait compris par 
erreur un bien appartenant à autrui; seulement le descendant, dans le lot duquel ce bien 
aurait été mis, aurait l'action en garantie contre ses cohéritiers. Or la situation n'est-elle 
pas exactement la même, lorsque l'ascendant a compris dans le partage des biens à venir? 
Les biens à venir dont il a disposé ne sont-ils pas des biens appartenant à autrui au mo
ment où il dispose? Inutilement objecterait-on que la donation, étant nulle quant aux 
biens à venir, ne peut pas engendrer l'obligation de garantie. Nous répondrions que ce 
n'est pas la donation qui engendre la garantie, mais le partage; les copartagés contrac-
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tent réciproquement l'obligation de garantie les uns envers les autres en acceptant le 
partage fait par acte entre vifs. V. cep. Toulouse, 31 décembre 1883, S., 84. 2. 113. D,. 
84. 2. 81. 

IV. Quelles personnes doivent être comprises dans le partage 
d'ascendant. 

7 2 1 . Aux termes de l'art. 1078 : « Si le partage n'est pas fait 
» entre tous les enfants qui existeront à l'époque du décès et les 
» descendants de ceux prédécédés, le partage sera nul pour le tout ». 

Le partage d'ascendant doit donc nécessairement comprendre 
tous les descendants qui se trouvent appelés à la succession de l'as
cendant lors de son décès, par conséquent non seulement les enfants 
légitimes ou légitimés alors existants et les descendants de ceux 
prédécédés, mais aussi les enfants adoptif s et les enfants naturels 
reconnus, sauf la faculté qui appartiendrait à l'ascendant en ce qui 
concerne ces derniers et pour le cas où le partage serait fait par 
donation entre vifs, de ies réduire à la moitié de leur part hérédi
taire, conformément à l'art. 761. 

Et toutefois, quand fa loi dit que le partage doit comprendre 
« tous les enfants qui existeront à l'époque du décès », elle entend 
désigner très certainement tous ceux qui existeront en qualité d'hé
ritiers. Par conséquent fe partage ne serait pas nul, si l'enfant omis 
renonçait à la succession ou en était écarté comme indigne; car 
dans l'un et i'autre cas il est censé n'avoir jamais été héritier (arg. 
art. 729 et 785), et doit par conséquent être considéré comme n'exis
tant pas quant à fa succession. 

7 2 2 . L'omission d'un descendant, qui aurait dù être compris 
dans le partage, fût-ce d'un enfant posthume, a pour résultat de le 
rendre nul pour le tout. Ces expressions, que la loi n'emploie pas 
ordinairement, signifient sans doute cpie fe partage est alors nid 
de nullité radicale, non avenu, inexistant : ce qui se conçoit à mer
veille ; car il est de l'essence du partage qu'il soit fait entre tous 
les ayant droit, et il manque par conséquent d'une condition néces
saire à son existence lorsque l'un d'eux a été omis. 

Cette induction est fortifiée par la partie finale de l'art. 1078 où 
on lit : « / / en pourra être provoqué un nouveau dans la forme 
» légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y auront reçu 
» aucune part, soit même par ceux entre qui le partage aurait été 
» fait ». Ainsi nous voyons : d'une part, qu'un nouveau partage 
peut être demandé sans qu'il soit nécessaire de faire prononcer la 
nullité de l'ancien (la loi ne parle pas d'une action en nullité à 
intenter contre le partage), et d'autre part, que le nouveau partage 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS MOI 

peut être demandé par tous les intéressés, même par ceux qui ont 
été compris clans l'ancien. Ce sont bien là les caractères auxquels 
on reconnaît l'acte inexistant. Aussi faut-il décider qu'un semblable 
partage ne serait pas susceptible de confirmation ou ratification 
soit expresse, soit tacite : on ne confirme pas le néant. Cpr. t. I, 
n. 495, et Besançon, 2:{ mars 1880, S., 81. 2. 92, D., 81. 2. 15. 

N . Des effets du partage d'ascendant. 

723. Les effets du partage d'ascendant doivent être envisagés 
successivement : dans les rapports de l'ascendant et des descen
dants copartagés : dans les rapports des descendants entre eux. 
Sous lepremier point de vue, comme on va le voir, le partage 
d'ascendant est un acte de disposition, sous le deuxième, un acte 
de distribution. 

A. Effets du partage entre l'ascendant et les descendants. 

723 bis. Ces effets varient suivant que le partage est fait par 
acte entre vifs ou par acte testamentaire. 

a. — Partage par acte entre vifs. Il produit, entre l'ascendant qui 
le propose et les descendants qui l'acceptent, les effets d'une dona
tion ordinaire. En disant que ce partage est soumis aux règles des 
donations entre vifs, l'art. 1070 dit implicitement qu'il est une dona
tion et qu'il en produit les effets. Le partage par acte entre vifs 
aura donc pour résultat de dépouiller actuellement et irrévocable
ment l'ascendant et de transmettre à chacun des copartagés la 
propriété incommutable des hienscompris dans son lot. D'où il suit 
que, si l'un des copartagés vient à mourir avant l'ascendant, il trans
mettra les biens que le partage lui avait attribués, comme et avec 
le reste de son patrimoine, à ses héritiers ou autres successeurs uni
versels, sauf le droit de retour légat de l'ascendant donateur, si les 
conditions requises part l'art. 747 se trouvent réunies. 

Les descendants sont-ils tenus des dettes de l'ascendant qui a opéré entre eux le par
tage de ses biens par acte entre vifs? A cet égard, on peut se reporter à ce que nous 
avons dit au n. 474 sur la question plus générale de savoir si le donataire est tenu des 
dettes du donateur. 

Le partage d'ascendant fait par acte entre vifs est révocable pour cause d'inexécution 
des charges et pour cause d'ingratitude (arg. art. 954 et 955), mais non pour survenance 
d'enfant; car cette cause de révocation n'est pas applicable au donateur qui avait des des
cendants lors de la donation (art. 960). Seulement si l'enfant né depuis le partage est 
encore vivant lors du décès de l'ascendant, le partage sera non avenu (arg. art. 1078). 

b.—Partage testamentaire. Entre l'ascendant etles descendants, 
le partage testamentaire produit les effets d'un legs. D'où il suit : 
1" que les copartagés ne deviennent propriétaires des biens com
pris dans leur lot qu'à dater du jour de la mort de l'ascendant ; 
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2° que celui-ci conserve le droit de révoquer le partage ad nutum' 
3° que le prédécès d'un des copartagés rend caduque la disposi
tion faite à son profit ; par suite il y aurait lieu à un supplément 
de partage pour les biens qui lui ont été attribués ; à moins cepen
dant que l'enfant prédécédé n'ait laissé des descendants, auquel 
cas ceux-ci viendraient recueillir la part qui lui a été attribuée 
[supra n. 719 al. fin.). 

D'ailleurs le partage testamentaire ne détruit pas chez les des
cendants, entre lesquels il est opéré, la qualité d'héritiers ab intes
tat, ni la saisine héréditaire. D'où la conséquence qu'ils sont tenus 
des dettes de l'ascendant, et pourraient même être forcés de les 
payer ultra vires s'ils acceptaient purement et simplement la suc
cession. 

B. Effets du partage d'ascendant entre les copartagés. 

7 2 3 ter. Dans les rapports des copartagés entre eux. le partage 
d'ascendant, qu'U soit fait par acte entre .vil's ou par testament, 
est un acte de distribution ; il produit donc les elfets d'un partage 
ordinaire. Notamment il engendre la garantie (arg. art. 884), et 
donne naissance au privilège de l'art. 2103-3°. 

Sur le point de savoir si l'action en garantie et le privilège peuvent être exercés du 
vivant de l'ascendant au cas de partage entre vifs, v. infra n. 728. 

VI. Des causes de rescision du partage d'ascendant. 

724 . Aux termes de l'art. 1079 : « Le partage fait par l'ascendant 
» pourra être attaqué pour cause de lésion de pjlus du quart : il 
» pourra l'être aussi dans le cas où il résulterait du partage et des 
» dispositions faites par préciput, que l'un des copartagés aurait 
» un avantage plus grand que la loi ne le permet ». 

Il y a donc deux causes de rescision du partage d'ascendant : la 
lésion de plus du quart, et l'atteinte portée à la réserve de l'un 
des copartagés, sans parler des causes de nullité qui pourraient 
atteindre l'acte en tant que donation ou testament. Quant à l'omis
sion d'un des descendants qui auraient dû être compris dans le 
partage, nous savons qu'elle rend le partage non avenu (supra 

n. 722). 
1. Rescision pour cause de lésion. 

7 2 5 . Le partage d'ascendant, comme tout autre, est rescindable 
pour cause de lésion de plus du quart. 

La lésion ne s'apprécie que par rapport aux biens compris dans 
le partage, et non par rapport à ceux qui sont restés en dehors 
de l'opération, tels que les biens dont l'ascendant a disposé au 
profit d'étrangers ou ceux qu'il a donnés par préciput et hors part 
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à l'un de ses successibles. En d'autres termes, pour qu'un des 
copartagés ait le droit d'attaquer le partage pour cause de lésion, 
il faut et il suffît que la part qui lui a été attribuée soit inférieure 
de plus d'un quart à celle qu'il aurait dù obtenir dans une dis
tribution des biens partagés, faite sur le pied de la plus stricte 
égalité. L'action en rescision pour cause de lésion ost la sanction 
du principe d'égalité entre les copartageants, et il est clair qu'il 
ne peut être question d'observer cette égafité que relativement aux 
biens compris dans le partage. 

De la résultent, entre autres, les deux déductions suivantes : 

i<> Cette circonstance, que la part attribuée à l'un des copartagés est égale ou même 
supérieure à s.a réserve, ne fera pas obstacle à ce qu'il intente l'action en rescision, s'il a 
été lésé de plus du quart dans le partage. Ainsi un père a deux enfants et une fortune 
égale à 24.000 fr. : la réserve de chaque enfant est donc de 8.000 fr., et la quotité dispo
nible, de pareille somme (art. 913) ; dans le partage qu'il fait de tous ses biens entre ses 
deux enfants, le père attribue à l'un un lot valant 15.500 fr., et à l'autre un lot valant 
8.500 fr. Ce dernier, bien qu'il ait reçu 500 fr. de plus que sa réserve, pourra cependant 
demander la rescision du partage, parce qu'il est lésé de plus du quart. En effet, dans un 
partage où l'égalité aurait été observée, il aurait dù obtenir 12.000 fr. ; or il n'en a obtenu 
que 8.500: il est donc lésé de 3.500 fr., par conséquent de plus du quart; 

2° Un enfant ne pourra pas toujours demander la rescision, pour cause de lésion, d'un 
partage dans lequel il a reçu un lot d'une valeur inférieure au montant de sa réserve. 
Ainsi, en reprenant l'espèce qui précède, supposons que le père ait disposé au profit d'un 
étranger de sa quotité disponible qui est égale à 8.000 fr. ; il partage le surplus, soit 
16.000 fr., entre ses deux enfants; le lot qu'il attribue à l'un vaut 9.000 fr., et par consé
quent celui qui revient à l'autre, 7.000 fr. seulement. Bien que ce dernier ait reçu en 
définitive 1.000 fr. de moins que sa réserve, il ne pourra pas faire rescinder le partage 
pour cause de lésion, parce qu'il n'est pas lésé de plus du quart par rapport aux biens 
compris dans le partage. En effet, ces biens valant 16.000 fr., une distribution rigoureu
sement égale aurait dù donner 8.000 fr. à chaque enfant, et, pour être lésé de plus du 
quart, il faudrait qu'un d'eux eût obtenu moins de 6.000 fr. 

726. Si un ascendant a fait plusieurs partages partiels, on ne doit 
pas les isoler les uns des autres pour apprécier si l'un des cohé
ritiers a été lésé de plus du quart ; car il est possible que la lésion 
qu'il a subie dans l'un de ces partages ait été réparée dans les 
autres. 11 faudra donc apprécier la lésion sur l'ensembfe des opé
rations. 

727. A quelle époque faut-il estimer les biens compris dans le partage d'ascendant, 
pour juger s'il y a lésion de plus du quart? Nous croyons qu'il faut appliquer ici pure
ment et simplement l'art. 890 : ce qui conduit à décider que, si le partage est fait par acte 
testamentaire, les biens qui en font l'objet devront être estimés d'après leur état et leur 
valeur au moment du décès de l'ascendant; tandis qu'il faudrait les estimer au contraire 
d'après leur état et leur valeur au moment de la donation, s'il s'agit d'un partage par 
acte entre vifs. Il y a toutefois de graves dissidences sur ce dernier point. 

7 2 8 . A q u e l l e é p o q u e s 'ouvre l ' ac t ion en r e s c i s i o n p o u r cause de l é s ion . 
— Lorsque le partage est fait par acte testamentaire, il est sans difficulté que l'action en 
rescision ne peut s'ouvrir que lors du décès de l'ascendant; car jusqu'à cette époque le 
partage ne constitue qu'un projet, que l'ascendant peut modifier ou abandonner à son 
gré. En est-il de même, lorsque le partage est fait par acte entre vifs? La jurisprudence 
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a varié sur ce point. La cour de cassation a commencé par juger que l'action en rescision 
résultant d'un partage fait par acte entre vifs s'ouvre immédiatement; elle juge mainte
nant et depuis longues années que cette action ne s'ouvre qu'au décès de l'ascendant. Son 
dernier arrêt sur la question est du 23 mars 1887, D., 87. 1. 400, S., 87. 1. 152. La cour 
assimile donc, à ce point de vue, l'action en rescision pour cause de lésion, naissant d'un 
partage par acte entre vifs, à celle qui nait d'un partage testamentaire. Mais il nous parait 
fort douteux qu'en réformant sur ce point sa jurisprudence, la cour de cassation l'ait amé
liorée. En principe, l'action en rescision d'un contrat s'ouvre aussitôt que le contrat est 
devenu parfait (arg. art. 1304); or le partage par acte entre vifs le devient immédiate
ment; donc l'action en rescision qui menace son existence doit s'ouvrir de suite. Il fau
drait une disposition législative spéciale pour en suspendre l'ouverture jusqu'au décès de 
l'ascendant. Nous convenons volontiers qu'il pouvait y avoir de bons motifs pour édicter 
cette disposition, mais le législateur ne l'a pas fait, et la cour de cassation n'a pas le droit 
de le faire à sa place; nous restons donc sous l'empire de la règle. 

* Une question analogue se pose pour l'action en garantie (art. 884) et pour le privi
lège à raison d'une soulte (art. 2103-3°). Elle doit recevoir la même solution. 

7 2 9 . D u r é e de l ' a c t ion en r e s c i s i o n p o u r c a u s e de l é s ion . — Il faut dis
tinguer si le partage a été fait par acte entre vifs ou par testament. 

a. Dans le premier cas, l'action en rescision se prescrit par dix ans (arg. art. 1304). Si 
l'on admet, ainsi que nous l'avons fait, que l'action en rescision s'ouvre immédiatement, 
on doit décider que le délai de dix ans court à dater du jour du partage. Si l'on décide au 
contraire avec la jurisprudence que cette action ne s'ouvre qu'au décès de l'ascendant, il 
faut nécessairement fixer à cette époque le point de départ du délai de dix ans, après l'ex
piration duquel il y a ratification tacite; la ratification expresse ne serait possible qu'à 
dater de la même époque. En ce sens, Orléans, 29 juillet 1880, S., 84. 1. 259, D., 80. 2. 
161. Ce même arrêt décide que, dans le cas où un père et une mère ont fait le partage de 
leurs biens par un seul et même acte, le délai de dix ans ne court qu'à compter du décès 
du survivant. 

4. Dans le deuxième cas, c'est-à-dire si le partage a été fait par acte testamentaire, 
l'action en rescision pour cause de lésion ne se prescrira que par trente ans, conformé
ment au droit commun (art. 2262). On ne peut pas songer à appliquer ici la prescription 
de dix ans; car cette prescription spéciale n'est établie par l'art. 1304 qu'en vue des con
trats, et ne peut par conséquent s'appliquer au testament qui est un acte. Cpr. inf'ra, n. 
1168-2». 

2. Rescision pour atteinte à la réserve. 

7 3 0 . Nous transcrivons de nouveau la seconde partie de l'art. 
1079, qui organise cette cause de rescision toute spéciale au par
tage d'ascendant : « ... il [le partage] pourra l'être aussi [attaqué] 
» dans le cas où il résulterait du partage et des dispositions faites 
» par préciput, que l'un des copartagés aurait un avantage plus 
» grand que la loi ne le permet ». Nous ne pouvons mieux faire, 
pour éclaircir ce texte que de reproduire l'exemple qui a été pro
posé par le rapporteur du tribunat. Un père a 60.000 fr. de biens 
et deux enfants. Il donne à l'un par préciput et hors part le tiers 
disponible, 20.000 fr. ; puis il partage entre eux deux le surplus 
valant 40.000 fr. et qui représente leur réserve; le lot qu'il attribue 
dans ce partage à l'enfant préciputaire vaut 24.000 fr., tandis que 
celui qu'il donne à l'autre enfant ne vaut que 16.000 fr. Ce dernier 
n'est pas lésé de plus du quart; il est lésé d'un cinquième seule-
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ment, puisqu'il obtient 10.000 fr. au lieu do 20.000; et cependant 
il pourra attaquer le partage, parce que son frère a obtenu un 
avantage pins grand que la loi ne le permet, en ce sens qu'il a plus 
que sa part dans la réserve cumulée avec la quotité disponible. 
Lorsqu'un père, après avoir donné toute sa quotité disponible par 
préciput à l'un de ses enfants, l'avantage encore dans le partage 
des biens représentant la réserve, tout porte à croire tpie ce second 
avantage est, comme le premier, le résultat d'un calcul de la part 
du père, et non d'une erreur dans l'appréciation de la valeur des 
biens. Aussi la loi permet-elle à l'enfant lésé d'attaquer le par
tage, quelque minime que soit la lésion. Il ne faut pas que la lati
tude accordée à l'erreur, devienne un moyen d'éluder la règle qui 
défend d'avantager un héritier au delà des limites de la quotité 
disponible. 

7 3 1 . Quel est le sort du partage dans lequel l'un des copartagés a obtenu un avan
tage plus grand que la loi ne le permet? L'art. 1079 dit qu'il peut être attaqué par les 
autres copartagés. Attaqué par quelle action? Si l'on rapproche cette disposition de celle 
qui précède, on ne peut guère douter que ce ne soit par l'action en rescision pour cause 
de lésion. En effet la loi dit d'abord : « Le partage fait par l'ascendant pourra être attaqué 
pour cause de lésion de plus du quart » ; c'est bien une action en rescision qu'elle accorde 
dans ce cas; nul n'en doute. Quand elle ajoute ensuite : « il pourra l'être aussi... », il 
parait bien certain que l'action qu'elle va accorder dans le second cas est la même que 
celle qu'elle vient d'accorder dans le premier, donc une action en rescision pour cause de 
lésion. 

Cette doctrine conduit aux déductions suivantes : 
1° L'action accordée par la seconde partie de l'art. 1079, de même que celle accordée 

par la première, doit être dirigée contre tous les copartagés, et non pas seulement con
tre celui qui a obtenu l'avantage excédant la limite légale; 

2° Cette action est prescriptible par dix ans, au moins quand le partage a été fait par 
acte entre vifs ; 

3° Si l'action réussit, le partage tombera. L'indivision sera donc rétablie entre les 
copartagés, et ils devront procéder à un nouveau partage, qui. bien entendu, ne portera 
que sur les biens compris dans le partage rescindé, par conséquent sur les biens réserves 
seulement et non sur ceux donnés par préciput à l'enfant avantagé. 

4° Le copartagé, qui a obtenu un avantage plus grand que la loi ne le permet, peut 
arrêter le cours de l'action en rescision, en payant au demandeur le complément de sa 
réserve; car en définitive il s'agit d'une action en rescision pour lésion, et la cause de 
l'action disparait du moment que le préjudice résultant de la lésion est réparé. Arg. art. 
891. Avec ce tempérament, l'opinion qui vient d'être développée, se rapproche beaucoup 
de l'opinion adverse, adoptée par la majorité des auteurs, et d'après laquelle les cohéri
tiers lésés n'auraient contre celui qui a obtenu un avantage excessif qu'une action en 
complément de leur réserve. 

7 3 2 . L'action accordée par l'art. 1079 2 e partie, ayant son fon
dement dans une atteinte portée à la réserve, ne peut s'ouvrir 
qu'au décès de l'ascendant; car c'est seulement à cette époque 
qu'il sera possible de déterminer le montant de la réserve des 
héritiers et de savoir s'il y a été porté atteinte. Cpr. Poitiers, 
13 décembre 1887, D., 90. 1. 345, S., 88. 2. 113. 

Source BIU Cujas



506 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

Cette solution, qui est sans difficulté pour le partage testamentaire, doit être admise 
aussi pour le partage fait par acte entre vifs, et elle s'impose, même à ceux qui pensent 
que l'action en rescision pour cause de lésion de plus du quart prend naissance du vivant 
de l'ascendant. 

733. Quelle que soit la nature de l'action ouverte par la disposition finale de l'art 
1079, que ce soit une action en rescision du partage ou simplement une action en com
plément de la réserve, elle ne saurait être accordée en dehors du cas précis prévu parla 
loi : ce serait étendre au delà de ses termes une disposition qui déroge au droit commun. 
L'héritier, qui, sans être lésé de plus du quart, a cependant ohtenu moins que sa réserve 
dans le partage fait par son ascendant, n'aura donc aucune action pour obtenir la répara
tion de ce préjudice, si la quotité disponible a été donnée ou léguée à un étranger, au 
même si l'ascendant en a disposé par préciput et hors part au profit d'un de ses descen
dants autre que celui qu'il a avantagé dans le partage. 

7 3 4 . Sanction des dispositions qui précèdent. Aux termes de 
l'art. 1080 : « L'enfant qui,pour une des causes exprimées en l'arti-
» cle précédent, attaquera le partage fait par l'ascendant, devra 
» faire l'avance des frais de l'estimation; et il les supportera en dé-
» finitif, ainsi que les dépens de la contestation, si la réclamation 
» n'est pas fondée ». 

= Des frais de l'estimation. Il s'agit des frais faits pour estimer 
les biens en vue d'établir la lésion. 

Cette disposition a principalement pour but de détourner les enfants de la pensée 
d'attaquer témérairement le partage d'ascendant. Elle contient une dérogation à l'art. 131 
du code de procédure civile, dont la disposition aurait permis au juge, dans le cas dont 
il s'agit et en raison du lien de parenté existant entre les plaideurs, de compenser les 
dépens entre le demandeur, qui a follement attaqué le partage, et les défendeurs, qui ont 
résisté à sa demande : le demandeur, débouté de sa prétention, devra nécessairement être 
condamné à tous les frais; on lui applique dans toute sa rigueur la règle de l'art. 130 C. 
pr., sans lui permettre de bénéficier du tempérament autorisé par l'art. 131. 

L'exception établie par notre article n'est formulée qu'en vue du cas où le demandeur 
en rescision succombe dans sa prétention. Le droit commun reprendra donc son empire 
s'il triomphe, et le juge pourra dans ce cas opérer la compensation des dépens, confor
mément à l'art. 131 du code de procédure civile. 

D'un autre côté, notre article, ne parlant que de l'enfant qui attaque le partage « pour 
une des causes exprimées en l'article précédent », ne serait pas applicable à celui qui 
l'attaquerait pour tout autre motif. 

735. Telles sont les causes de nullité du partage d'ascendant, mentionnées dans notre 
chapitre : lésion de plus du quart; atteinte portée à la réserve (art. 1079). En existe-t-il 
d'autres? Une jurisprudence constante (1) approuvée par la majorité des auteurs décide 
que le partage d'ascendant est soumis à l'application des art. 826 et 832, qui exigent que 
chaque lot comprenne, « s'il se peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de 
» droits ou de créances de même nature et valeur ». Le partage d'ascendant pourrait donc 
être annulé pour inégale composition des lots, toutes les fois bien entendu que l'inégalité 
n'a pas une juste cause, ce qu'il appartient aux juges d'apprécier souverainement : la loi 
dit s'il se peut. Les dispositions des art. 826 et 832, fondées sur le principe d'égalité à 

(1) V o y e z n o t a m m e n t C a s s . , 25 février 1878. I). , 78. I. 419, S-, 81. 1. 73 , T o u l o u s e . ?1 décembre 18*3. D , 84. 2. 81, 

S . , 84. * . 11J, et Cass . , 10 n o v e m b r e I8s5, D . , ^6. 1. 395, S. , 86. 1. 4 ô 4 . Ce d e r n i e r a r r ê t c o n s a c r e 1» validiié du par

tage que les pére e t mère font c u m u l a t i v e m e n t , par d o n a t i o n e n t r e v i f s , de t o u s l eurs biens conlondus en une 

seule et m ê m e m a s s e . Il décide en o u t r e que la p r e s c r i p t i o n de l ' ac t ion en resc i s ion fondée sur 1 inobservation des 

a r t . t-26 et 812 ne c o m m e n c e à c o u r i r qu'à c o m p t e r du décès du s u r v i v a n t des père et mère . Enfin il résout une ques

t ion in tére s sante , r e l a t i v e m e n t à une pré tendue ce s s ion de d r o i t s h é r é d i t a i r e s qui a v a i t en réalite pour but de dis

s i m u l e r l 'at te inte portée a u x a r t . 820 et r32 . Cpr . sur ce d e r n i e r po in t C a s s . , 16 j u i l l e t 1883, S., 85. 1. 419, D ,84. U 

390 . 
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maintenir entre les copartageants, tiennent à l'essence même des partages, et s'appliquent 
par conséquent à ceux dont s'occupent les art. 1075 et suivants ». Voilà tout ce que disent 
Aubry et Hau pour justifier cette solution. Mais elle soulève des objections d'une 
extrême gravité. Il est remarquable d'abord, que notre chapitre ne fait aucune mention 
de la cause de nullité dont il s'agit. D'un autre côté, l'art. 8 3 2 n'établit pas une règle géné
rale pour tous les partages, mais une règle exceptionnelle pour les partages judiciaires. 
Est-ce que l'ascendant l'ait un partage judiciaire? 11 est certain que l'art. 8 3 2 n'est pas 
applicable au partage d'attribution, c'est-à-dire au partage que les parties majeures et 
capables font sons tirage au sort et en attribuant à chaque copartageant un lot déterminé: 
ce qui permet de tenir compte des convenances réciproques des intéressés. Eh bien ! c'est 
un partage d'attribution que fait l'ascendant, et on le prive d'une faculté essentielle dans 
un semblable partage. Le partage d'ascendant est surtout usité à la campagne, c'est le 
partage des cultivateurs. Souvent il sera de l'intérêt bien entendu des enfants que le père 
donne la terre à ses fds et de l'argent à ses filles, ou même, s'il n'a que des terres, qu'il 
les donne en totalité à ses fils, à la charge par eux de payer une somme d'argent à leurs 
soeurs. Le système que nous combattons rend ce mode de répartition impossible. La loi a 
voulu, c'est Bigot-Préameneu qui l'a dit, que les père et mère, qui mieux que personne 
connaissent la valeur, les avantages et les inconvénients des biens qu'ils délaissent, pus
sent « composer les lots en tenant compte des besoins et même des prédilections de leurs 
enfants », et on soumet les ascendants à une entrave qui rend impossible l'accomplisse
ment de leur mission ! Enfin le système de la jurisprudence conduit à un morcellement 
infini de la propriété foncière : ce qui, au point de vue de l'intérêt général, est on ne peut 
plus regrettable, la propriété foncière ne pouvant être exploitée d'une manière fructueuse 
qu'à la condition d'avoir une certaine étendue. Si la cause de nullité qui nous occupe 
existait dans la loi. il faudrait solliciter le législateur de l'en faire disparaître: à plusforte 
raison ne doit-on pas l'y introduire, quand elle ne s'y trouve pas. Nous souhaiterions vive
ment que la cour de cassation fût appelée à statuer sur la question toutes chambres réunies. 

* La clause pénale, insérée par un ascendant dans un partage qu'il fait entre ses des
cendants est nulle, en tant qu'elle aurait pour objet d'assurer l'efficacité d'une disposition 
portant atteinte à la réserve de l'un des copartagés. Elle est valable au contraire en tant 
qu'elle aurait seulement pour but d'assurer le maintien d'un partage fait en violation de 
l'art. 832. Cette différence vient de ce que les lois relatives à la réserve sont d'ordre 
public: les particuliers ne peuvent donc pas y porter atteinte par leurs conventions (arg. 
art. 6 : tandis qu'ils peuvent au contraire déroger à une loi d'intérêt privé, comme l'art. 
832. Cass., 2 0 juin 1882 , S., 8 5 . 1. 118 , D . , 8 3 . 1. 70 . 

735 bis. Effets d e la r e s c i s i o n d u p a r t a g e . — Le partage rescindé est considéré 
comme non avenu, quelle que soit la cause pour laquelle la rescision a été prononcée. 
L'indivision est donc rétablie entre les ayant droit, et il y a lieu de procéder à un nouveau 
partage dans lequel il faudra comprendre même ceux des copartagés qui avaient été pré
cédemment déboutés d'une demande en rescision par eux formée. Cass., 6 août 1884, D . , 
85. 1. 49 , S., 8 5 . 1. 3 6 9 . Il faudra considérer le résultat du nouveau partage pour résou
dre la question de savoir si les aliénations et les constitutions de droits réels consenties 
par les cohéritiers antérieurement à la rescision doivent être maintenues. Cass., 2 6 juillet 
1887, D., 89 . 1. 7 1 , S., 87 . i . 3 7 7 . Cpr. Hiom. 14 déc. 1886, D . , 88 . 2. 2 1 , S., 88 . 2 . 1 5 8 . 

C H A P I T R E VIII 

D E S DONATIONS F A I T E S P A R CONTRAT DE MARIAGE AUX É P O U X 

E T AUX E N F A N T S A N A I T R E DU MARIAGE 

736. Notre législateur favorise le mariage; il devait favoriser 
par cela même les donations qui le facilitent et l'encouragent. On 
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s'explique ainsi qu'il ait affranchi ces donations, en partie au moins, 
des entraves du droit commun. 

Les donations en faveur du mariage peuvent être faites, soit à 
l'un des futurs époux par l'autre, soit aux futurs époux ou à l'un 
d'eux par un tiers, parent ou non. Il n'est question que de ces der
nières dans le chapitre VIII ; les premières ont trouvé place dans 
le chapitre IX, où il est traité en même temps des donations que 
les époux peuvent se faire pendant le mariage et de la quotité dis
ponible entre époux. 

Pour jouir des immunités dont nous allons parler, il ne suffit 
pas qu'une donation soit faite en faveur du mariage, il faut en 
outre qu'elle soit faite par le contrat de mariage des futurs époux 
(arg. de la rubrique des chapitres VIII et IX et des art. 1082, 1084, 
1091 et 1093, où la loi spécifie toujours qu'il s'agit de donations 
faites par contrat de mariage). Cette règle est ancienne dans notre 
droit ; Dumoulin la formule en ces termes : « Nec suffcit quod fue-
rint in favorem, sed quod in ipso contracta et sint pars pactorum 
dotalium ». En exigeant que la donation fût revêtue de cette éti
quette, on a peut-être voulu couper court à toute contestation sur 
le point de savoir si elle est ou non faite en faveur du mariage; le 
doute aurait été possible dans certains cas pour une donation faite 
en dehors du contrat. 

736 bis. Les donations faites aux futurs époux dans leur contrat 
de mariage par des tiers (ce sont, nous l'avons dit, les seules dont 
s'occupe le chapitre VIII), peuvent être de trois sortes : 1° dona
tion de biens présents (art. 1081) ; 2° donation de biens à venir ou 
institution contractuelle (art. 1082 et 1083); 3° donation de biens 
présents et à venir (art. 1084 et 1085). 

U y a des règles communes à ces diverses donations; d'autres 
qui sont particulières à chacune d'elles. Nous en traiterons dans 
deux paragraphes distincts. 

| 1 . Règles communes aux diverses donations dont il est 
question dans le chapitre VIII. 

7 3 7 . I. Aux termes de l'art. 1087 : « Les donations faites par 
» contrat de mariage ne pourront être attaquées, ni déclarées nulles, 
» sous prétexte de défaut d'acceptation ». Ce texte ne signifie pas, 
comme on pourrait le croire à première vue, que les donations 
dont il s'agit sont dispensées d'acceptation. Comme tout autre con
trat, la donation exige nécessairement pour sa perfection le con
sentement des deux parties contractantes ; or le consentement du 
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donataire consiste dans son acceptation ; cette acceptation est donc 
nécessaire. Seulement (et c'est la faveur particulière qu'accorde 
ici l'art. 1087), l'acceptation n'est pas soumise aux formes solen
nelles prescrites par le droit commun (art. 932) : elle pourrait 
même avoir lieu tacitement, et par suite elle résulterait suffisam
ment de la présence du donataire à l'acte et de sa signature. En 
deux mots, les donations dont il s'agit sont dispensées, non de 
l'acceptation, mais seulement de la solennité de l'acceptation. Tel 
est le sens de l'art. 1087. 

II. « Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque, 
»si le mariage ne s'ensuit pas » (art. 1088). La loi considère avec 
raison la donation, faite en vue d'un mariage déterminé, comme 
tacitement subordonnée dans l'intention du donateur à la conclusion 
de ce mariage. Si donc cette condition vient à défaillir, la donation 
tombera, déficiente conditione déficit donatio. 

Il ne faudrait pas conclure de là que, jusqu'à la célébration du mariage, la donation ne 
confère aucun droit au futur époux ou aux futurs époux donataires. Elle fait naître à leur 
profit un droit conditionnel, que le donateur ne pourrait pas leur ravir en révoquant la 
donation ; car il s'est lié sous la condition si nupliœ sequantùr. Il dépend donc des futurs 
époux de rendre l'engagement du donateur définitif, en contractant mariage. Peu importe 
d'ailleurs l'époque à laquelle le mariage sera célébré, fut-ce après la mort du donateur, 
à moins cependant qu'un délai fatal n'ait été fixé par le contrat (arg. art. 1176). 

III. L'intention de cefui qui fait une donation en faveur d'un 
mariage est cte faciliter ce mariage et de fonder f'avenir de fa 
famille dont il sera la source. Ce but ne pouvant plus être atteint 
lorsque l'époux donataire et tes enfants issus de sdn mariage 
meurent avant le donateur, la loi décide que la donation demeu
rera sans effet. Telle a probablement été la volonté du donateur : 
la loi du moins l'interprète en ce sens. Et toutefois cette régie ne 
s'applique pas à la donation de biens présents, faite dans les 
termes du droit commun : celui qui fait une semblable donation 
se dépouille actuellement et irrévocablement ; s'ii entend reprendre 
le bien donné, au cas où il survivrait à l'époux donataire et à sa 
postérité, il faut qu'il stipule le retour conventionnel; la loi ne 
sous-entend plus ici cette stipuiation. Notre règle ne s'applique 
donc qu'aux donations de biens à venir ou de biens présents et à 
venir. C'est ce qui résulte de l'art. 1089, qui vise toutes les dona
tions faites en faveur du mariage, excepté celle de biens présents : 
« Les donations faites à l'un des époux, dans les termes des articles 
» 1082, 1084 et 1086 ci-dessus, deviendront caduques, si le dona-
» teur survit à l'époux donataire et à sa postérité ». 

= Et à sa postérité. Entendez la postérité issue du mariage en faveur duquel la dona
tion a été faite; car c'est à cette postérité seulement que le donateur a songé (arg. art. 
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1082 et 1086 où la loi parle des enfants à naître du mariage). Il suffira donc, pour que la 
donation soit caduque, que le donateur survive à l'époux donataire et à ses descendants 
issus dudit mariage. La présence d'un enfant du donataire, issu d'un autre mariage, 
n'empêcherait pas la caducité de se produire. 

I \ . d Toutes donations faites aux époux par leur contrat de mariage, 
» seront, lors de l'ouverture de la succession du donateur, réducti-
» bles à laportion dont la loi lui permettait de disposer » (art.1000). 

= Réductibles. Ajoutez : et rapportables; à moins qu'elles n'aient 
été faites par préciput et hors part. 

V. Les donations, faites en faveur du mariage par des tiers, sont 
révocables pour cause d'inexécution des charges (arg. art. 933 et 
954) et pour cause de survenance d'enfant (art. 900), mais non pour 
cause d'ingratitude (art. 959). 

VI. La règle Donner et retenir ne vaut, dont le législateur indi
que les conséquences dans les art. 943 à 946, est sans application 
aux donations tjui nous occupent. L'art. 947 nous l'a déjà annoncé 
en ces termes : « Les quatre articles précédents ne s'appliquent 
» point aux donations dont est mention aux chapitres VIII et IX du 
» présent litre » ; et les articles de notre section mettent ce prin
cipe en action. En effet nous voyons, d'une part, que les art. 1082 
à 1083 autorisent ici les donations de biens à venir, par exception 
à la règle formulée dans l'art. 943, et d'autre part, que l'art. 1086 
lève les entraves résultant des art. 944, 493 et 9i(5. 

738 . L'art. 1086, que nous étudions ici parce que sa disposition 
est applicable à toutes les donations faites par le contrat en faveur 
du mariage, est ainsi conçu : « La donation par contrat de mariage 
» en faveur des époux et des enfants à naître de leur mariage, 
» pourra encore être faite, à condition de payer indistinctement 
» toutes les dettes et charges de la succession du donateur, ou sous 
» d'autres conditions dont Vexécution dépendrait de sa volonté,par 
» quelque personne que la donation soit faite : le donataire sera 
» tenu d'accomplir ces conditions, s'il n'aime mieux renoncer à la 
» donation; et en cas que le donateur, par contrat de mariage, se 
» soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la dona-
» tion de ses biens présents, ou d'une somme fixe à prendre sur ces 
» mêmes biens, l'effet ou la somme, s'il meurt sans en avoir disposé, 
» seront censés compris dans la donation, et appartiendront au 
» donataire ou ci ses héritiers ». 

= A condition de payer indistinctement toutes les dettes et charges de la succession 
du donateur. Stipulation que prohibe l'art. 945, et qui permettra ici au donateur d'anéan
tir complètement le bénéfice de la donation en contractant de nouvelles dettes. Aussi la 
loi autorise-t-elle le donataire, dans ce cas comme dans le suivant, à renoncera la dona
tion, s'il estime que le bénéfice en est absorbé par les charges. 

Source BIU Cujas



DES DONATIONS ENTRE VIFS ET DES TESTAMENTS 511 
= Ou sous d'autres conditions dont l'exécution dépendrait de sa volonté. Les condi

tions dont la loi autorise ici l'insertion dans la donation, sont celles que prohibe en prin
cipe l'art. 944; par conséquent il ne s'agit pas de la condition purement potestative, de la 
condition si voluero. mais bien de la condition potestative ordinaire. Cpr. supra n. 487. 

Enfin la disposition finale de notre article autorise le donateur à faire à son profit la 
réserve du droit de disposer d'un effet compris dans la donation, sans que celte réserve 
rende la donation nulle quant à l'effet réservé, comme le décide l'art. 946. Ainsi le dona
teur peut dire : « Je donne mon domaine de N., et je me réserve le droit de disposer de 
la futaie comprise dans ce domaine ». Si le donateur n'a pas disposé de la futaie, elle 
reviendra lors de son décès au donataire, tandis que, s'il s'agissait d'une donation ordi
naire, la disposition serait nulle quant à la futaie, alors même que le donateur n'en aurait 
pas disposé. 

Autre serait le cas où l'acte contenant la donation porterait : a Je donne mon domaine 
de N., et je nie réserve la futaie ». Ici la futaie serait exclue de la donation, car le dona
teur ne s'est pas seulement réservé le droit d'en disposer, il s'est réservé la futaie, et par 
conséquent ne l'a point comprise dans la donation. 

• L a disposition finale de l'art. 1086 doit, suivant l'opinion générale, subir une rectifi
cation. La loi dit que, si le donateur n'a pas usé du droit qu'il s'était réservé de disposer 
d'un effet compris dans la donation, l'effet appartiendra « au donataire ou à ses héri-
» fiers ». Il faut lire : ou à sa postérité, le mot héritiers devant être entendu ici secundum 
subjectam materiam. En effet la donation est faite seulement « en faveur des époux et des 
enfants à naitre de leur mariage » (art. 1086), et l'art. 1089 ajoute que cette donation sera 
caduque « si le donateur survit à l'époux donataire et « sa postérité ». Les descendants 
du donataire, issus du mariage, sont donc les seuls héritiers, qui, a la mort du donateur, 
peuvent avoir droit à l'effet dont il s'agit. Les mots qui terminent l'art. 1086, ont été 
maladroitement copiés dans l'art. 18 de l'ordonnance de 1731, où ils avaient un sens, parce 
que sous l'ordonnance les donations qui nous occupent n'étaient pas, comme elles le sont 
aujourd'hui, caduques par le prédécès du donataire et de sa postérité. 

§ 1 1 . Règles spéciales à chacune des donations dont s'occupe 
le chapitre VIII. 

N» 1. D o n a t i o n s d e b i e n s p r é s e n t s . 

7 3 9 . Le donateur aura recours à la donation de biens présents, 
lorsqu'il entendra se dépouiller actuellement et irrévocablement. 

« Toute donation entre vifs de biens présents, quoique faite par 
» contrat de mariage aux époux, ou ci l'un d'eux, sera soumise aux 
» règles générales prescrites pour les donations faites à ce titre», 
dit l'art. 1081 al. 1. Ainsi une semblable donation devra être trans
crite, si elle a pour objet des immeubles susceptibles d'hypothè
ques (art. 939) ; elle devra être accompagnée d'un état estimatif, si 
elle a pour objet des meubles corporels (art. 948). De plus, et cette 
conséquence est déduite par l'art. 1081 al. 2, qui aurait pu se dis
penser de la formuler. » Elle ne pourra avoir lieu au profit des 

» enfants à naître, si ce n'est dans les cas énoncés au chapitre VI 
» du présent titre ». 

Et toutefois, le principe posé par notre article souffre d'assez 
nombreuses restrictions. Nous venons de les indiquer sous les 
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numéros 737 et 738. La plus considérable résulte de l'art. 1086. 
qui soustrait d'une manière générale les donations faites en faveur 
du mariage par des tiers dans le contrat, et par conséquent même 
les donations debiens présents, aux applications de la règle Donner 
et retenir ne vaut, contenues dans les art. 941,945 et 946. La dona
tion cesse alors d'être une donation de biens présents proprement 
dite : le donateur ayant un moyen indirect de la révoquer, elle ne 
devient parfaite que lors de son décès, et c'est pourquoi la loi la 
déclare caduque, si le donateur survit à l'époux donataire et à sa 
postérité (art. 1089), tandis que la donation de biens présents pro
prement dite n'est pas soumise à cette cause de caducité. 

N» 2. D o n a t i o n d e b i e n s à v e n i r ou i n s t i t u t i o n c o n t r a c t u e l l e . 

7 4 0 . Eusèbe de Laurière définit de la manière suivante la dona
tion qui va nous occuper : « un don irrévocable de succession ou 
d'une partie de succession, fait par contrat de mariage au profit de 
l'un des deux é p o u x ou des enfants qu'ils doivent avoir ensemble », 
Ainsi un oncle intervient au contrat de mariage de sa nièce, et 
déclare donner à la future épouse, en considération du maria/je pro
jeté, la totalité des biens qu'il laissera à l'époque de son décès. 

La donation de biens à venir est une sorte de moyen terme entre 
la donation entre vifs et la donation testamentaire. Elle se sépare 
de la première pour se rapprocher de la seconde, en ce qu'elle 
a pour objet des biens à venir : tout ou partie des biens que le 
disposant laissera à l'époque de son décès. Au contraire, elle se 
sépare de la donation testamentaire pour se rapprocher de la dona
tion entre vifs, par son caractère d'irrévocabilité. Elle emprunte 
donc ses deux traits les plus caractéristiques à deux institutions, 
entre lesquelles il semble exister une sorte d'incompatibilité juri
dique, la donation entre vifs et la donation testamentaire. Aussi 
Eurgole la qualifie-t-il de disposition AMPHIRIE, et un autre, de libé
ralité HERMAPHRODITE. Mais ce sont là des dénominations de fantaisie. 
I tans le langage sérieux, nos anciens appelaient la disposition dont 
il s'agit institution contractuelle : expression merveilleusement choi
sie, parce qu'elle équivaut à une définition, et que la doctrine 
moderne emploie fréquemment, bien qu'elle n'ait pas trouvé place 
dans le code civil. La donation de biens à venir est en effet, comme 
on vient de le voir, une institution d'héritier faite par contrat de 
mariage ; c'est un don irrévocable de succession, datio successionis, 
dit Cujas. 

Les donataires de biens à venir doivent donc être assimilés à des héritiers. La doctrine 
les appelle des héritiers contractuels pour les distinguer des autres héritiers. Il en résulte 
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que, s'ils veulent renoncer au bénéfice de l'institution ou accepter sous bénéfice d'inven
taire, ils doivent procéder suivant les formes prescrites par les art. 784 et 793. Poitiers. 
12 déc. 1887, S., 88. 2. 32, D., 89. 2. 113. 

Ainsi qu'on le voit clairement par notre définition, l'institution contractuelle est un 
parte sur une succession future, que le législateur autorise ici en faveur du mariage, par 
dérogation a la grande règle qui proscrit d'une manière générale dans notre droit les con
ventions de ce genre (art. 791, 1130 et 1600). Ce n'est pas le seul pointdc vue sous lequel 
l'institution contractuelle s'éloigne du droit commun : elle y déroge encore en ce qu'elle 
porte sur des biens à venir, contrairement il la règle de l'art. 943. Nous sommes donc en 
présence d'une institution de nature tout à fait exceptionnelle, et par conséquent les textes 
qui l'organisent doivent recevoir l'interprétation restrictive, d'après la règle Exeeplio esl 
strictissinue interpretationis. 

741. H i s t o r i q u e . L'institution contractuelle paraît avoir son origine dans les lois 
barbares. Le là elle passa dans notre ancien droit contumier, et parvint même à trouver 
place dans la législation des pays de droit écrit. Supprimée par la loi du 17 nivôse de 
l'an II, elle a été rétablie par le code civil. Les auteurs disent qu'elle est assez peu usitée 
dans la pratique. 

742. Qui peut faire une institution contractuelle. — « Les 

» pères et mères, les mitres usée/niants, les parents collatéraux des 
» époux, et même les étrangers, pourront, pur contrat de mariage, 
» disposer de tout ou partie des biens qu'ils laisseront au jour de 
» leur décès, tant au profit desdits époux, qu'au profit des enfants 
» à naître de leur mariage dans le cas où le donateur survivrait et 
» Hépoux donataire » art. 1082 al. 1). Toute personne, parente ou 
non des futurs époux, peut donc disposer à leur profit par institu
tion contractuelle, à la condition, comme on le verra bientôt, d'avoir 
la capacité requise pour disposer par donation entre vifs. Mais l'ins
titution contractuelle ne peut trouver place que dans le contrat de 
mariage des futurs époux; en effet l'art. 1082 al. 1 ne l'autorise 
que dans un acte de cette nature, et nous savons que le texte de 
la loi ne comporte pas ici l'interprétation extensive. 

743. Au profit de qui l'institution contractuelle peut être 
faite. — L'institution contractuelle étant une donation en faveur 
du mariage, la loi suppose que, dans l'intention du donateur, elle 
s'adresse à la famille que le mariage va fonder, non moins qu'aux 
futurs époux eux-mêmes. Aussi l'art. 1082 al. 2 dispose-t-il : 
« Pareille donation, quoique faite au profit seulement des époux ou 
» de l'un d'eux, sera toujours, dans ledit cas de survie du donateur, 
» présumée faite au profit des enfants et descendants à naître du 
» mariage ». Le donateur, qui entend que la libéralité profite le cas 
échéant aux enfants à naître du mariage, n'a donc pas besoin de 
s'expliquer sur ce point; la loi parle pour lui : elle admet, on l'a 
contesté à tort, l'existence d'une substitution vulgaire tacite au 
profit des enfants. En un mot, elle suppose que la disposition faite 
par le donateur est l'équivalent de celle-ci : « J'institue le futur 
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époux ou les futurs époux mes héritiers; et, pour le cas où ils se 
trouveraient, par suite de leur prédécès, dans l'impossibilité de 
recueillir le bénéfice de la disposition, j'institue leurs enfants à 
naître du mariage ». Mais ce n'est là qu'une présomption (arg. des 
mots sera présumée faite), qui tomberait devant la manifestation 
d'une volonté contraire du donateur. Il pourrait donc,-par une 
clause formelle de la donation, exclure les enfants à naître du 
bénéfice de la disposition, en disant par exemple que le prédécès 
de l'époux donataire avec ou sans postérité rendra la donation 
caduque. 

La loi, dans le silence du donateur, ne présume la substitution vulgaire dont nous 
venons de parler qu'au profit des enfants et descendants à naître du mariage (on peut 
ajouter : et des enfants légitimés par ce mariage, car ils en sont considérés comme le 
fruit anticipé. Arg. art. 333), mais non au profit des enfants que le donateur a eus d'un 
mariage antérieur ou qu'il pourrait avoir d'un mariage postérieur. Ceux-ci ne sont donc 
pas appelés à profiter du bénéfice de l'institution. L'art. 1089 dit, il est vrai, que l'institu
tion contractuelle ne devient caduque que lorsque le donateur survit à l'époux donataire 
et à sa postérité; d'où l'on pourrait être tenté de conclure que l'existence d'une postérité 
quelconque fait obstacle à la caducité. Mais il est manifeste que la loi fait allusion à la 
postérité en vue de laquelle la donation est présumée faite, c'est-à-dire à la postérité issue 
du mariage. 

Non seulement les enfants du donataire, nés ou à naître d'un mariage autre que celui 
en vue duquel l'institution contractuelle est faite, ne sont pas présumés compris dans la 
disposition, mais le disposant ne pourrait même pas les y comprendre en vertu d'une 
déclaration formelle ; car la loi ne l'y autorise pas, et il n'y a de permis dans cette matière 
exceptionnelle que ce qui est autorisé. 

Le même motif conduit à décider : 

1° Que les enfants à naître du mariage, eux-mêmes, ne pourraient pas être institués 
principaliter, en passant, comme le dit un de nos anciens, par dessus la tète des con
joints,, c'est-à-dire sans que ceux-ci fussent institués en première ligne; car la loi n'auto
rise leur institution que subsidiairement à celle de leurs parents; 

2° Qu'une institution contractuelle ne pourrait pas être faite valablement au profit 
d'autres personnes que les époux et les enfants à naître de leur union, par exemple au 
profit du frère de l'un des époux. Et le disposant chercherait vainement à éluder cette 
prohibition, en instituant le futur époux lui-même et en déclarant qu'il associe une tierce 
personne au bénéfice de l'institution. La clause d'association, tolérée dans notre ancien 
droit, devrait être déclarée nulle aujourd'hui, en vertu de ce principe, qu'on ne peut pas 
faire indirectement ce que la loi défend de faire directement. Par conséquent la part attri
buée à l'associé, resterait dans la succession ab intestat du disposant, et reviendrait à ses 
héritiers légitimes; 

3° Que l'institution ne pourrait pas être faite au profit des époux et d'un seul ou de 
quelques-uns seulement des enfants à naître du mariage, par exemple au profit de l'aîné. 
Les enfants doivent être tous appelés à profiter du bénéfice de la disposition ou en être 
tous exclus ; 

4° Que l'instituant ne pourrait pas attribuer des parts inégales aux enfants à naitre. 
Dans ce cas comme dans le précédent, la disposition qui déroge à la loi serait réputée non 
écrite, et par suite les enfants, le cas échéant, viendraient tous également. 

7 4 4 . Sur quels biens peut porter l'institution contractuelle. 
— La loi dit qu'elle peut comprendre « tout ou partie » des biens 
à venir de l'instituant. Ces mots ont ici le même sens que dans 
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l'art. 895, qui donne la définition du testament. Le motpartie ne 
désigne donc pas seulement une partie alir/uote, comme le tiers, le 
quart, mais aussi les biens particuliers dépendant de la masse. 
C'est l'opinion générale. En un mot l'institution contractuelle peut 
être : 

1° Universelle, par exemple si le disposant a dit : « Je donne aux 
futurs époux tous les biens que je laisserai à l'époque de mon 
décès » ; 

2" .1 titre universel, si elle a pour objet une partie aliquote du 
patrimoine de l'instituant, par exemple s'il a dit : « Je donne le 
tiers des biens que je laisserai à mon décès ». L'institution contrac
tuelle serait encore à titre universel, si elle portait sur tous les 
immeubles ou sur tous les meubles ou sur une partie aliquote des 
uns ou des autres (arg. art. 1010); 

3° .1 titre particulier, si elle porte sur des biens déterminés, 
singulx res. Telle serait la disposition ainsi conçue : « Je donne 
20.000 fr. à prendre sur les biens que je laisserai à l'époque de mon 
décès ». Bordeaux. 6 avril 1892. D.. 93. 2. 274. 

* Et toutefois on est forcé de reconnaître que le nom d'institution contractuelle con
vient assez mal à une disposition faite à titre particulier, car le mot institution éveille 
l'idée d'un titre universel. C'est peut-être pour ce motif que le code civil n'a pas repro
duit cette ancienne dénomination. 

Les distinctions que nous venons d'établir, présentent une très 
grande importance au point de vue du règlement des dettes de 
l'instituant. Elles sont toutes à la charge de l'institué, si l'insti
tution est universelle ; il ne les supporte que proportionnellement 
à la fraction qu'il est appelé à recueillir, si l'institution est à titre 
universel; enfin il ne doit nullement y contribuer, si l'institution 
est à titre particulier. Ce n'est qu'une conséquence de la maxime 
JEs alienum unieersi patrimonii, non certarum rerum, onus est. 

7 4 5 . Effets de l'institution contractuelle. — Nous avons dit 
que l'institution contractuelle est un don irrévocable de succession, 
datio successionis. De ce qu'elle est un don de succession, il résulte 
qu'elle ne confère à l'institué aucun droit actuel, mais seulement 
un droit éventuel : c'est le propre de tous les droits successifs. De 
ce qu'elle est un don irrévocable, il suit que l'instituant ne peut 
pas donner à un autre ce qu'il a déjà donné à l'institué ; il ne peut 
pas faire de donation au préjudice du droit de l'institué. C'est 
ce que dit l'art. 1083, ainsi conçu : « La donation dans la 
» forme portée au précédent article, sera irrévocable, en ce sens seu-
» lement que le donateur ne pourra plus disposer, à titre gratuit, 
•» des objets compris dans la donation, si ce n'est pour sommes modi-
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» ques, à titre de récompense ou autrement ». Et, comme la loi nè 
distingue pas, nous en concluons que l'instituant ne peut pas plus 
disposer au préjudice de l'institué par testament que par donation 
entre vifs. Bien entendu, l'instituant ne perd le droit de disposera 
titre gratuit que relativement aux biens compris dans la disposi
tion; et encore ne le perd-il pas complètement, car la loil'autorise 
à faire des donations « pour sommes modiques, à titre de récom-
» pense ou autrement ». — Pour sommes modiques. La modicité 
doit être appréciée bien évidemment eu égard à la fortune du dis
posant ; par conséquent elle est chose essentiellement relative. — 
A titre de récompense ou AUTREMENT. Les mots ou autrement laissent 
au juge une grande latitude d'appréciation; ils lui permettent de 
maintenir les donations modiques, faites non seulement pour cause 
pie, comme on le décidait autrefois, mais aussi à d'autres titres, 
par exemple les présents d'usage. 

Telle est la seule atteinte que l'institution contractuelle apporte 
aux droits de l'instituant. Il demeure donc propriétaire de tous les 
biens compris dans la disposition, et conserve le droit illimité d'en 
disposer à titre onéreux. Il peut les échanger, les grever d'hypo
thèques et les vendre même à charge de rente viagère, car l'alié
nation à charge de rente viagère est une aliénation à titre onéreux, 
et sauf à examiner cependant si cette aliénation ne déguise pas une 
donation, auquel cas elle ne serait pas opposable à l'institué. A plus 
forte raison, l'instituant conserve-t-il le droit d'emprunter et de 
transiger. 

En résumé, l'instituant ne peut pas disposer à titre gratuit, au 
préjudice de l'institué, des biens compris dans la disposition, sauf 
l'exception relative aux dons modiques ; mais il conserve le droit 
illimité de disposer à titre onéreux, et il peut par suite rendre la 
donation stérile en vendant tous ses biens et en dissipant le prix, 
ou en se ruinant par de fausses spéculations. C'est ce qui a fait dire 
au tribun Jaubert qu'il faut distinguer en cette matière le titre et 
Y émolument; le titre de l'institué est irrévocable, mais son émolu
ment est incertain, tant que vit l'instituant. 

746 . De l'ouverture de l'institution contractuelle. — L'insti
tution contractuelle est un don de succession, datio successioms; 
elle s'ouvre donc comme s'ouvrent les successions, c'est-à-dire par 
la mort de l'instituant (arg. art. 718); et ceux au profit desquels 
elle est établie, les héritiers contractuels, comme on les appelle, 
n'en peuvent profiter qu'autant qu'ils existent lors de l'ouverture 
(arg. art. 725). L'institution contractuelle devient donc caduque,si 
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l'instituant survit à tous ses héritiers contractuels, c'est-à-dire à 
l'époux ou aux époux institués et aux enfants ou descendants nés 
de leur union. 

Il nous faut examiner successivement le cas où l'institution con
tractuelle s'ouvre au profit de l'institué et celui où elle s'ouvre au 
profit de ses enfants. 

a. L'institution contractuelle s'ouvre au profit de l'institué, lors
qu'il survit à l'instituant. L'institué peut afors, comme te pourrait 
un héritier, accepter l'institution ou la répudier; il prendra ce 
dernier parti, lorsque le bénéfice de l'institution sera absorbé par 
les dettes. On peut trouver étrange, au premier* abord, que l'ins
titué puisse répudier l'institution, puisqu'il l'a déjà acceptée expres
sément ou tacitement dans le contrat de mariage qui fa contient. 
Mais un peu de réflexion suffit pour expliquer cette anomalie appa
rente. Ce que l'institué a accepté, c'est le titre d'héritier présomptif 
que lui donnait l'institution, mais non le titre d'héritier définitif. 

Pendant toute la vie de l'instituant, la situation de l'institué est celle d'un héritier pré
somptif. Par conséquent, il ne peut pas exercer son option ni céder son droit (arg. art. 
791, 1130 et 1600; ; encore moins pourrait-il aliéner les biens compris dans l'institution ou 
les grever de droits réels, car il n'en est pas propriétaire. 

b. Lorsque l'institué est mort avant t'instituant, faissant des des
cendants issus du mariage en faveur duquei l'institution a été faite, 
l'institution s'ouvre au profit de ceux-ci. Ifs peuvent donc, comme 
t'aurait pu l'institué lui-même, accepter ou répudier i 'institution. 
Ce droit leur appartient de leur propre chef, comme donataires 
de l'instituant, et non comme héritiers de i'institué qui n'a jamais 
eu aucun droit; par conséquent, ils peuvent recueillir le bénéfice 
de la disposition, alors même qu'ils auraient renoncé à la succes
sion de l'institué. 

Si les descendants de l'institué sont tous au premier degré, ils se partagent par tête les 
biens compris dans la disposition. Il y a lieu au contraire à un partage par souche, si un 
ou plusieurs des enfants de l'institué sont prédécédés laissant des descendants : ces der
niers viennent par représentation de leur auteur prédécédé. Cela est de tradition, et cette 
considération est décisive dans une matière toute traditionnelle. 

Les descendants de l'institué sont-ils appelés à recueillir le bénéfice de l'institution, si 
celui-ci y renonce? En d'autres termes, la renonciation de l'institué doiine-t-elle ouver
ture au droit de ses enfants, de même que son prédécès? L'affirmative est généralement 
admise, et avec raison ce nous semble. L'art. 1082, il est vrai, n'appelle les enfants qu'au 
cas de prédécès de l'époux donataire; mais ici comme ailleurs lex statuit de eo quod 
plerumque fit. Les descendants de l'institué, nous l'avons dit, lui sont substitués vulgai
rement; ils sont donc appelés à recueillir le bénéfice de l'institution pour le cas où l'ins
titué ne le pourrait ou ne le voudrait, peu importe que ce soit par suite de son décès ou 
de sa renonciation. 

747. L'institué ou ses descendants, qui acceptent l'institution, 
sont obligés -de respecter toutes les aliénations à titre onéreux con-
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senties par l'instituant, mais non les aliénations à titre gratuit, sauf 
cependant l'exception indiquée en l'art. 1083. Ils auraient donc 
une action en revendication contre les tiers détenteurs des biens 
aliénés à titre gratuit par l'instituant; et, dans le cas où cette 
action ne serait pas possible à raison de Ja nature du bien donné, 
par exemple s'il s'agit d'une somme d'argent, ils auraient une 
action personnelle en restitution contre le donataire. L'une ou 
l'autre action durerait pendant trente ans, à compter du décès de 
l'instituant. 

7 4 8 . L'institué ou ses descendants, qui accejîtent l'institution, 
sont tenus, d'ans h. mesure qui a été indiquée au n. 744, du paiement 
des dettes de l'instituant. 

* En sont-ils tenus ultra ri r i s . au cas d'acceptation pure et simple? La solution de 
cette question dépend de celle de savoir si lin stitué contractuellement est saisi; car nous 
avons vu 'supra n. 31-3°; que la loi rattache l'obligation de payer les dettes ultra vires 
à la saisine. Or, nous estimons, mais il y a controverse sur ce point, que l'institué con
tractuellement est saisi, et tenu à ce titre ultra vires, si l'institution est universelle et que 
le disposant ne laisse pas d'héritier réservataire (arg. a fortiori de l'art. 1006 . Dans tous 
les autres cas, il paraît certain que l'institué n'a pas la saisine, et ne peut être tenu par suite 
qa'intra vires. 

7 4 9 . De la caducité de l'institution contractuelle. — Les 
causes de caducité de l'institution contractuelle nous sont à peu 
près connues d'après les explications qui précèdent ; il suffira de 
les grouper ici. L'institution contractuelle devient caduque : 1° si 
le mariage en vue duquel elle a été faite ne se réalise pas (art. 1088); 
2° si le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité (art. 
1080); 3° enlin par la renonciation de l'institué et de tous ses des
cendants. La caducité profite à ceux au préjudice desquels la dis
position se serait exécutée ; ou si l'on veut cette disposition est 
réputée non écrite. 

• De la promesse d'égalité. 

* 750. La promesse d'égalité est la clause par laquelle un père, en mariant un de 
ses enfants, lui promet dans son contrat de mariage de ne pas avantager ses frères ou 
sœurs à son préjudice. En un mot, le père promet à l'enfant qu'il marie de ne pas le dé
pouiller de sa part héréditaire dans la quotité disponible pour la donner à un de ses frères. 

La promesse d'égalité équivaut a une institution contractuelle au profit de l'enfant, 
pour sa part dans la quotité disponible, mais avec réserve pour le père du droit de dispo
ser, même à titre gratuit, dans les termes du droit commun, au profit d'étrangers, et 
aussi de celui de disposer au profit de ses autres enfants ou descendants de tout ce qui 
excède la part héréditaire de l'institué dans la quotité disponible : double réserve qu'au
torise l'art. 1086. Ainsi un père a trois enfants. Primus, Secundus et Tertius; en mariant 
Primus, il lui a promis l'égalité dans son contrat de mariage: puis il meurt laissant 
120.000 fr., ce qui porte la quotité disponible à 30.000 fr. Si le père a légué 30.000 fr. à 
un étranger. Primus ne pourra pas se plaindre. Il n'aura pas le droit de se plaindre non 
plus, si son père, lui laissant sa part héréditaire dans la quotité disponible, soit 10.000 fr., 
a légué le surplus par préciput et hors part à Secundus. Mais Primus aura le droit de 
réclamer, si le legs fait par préciput et hors part à Secundus s'élève à55.000 fr. 
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Voyez au sujet de la promesse d'égalité un arrêt rendu sur une espèce fort intéressante 

par la cour de Hiom le 21 février 1883, D., 85. 1. 108, S., 84. 2. 9. Acide Cass., 10 mars 
1884, D., 85. 1. 108, S., 85. 1. 351, et Orléans, 30 mars 1892, D., 93. 2. 330. 

N° 3. D o n a t i o n c u m u l a t i v e d e b i e n s p r é s e n t s e t à v e n i r . 

7 5 1 . L'institution contractuelle ne confère à l'institué qu'un droit 
très incertain, lai effet l'instituant, conservant la faculté illimitée 
de disposer de ses biens à titre onéreux, peut se ruiner par de 
fausses spéculations ou dissiper son patrimoine et laisser une suc
cession obérée, auquel cas l'institué n'aura qu'un titre illusoire. 
C'est là le côté faible de l'institution contractuelle. La loi permet 
de la fortifier à L'aide d'une modalité d'une nature particulière, qui 
assure à tout événement à l'institué tout ou partie des biens que le 
disposant possède au moment de l'institution. L'institution contrac
tuelle, ainsi perfectionnée, porte le nom de donation de biens pré
sents et ci venir. L'art. 1084 dit à ce sujet : « La donation par contrat 
» de mariage pourra être faite cumulativemenl des biens présents et 
» à venir, en tout ou en partie, à la charge qu'il sera annexé à l'acte 
» un état des dettes et charges du donateur existantes au jour de la 
» donation: auquel ras, il sera libre au donataire, lors du décès du 
» donateur, de s'en tenir aux biens présents, en renonçant au sur-
» plus des biens du donateur ». 

On voit en quoi consiste le perfectionnement, qui transforme l'ins
titution contractuelle en une donation de biens présents et à venir. 
Le donataire a le droit, au décès du donateur, « de s'en tenir aux 
» biens présents en renonçant au surplus des biens du donateur », 
c'est-à-dire qu'il peut prendre le patrimoine du donateur dans 
l'état où il se trouvait lors de la donation, ou en d'autres termes 
réclamer les biens qui appartenaient au donateur à cette époque 
(biens présents) en payant les dettes dont il était alors tenu (dettes 
présentes) et qui sont constatées par l'état annexé à la donation. 
Le donataire prendra ce parti, lorsque le donateur aura diminué 
son patrimoine, dans l'intervalle écoulé entre la donation et son 
décès, soit par des actes de dissipation, soit par de fausses spécu
lations. Si au contraire le donateur a augmenté sa fortune, l'institué 
n'usera pas de la faculté dont nous venons de parler, et exercera son 
droit sur les biens composant le patrimoine du donateur lors de 
son décès, absolument comme si la disposition faite à son profit 
était une institution contractuelle pure et simple. 

En somme, le donataire de biens présents et à venir peut exercer, 
lors du décès du disposant, un droit d'option dont voici les deux-
termes : 1° s'en tenir aux biens présents, en répudiant ies biens à 
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venir; le donataire doit dans ce cas payer les dettes présentes; 
2° opter pour les biens à venir, et alors la libéralité produit pure
ment et simplement les effets d'une institution contractuelle. On 
peut donc définir la donation de biens présents et à venir : une 
institution contractuelle, avec faculté pour l'institué d'opter pour 
les biens présents du donateur. 

7 5 2 . Le donataire, qui opte pour les biens présents, a droit à 
tous les biens qui appartenaient au donateur lors de la donation 
en supposant, bien entendu, que la donation soit universelle. 

Et toutefois, si la donation comprend des meubles, le donataire ne pourra, même à 
rencontre des héritiers du donateur, réclamer ceux qu'il prétend avoir existé lors de la 
donation, qu'autant qu'il en aura été dressé un état estimatif conformément à l'art. 948. 
D'autre part, en tant que la donation comprend des immeubles, le donataire ne peut la 
faire valoir contre les tiers détenteurs de ces immeubles ou au préjudice de ceux qui 
auraient acquis sur eux des droits réels qu'à la condition que la donation ait été transcrite 
en temps utile. 

Les dettes présentes, viennent de plein droit en déduction des 
biens présents, non sunt bona nisi deducto sere alieno. Le donataire 
qui opte pour les biens présents doit donc supporter les dettes pré
sentes. Et comme, en l'absence d'une constatation régulière, il ne 
manquerait pas de s'élever des difficultés sur le point de savoir 
quelles étaient les dettes présentes du donateur, la loi exige qu'il 
en soit joint un état à l'acte de donation. Si cette formalité avait 
été omise, la disposition ne pourrait valoir que comme institution 
contractuelle. C'est ce qui résulte de l'art. 1085, ainsi conçu : « Si 
» l'état dont est mention au précédent article n'a point été annexé 
» èi l'acte contenant donation des biens présents et à venir, le do-
» nataire sera obligé d'accepter ou de répudier cette donation pour 
» le tout. En cas d'acceptation, il ne pourra réclamer que les biens 
» qui se trouveront existants au jour du décès du donateur, et il 
» sera soumis au paiement de toutes les dettes et charges de la suc-
»> cession ». 

7 5 3 . Observons maintenant, et ce point présente une importance 
capitale, que la donation de biens présents et à venir n'est pas une 
donation de biens présents plus une donation de biens à venir : 
d'où résulterait notamment cette conséquence, que le donataire 
deviendrait immédiatement propriétaire des biens présents. Elle 
constitue une donation unique, une donation cumulative de biens 
présents et à venir, comme le dit la loi. En somme, cette donation 
n'est qu'une variante de l'institution contractuelle. 

De là résultent, entre autres, les conséquences suivantes : 
1° Le donataire n'a aucun droit sur les biens du donateur, du vivant de celui-ci. Le 

donateur conserve donc l'entière propriété et jouissance de ses biens, et peut en disposer, 
sauf la faculté pour le donataire, si son droit vient à s'ouvrir, de critiquer dans tous les 
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cas les aliénations à titre gratuit faites par le donateur, et même les aliénations à titre 
onéreux s'il opte pour les biens présents ; 

2° La donation de biens présents et à venir, de même que l'institution contractuelle, 
est censée faite aux enfants et descendants à naître du mariage, en cas de prédécès de 
l'époux donataire ; 

3° Elle devient caduque par le prédécès du donataire et de sa postérité. Cette dernière 
conséquence est formulée par l'art. 1089. 

Sature de l'institution contractuelle et de la donation de biens présents 
et à venir. 

7 5 4 . L'institution contractuelle, nous l'avons dit, est une combinaison de la donation 
entre vifs et de la donation testamentaire : elle touche à la première par son irrévocabilité 
à la seconde en ce qu'elle a pour objet des biens à venir. Mais l'art. 893. aux termes duquel : 
« On ne pour ra disposer de ses b iens , à t i tre gra tu i t , que par donation entre vifs ou par 

testament... », ne p e r m e t pas de cons idérer l ' insti tution contrac tuel le comme un mode de 

disposer à par t , dist inct de la donation ou du t e s t amen t : il faut nécessa i rement qu'elle 

soit l'un ou l ' au t re . Leque l des deux? Le choix ne saurai t guère ê t re douteux. La na ture 

contractuelle de la disposition dont il s 'agit ne p e r m e t pas de l 'assimiler aux dispositions 

testamentaires, et son i r révocabi l i té lui assigne tout na tu re l l ement sa place dans la ca té

gorie des donations. C'est sous ce nom d'ailleurs que le code civil la désigne; nous avons 
déjà noté qu'il évite avec une sorte d'affectation de se servir de l'ancienne expression 
instilutioti contractuelle. Enfin Pothier, guide ordinaire des rédacteurs du code civil, lui 
assignait ce caractère. Nous dirons donc que l'institution contractuelle !ct à plus forte 
raison la donation de biens présents et à venir), est une donation entre vifs, et nous lui 
appliquerons les règles des donations de cette nature, toutes les fois que le législateur 
n'y aura pas dérogé. 

De là il suit notamment : 
1» Que le donateur et le donataire devront être capables, l'un de disposer, l'autre de 

recevoir, à l'époque de la donation. Il n'est pas nécessaire que le donateur ait encore la 
capacité de disposer à l'époque de son décès; et quant au donataire, il suffit qu'il ait alors 
la capacité requise pour recevoir « titre de succession, car il est héritier contractuel : ce 
qui lui permet de recueillir le bénéfice de la disposition, même lorsqu'il se trouve sous le 
coup d'une condamnation à une peine afflictive perpétuelle; 

2° Les donations de biens à venir ou de biens présents et à venir ne devront être réduites, 
le cas échéant, qu'après les dispositions testamentaires et après les donations entre vifs de 
date postérieure arg. art. 923,. En un mot, au point de vue de la réduction, on les traite 
comme des donations entre vifs; on leur applique le principe de la réduction par ordre 
de dates. 

C H A P I T R E I X 

DES DISPOSITIONS E N T R E É P O U X , SOIT P A R CONTRAT DE 

M A R I A G E , SOIT P E N D A N T L E MARIAGE 

755. Le législateur s'occupe ici, non seulement, ainsi que nous 
l'annonce la rubrique, des .donations entre époux, mais aussi de la 
quotité disponible entre époux. Nous traiterons ces matières dans 
deux paragraphes. 
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§ I . Des donations entre époux. 

N° 1. D e s d i s p o s i t i o n s e n t r e é p o u x p a r c o n t r a t d e m a r i a g e . 

756 . « Les époux pourront,par contrat de mariage, se faire réci-
» proquement, ou l'un des deux à l'autre, telle donation qu'ils juge-
» ront à propos, sous les modifications ci-après exprimées » (art. 
1091). 

Les époux peuvent donc se faire l'un à l'autre par leur contrat 
de mariage, avec ou sans réciprocité, toutes les donations qui pour
raient leur être faites par des tiers, c'est-à-dire des donations de 
biens présents, des donations de biens à venir ou des donations de 
biens présents et à venir. 

Toutefois, faites entre futurs époux, ces diverses donations se 
distinguent par certaines particularités. C'est ainsi qu'aux termes 
de l'art. 960, elles ne sont pas révocables pour cause de survenance 
d'enfant. D'autre part, nous avons vu qu'elles échappent à la règle 
de l'art. 959, qui déclare les donations faites en faveur du mariage 
non révocables pour cause d'ingratitude ; mais ce dernier point est 
contesté. 

Deux autres particularités nous sont signalées par les art. 1095 et 
1093. 

Voici la première. Un mineur ne peut pas faire de donations 
entre vifs (art. 903). La faveur du mariage a fait admettre une 
exception à cette règle : l'époux mineur peut disposer par contrat 
de mariage au profit de son conjoint, sous la seule condition d'être 
assisté des personnes dont le consentement est requis pour la vali
dité de son mariage. On lit à ce sujet dans l'art. 1095 : « Le mineur 
» ne pourra, par contrat de mariage, donner à l'autre époux, soit 
» par donation simple, soit par donation réciproque, qu'avec le con-
» sentement et l'assistance de ceux dont le consentement est requis 
» pour la validité de son mariage; et, avec ce consentement, il 
» pourra donner tout ce que la loi permet à l'époux majeur de don-
» ner à l'autre conjoint ». Nous retrouverons cette disposition sous 
l'art. 1398, au titre Du contrat de mariage... C'est là qu'est le siège 
de la matière. 

La seconde particularité résulte de l'art. 1093. A la différence 
de la précédente, qui est applicable à "toutes les donations, celle-ci 
n'a trait qu'aux donations de biens à venir et aux donations de 
biens présents et à venir. La loi s'exprime en ces termes : « La 
» donation de biens à venir, ou de biens présents et à venir, faite 
» entre époux par contrat de mariage, soit simple, soit réciproque, 
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» sera soumise aux règles établies par le chapitre précédent, àl'égard 
» des donations pareilles qui leur seront faites par un tiers: sauf 
» qu'elle ne sera point transmissible aux enfants issus du mariage, 
» en cas de décès de l'époux donataire avant l'époux donateur » 
(art. 1093). 

== Sauf qu'elle ne sera pas transmissible... Le contraire a lieu, 
lorsque la donation est fait»1 par un tiers aux futurs époux ou à l'un 
d'eux (art. 1082). Quel est le motif de cette différence? Lorsque la 
donation de biens à venir ou de biens présents et à venir est faite 
par un tiers aux futurs époux ou à l'un d'eux, les enfants à naître 
du mariage ne peuvent être appelés à profiter de la disposition en 
cas de prédécès de teurs parents qu'autant qu'ils sont eux-mêmes 
donataires : n'étant pas héritiers du disposant, ils ne sauraient 
avoir d'autre titre que celui de donataires pour recueillir ses biens; 
la loi présume que le disposant a eu l'intention de leur conférer ce 
titre, parce que la donation est faite en fureur du mariage, et par 
conséquent en vue de la postérité des époux aussi bien que des époux 
eux-mêmes. En d'autres termes, le législateur, interprétant ici la 
volonté du disposant, admet au profit des enfants l'existence d'une 
substitution vulgaire tacite, sans laquelle le bénéfice de la dona
tion serait perdu pour eux au cas de prédécès de l'époux donataire. 
Mais cette présomption n'avait pius sa raison d'être, lorsque la 
donation est faite par l'un des époux à l'autre. En effet, les enfants 
à naitre du mariage, étant ici héritiers du donateur comme du 
donataire, n'ont plus besoin que la donation s'étende jusqu'à eux 
pour recueillir un jour les biens donnés; si la donation devient 
caduque par le prédécès de l'époux donataire, ils retrouveront plus 
tard les biens donnés dans la succession du donateur. Pourquoi 
donc supposer alors l'existence d'une substitution vulgaire à leur 
profit? Autant cette présomption est rationnelle quand la donation 
est faite par un tiers (art. 1082), autant elle le serait peu lorsque 
la donation est faite par l'un des époux à l'autre. De sorte qu'en 
définitive la règle formulée par l'art. 1082 et l'exception consacrée 
par notre article ont le même fondement : la volonté présumée du 
donateur. 

Mais la loi, croyons-nous, se borne à interpréter ici la volonté de l'époux donateur, 
quand il ne l'a pas exprimée ; et, de même que l'art. 1082, qui présume l'existence d'une 
substitution vulgaire tacite au profit des enfants quand la donation est faite par un tiers, 
ne s'oppose pas à ce que le donateur manifeste efficacement une volonté contraire [supra 
n. 743), de même l'art. 10'J3 nous parait ne pas faire obstacle à ce que la substitution, Sont 
il ne présume pas l'existence, soit établie par une déclaration expresse du donateur. La 
question est controversée. Nous n'insistons pas, parce que nous doutons que le cas se pré
sente jamais dans la pratique. 

Source BIU Cujas



324 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

757 . Sauf les particularités qui viennent d'être signalées, les 
donations, faites par l'un des époux à l'autre dans le contrat de 
mariage, demeurent soumises aux mêmes règles que les donations 
dont il est question au chapitre précédent. Ainsi, comme ces der
nières, elles sont affranchies des entraves de la règle Donner et 
retenir ne vaut (arg. art. 947) et les art. 1087, 1088 et 1090 leur 
sont applicables. 

L'art. 1002. qui semble au premier abord signaler une particularité en ce qui concerne 
la donation de biens présents, ne fait en définitive que la déclarer soumise aux règles 
ordinaires « 7'o«/e donation entre-vifs de biens présents, faite entre époux par contrat de 
» mariage, ne sera point censée faite sous la condition de survie du donataire, si cette 
» condition n'est formellement exprimée; et elle sera soumise à toutes les règles et 
» formes ci-dessus prescrites pour ces sortes de donations ». 

= Se sera point censée faite sous la condition de survie du donataire. C'est le droit 
commun ; mais le législateur a jugé utile de s'expliquer, parce qu'il y avait controverse 
sur ce point dans notre ancien droit: plusieurs auteurs, et notamment Furgole,pensaient 
que la condition de survie était sous-entendue dans les donations dont il s'agit. 

= Si cette condition n'est formellement exprimée. Aucune formule particulière ne 
s'impose d'ailleurs au donateur. Il sullit que sa volonté résulte clairement des termes de 
l'acte. Cass., 9 juill. 1889, S., 92. 1. 338. 

X • 2. Dos d o n a t i o n s e n t r e é p o u x p e n d a n t le m a r i a g e . 

758. H i s t o r i q u e . L'ancien droit romain permettait aux époux de disposer l'un au 
profit de l'autre par testament ou par donation à cause de mort, mais non par donation 
entre vifs. On craignait que l'un des époux n'abusât de son influence sur l'autre pour s'en
richir à ses dépens. Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem dona-
tiones volèrent. Hoc autem receptum est, ne mutuato amore invicem spoliarentur, dona-
tionibus non tempérantes, sed profusa erga se facilitafe, dit la loi 1, D., De don. int. vit: 
et ux., XXIX". 1. Sous Septime Sévère et Antonin Caracalla, un sénatus-consulte décida 
que la donation faite par l'un des époux à l'autre, deviendrait rétroactivement valable à 
rencontre des héritiers du donateur, si celui-ci était mort sans révoquer la donation. 
Ait oratio, fas esse, eum qui donavit pœnitere : heredem vero eripere forsitan adversus 
volunkitem supremam ejus qui donaverit, durum et avarum esse (L. 32, § 2, D., hoc. lit.). 
On admettait en vertu d'une fiction que la donation non révoquée était une donation à 
cause de mort, permise entre époux, et on la déclarait valable à ce titre. 

Les règles du droit romain sur cette matière furent consacrées dans nos pays dé droit 
écr i t . Dans les pays de coutume, au contraire, les donations entre époux, même celles 
faites par testament, étaient en général prohibées d'une manière absolue, sauf exception 
pour le don mutuel de l'usufruit des biens de la communauté, lorsqu'il n'y avait pas d'en
fants. Cout. Paris, art. 280. Cette règle avait surtout pour fondement le principe de la 
conservation des biens dans les familles, qui jouait un rôle si important dans notre ancien 
«droit coutumier; on aurait porté atteinte à ce principe en autorisant les donations entre 
époux, puisque les deux époux appartiennent le plus souvent à deux familles différentes. 
Subsidiairement on ajoutait, pour justifier la prohibition, que l'affection entre époux doit 
être désintéressée. Toutefois quelques coutumes limitaient la prohibition aux donations 
entre vifs, et autorisaient par conséquent entre époux les dispositions testamentaires. La 
coutume d'Auvergne se signalait par une remarquable distinction entre le mari et la 
femme : le mari pouvait donner à sa femme même la totalité de ses biens; la femme au 
contraire ne pouvait rien donner à son mari. 

La loi du 17 nivôse an II prit sur ce point le contrepied de notre ancien droit coutu
mier : elle autorisa les donations entre époux, et les déclara irrévocables quand elles 
seraient faites'par acte entre vifs. 
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Prohiber d'une manière absolue les donations entre époux, comme le faisait notre ancien 
droit coutumier, c'était blesser les conjoints dans leurs affections les plus vives; il y avait 
à craindre d'ailleurs qu'en pratique on n'employât mille moyens détournés pour éluder la 
prohibition. D'un autre coté, assimiler les donations entre époux aux donations ordinaires 
en les déclarant irrévocables, comme le faisait la loi de l'an II, c'était ne pas tenir un 
compte suffisant de l'influence conjugale, qui permettra souvent à l'époux le plus fort 
d'arracher une donation au plus faible. Ici, comme dans bien d'autres circonstances, notre 
législateur a pris un moyen terme entre les deux extrêmes : il autorise les donations 
entre époux, mais il les déclare toujours révocables. 

759. Aux t e r m e s do l ' a r t . 1096 : « Toutes donations faites entre 

» époux pendant le mariage, quoique qualifiées entre-vifs, seront 
» toujours révocables. — La révocation pourra être faite par la 
» femme, sans g être autorisée par le mari ni par justice. — Ces 
» donations ne seront point révoquées par lu survenance d'enfants ». 

Les dona t ions faites e n t r e é p o u x p e n d a n t le m a r i a g e se d is t in 

guent des d o n a t i o n s o r d i n a i r e s p a r t ro i s pa r t i cu la r i t é s . ' don t deux 

sont i n d i q u é e s p a r n o t r e a r t i c l e , et l a t r o i s i è m e p a r l ' a r t . 916 . 

759 bis. PREMIÈRE PARTICULARITÉ. — Les d o n a t i o n s don t il s 'agit 

sont tou jour s r é v o c a b l e s . La loi c ra in t q u ' e l l e s ne soient le r é su l 

tat d 'une inf luence a b u s i v e . Dans l ' a ssoc ia t ion c o n j u g a l e , il y a 

presque t o u j o u r s u n des époux qu i d o m i n e l ' au t r e . Si cet époux a 

abusé de sa p r é p o n d é r a n c e p o u r a r r a c h e r u n e d o n a t i o n à son con

joint , la loi p e r m e t à celui-c i d e r e v e n i r s u r ce qu ' i l a fait, en révo

quant la d o n a t i o n . Le d o n a t e u r n ' a p a s à i n d i q u e r les motifs qui le 

portent à c h a n g e r de d é t e r m i n a t i o n : la loi l 'en fait j u g e souve ra in : 

il n*a p a s d ' a u t r e con t rô l e à s u b i r q u e ce lu i de sa consc ience . Si 

c'est la f e m m e , el le p e u t exerce r son droi t d e révoca t ion sans a u t o 

risation. L a loi n e p o u v a i t p a s r a i s o n n a b l e m e n t ex iger l ' au to r i sa 

tion du m a r i , p u i s q u e l a r évoca t ion es t d i r igée con t re lu i , et el le a 

cru devoir n e p a s ex ige r d a v a n t a g e l ' au to r i sa t ion de la ju s t i ce , 

parce q u e la nécess i t é de l ' ob t en i r a u r a i t souvent p a r a l y s é le droi t 

de révocat ion de la f e m m e , qu i p e u t avoi r i n t é rê t à a g i r en secre t 

pour ne pas i r r i t e r son m a r i . E n u n mot , la loi a d i s p e n s é ici la 

femme de tou te au to r i s a t i on p o u r qu ' e l l e pû t ag i r avec une en t iè re 

i n d é p e n d a n c e . 

On voit q u e le p r i n c i p e de la révocab i l i t é d e s d o n a t i o n s en t r e 

époux est fondé s u r d e s c o n s i d é r a t i o n s d ' o r d r e p u b l i c . Auss i fau

drait-il d é c l a r e r n u l l e tou te c l ause , p a r l a q u e l l e l ' époux d o n a t e u r 

renoncera i t à son d ro i t de r évoca t ion , ou qui au ra i t p o u r r é su l t a t 

d 'en t raver a r b i t r a i r e m e n t l 'exercice de ce dro i t . 

D 'a i l leurs le d ro i t de révoca t ion est exc lus ivemen t a t t aché à la 

personne de l ' époux d o n a t e u r ; d 'où il suit qu ' i l n e p o u r r a i t p a s 

être* exercé de son chef p a r ses c r é a n c i e r s ag i s san t en ver tu de 
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de l'art. 1166. ni même après sa mort par ses héritiers. La dona
tion devient donc irrévocable, lorsque le donateur est mort sans 
l'avoir révoquée. Mais, tant qu'il vit. l'époux donateur peut tou

jours, dit la loi. exercer le droit de revocation. Toi/jours, par con
séquent même après la mort de l'époux donataire. L'époux dona
teur ne perd même pas le droit de révocation lorsque le divorce ou 
la séparation (h1 corps a été prononcée contre lui. On sait que s'il 
est sorti vainqueur de la lutte, la révocation a lieu de plein droit 
aux termes de l'art. 291). 

Régulièrement l'époux donateur, qui aura survécu a son conjoint, ne manquera guère 
d'user de son droit de révocation. Cela posé, il eût peut-être été plus simple de décider 
que la donation est révoquée de plein droit par le prédécés de l'époux donataire. Mais 
notre législateur ne l'a pas fait, et l'interprète n'a pas le droit de le faire à sa place, c'est 
un point constant en jurisprudence (Toulouse. 20 mai 1886, D., 87. 2. 40, S., 86. 2. 238). 
La solution contraire compte de nombreux partisans dans la doctrine; ils invoquent prin
cipalement l'autorité de la tradition. Ils peuvent en outre argumenter aujourd'hui de l'art. 1 
in fine de la loi du 5 août 1881, sur la taxe des actes notariés, ainsi conçu : « Pour les 
actes dont l'exécution est subordonnée au décès, tels que les testaments et donations 
entre époux pendant le mariage En assimilant ainsi les donations entre époux pen
dant le mariage aux donations testamentaires, le législateur semble bien donner à enten
dre que les premières comme les secondes deviennent caduques par le prédécès du dona
taire. Mais ce texte peut à notre avis recevoir une autre explication. L'époux donataire 
n'a pas d'action contre le donateur pendant la vie de celui-ci. L'action suppose en effet 
que celui qui l'intente a un moyen de contrainte; or l'époux donataire n'en a pas puisque 
le donateur peut se soustraire à la nécessité d'exécuter en révoquant la donation. La dona
tion entre époux pendant le mariage nous apparaît ainsi comme un acte dont l'e.rccM-
tion, au moins l'exécution forcée, est subordonnée au décès de l'époux donateur, sans 
qu'il en résulte pour cela le moins du monde qu'elle devient caduque par le prédécès de 
l'époux donataire. Nous ne parlons que des donations de biens présents. Il est sans diffi
culté que les donations de biens à venir, et de biens présents et à venir, faites entre époux 
constante matrimonio, deviennent caduques par le prédécès de l'époux donataire : c'est le 
droit commun pour les donations de cette nature. Arg. art. 1093. 

7 6 0 . Formes de la révocation. — La révocation peut être 
expresse ou tacite, conformément au droit commun. 

a. La révocation expresse doit être faite dans l'une des formes 
indiquées en l'art. 1035, c'est-à-dire soit par testament, soit par 
un acte notarié. Cette solution, sur l'exactitude de laquelle on pou
vait élever des doutes très graves avant la promulgation de la loi 
du 21 juin 1843, a été législativement consacrée par l'art. 2 de cette 
loi. 

b. La révocation tacite résulte de tout acte accompli par le dona
teur, et qui fait nécessairement supposer chez lui la volonté de 
révoquer la donation, par exemple de l'aliénation de la chose 
donnée. Cpr. art. 1016 et s., et supra n. 639 et s. 

Expresse ou tacite, la révocation détruit le titre du donataire; 
elle rétroagit donc : le donataire est censé n'avoir jamais eu la 
propriété de la chose donnée, et par suite les aliénations et les 
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constitutions de droit réels par lui consenties sont considérées 
comme non avenues. 

Le caractère de révocabilité, qui distingue les donations entre 
époux, suffit à expliquer la disposition de l'art. 1 0 9 7 , ainsi conçu : 
« Les époux ne pourront, pendant le mariage, se faire, ni par acte 
» entre-vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réci-
»progue par un seul et même acte ». Ce texte est le pendant de 
l'art. 9 6 8 , et s'explique par les mêmes motifs. Cpr. supra n. 5 4 4 . 

760 bis. DEUXIÈME PARTICULARITÉ. Les donations faites entre époux 
pendant le mariage ne sont pas révocables pour cause de surve
nance d'enfant art. 1 0 9 6 al. 3 ) . Il était inutile de les soumettre à 
cette révocation qui a lieu de plein droit, puisque le donateur jouit 
de la faculté de les révoquer ad nutum; d'ailleurs il convenait 
d'éviter que l'un des époux fût intéressé à n'avoir pas d'enfants. 

760 ter. TROISIÈME PARTICULARITÉ. La règle Donner et retenir ne 
vaut ne s'applique pas aux donations faites entre époux pen
dant le mariage. Arg. art. 9 4 7 . Révocables au gré du donateur, il 
n'y avait pas lieu de leur appliquer des dispositions qui ne sont 
qu'une conséquence du principe de l'irrévocabilité des donations. 
Ainsi la donation, faite par l'un des époux à l'autre pendant le 
mariage, pourra comprendre des biens à venir, ou cumulativement 
des biens présents et à venir, ou bien être consentie sous des con
ditions potestatives de la part du donateur... 

761 . Sauf les trois particularités qui viennent d'être signalées, 
les donations entre époux pendant le mariage demeurent soumi
ses aux règles qui gouvernent les donations ordinaires, notam
ment : 

1° Aux prescriptions de l'art. 9 3 1 en ce qui concerne la forme ; 
2 ° A la nécessité d'une acceptation expresse faite dans la forme 

réglée par l'art. 9 3 2 : l'art. 1 0 8 7 n'est applicable qu'aux donations 
faites par contrat de mariage; 

3° A la formalité de l'état estimatif, si elles portent sur des objets 
mobiliers corporels ; 

4° Enfin à la formalité de la transcription, quand eiles ont pour 
objet des immeubles susceptibtes d'hypothèques. 

* Mais, peut-on dire, à quoi servira la transcription? Son but principal, dans les cas 
ordinaires, est de rendre le droit du donataire opposable aux ayant cause à titre particu
lier du donateur, par exemple à ceux auxquels il vendrait le bien donné, postérieurement 
a la donation ; or ici la transcription ne saurait procurer cet avantage au donataire, car la 
donation est révocable ; le donateur peut la révoquer tacitement en aliénant le bien donné, 
et la transcription ne saurait le priver de ce droit; elle sera donc inutile. — La réponse 
est que la transcription produit encore d'autres effets, dont l'époux donataire à intérêt à 
s'assurer le bénéfice : notamment elle lui sera utile pour empêcher les créanciers chiro-
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graphaircs du donateur de saisir le bien donné, ou pour empêcher l'hypothèque judiciaire 
résultant des condamnations prononcées contre lui de s'imprimer sur l'immeuble donné 
(arg. art. 2123 al. 2). 

7 6 2 . N a t u r e d e s d o n a t i o n s fa i tes e n t r e é p o u x p e n d a n t le mar iage . -
L'art. 893 ne reconnaît que deux modes de disposer à titre gratuit : la donation entre vifs 
et le testament. Ce texte, nous l'avons déjà noté, proscrit un troisième mode de disposer, 
admis en droit romain et dans notre ancien droit : la donation à cause de mort; on ne peut 
donc songer à attribuer ce caractère à la donation entre époux. D'un autre côté, bien que 
la donation entre époux soit révocable, sa nature contractuelle ne permet pas de la ranger 
dans la catégorie des donations testamentaires. Il faut donc dire qu'elle est une donation 
entre vifs. C'est d'ailleurs ce qui résulte de l'art. 1096 qui la désigne sous ce nom, et de 
la loi du 21 juin 1843 qui la soumet aux mêmes formes solennelles que la donation entre 
vifs. 

Ce principe, qui parait aujourd'hui définitivement admis en doctrine et en jurisprudence, 
engendre les conséquences suivantes : 

1<> L'époux mineur, même âgé de plus de seize ans, ne peut pas disposer par acte entre 
vifs au profit de son conjoint. Arg. art. 904; 

2» L'époux soumis à l'autorité d'un conseil judiciaire ne peut faire une donation à son 
conjoint sans l'assislance de son conseil. Arg. art. 499 et 513; 

3» La femme dotale ne peut pas faire donation de ses biens dotaux à son mari. Arg. 
art. 1554. 

4° Le donataire est saisi immédiatement, par l'effet de l'acceptation, du droit que la 
donation lui confère. Ainsi, quand la donation a pour objet des biens présents, l'époux 
donataire en devient immédiatement propriétaire (arg. art. 938); désormais les créanciers 
de l'époux donateur ne pourront plus saisir les biens donnés, si du moins le donataire a 
rempli les formalités prescrites par la loi pour rendre son droit opposable aux tiers; 

5° Les donations entre époux doivent, le cas échéant, être réduites comme donations 
entre vifs, par conséquent après les donations testamentaires et après les donations entre 
vifs de date postérieure. Nous croyons que cette règle doit être appliquée, même aux 
donations de biens à venir; mais il y a des dissidences sur ce point. 

§ II . De la quotité disponible entre époux. 

7 6 3 . Comme presque toutes les législations, la notre établit 
un disponible spécial entre époux. En d'autres termes, la £>ortion 
de biens, dont une personne peut disposer au profit de son con
joint, n'est pas la même que celle dont elle peut disposer au profit 
d'un étranger. Nous entendons ici par étranger toute personne 
autre que le conjoint du disposant, même ses enfants. Ce langage, 
singulier en apparence, est emprunté à l'art. 1095, et consacré par 
la doctrine. 

Les art. 913 à 916 déterminent le disponible entre étrangers, 
ou disponible ordinaire, qui forme le droit commun. Les art. 1094 
et 1098 déterminent le disponible entre époux, qui est un disponi
ble d'exception; il est tantôt plus fort, tantôt plus faible que le 
disponible ordinaire. 

Notons, avant d'entrer en matière, que, pour la détermination du 
disponible entre époux, comme pour celle du disponible ordinaire, 
la loi se réfère à l'époque du décès du disposant ; elle tient compte 
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de l'étal de sa fortune à ce moment suprême et de la qualité des 
héritiers qu'il laisse. Notons aussi que les héritiers en faveur des
quels la loi limite le disponible entre époux et qui pourront, le cas 
échéant, demander la réduction des donations excessives faites au 
conjoint, sont les mêmes que ceux au profil desquels elle limite le 
disponible ordinaire : ce sont les descendants et les ascendants du 
disposant. En d'autres termes, ce qui varie, suivant qu'une per
sonne dispose au profit de son conjoint ou au profit d'étrangers, c'est 
le disponible et par suite la réserve, mais moi les héritiers réser
vataires : ils sont toujours les mêmes, quel que soit le bénéficiaire 
de là disposition; seulement le taux de leur réserve varie, suivant 
que le défunt a disposé au profit de son conjointouau profit d'étran
gers. De là resuite une conséquence importante : c'est que. lorsque 
le disposant ne laisse ni descendants ni ascendants, tous ses biens 
sont disponibles au profit de son conjoint comme au profit de tout 
autre. 

Cela posé, le disponible entre époux est réglé par la loi d'une 
manière différente, suivant (pie le disposant laisse ou ne laisse pas 
d'enfants d'un précédent mariage. 

N° 1. Du d i s p o n i b l e e n t r e é p o u x lo r sque le d i sposan t ne la isse p a s d 'enfants 
d ' un p r é c è d e n t m a r i a g e . . 

764 . Deux hypothèses doivent être distinguées. 
765 . PREMIÈRE HYPOTHÈSE. L'époux donateur ne laisse comme 

héritiers réservataires que des ascendants. Il a pu valablement 
disposer au profit de son conjoint de tout ce dont il aurait pu dis
poser au profit d'un étranger, et en outre de l'usufruit de la por
tion réservée à ses ascendants. C'est ce que dit l'art. 10!)i al. 1 : 
« L'époux pourra, soit par contrat de mariage, soit pendant le 
» mariage, pour cas le où il ne laisserait point d'enfants ni descen
te dants, disposer en faveur de l'autre époux, en propriété, de tout ce 
» dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et, en outre, de 
» l'usufruit de la totalité de la portion dont la loi prohibe la dispo-
» sition au préjudice des héritiers ». 

Ainsi l'époux donateur laisse un ou plusieurs ascendants dans 
une seule ligne. A un étranger il aurait pu valablement donner les 
trois quarts de ses biens (art. 915); il a pu, d'après notre texte, 
valablement disposer de la même quotité au profit de son conjoint, 
et en outre de l'usufruit du quart réservé à ses ascendants. Ceux-ci 
pourront donc se trouver réduits pour leur réserve à un droit de 
nue propriété sur des biens dont le conjoint du défunt sera usu-
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fruitier. Or normalement les ascendants de l'époux prédécédé 
seront plus âgés que son conjoint survivant, et par suite ils sou
pireront vainement après l'usufruit. Cette disposition est justement 
critiquée. Un projet de loi, voté par la chambre des députés le 
2 0 février 1 8 9 3 . la supprime. Malleville n'a pas tort de dire : « 11 est 
véritablement dérisoire de renvoyer les ascendants, pour la jouis
sance de leur légitime, à la mort de leurs gendres ou brus, qui ont 
ordinairement de moins qu'eux l'âge d'une génération ». L'ascen
dant, qui voudra tirer quelque parti de sa réserve, en sera réduit à 
vendre sa nue propriété, dont il ne trouvera le plus souvent qu'un 
maigre prix : une nue propriété se vend généralement mal, surtout 
quand L'usufruitier est jeune. 

* L'art. 1094 al. 1 se termine par ces mots : au préjudice des HÉRITIERS. Les héritiers 
dont il s'agit ne peuvent être que des ascendants, puisque la loi suppose ici l'absence de 
descendants, et qu'il n'y a pas d'autres héritiers réservataires que les descendants et les 
ascendants. Alors pourquoi n'avoir pas dit : au préjudice des ascendants '.' Notre disposi
tion cadrait parfaitement avec l'art. 16 du projet, qui attribuait une réserve à certains 
collatéraux : par le mot héritiers la loi visait les ascendants, et en outre les collatéraux 
ayant un droit de réserve. Mais on sait que le droit de réserve des collatéraux n'a pas 
trouvé place dans la rédaction définitive de la loi. Cette modification aurait dû amener, 
dans l'art. 1094 al. 1, la substitution du mot ascenda?its au mot héritiers; on a oublié ce 
détail. 

766 . DEUXIÈME HYPOTHÈSE. L'époux donateur laisse des enfants ou 
descendants issus de son mariage avec l'époux donataire. La quo
tité disponible est alors réglée par l'art. 1 0 9 4 al. 2 , ainsi conçu : 
« Et pour le cas où l'époux donateur laisserait des enfants ou des-
» cendants, il pourra donner à l'autre époux ou un quart en pro-
» priété et un autre quart en usufruit, ou la moitié de tous ses 
» biens en usufruit seulement ». Ainsi le défunt laisse des enfants 
et un patrimoine évalué 1 0 0 . 0 0 0 fr., dettes déduites ; il a pu vala
blement disposer au profit de son conjoint d'un quart, soit 2 5 . 0 0 0 fr., 
en pleine propriété, et d'un autre quart, 2 5 . 0 0 0 fr. également, en 
usufruit, ou bien d'une moitié, 5 0 . 0 0 0 fr., en usufruit seulement. 

Notre disposition parait au premier abord établir au profit du 
conjoint une alternative singulière, pour ne rien dire de plus. Le 
premier terme de l'alternative comprend un quart en pleine pro
priété, plus un quart en usufruit : ce qui équivaut à une moitié en 
usufruit, plus un quart en nue propriété. Le deuxième terme com
prend une moitié en usufruit seulement. Or n'était-il pas évident, 
d'après la règle Qui peut le plus peut le moins, que celui qui a le 
droit de donner une moitié en usufruit plus un quart en nue pro
priété, peut à plus forte raison donner une moitié en usufruit seu
lement? — C'était bien évident en effet, et nous convenons volon-
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tiers que, si la loi n'avait voulu exprimer que cette idée, elle aurait 
dit au moins une naïveté. Mais sa disposition a une portée plus 
étendue : elle signifie (car un texte qui fixe l e s limites du disponi
ble défend tout ce qu'il n'autorise p a s que, si le disposant veut ne 
donner que de l'usufruit, il no peut pas, convertissant en usufruit 
la nue propriété dont il ne dispose pas, donner plus do la moitié. 
Ainsi une disposition en usufruit seulement, portant sur les trois 
quarts des biens, excéderai! la limite légale, et devrait être réduite 
à la moitié. Et cependant il se peut que les trois quarts en usu
fruit, dont le défunt a disposé au profit de son conjoint, n'aient 
pas une valeur supérieure à un quart on propriété plus un quart 
en usufruit, et, si la loi ne s'était pas expliquée, les juges auraient 
pu maintenir une semblable disposition comme n'excédant pas la 
limite légale. C ' e s t précisément ce qu'a voulu empêcher le législa
teur. — En somme, la disposition de l'art. 1094 al. 2 doit être 
interprétée ainsi : un époux peut valablement, pour le cas où il 
laisserait des enfants lors de son décès, disposer au profit de son 
conjoint d'un quart en propriété et d'un quart en usufruit, et. s'il 
ne veut donner que de«l'usufruit, il ne peut pas disposer de plus 
de la moitié. — En sons inverse, si un époux ne veut donner à 
son conjoint que de la nue propriété, il ne peut pas excéder la 
limite légale qui est du quart. Ainsi une donation d'un tiers en 
nue propriété devrait être réduite de la différence entre un quart 
et un tiers, soit un douzième. 

* 767. La loi établit donc dans l'art 1094 deux disponibles distincts : l'un en pro
priété, l'autre en usufruit. D'où il faut conclure, sans hésiter, que l'art. 917 ne reçoit pas 
ici son application. Ainsi un époux a disposé au profit de son conjoint des trois quarts de 
ses biens en usufruit; il meurt laissant des enfants du mariage. La donation devra être 
réduite à la moitié en usufruit. Le conjoint survivant n'aura pas le droit de dire à ses 
enfants : « Si vous ne voulez pas exécuter complètement la disposition faite à mon profit, 
abandonnez-moi, aux termes de l'art. 917, un quart en pleine propriété et un quart en 
usufruit ». Cette prétention, qui. si elle était fondée, détruirait toute l'utilité de la dispo
sition finale de l'art. 1094, établissant un disponible spécial en usufruit, est d'ailleurs incon
ciliable, sinon avec le texte, du moins avec l'esprit de l'art. 917, dont la disposition a été 
écrite pour tarir les difficultés auxquelles pourrait donner lieu la comparaison d'une dona
tion faite en usufruit avec un disponible fixé en pleine propriété, comme l'est celui des 
art. 913 et 915. Or cette difficulté ne peut pas se présenter, lorsqu'il existe un disponible 
spécial en usufruit : ce qui est précisément notre hypothèse. La doctrine et la jurispru
dence paraissent se fixer en ce sens. Orléans, 15 mai 1879, S., 79. 2. 217, et Cass., 30 juin 
1885, S., 85. 1. 352. 

Même solution, si la disposition excessive, faite au profit du conjoint, consiste en une 
rente viagère. Les enfants pourraient demander qu'elle fut réduite à une somme égale au 
revenu de la moitié des biens, sans pouvoir être obligés d'abandonner au conjoint un 
quart en propriété et un quart en usufruit. 

* 768. Si l'on compare le disponible spécial établi par l'art. 1094 avec le disponible 
ordinaire établi par les art. 913 et 915, on voit que le premier est tantôt plus fort que le 
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second, et tantôt plus faible. — Il est plus fort quand le disposant ne laisse que des ascen
dants (v.art. 1094 al. 1). Il est plus fort aussi quand le disposant laisse trois enfants ou un plus 
grand nombre : le disponible ordinaire est alors d'un quart en propriété (art. 913), tandis que 
le disponible au profit du conjoint comprend en outre un quart en usufruit. — Il est plus 
faible, au contraire, si le disposant ne laisse qu'un seul enfant ; en effet, il reste toujours 
d'un quart en propriété et d'un quart en usufruit: tandis que le disponible au profit d'un 
étranger est, en pareil cas, de la moitié en propriété (art. 913). — Quand le disposant laisse 
deux enfants, il est assez difficile de dire quel est celui des deux disponibles qui est le plus 
élevé. En effet le disponible ordinaire est dans ce cas d'un tiers en propriété 'art. 913;, et 
le disponible au profit du conjoint, toujours d'un quart en propriété et d'un quart en usu
fruit. Pour apprécier la valeur relative de ces deux disponibles, il faut nécessairement les 
réduire au même dénominateur : car il est indispensable que deux quantités aient une 
commune mesure pour qu'on puisse les comparer l'une à l'autre. En d'autre termes, il 
faut rechercher ce que vaut l'usufruit par rapport à la propriété. Or on ne peut faire à cet 
égard qu'un calcul de probabilité, en déterminant d'après les tables de mortalité la durée 
de la vie do l'usufruitier, c'est-à-dire du conjoint survivant. Les résultats varieront autant 
que les hypothèses. On ne peut pas songer à adopter ici la base fixe établie par la loi du 
22 frimaire an VII, qui évalue l'usufruit à la moitié de la valeur de la pleine propriété. En 
effet cette évaluation est ordonnée dans une vue toute spéciale, la perception des droits 
d'enregistrement; elle ne reçoit pas d'application en dehors de ce domaine. 

Ainsi la comparaison de l'art. 1094 avec les art. 913 et 915 démontre que le disponible 
au profit du conjoint est en général plus fort que le disponible au profit d'un étranger, 
Dans une seule hypothèse il est certainement plus faible : c'est celle ou le disposant ne 
laisse qu'un enfant; l'art. 913 lui permet, en pareil cas, de donner la moitié de ses biens 
en propriété à un étranger, tandis que l'art. 1094 ne l'autorise à donner à son conjoint 
qu'un quart en propriété et un quart en usufruit, par conséquent un quart en nue propriété 
de moins qu'à un étranger. 

Ce dernier résultat a paru si extraordinaire à certains auteurs qu'ils l'ont déclaré inac
ceptable, et ils ont fait de véritables tours de force pour échapper au texte de la loi qui 
semble l'imposer. Il n'est pas possible, a-t-on dit, que la qualité d'époux soit, tantôt une 
cause de faveur, tantôt une cause de défaveur, et surtout qu'elle soit une cause de dé
faveur dans un cas unique, qui est précisément l'un de ceux où le conjoint semblait 
devoir être le mieux traité, celui où il n'y a qu'un seul enfant du mariage. Comment 
comprendre que, dans ce cas, et dans ce seul cas, on ne puisse donner à son con
joint autant qu'à un étranger? La raison exige donc impérieusement que l'on con
sidère l'art. 1094 comme ayant été écrit en vue d'étendre au profit du conjoint le dis
ponible du droit commun, mais non de le restreindre : ce qui permet de faire bénéficier 
le conjoint du disponible ordinaire dans l'hypothèse où il est plus fort que le disponible 
exceptionnel. Et, comme il faut bien à tout prix trouver un moyen de mettre le texte de 
la loi d'accord avec ce que l'on suppose être son esprit, on prétend que la loi ne se sert 
pas dans l'art. 1094 de termes limitatifs ; elle ne dit pas que le conjoint NE pourra don
ner QUE..., mais bien qu'il pourra donner, expressions qui ne sont pas restrictives. 

Mauvaises raisons, à notre avis. Le texte de la loi est clair, et quant à son esprit il est au 
moins douteux ; il faut donc s'en tenir au texte. Nous disons que le texte est clair. En effet 
la loi, dans l'art. 1094 al. 2, fixe le disponible entre époux, sans se préoccuper du nom
bre des enfants (on va voir à l'instant pourquoi), et il est clair que les mots pourra don
ner sont l'équivalent de ceux-ci : ne pourra donner que; car en matière de disponi
bilité tout ce qui n'est pas permis est défendu : les limites que le législateur fixe sont des 
limites qu'on ne peut pas dépasser: un texte est limitatif par cela seul qu'il établit une 
limite. Nous ajoutons que l'esprit de la loi est au moins douteux. Quand le législateur 
règle le disponible ordinaire, il ne se place pas au point de vue du donataire, mais 
uniquement à celui du donateur et de ses héritiers. Au contraire, le législateur prend 
en grande considération la personne du donataire, quand il règle le disponible entre 
époux; ce qui le préoccupe surtout en pareil cas, c'est de permettre à l'époux qui 
prédécèdera d'assurer à l'autre pendant son veuvage une situation à peu près équivalente 
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à celle qu'il avait durant le mariage. Or les besoins du conjoint survivant ne varient pas 
avec le nombre de ses entants, et on comprend fort bien que le législateur ait fixé pour 
ce cas le disponible d'une manière invariable. Cpr. nouvel art. 7G7. La jurisprudence a 
toujours résolu la question dans ce sens, et c'est aussi la solution à laquelle la doctrine 
parait aujourd'hui se rallier après de fortes oscillations. 

» Concours du disponible exceptionnel de l'art. 1094 avec le disponible ordinaire des 
art. 913 et 915. 

* 769. Le disponible ordinaire des art. 913 et 915 et le disponible exceptionnel de 
l'art. 1094 peuvent-ils être cumulés? En d'autres termes, est-il permis de disposer, au 
profit d'un étranger, d'une part, du disponible des art. 913 et 915, et au profit de son con
joint, d'autre part, du disponible de l'art. 1094? La négative est admise par tout le monde 
sans difficulté. Le cumul conduirait en effet à des résultats manifestement inacceptables, 
que le législateur n'a pu avoir la volonté de sanctionner. Ainsi supposons que le défunt 
laisse un enfant : s'il a pu valablement disposer d'une moitié de ses biens au profit d'un 
étranger (art. 913'., et d'un quart en usufruit au profit de son conjoint (art. 1094), que res-
tera-t-il à l'enfant pour sa réserve? Un quart en nue propriété ! Ce serait dérisoire. 

De là on aurait tort de conclure qu'il n'est pas permis à une personne, qui a des héritiers 
réservataires, de disposer au profit d'étrangers et au profit de son conjoint tout à la fois; 
mais la difficulté, et elle est considérable, consiste à savoir quelle est la limite que ces 
diverses libéralités réunies ne pourront pas dépasser. Il s'agit de combiner entre elles les 
dispositions des art. 1094 d'une part, et 913 et 915 d'autre part. Plusieurs auteurs parlent 
de collision entre ces divers textes, c'est dire que leur combinaison n'est pas chose facile. 
La nature de cet ouvrage ne nous permet pas d'étudier la question dans tous ses détails; 
nous nous bornerons à formuler trois règles, qui sont généralement admises en doctrine 
et en jurisprudence et dont la connaissance suffira pour résoudre la plupart des espèces. 

PREMIÈRE RÈGLE. L'ensemble des libéralités, faites par le défunt tant à son conjoint 
qu'à un étranger, doit être réduit en principe, aux limites du disponible le plus élevé, qui 
est ordinairement celui de l'art. 1094. Cpr. Nancy, 25 févr. 1891, D., 91. 2. 353. 

DEUXIÈME RÈGLE. Chaque gratifié ne peut recevoir au delà du disponible qui lui est par
ticulier. En d'autres termes, si. d'après notre première règle, les libéralités dans leur 
ensemble ne peuvent pas dépasser le disponible absolu, d'après la seconde, chaque libé
ralité en particulier ne peut pas dépasser le disponible relatif, c'est-à-dire le disponible 
afTérent à chaque gratifié. 

TROISIÈME RÈGLE. L'usufruit, dont l'art. 1094 permet de grever la réserve des héritiers 
ne peut être établi qu'au profit du conjoint. Il s'agit en effet d'une faveur spéciale que la 
loi lui accorde ; et d'ailleurs l'usufruit établi sur une autre tète pourrait constituer pour 
les héritiers réservataires une charge beaucoup plus lourde, le poids de la charge étant 
proportionnel à la durée de la vie de l'usufruitier. 

M" 2. De la q u o t i t é d i s p o n i b l e e n t r e é p o u x l o r s q u e le d i s p o s a n t la isse d e s 
e n f a n t s d 'un p r é c é d e n t m a r i a g e . 

770. La présence d'enfants du premier lit, souvenir vivant de 
l'union dissoute, est une cause de défaveur pour le veuf ou la 
veuve qui aspire à une nouvelle union. Un moyen se présente à 
lui pour racheter cette défaveur : c'est d'offrir une compensation 
pécuniaire au nouveau conjoint qu'il recherche, de lui faire une 
donation en vue du futur mariage et comme prix en quelque sorte de 
ce mariage. Cette donation, il est vrai, sera nécessairement faite 
aux dépens des enfants du premier lit du disposant; les biens don
né- seront perdus pour eux, puisqu'ils ne sont pas héritiers du 
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nouveau conjoint, et il semble qu'il y ait là de quoi faire reculer 
le donateur. Mais rien n'arrête les veufs, et surtout les veuves, qui 
ont envie de se remarier, et l'expérience a prouvé qu'ils ne sont 
que trop disposés à sacrifier l'intérêt de leurs enfants à celui de 
leur nouveau conjoint; l'amour conjugal étouffe souvent en eux 
l'amour paternel. Il y avait là pour les enfants du premier lit un 
danger grave, contre lequel notre législateur a cherché à les pré
munir en augmentant leur réserve par rapport au nouveau con
joint, en resserrant dans d'étroites limites le disponible à l'égard 
de celui-ci. C'est dans cette vue qu'a été édicté l'art. 1098, ainsi 
conçu : « L'homme ou la femme qui, ayant des enfants d'un autre 
» lit, contractera un second ou subséquent mariage, ne pourra don-
» ner à son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins 
n prenant, et sans que, dans aucun cas, ces donations puissent excé-
» der le quart des biens ». 

7 7 1 . H i s t o r i q u e . L'art. 1098 tire son origine du droit romain et de notre ancien 
droit. 

Le droit romain contenait sur cette matière deux dispositions importantes. 
1° D'après la loi Fœminse qux (L. 3. C , De secundis nuptiis, V, 9;, la ceuve ayant des 

enfants d'un premier lit, qui convolait après le délai du deuil, était obligée de conserver 
tous les biens qu'elle tenait de la libéralité de son premier mari pour les transmettre à ses 
enfants du premier lit. Cette disposition fut plus tard étendue aux veufs (L. 5. C. hoc. 
lit.), parce qu'on reconnut que, dans leurs nouvelles unions, ils ne se montraient pas plus 
raisonnables que les veuves. Dans le principe, l'époux remarié avait le droit de répartir 
comme il l'entendait, entre ses enfants du premier lit, les biens qu'il était tenu de leur 
conserver, mais Justinien supprima cette faculté, de sorte qu'à dater de cette époque le 
droit de l'époux remarié sur les biens dont il s'agit se trouva réduit à un simple usufruit. 

2» Ce n'était pas assez d 'assurer aux enfants du premier lit la conservation des biens que 
leur auteur devait à la libéralité de son premier conjoint; il fallait en outre empêcher que 
cet auteur ne pût les dépouiller de ses autres biens en les donnant à son nouveau conjoint. 
C'est ce que firent les empereurs Léon et Anthémius par la constitution Une edictali (L. 
6 . C , hoc tit.), décidant que le père ou la mère, pater materve. ne pourrait donner à son 
nouvel époux, noverese vel vitrico, qu'une part d'enfant le moins prenant. 

Les dispositions du droit romain passèrent dans nos pays de droit écrit; mais elles ne 
furent pas admises en pays de coutume. Au seizième siècle, un événement qui est demeuré 
célèbre dans les annales juridiques, en fit regretter l'absence. La dame Anne d'Aligre, 
veuve et mère de huit enfants, réussit à se faire épouser en secondes noces par un homme 
jeune encore, Georges de Clermont; une donation considérable fut le prix de cette union 
désassortie. Le chancelier de l'Hôpital saisit cette occasion pour proposer à l'agrément 
du roi François II une disposition, qui est devenue ledit de juillet 1560, connu sous le 
nom a'Edd des secondes noces. Le préambule de l ed i t vaut la peine d'être cité : « Comme 
les femmes veuves ayant enfants sont souvent invitées et sollicitées à nouvelles noces, et, 
ne connaissant pas être recherchées plus pour leurs biens que pour leur personne, elles 
abandonnent leurs biens à leurs nouveaux maris, sous prétexte et faveur du mariage, leur 
font des donations immenses, mettent en oubli les devoirs de la nature envers leurs 
enfants, de l'amour desquels tant s'en faut qu'elles s'en dussent éloigner par la mort des 
pères; que les voyant destitués des secours et aide de leur père, elles devraient par tous 
moyens s'exercer à leur faire l'office de père et de mère; desquelles donations, outre les 
querelles et divisions entre mari et enfants, s'ensuit la désolation des bonnes familles et 
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conséquenmicnt diminution de la fortune de l'état public ; a quoi les empereurs ont voulu 
pourvoir par plusieurs bonnes lois et constitutions sur ce par eux faites 

Ledi t comprenait deux chefs. 
Le premier reproduisait à peu de choses près les dispositions de la loi Hac ediclali. 

Bien qu'il ne parlât que des femmes veuves, la jurisprudence, s'inspirant de l'esprit de la 
loi plutôt que de ses termes, étendit sa disposition aux hommes veufs, « qui ne devaient 
pas, dit Ricard, se plaindre de cette extension, attendu qu'elle ne les regarde qu'en tant 
qu'ils témoignent autant de faiblesse que les femmes ». 

Le deuxième chef de l'édit n'était guère que la reproduction de la loi Fceminx. 
Ces dispositions parurent si sages que la plupart des coutumes les adoptèrent lors de 

leur réformation. 
L'arl. 170 du projet du code civil reproduisait, sauf quelques modifications, les deux 

chefs de l'édit. Mais dans la rédaction définitive le premier seul a été maintenu. Le deuxième, 
qui obligeait l'époux remarié à conserver à ses enfants du premier lit les biens provenant 
de la libéralité de son premier conjoint, a paru sans doute en opposition, d'une part avec 
le principe de l'art. 732, qui dispose que la loi ne considère pas l'origine des biens pour 
en régler la succession, et d'autre part avec le principe de l'art. 745, qui appelle tous les 
enfants à succéder également à leur auteur, encore qu'ils soient issus de différents 
mariages. 

On voit en résumé que l'art. 1098 a sa source dans la loi Hac ediclali et dans l'édit de 
juillet 1560. 

772 . A quelles personnes s'applique l'art. 1098 . — Il s'appli
que à l'homme ou à la femme qui contracte un second ou subsé
quent mariage, ayant des enfants d'un autre lit. La présence d'un 
seul enfant d'un autre lit entraînerait l'application de l'art. 1098; 
il faut dire avec la loi romaine : Non est sine LIBERIS cui vel nu us 

filins un ave fi lia est. 
Les mots enfants D'UN AUTRE LIT, qu'emploie la loi, témoignent qu'elle songe à des 

enfants (ou descendants, le mot enfants est générique) légitimes ou légitimés (arg. art. 
333, ; et cette induction est confirmée par la partie finale de l'article qui parle d'une part 
d'enfant légitime. La présence lors du mariage d'un ou de plusieurs enfants naturels ou 
même adoptifs appartenant à l'un des époux ne suffirait donc pas pour entraîner l'appli
cation de l'art. 1098. 

D'ailleurs l'art. 1098 nous parait applicable non seulement à l'époux veuf, mais aussi i 
l'époux divorcé qui veut se remarier ayant des enfants. Le texte de la loi ne s'y oppose 
pas; car il dit l'homme ou la femme..., à la différence de ledit de juillet 1560 qui ne pou
vait songer qu'à l'époux veuf, le divorce étant proscrit par la législation d'alors. En second 
lieu il y a même raison de décider ; il y a même une raison plus forte pour appliquer l'art. 
1098 à l'époux divorcé, qui reportera souvent sur ses enfants, issus du mariage brisé par 
le divorce, une partie de la haine qu'il a vouée à son conjoint. Enfin les enfants courent 
ici un danger double de celui qui les menace au cas de dissolution du mariage auquel ils 
doivent le jour, par la mort de l'un de leurs auteurs, puisqu'ils ont à redouter les consé
quences d'un nouveau mariage contracté par l'un et l'autre de ces auteurs, et il serait 
singulier qu'ils fussent moins protégés précisément dans le cas on ils sont le plus menacés. 
La jurisprudence est muette et les auteurs ne prévoient pas la question qui paraît cepen
dant de nature à se présenter fréquemment dans la pratique. 

773 . Montant de la quotité disponible au profit du nouveau 
conjoint. Elle est égale à « une part d'enfant légitime le moins 
» prenant », sans pouvoir cependant jamais excéder le quart des 
biens. 
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Ainsi la loi part de ce principe : que le nouveau conjoint doit 

être assimilé à un enfant, et qu'il peut recevoir par conséquent 

autant qu'un enfant." Mais ce principe soutire deux restrictions : la 

première consiste en ce que, si un ou plusieurs enfants ont été 

avantagés, la part du nouvel époux ne pourra être supérieure à 

celle de l'enfant qui prend le moins ; d'après la deuxième, la part 

du nouveau conjoint ne pourra jamais dépasser le quart des biens. 

—• Etudions le principe et les deux restrictions qu'il comporte. 

7 7 4 . PRINCIPE. L'homme ou la femme, qui se remarie ayant 

des enfants d'un autre lit, peut donner à son nouveau conjoint 

une part d'enfant. Le montant de la part d'enfant ne peut être 

exactement connu qu'au décès de l 'époux remarié; car il s'agit 

d'une question de disponibilité, et nous savons que tout dépend en 

cette matière de l'état de choses existant lors du décès du dispo

sant (supra n. 365). Il faudra donc avoir égard au nombre d'enfants 

légit imes laissés par le disposant à l 'époque de son décès, en y 

comprenant même ceux issus du nouveau mariage. Toutefois on 

ne tiendra pas compte des enfants renonçants (arg. art. 785) ni des 

indignes, et les enfants prédécédés ne seront comptés qu'autant 

qu'ils laisseront des descendants venant à la succession. Le nouvel 

époux sera considéré comme un enfant de p lus , et la part d'enfant 

calculée d'après cette base. Ainsi u n veuf, ayant deux enfants de 

son premier lit, se remarie; outre ces deux enfants, il en laisse à 

son décès trois autres issus de sa nouve l le union : total cinq enfants 

légit imes. La part d'enfant, dont il a pu valablement disposer au 

profit de sa nouvelle épouse, est d'un sixième, celle-ci étant comp

tée comme un enfant de plus . 

Toutes les libéralités faites au nouveau conjoint tombent d'ailleurs sous le coup de l'art. 
li)98 ; mais toutes aussi sont autorisées dans les limites qu'il détermine : donations de biens 
présents, donations de biens à venir, legs. Ce n'est pas la forme de la disposition que la 
loi réglemente, mais seulement sa quotité. 

D'ailleurs, en fixant à une part d'enfant la quotité disponible au profit du nouvel époux, 
la loi n'a pas entendu assigner à la donation qui peut lui être faite une formule particulière. 
En d'autres termes, il n'est pas nécessaire que le disposant dise : « J e donne ou je lègue 
une part d'enfant ». La donation peut porter sur une somme d'argent, sur un immeuble, 
sur des biens quelconques, sous la condition de ne pas excéder une part d'enfant. 

* Toutefois la donation d'une part d'enfant est très usitée. Elle constitue une donation 
de biens à venir, si la disposition a été faite par acte en t re vifs, et un legs à titre univer
sel, si elle a été faite par tes tament ; car une semblable donation porte sur l'ensemble des 
biens que le disposant laissera à son décès. D'où il faut conclure : 1° que le donataire n'est 
saisi d'aucun bien pendant la vie du disposant ; 2° que la donation devient caduque parle 
prédécès du donataire (arg. art . 1039, 1082, 1086 et 1089) ; 3° que, si le donataire survit 
au donateur, il a le droit de figurer au partage de sa succession concurremment avec les 
enfants, et doit supporter une part proportionnelle des dettes du disposant. 

7 7 4 bis. Venons aux restrictions que souffre notre principe. 
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L 

7 7 5 . PREMIÈRE RESTRICTION. La loi l'indique par ces mots le moins 

prenant : ils signifient que si, parmi les enfants du disposant, un 
ou plusieurs ont été avantagés par des dispositions préciputaires, 
le nouveau conjoint ne pourra pas recevoir autant qu'eux ; sa part 
ne pourra pas dépasser celle de l'enfant qui prend le moins. En 
d'autres termes, le montant des donations préciputaires, faites par 
le disposant au profit d'un ou plusieurs de ses enfants, doit être 
prélevé sur la masse , et la part d'enfant du nouveau conjoint cal
culée seulement sur ce qui reste une fois ce prélèvement opéré. 

Il y aurait lieu de prélever aussi sur la masse, préalablement au calcul de la part d'en
fant, la portion de biens revenant aux enfants naturels reconnus que pourrait avoir le 
disposant. 

D'ailleurs les donations en avancement d'hoirie faites à un ou plusieurs enfants du 
disposant doivent être réunies fictivement à la masse pour le calcul de la part d'enfant. 
Il en est de même des donations qui auraient été faites au nouveau conjoint. Arg. 
art. 922. 

DEUXIÈME RESTRICTION. Les donations faites au nouveau conjoint ne 
peuvent en aucun cas excéder le quart des biens du disposant. 
Ainsi, une veuve, ayant un seul enfant de son premier mariage, en 
contracte un nouveau, et elle ne laisse à son décès que cet enfant. 
La part d'enfant, calculée d'après les règles ci-dessus, serait de la 
moitié des b iens; mais les donations faites au nouveau conjoint ne 
pourront pas atteindre cette l imite. Ici s'appliquera notre deuxième 
restriction : les l ibéralités ne pourront pas dépasser le quart. 

C'est un renchérissement sur la sévérité de l'édit des secondes noces. Et cette consi
dération ne doit pas être sans influence sur la solution de la question suivante : il s'agit 
de savoir si le veuf ou la veuve, qui, ayant des enfants de sa première union, se remarie 
plusieurs fois successivement, peut valablement donner à chacun de ses nouveaux con
joints la quotité disponible fixée par l'art. 1098 (à la condition bien entendu que l 'ensem
ble des libéralités n'excède pas la limite fixée par l'art. 1094), ou si tous les nouveaux con
joints successifs ne peuvent recevoir à eux tous que cette quotité. En d'autres termes, la 
quotité disponible de l'art. 1098 peut-elle être donnée autantdefois qu ' i lyade subséquents 
mariages, ou bien une seule fois à tous les nouveaux conjoints réunis? C'est dans ce der
nier sens que la question était résolue sous l 'empire de l'édit de 1560, et c'est dans ce 
sens encore qu'elle nous semble devoir l 'être aujourd'hui, puisque notre législateur s'est 
montré plus sévère que l'édit. Les travaux préparatoires de la loi confirment pleinement 
cette interprétation, qui est généralement admise. 

7 7 6 . N a t u r e d e l a d i s p o s i t i o n d e l ' a r t . 1 0 9 8 . —On dit souvent que l'art. 1098 a été 
écrit en haine des seconds mariages. Cette manière de voir ne nous parait pas exacte. Nous 
ne connaissons aucun texte, d'où l'on puisse induire avec certi tude que notre législateur 
voit les seconds mariages d'un œil défavorable. Ceux que l'on cite d'ordinaire sontsuscep-
tibles de recevoir une toute autre interprétation : on peut les considérer comme inspirés 
par une pensée de protection pour les enfants du premier lit, auxquels il y a lieu de 
craindre que le second mariage ne porte préjudice. Il en est ainsi de l'art. 1098. Le légis
lateur redoute, non sans raison, que l'époux qui convole en secondes noces ne se laisse 
aller trop facilement à dépouiller ses enfants du premier lit au profit de son nouveau con
joint. Pour parer à ce danger, il attribue aux enfants du premier lit une réserve plus forte 
à l'égard du nouveau conjoint qu'à l'égard de tous autres. Ce n'est doncpasuneuica/jacicé 
personnelle de recevoir que la loi édicté contre le nouveau conjoint, en haine de son 
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union, c'est une indisponibilité qu'elle établit en faveur des enfants du premier lit. Cpr. 

supra n. 770. 
De là résultent entre autres les conséquences suivantes : 
1° Toute question d'indisponibilité se réglant d'après l'état de choses existant au décès 

du disposant, c'est à cette époque qu'il faut se repor ter pour décider si les libéralités faites 
au nouveau conjoint tombent sous le coup de l 'art. 1098. Ainsi l'époux qu ia convoléavait 
des enfants de sa première union au moment où il a contracté la seconde, mais tous sont 
morts avant lui; l 'art. 1098 ne recevra pas son application. Sur ce point, la rédaction du 
texte de la loi laisse à dés i rer ; car il parle de l'époux qui se remarie ayant des enfant* 
d'un nuire lit : il sous-entend que ces enfants vivront encore lors dudécèsde leurau teur . 

Mais, si l'action en réduction, autorisée par l 'art . 1098, ne peut s'ouvrir que dans la 
personne des enfants du premier lit, ils n'en auront pas toujours le profit exclusif; ils seront 
en effet tenus de le partager avec les enfants auxquels le nouveau mariage aurait donné 
naissance, avec leurs frères utérins ou consanguins. C'est une conséquence nécessaire du 
principe posé par l 'art. 745, qui attribue à tous les enfants du défunt un droit égal sur ses 
biens, alors même qu'ils sont issus de différents mariages. Bourges, 28 déc. 1891, S., 92. 
2. 69, D., 93. 2. 169. 

* Il faut même, croyons-nous, aller plus loin, et décider que, une fois ouverte dans la 
personne des enfants du premier lit. l'action en réduction peut être intentée par les enfants 
du nouveau mariage, si ceux du premier refusent ou négligent de le faire. Il serait incon
séquent de leur reconnaître le droit de profiter de l'action en réduction, sans leur donner 
les moyens de l 'exercer. C'était la solution admise par Pothier . On ne l'a pas bien forte
ment ébranlée à notre avis, en objectant que l 'art. 1496, dans le cas particulier qu'il pré
voit, dit : « les enfants du premier lit de l 'autre époux auront l'action en retranchement »; 
d'où l'on induit que cette action est refusée aux autres enfants. Cet argument perd presque 
toute sa valeur, si l'on remarque, d'une part , que c'est un argument a contrario, ce qui le 
discrédite déjà, et d 'autre part, qu'il est tiré d'une disposition dans laquelle le législateur 
se préoccupait exclusivement de décider s'il y avait lieu à réduction, et non de résoudre 
la question de savoir par qui l'action en réduction peut être intentée. 

* 2 u Les enfants du premier lit ne peuvent pas, du vivant de leur auteur, renoncer au 
droit de faire réduire les donations qu'il a faites à son nouveau conjoint, pour le cas où elles 
se trouveraient excéder la quotité disponible fixée par l 'art. 1098. Cette renonciation cons
tituerait un pacte sur succession future, tombant sous le coup de la prohibition générale 
des art . 791, 1130 et 1600. 

* 3" Les enfants du premier lit n'ont, du vivant de leur auteur, aucune action pour faire 
réduire les libéralités même les plus excessives par lui faites à son nouveau conjoint. En 
effet l'action en réduction, sanction du droit de réserve, ne prend naissance qu'au jour 
où s'ouvre le droit à la réserve, c'est-à-dire au décès du disposant (supra n. 429). 

* 4° Après la mort de leur auteur, les enfants du premier lit ne peuvent se prévaloir 
de l'art. 1098 qu'autant qu'ils se portent héritiers du disposant; car il s'agit d'un droit de 
réserve, et il faut être héritier pour avoir droit à la réserve et h l'action en réduction qui 
en est la sanction, non habet legitimam nisi qui hères est. Ce droit sera donc refusé aux 
enfants renonçants ou indignes. Il y a toutefois quelques dissidences sur ce point. 

7 7 7 . L'indisponibilité établie par l'art. 1098 n'existe qu'à l'égard 
du nouveau conjoint. En faveur de tous autres, l'époux remarié 
peut donc disposer dans les termes du droit commun. D'ailleurs 
l'indisponibilité dont il s'agit n'est pas réciproque : le nouveau con
joint peut disposer au profit de son époux dans les l imites autori
sées par l'art. 1094, pourvu qu'il n'ait pas lu i -même d'enfant d'un 
précédent mariage. 

* On admet sans difficulté que le disponible de l 'art. 1098 ne peut pas être cumulé avec 
celui des art. 913 et 915. Le concours de ces deux disponibles est régi mutatis mulandis 
par les règles qui ont été exposées au n. 769. 
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No 3. S a n c t i o n d e s d i spos i t i ons qui p r é c è d e n t . 

7 7 8 . La prohibition de s'avantager au delà des limites de la 
quotité disponible est gênante pour les époux, et il était facile de 
prévoir qu'ils chercheraient souvent dans la pratique à l'éluder. 
Le législateur devait, pour couronner son œuvre, déjouer par 
avance toutes les combinaisons qui pourraient être tentées à cette 
lin. Les plus usitées ont été de tout temps la libéralité indirecte, la 
libéralité déguisée et la libéralité faite à personne interposée. De 
là l'art. 1099, ainsi conçu : « Les époux ne pourront se donner 
» indirectement au-delà de ce qui leur est permis par les disposi
ez (ions ci-dessus. — Toute donation, ou déguisée, ou faite à pér
it sonnes interposées, sera nulle ». 

A bien prendre, la donation déguisée et la donation faite à per
sonne interposée ne sont que des cas particuliers de libéralités 
indirectes, expression qui comprend dans son sens le plus large 
toute donation faite per viam obliquam et indirectam. Cpr. supra 
n. 254 . .Mais, le législateur opposant ici les donations déguisées ou 
faites à personne interposée aux libéralités indirectes, il en résulte 
qu'il prend l'expression libéralité indirecte dans un sens restreint. 

D'après cela, la libéralité indirecte est celle qui résulte d'un 
acte fait ostensiblement, sans fraude ni déguisement Tel serait le 
cas où, deux époux étant colégataires conjoints, l'un d'eux renon
cerait au legs pour en faire acquérir le bénéfice exclusif à l'autre. 
Celui qui fait une libéralité indirecte ne dissimule ni la nature de 
l'acte ni la personne du donataire. Cpr. supra n. 167. 

Au contraire, la libéralité déguisée est celle qui se cache sous 
l'apparence d'un contrat à titre onéreux ou qui est faite par un 
acte simulé. Ainsi un mari a reconnu dans son contrat de mariage 
avoir reçu de sa femme une dot de 1 0 0 . 0 0 0 fr., alors que celle-ci 
ne lui a rien apporté; il y a libéralité déguisée. Le mari se recon
naît en effet débiteur d'une dot qu 'il ne doit point : ce qui consti
tue une simulation. Rennes, 7 avril 1892 , D., 9 2 . 2 . 2 1 5 . 

Quant à la libéralité faite à personne interposée, nous savons que 
c'est celle qui est adressée à un intermédiaire, donataire apparent, 
chargé par un pacte secret de restituer à ceiui que le disposant veut 
gratifier, son conjoint dans l'espèce proposée. 

779 . Quel sera le sort de ces diverses libéralités? Les libéralités 
indirectes ne se cachent pas; elles se font au grand jour; leur 
existence sera donc facilement découverte. Notre législateur a 
trouvé suffisant de leur appliquer la même règle qu'aux libéralités 
directes : elles seront, comme ces dernières, réductibles à la quo-
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tité disponible en cas d'excès (art. 1099 al. 1). Il n'en est pas de 
même des libéralités déguisées ou faites à personnes interposées : 

el les se dissimulent sous un voile qu'il ne sera pas toujours facile 
de déchirer; fréquemment la combinaison de celui qui a employé 
ce moyen détourné pour éluder la loi réussira, parce qu'il ne sera 
pas possible de restituer à l'acte sa véritable nature, son véritable 
caractère, Je démontrer l'existence de la simulation ou de l'inter
position de personne. Aussi la loi se montre-t-elle plus sévère : 
l'art. 1099 al. "2 dit : « Toute donation, ou déguisée , ou faite àper-
sonnes interposées, sera nulle », et non pas seulement réducti
ble . En formulant cette sanction d'une extrême rigueur, la loi 
espère détourner les disposants de l'idée d'avoir recours à une 
fraude, qu'elle considère comme très dangereuse pour le succès de 
sa prohibition, à cause des nombreuses chances qu'elle a de réus
sir. 

L'art. 1099 peut donc être paraphrasé de la manière suivante. 
La loi dit aux époux : « Ce que je vous défends de faire directe
ment par les art. 1094 et 1098 (vous avantager aù delà des limites 
de la quotité disponible) , je vous défends aussi de le faire par un 
moyen détourné. Si vous violez cette dernière prohibition, je serai 
plus ou moins sévère suivant les cas. Le détour par vous employé 
consiste-t-il dans une libéralité indirecte? C'est là une innocente 
supercherie, dont je découvrirai facilement l 'existence; je me bor
nerai à vous traiter comme si vous aviez fait une donation directe: 
la libéralité sera donc seulement réductible, si elle excède la quo
tité disponible. Mais si vous avez recours à la libéralité déguisée 
ou faite à personne interposée, prenez g a r d e ! vous jouez le tout 
pour le tout. Votre fraude réussira peut-être, car il n'est pas cer
tain qu'elle soit découverte; alors vous aurez éludé ma prohibi
tion. Mais si les intéressés parviennent à déchirer le voile dont 
vous avez couvert la libéralité (et j e leur donnerai tous les moyens 
possibles pour arriver à ce résultat), j e ne me bornerai pas à 

déclarer la libéralité réductible, elle sera nulle pour le tout ». 
L'interprétation, que nous venons de donner de l'art. 1099, est conforme à la jurispru

dence constante de la cour de cassation (Cass., 23 mai 1882, D., 83. 1. 407, S., 83. 1. 72, 
et 22 juillet 1884, D., 85. 1. 164, S., 85. 1. 112;, qui toutefois ne déclare nulle la donation 
déguisée ou faite à personne interposée qu'autant qu'elle excède la quotité disponible. Cette 
restriction nous parait contraire à l'esprit non moins qu'au texte de la loi. Cpr. Rennes, 
7 avril 1892, D., 92. 2. 245. 

Un parti important dans la doctrine donne à l 'art. 1099 une interprétation toute diffé
rente de celle que nous venons d'indiquer. Les donations déguisées ou faites à personnes 
interposées ne seraient que réductibles à la quotité disponible, en cas d'excès, de même 
que les donations indirectes : quand l'art. 1099 in fine dit que ces donations sont nulles, il 
faut, dit-on, sous-entendre : pour ce qui excède la quotité disponible. — Mais, outre 
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que cette restriction est contraire au texte de la loi, qui prononce la nullité dans des 
termes absolus, elle aboutit en définitive à considérer l'alinéa 2 de l'art. 1099 comme une 
répétition, et une répétition en termes fort peu satisfaisants, de la disposition contenue 
dans l'alinéa 1. Nous convenons volontiers d'ailleurs qu'il sera souvent difficile en pratique 
de distinguer une donation indirecte d'une donation déguisée. Mais la difficulté que peut 
éprouver le juge pour appliquer une distinction ne nous paraît pas être un motif suffisant 
pour la repousser, lorsque les termes de la loi commandent de l'admettre. 

7 8 0 . Le législateur établit ici, comme il l'a déjà fait dans Fart. 
911 au sujet d'un cas analogue, certaines présomptions légales 
d'interposition de personnes, qui dispensent de toute preuve ceux 
au profit de qui elles sont établies et n'admettent pas la preuve 
contraire de la part de ceux contre qui elles sont dirigées. L'art. 
1100 dit à ce sujet : « Seront réputées faites à personnes interpo-
» sées, les donations de l'un des époux aux enfants ou à l'un des 
» enfants de l'autre époux issus d'un autre mariage, et celles faites 
» par le donateur aux parents dont l'autre époux sera héritier pré-
» somptif au jour de la donation, encore gue ce dernier n'ait 
» point survécu à son parent donataire ». Cpr. art. 911 et supra. 
n. 396. 

La loi considère donc comme personnes interposées par rap
port au conjoint du donateur : 

1° Les enfants de ce conjoint issus D'UN AUTRE MARIAI,E, mais non 
ceux issus de son mariage avec le donateur. En d'autres termes, 
la donation que l'un des époux fait à un enfant d'un autre lit de 
son conjoint, par conséquent à un enfant qui n'est pas le sien, est 
réputée s'adresser au conjoint auteur de cet enfant. Mais il n'en 
est pas de même de celle qu'il fait à un enfant de ce conjoint qui 
est aussi le sien, c'est-à-dire à un enfant issu de son mariage avec 
ce conjoint. La première est inspirée, fa foi du moins le suppose, 
par l'amour conjugal, la deuxième par l'amour paternel. D'ailleurs 
la présomption d'interposition de personne, appliquée aux enfants 
du mariage, aurait abouti à les frapper d'une incapacité person
nelle de recevoir de leur père et de leur mère : ce qui n'aurait eu 
aucune raison d'être. 

2° Les personnes dont le conjoint du donateur est héritier pré
somptif au jour de la donation. Aux yeux de la loi, la donation, 
que je fais à une personne dont mon conjoint est héritier présomp
tif, est destinée à ce conjoint : je donne en vue de le faire profiter 
de la donation, quand il recueiltera la succession du donataire, 
dans laquelle il trouvera le bien donné. Il faut et il suffit que la 
qualité d'héritier présomptif du donataire existe chez le conjoint 
au jour de la donation, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper de 
savoir si elle existe au jour du décès du donataire; car la loi 
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interprète la volonté du donateur, et elle ne peut l'interpréter que 
d'après l'état de choses existant lors de la donation. 

Tels sont les seuls cas dans lesquels l' interposition de personne 
est présumée de plein droit. En fait, elle peut exister dans bien 
d'autres hypothèses; mais alors les intéressés, qui en allèguent 
l'existence, devront en fournir la preuve : ce qu'ils pourront 
d'ailleurs faire par tous les moyens poss ib les . C'est le droit com
mun quand il s'agit de démasquer une fraude. 

* 7 8 1 . Reste une question. Il est incontestable que les art . 1099 et 1100 servent de 
sanction à l 'art. 1098 qui les précède immédiatement. Mais servent-ils en outre de sanc
tion aux art . 1094 et 1096? L'affirmative est admise par la jur isprudence (Lyon, 14 mai 
1880, S . , 81. 2. 38) et par un parti considérable dans la doctrine. On argumente surtout en 
ce sens de l'art. 1099, qui dispose : « Les époux ne pourront se donner indirectement au-
delà de ce qui leur est permis par les dispositions, ci-dessus. ». Le législateur ne se serait 
vraisemblablement pas exprimé de la sorte, s'il n'avait songé qu'au cas prévu par l'art. 
1098. D'abord, au lieu de dire : Les époux..., il aurait dit probablement : L'époux ayant 
des enfants d'un autre lit; car l 'art. 1098 ne limite pas le droit de disposer pour les 
époux, mais seulement pour celui qui a des enfants d'un précédent mariage. Et puis, à la 
place des mots par les dispositions ci-dessus, il aurait plutôt employé ceux-ci : par 
l'article prééédent. L 'art . 1099 se réfère donc, dit-on, à toutes les dispositions qui le pré
cèdent ; il sert de sanction, non seulement à l 'art. 1098, mais aussi à l 'art. 1094, qui fixe le 
disponible entre époux n'ayant pas d'enfants d'un précédent mariage, et en outre à l'art. 
1096, en tant qu'il défend aux époux de se faire des donations irrévocables : les époux 
pourraient songer à éluder cette dernière prohibition, comme celle de l 'art. 1098 ou celle 
de l'art. 1094, par le moyen d'une donation déguisée ou faite à personne interposée, dont 
il serait le plus souvent fort difficile d'établir le véritable caractère ; pour lès détourner de 
cette idée, la loi frappe la donation de nullité. 

Nous pensons avec quelques auteurs qu'il y a lieu de distinguer. Nous admettons bien 
que les art. 1099 et 1100 se réfèrent à l 'art. 1094, mais nous ne croyons pas qu'ils servent 
aussi de sanction à l'art. 1096. Les mots AU-DELÀ de ce qui leur est permis par les dispo
sitions ci-dessus annoncent que la loi ne songe ici qu'aux dispositions limitant la faculté 
de disposer entre époux. La sanction qu'elle établit s'applique donc à l 'art. 1094, qui est 
conçu dans cet ordre d'idées aussi bien que l 'art. 1098, mais non à l 'art. 1096 qui détermine 
seulement le caractère des donations faites entre époux constante malrimonio, en les 
déclarant révocables. 

TITRE III 

Des cont ra t s ou des obligations conventionnelles 
en général . 

7 8 2 . Définition de l 'obl igat ion. — On peut définir Y obligation : 

un lien de droit, par lequel une personne est astreinte envers une 
autre à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. Cpr. art. 
1101. 

Un lien de droit, juris vinculum : d'où le nom d'obligation, de 
ob ligare. Pour être immatériel , comme toutes les choses quse in 
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jure consistent, ce lien n'en est pas moins résistant. Celui qu'il 
enchaîne ne peut en général le rompre qu'en faisant ce qu'il a 
promis de faire, en payant. Le paiement est le mode régulier et 
normal de dissolution du lien que l'obligation a formé; aussi les 
Romains l'appelaient-ils solutio, de solvere, solutum, et définis
saient-ils 1 obligation : Juris vinculum quo necessitate adstringi-
mur alicttjus solvendse rei. Par là l'obligation se distingue des 
simples devoirs moraux, cjui sont dépourvus de toute sanction 
légale, et dans l'accomplissement desquels l'homme ne relève que 
de sa conscience. 

L'effet de l'obligation est. d'après notre définition, d'astreindre 
une personne envers une autre à DONNER, à /dire ou à ne pas faire 
quelque chose. Ces expressions sont reproduites de l'art. 1101 qui 
lui-même les a empruntées pour partie à la loi romaine : ad ali-
quid dandum vel faciendum re/ prsestandum. Le mot donner. 
comme le mot latin dure dont il est la traduction, signifie ici 
transférer In propriété. S'obliger à donner, c'est donc s'obliger à 
transférer la propriété d'une chose. 

Une obligation suppose nécessairement deux personnes : l'une 
qui est liée, c'est le sujet passif de l'obligation, le débiteur, debi-
tor, is qui débet; l'autre au profit de laquelle le lien existe, c'est 
le sujet actif de l'obligation, le créancier, creditor, de credere, 
creditum, croire, avoir confiance, parce que le créancier a suivi la 
foi du débiteur, il a compté sur sa loyauté, sur sa fidélité à tenir 
ses engagements, credidit : ce qui n'empêche pas que, si le débi
teur ne s'exécute pas de bonne grâce, il pourra y être contrait par 
les voies légales. 

L'obligation a donc deux faces, suivant qu'on l'envisage par 
rapport au débiteur ou par rapport au créancier. Pour le premier, 
dont elle restreint la liberté en le soumettant à une nécessité juri
dique, elle constitue une charge; on la désigne alors sous le nom 
d'obligation passive ou dette; elle figure dans son patrimoine 
comme une quantité négative, par conséquent au passif. Pour fe 
second, le créancier, l'obligation constitue un droit; elle augmente 
son patrimoine, où elle prend place à l'actif, et reçoit le nom de 
créance ou obligation active. 

7 8 3 . Sources des obligations. — Les obligations peuvent déri
ver de cinq sources : 1° le contrat ; 2° le quasi-contrat (faits licites) ; 
3° le délit; 4° le quasi-délit (faits illicites); o° la loi. 

Le contrat est la source la plus importante des obligations, 
parce qu'elle est de beaucoup la plus féconde. C'est pour ce motif 
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sans dou te que no t r e l é g i s l a t e u r a consac ré un t i t re spéc ia l , le 

t i t re I I I , aux o b l i g a t i o n s résu l tan t de s con t ra t s ( o b l i g a t i o n s con

v e n t i o n n e l l e s ) , t and is q u ' i l a r e l é g u é les au t res sous l e n o m Ren

gagements ( o b l i g a t i o n s n o n c o n v e n t i o n n e l l e s ) dans un deux ième 

t i t re , t rès b r e f d ' a i l l eu r s , l e l i t re I V (a r t . 1370 à 138G). Ce qui 

n ' e m p ê c h e pas cet te d iv i s i on d ' ê t r e s o u v e r a i n e m e n t i l l o g i q u e . 

P o t h i e r et D o m a t , q u ' o n peu t c o n s i d é r e r c o m m e les v r a i s auteurs 

du t i t re Des obligations, ava ien t a d o p t é un p l a n b i e n p r é f é r a b l e ; 

n o t r e l é g i s l a t e u r l e u r a tout e m p r u n t é sauf l a m é t h o d e . Ic i c o m m e 

a i l l eu r s , nous r e s p e c t e r o n s c e p e n d a n t son œ u v r e m ê m e dans ses 

i m p e r f e c t i o n s , p e r s u a d é qu ' i l y aurai t p lus d e p r é j u d i c e que de 

p ro f i t p o u r nos j e u n e s l e c t e u r s à la m o d i f i e r , du m o i n s dans ses 

g r a n d e s l i g n e s . 

C H A P I T R E P R E M I E R 

D I S P O S I T I O N S P R É L I M I N A I R E S 

7 8 4 . D é f i n i t i o n d e l a c o n v e n t i o n o u c o n t r a t . — Convention 

v ien t d e venire cnm, se r e n c o n t r e r , se r éun i r . C'est q u ' e n effet la 

convention ou contrat ( ces d e u x exp re s s ions sont s y n o n y m e s ) , est le 

résul ta t de l ' a c c o r d de deux ou p l u s i e u r s p e r s o n n e s qu i s'enten

dent p o u r f o r m e r en t re e l l e s q u e l q u e o b l i g a t i o n , ou p o u r éteindre 

ou p o u r m o d i f i e r une o b l i g a t i o n p r é e x i s t a n t e . 

Poth ier dit dans son traité des obligations, n. 3 : « Un contrat est une espèce de con
vention. Pour savoir ce que c'est qu'un contrat, il est donc préalable de savoir ce que c'est 
qu'une convention. — Une convention ou pacte (car ce sont des termes synonymes) est le 
consentement de deux ou plusieurs personnes pour former entre elles quelque enga
gement, ou pour en résoudre un précédent ou pour le modifier : ditorum vel plurium in 
idemplacilum consensus... — L'espèce de convention qui a pour objet de former quel
que engagement est celle qu'on appelle contrat... De là il suit . . . . qu'on le doit définir : 
une convention par laquelle les deux parties réciproquement, ou seulement l'une des deux, 
promettent et s'engagent envers l 'autre, à lui donner quelque chose, ou à faire ou ne pas 
faire quelque chose ». Il est difficile de ne pas reconnaître cette définition de l'illustre 
auteur dans l'art. 1101, ainsi conçu : « Le contrat est une convention par laquelle une ou 
» plusieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à 
» ne pas faire quelque chose ». 

D'après le code civil, comme d'après Poth ier , le contrat n'est donc qu'une espèce par
ticulière de convention, celle qui est faite en vue de créer quelque obligation. Mais cette 
dénomination ne comprendrait pas les autres conventions, notamment celles faites en vue 
d'éteindre une obligation ; ces dernières devraient être désignées sous la dénomination 
pure et simple de conventions. Hâtons-nous de dire d'ailleurs que cette distinction entre 
le contrat et la convention ne présente aucun intérêt ni théorique ni pratique : ce qui 
explique que le législateur se soit empressé tout le premier de l'oublier à l'occasion. La 
confusion entre le contrat et la convention apparaît jusque dans la rubrique de notre 
ti tre : Des CONTRATS ou des obligations CONVENTIONNELLES en général, et on la trouve 
ailleurs, notamment dans les art. 1127 et 1128. 

7 8 5 . D i f f é r e n c e e n t r e l e c o n t r a t e t l a p o l l i c i t a t i o n . — Avec 
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le contrat il ne faut pas confondre la simple pollicitation. « Le con
trat, dit Pothier, renferme le concours des volontés de deux per
sonnes dont l'une promet quelque chose à l'autre, et l'autre accepte 
la promesse qui lui est faite. La pollicitation est la promesse qui 
n'est pas encore acceptée par celui à qui elle est l'aile, pollicitatio 
est solius offerentis promissam «. La pollicitation ne l'ait naître 
aucun droit au profit de celui à qui elle s'adresse, tant qu'il ne l'a 
pas acceptée; car nul ne peut acquérir un droit sans sa volonté; 
aussi jusque-là celui qui l'a faite peut-il la retirer. 

§ I. Divisions des contrats. 

786. Le code nous indique ici trois divisions des contrats : 
1° contrats synallagmatiques et contrats unilatéraux; 2° contrats 
de bienfaisance et contrais à titre onéreux ; 3° contrats commuta -
tifs et contrats aléatoires. Il en sous-entend une quatrième dans 
l'art. 1107. celle des contrats nommés et innommés. Nous en ajou
terons deux autres : 5° contrats principaux et contrats accessoires; 
6° contrats consensuels, solennels et réels. 

I. Contrais sijnallagmalicjues cl contrais unilatéraux. 

787 . « Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les 
» contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres ». 
Ainsi s'exprime l'art. 1102. 

Synallagmatique vient du grec qui signifie contrat; 
synallagmatique est donc synonyme de contractuel. D'après cette 
étymolotne. le contrat synallagmatique serait un contrat contrac
tuel : ce qui ne laisse que le vide dans l'esprit. Le mot bilatéral 
exprime beaucoup mieux ce qu'il veut dire : dérivé des deux mots 
latins bis et latus, lateris, il est bien choisi pour désigner les con
trats qui produisent des obligations réciproques, ex utroque latere. 
Telle est la vente, dans laquelle le vendeur s'oblige à rendre 
l'acheteur propriétaire de la chose vendue et celui-ci à en payer 
le prix; tels sont encore l'échange, le louage, la société et beau
coup d'autres contrats. 

« // [le contrat] est unilatéral lorsqu'une ou plusieurs personnes 
» sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part 
» de ces dernières il g ait d'engagement » (art. 1103). 

U n'y a donc dans le contrat unilatéral d'engagement que d'un 
seul côté, ex uno latere. Tel est le contrat de prêt : l'emprunteur 
est tenu de l'obligation de rendre ; mais le prêteur, lui, n'est tenu 
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d'aucune obligation envers l 'emprunteur. Il en est de même du 
dépôt. 

La distinction des contrats en synal lagmatiques et unilatéraux 
présente principalement de l'intérêt sous les trois points de vue 
suivants : 

1° Aux termes de l'art. 1181 al. 1 : « La condition résolutoire 
» est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, 

» pour le cas où l'une des deux parties ne satisfera point à son 
» engagement ». Cette disposition doit être considérée comme 
étrangère aux contrats unilatéraux (infra n. 949). 

2° Lorsque les parties veulent constater un contrat synallagma-

tique par un écrit sous seing privé, cet écrit doit être dressé en 
autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct 
(art. 1325). Un seul original suffît, s'il s'agit d'un contrat unila
téral. 

3° Enfin l'art. 1326 contient une disposition spéciale à la pro
messe unilatérale de payer une somme d'argent ou une chose 
appréciable. 

7 8 8 . 11 y a des contrats dont la couleur semble assez indécise, 
en ce sens qu'on peut hésiter sur le point de savoir s'ils sont synal
lagmatiques ou unilatéraux. Tel est le dépôt. Au moment où le 
contrat se forme, c'est-à-dire au moment où le déposant remet la 
chose au dépositaire, nous ne voyons apparaître qu'une seule 
obligation, celle du dépositaire, qui s'oblige à restituer la chose à 
première réquisition au déposant, et le contrat semble par suite 
être unilatéral. Mais des faits postérieurs pourront faire naître une 
obligation à la charge du déposant; notamment le déposant sera 
tenu de rembourser au dépositaire les dépenses que celui-ci aura 
été forcé de faire pour la conservation de la chose déposée (art. 
1947), et alors le contrat présentera les apparences d'un contrat 
synallagmatique, puisqu'il existera désormais des obligations des 
deux côtés, ex utroque latere. Il en est de même du mandat et du 
gage . Nos anciens auteurs considéraient ces divers contrats comme 
synal lagmatiques; mais, pour les distinguer des autres contrats 
appartenant à cette catégorie, qui, au moment même de leur for
mation, engendrent immédiatement deux obligations, comme la 
vente, l 'échange, le louage, ils les appelaient sgnallagmatiques 

imparfaits. Ainsi, pour nos anciens auteurs, il y avait deux caté
gories de contrats synal lagmatiques : les contrats synallagmati-
quesparfai ts , qui, dès le moment de leur formation, engendrent des 
obligations réciproques, et les contrats synal lagmatiques impar-
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faits, qui, au moment de leur formation, n'engendrent qu'une 
obligation, mais peuvent éventuellement en engendrer une seconde 
à la charge de l'autre partie, par suite de certains faits postérieurs 
au contrat. 

Le code civil ignore ce moyen terme des contrats synallagmati
ques imparfaits. Nait alors la question de savoir si les contrats que 
nos anciens désignaient sous cette dénomination doivent aujour-
d'hui être considérés comme synallagmatiques ou comme unilaté
raux : elle présente principalement de l'intérêt, ainsi que nous 
l'avons montré tout à l'heure, au point de vue de l'application des 
art. 1184 et 132"». Nous répondons sans hésiter qu'ils rentrent 
dans la classe des contrats unilatéraux. En effet, pour apprécier la 
nature d'un contrat, il faut se placer au moment où il se forme ; or 
à cette époque il n'y a qu'une des parties d'obligée; bien plus, il 
peut arriver que l'autre ne le soit jamais, puisque son engagement 
dépend de faits postérieurs qui peuvent ne pas se produire. Comme 
le dit fort bien M. Colmet de Santerre : « S'il est vrai qu'il peut 
résulter de ces contrats des obligations réciproques, il ne l'est pas 
que les parties s'y obligent réciproquement ». Donc ce sont des 
contrats unilatéraux. 

II. Contrats de bienfaisance; contrats à titre onéreux. 

7 8 9 . « Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une des 
» parties procure à Vautre un avantage purement gratuit » (art. 
1105). Le plus important des contrats de bienfaisance est la dona
tion; il y en a d'autres, notamment le dépôt et fe mandat. 

Le contrat à titre onéreux est un contrat intéressé de part et 
d'autre, à la différence du contrat de bienfaisance, dans lequel 
utilitas unius versatur : c'est celui, comme le dit Pothier, qui se 
fait pour l'intérêt et futilité réciproque de chacune des parties. 
Telle est la vente : elle procure au vendeur une somme d'argent 
dont il peut avoir besoin, et à l'acheteur un bien à sa convenance. 
Le prêt à intérêt est aussi un contrat à titre onéreux : il permet au 
prêteur de tirer un revenu de son capital, et à l'emprunteur d'ob
tenir la jouissance de ce capital. On voit par ce dernier exemple 
que les contrats à titre onéreux ne sont pas toujours synallagma
tiques; car le prêt à intérêt est un contrat unilatéral. Par consé
quent l'art. 1106 donne du contrat à titre onéreux une définition 
défectueuse, lorsqu'il dit : « Le contrat à titre onéreux est cri m 
» qui assujettit chacune des parties à donner ou èi faire quelque 
» chose ». Les mots qui assujettit CHACUNE des parties donnent à 

Source BIU Cujas



IJ48 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

entendre que le contrat à titre onéreux est nécessairement synal
lagmatique : ce qui est inexact, comme on vient de le voir. 

En résumé, le contrat de bienfaisance ou à titre gratuit est celui 
qui procure à l'une des parties un avantage dont elle ne fournit 
pas la contre-valeur ; le contrat à titre onéreux, au contraire, est 
celui dans lequel chaque partie paie l'avantage qu'elle retire du 
contrat, en effectuant à l'instant même ou en s'engageant à effec
tuer plus tard une prestation; et c'est pourquoi Ton dit qu'elle 
acquiert à titre onéreux, c'est-à-dire moyennant un sacrifice. 

La distinction que nous venons d'étudier présente surtout de l'intérêt : 1° au point de 
vue de la perception des droits fiscaux; 2° au point de vue de l'erreur dans la personne 
(voyez l'explication de l'art. 1110); 3° au point de vue de la prestation des fautes (voyez 
l'explication de l'art. 1137) ; 4» au point de vue de la notion de l'acte de commerce : la 
gratuité est absolument incompatible avec la commercialité. 

III. Contrats commutât ifs ; contrats aléatoires. 

7 9 0 . On lit dans l'art. 1104 : « / / [le contrat] est commutatif 
» lorsque chacune des parties s'engage à donner ou èi faire une 
» chose qui est regardée comme l'équivalent de ce qu'on lui donne 
» ou de ce qu'on fait pour elle. Lorsque l'équivalent consiste dans 
» la chance de gain ou de perte pour chacune des parties, d'après 
» un événement incertain, le contrat est aléatoire ». 

Ainsi le louage est un contrat commutatif : l'obligation que 
contracte le locataire de payer le prix de location est considérée 
comme étant l'équivalent exact de celle que contracte le locateur 
de le faire jouir de la chose louée. Il en est de même de l'échange, 
de la vente moyennant un prix ferme ou une rente perpétuelle soit 
foncière, soit constituée. 

Au contraire, l'aliénation à charge de rente viagère est un contrat 
aléatoire, parce qu'il y a une des deux prestations, celle de la 
rente, dont il est impossible de mesurer exactement l'importance, 
et qui suivant les circonstances pourra représenter une valeur de 
beaucoup supérieure ou de beaucoup inférieure à l'autre presta
tion dont elle est la contre-partie. Ainsi je vous vends un immeu
ble qui vaut 100.000 fr., moyennant une rente viagère de 10.000 fr. 
Si je vis trente ans, vous aurez dû me verser 3 0 0 . 0 0 0 fr. sous forme 
d'arrérages, et vous vous trouverez ainsi avoir payé le bien beau
coup plus cher qu'il ne vaut ; niais, si je ne vis que quelques mois 
ou quelques années, vous aurez fait une excellente affaire. Il y a 
ici un alea pour les parties contractantes et c'est pour cela que le 
contrat est dit aléatoire. 

* Il semble y avoir une certaine opposition de vues entre l'art. 1104 al. 2, qui nous 
représente les chances de gain ou de perte comme réciproques dans le contrat aléatoire, 
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et l'art. 1064, d'où il parait résulter que Valea peut n'exister que pour l'une des parties. 
L'art. IlOi al. 2 nous parait plus exact. La chance de gain que court l'une des parties 
constitue é\idemment une chance de perte pour l'autre; car, si la première gagne, la 
seconde perdra, puisque c'est à ses dépens que le gain sera réalisé; et, réciproquement, 
la chance de perte que court l'une des parties constitue nécessairement une chance de 
gain pour l'autre, car ce qui sera perdu par celle-ci sera gagné par celle-là. C'est ce 
qu'on voit aisément par l'exemple cité tout à l'heure. Il en est ainsi, quoi qu'on en ait dit, 
même dans le contrat d'assurance. Il est vrai que l'assuré ne recevra jamais, en cas de 
sinistre, une somme supérieure à la valeur de la chose, l'assurance nepouvantpasètrepour 
lui la source d'un profit; d'où l'on a voulu conclure que l'assuré ne réalisera jamais un 
gain. L'assureur seul, dit-on, peut gagner : il gagnera le montant des primes, s'il ne se 
produit aucun sinistre dont il soit responsable; quant à l'assuré, il peut seulement ne pas 
perdre. Les chances de gain ne sont donc pas réciproques, et la disposition de l'art. 1964 
se trouve ainsi justifiée. — Mais on peut répondre qu'en recevant au cas de sinistre la 
valeur de sa chose, l'assuré se trouvera en définitive plus riche de tout ce qu'il aurait 
perdu sans l'assurance; il fait donc un gain, et il gagne précisément ce que perd l'assu
reur, à la prime près. D'ailleurs il y a encore alea en ce qui concerne l'assuré, en ce sens 
qu'il paiera la prime pendant un temps plus ou moins long, suivant l'époque à laquelle le 
sinistre se produira. 

L'art. 1104 parait présenter la division des contrats en commutatifs et aléatoires comme 
une subdivision des contrats synallagmatiques. Argument des mots : lorsque CHACUNE 
des parties s'engage. Mais la vérité est qu'elle est une subdivision des contrats à titre 
onéreux; ainsi le prêt à intérêt est unilatéral, ce qui ne l'empêche pas d'être en même 
temps commutatif. L'erreur que commet ici le législateur est le pendant de celle que 
nous avons déjà signalée dans l'art. 1106, qui parait dire que les contrats synallagmati
ques peuvent seuls être à titre onéreux. 

Le principal intérêt de la division des contrats en commutatifs et aléatoires consiste en 
ce que les contrats à titre onéreux, qui, exceptionnellement, sont rescindables pour cause 
de lésion, cessent en général de l'être, lorsqu'au lieu d'être commutatifs ils revêtent le 
caractère aléatoire. Cpr. art. 889. 

IV. Contrats nommés; contrats innommés. 

7 9 1 . Il y a certains contrats que le législateur, à raison de leur 
importance et de leur fréquence, a prévus et réglés pour épargner 
aux parties qui les font le soin d'entrer dans les détails, d'en indi
quer par exemple les effets. Ces contrats ont un nom : vente, échange, 
louage, société, mandat...; ce sont des contrats nommés. If y en a 
d'autres qui sont demeurés étrangers aux prévisions du législateur, 
parce qu'ils sont d'un usage moins fréquent, et auxquels par suite 
il n'a pas donné de nom. On les désigne pour ce motif sous la 
dénomination générique de contrats innommés. Ils demeurent auto
risés en vertu du grand principe de la liberté des conventions, et 
sous la seule condition de ne porter aucune atteinte à des disposi
tions législatives d'ordre public. En voici un exemple : Je vous 
charge de vendre tel immeuble qui m'appartient, moyennant 
10 .000 fr., et je conviens avec vous que, si vous le vendez davan
tage, l'excédent vous appartiendra. 

La distinction qui nous occupe se trouve en germe dans l'art. 
1107, ainsi conçu : « Les contrats, soit qu'ils aient une dénomma-
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» tion propre, soit qu'ils n'en aient pas, sont soumis à des règles 
» générales, qui sont l'objet du présent titre. — Les règles particu-
» Hères à certains contrats sont établies sous les titres relatifs à 
» chacun d'eux ; et les règles particulières aux transactions com-
» merciales sont établies par les lois relatives au commerce ». 

V . Contrats consensuels; contrats solennels; contrats réels. 

7 9 2 . I. Les contrats consensuels sont ceux à la perfection des
quels le seul consentement des parties suffit, qui solo consensu 
perfciuntur, comme la vente, l'échange, le louage, la société, le 
mandat et beaucoup d'autres. Je vous propose de vous vendre ma 
maison moyennant un certain prix; vous acceptez cette proposition. 
Le contrat est parfait immédiatement : vous devenez de suite pro
priétaire de la maison, et moi créancier du prix. Le concours de 
nos deux volontés, concours qui constitue le consentement, a suffi 
pour produire ce double résultat. — Il importe peu qu'aucun écrit 
n'ait été dressé : l'écrit peut avoir de l'importance au point de vue 
de la preuve du consentement, si l'une des parties en conteste 
l'existence, ab probationem; mais il n'est pas nécessaire pour la 
formation du contrat dont ce consentement est la base. L'une des 
parties, qui d'ailleurs ne nierait pas avoir consenti, ne pourrait 
donc pas se dédire, sous prétexte que le contrat n'a pas été cons
taté par l'écriture. — Peu importe aussi que le contrat n'ait pas 
été suivi d'exécution, par exemple que, dans une vente, le vendeur 
n'ait pas livré la chose, ou que l'acheteur n'ait pas payé le prix; 
cette circonstance est indifférente au point de vue de la perfection 
du contrat, au point de vue de la formation des obligations qui en 
dérivent. 

En règle générale, les contrats sont consensuels dans notre droit. 
On lie les bœufs par les cornes et les hommes par les paroles, dit un 
vieil adage. Il serait mieux encore de dire qu'on lie les hommes 
par leur consentement, dont les paroles ne sont après tout que la 
manifestation. Cette règle souffre une double exception relative
ment aux contrats solennels et aux contrats réels. 

IL On désigne sous le nom de contrats solennels ceux que la loi 
soumet à certaines formes qu'elle prescrit à peine de nullité ou 
mieux à'inexistence du contrat. Le consentement des parties est 
bien nécessaire pour la perfection de ces contrats comme de tous 
les autres, mais il ne suffit pas : il n'a aucune valeur aux yeux de 
la loi, s'il n'est pas manifesté dans la forme légale. En l'absence 
de ces formes, chaque partie est autorisée à dire : « J'ai consenti, 
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je le reconnais; mais je refuse de faire ce que j'ai promis de faire, 
parce que mon consentement, n'ayant pas été donné dans la forme 
légale, ne m'oblige pas ». C'est donc ici la forme qui donne l'exis
tence à la chose, farina dat esse rei. Aussi, quand les parties pas
sent des contrats de ce genre, ont-elles l'habitude, pour ne pas 
faire un acte nul, de se soumettre aux exigences de la loi quant à 
la forme : les formes prescrites sont donc ici usitées, parce qu'elles 
sont de rigueur, et c'est pourquoi, au dire de M. de Savigny, ces 
contrats ont été appelés solennels, de solere, solemnis. 

La liste des contrats solennels n'est pas longue dans notre droit 
civil. Elle comprend deux contrats relatifs aux personnes : le 
mariage et l'adoption, et cinq relatifs aux biens : la donation (art. 
931). le contrat de mariage (art. 1394 al. 1), le contrat hypothé
caire (art. 2127), la subrogation conventionnelle consentie par le 
débiteur (art. 1250-2°), et la subrogation dans l'hypothèque légale 
de la femme mariée (loi du 23 mars 1855 art. 9). 

111. Les contrats réels sont ceux cjui, outre le consentement des 
parties, exigent pour leur perfection la tradition ou livraison de la 
chose objet du contrat, qui re perficiuntur. Tel est le prêt : il 
n'existe, et par suite l'obligation de restituer qu'il engendre à la 
charge de l'emprunteur ne prend naissance, que lorsque la chose 
qui en fait l'objet lui a été remise. Il en est de même du dépôt et 
du gage. Ces divers contrats produisant tous une obligation de 
restituer, c'est par la force même des choses qu'ils sont réels ; car 
le bon sens dit assez que, pour être tenu de restituer, il faut avoir 
reçu. Jusque-là il peut bien y avoir une promesse valable de réa
liser le contrat; mais le contrat lui-même n'existera que lorsque 
cette promesse aura été exécutée. Ainsi je puis valablement m'enga-
ger à vous prêter de l'argent ou à recevoir en dépôt une chose qui 
vous appartient; mais il n'y aura prêt ou dépôt que lorsque je vous 
aurai remis l'argent ou que j'aurai reçu le dépôt. En attendant, il 
n'y aurait qu'un contrat innommé, obligatoire d'ailleurs comme 
toute convention licite. 

VI. Contrats principaux ; contrats accessoires. 

7 9 3 . Les contrats principaux, dit Pothier, sont ceux qui existent 
principalement et pour eux-mêmes, comme la vente, le louage, le 
prêt, le dépôt. Les contrats accessoires sont ceux qui interviennent 
pour assurer l'exécution d'un autre contrat : tels sont le cautionne
ment et l'hypothèque. 
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§ II. Des trois choses qu'on doit distinguer clans 
tout contrat. 

7 9 4 . D'après Pothier, il y a lieu de distinguer dans chaque contrat : 1° les choses 
essentielles; 2° les choses naturelles; 3° les choses accidentelles. 

1. « Les choses essentielles sont celles en l'absence desquelles le contrat ne peut sub
sister; faute de l'une de ces choses, ou il n'y a pas du tout de contrat, ou c'est une autre 
espèce de contrat ». Ainsi sont essentiels dans le contrat de vente, outre le consentement 
des parties, une chose, res qux veneat, et un prix en argent, pretium. A défaut de chose 
ou de prix, il n'y a pas de contrat, et, si le prix consiste en une chose autre qu'une somme 
d'argent, il y a échange et non pas vente. 

2. Les choses naturelles sont celles qui sont sous-entendues dans le contrat, lorsque 
les parties ne se sont pas expliquées, qux in contracta tacite veniunt, mais qui, n'étant 
pas de l'essence du contrat, peuvent en être écartées par une stipulation expresse (art. 
1627), sans que pour cela le contrat cesse d'exister ou change de nature. Ce sera toujours 
une vente, mais une vente sans garantie. 

3. Les choses accidentelles sont celles qui, n'étant pas de la nature du contrat, n'y peu
vent être renfermées qu'en vertu d'une clause particulière : par exemple dans la vente le 
terme accordé à l'acheteur pour le paiement du prix, ou la faculté de payer le prix par 
fractions. 

La loi va s'occuper dans le chapitre II des choses essentielles à la validité des conven
tions en général. 

CHAPITRE II 

DES CONDITIONS E S S E N T I E L L E S A LA VALIDITÉ DES 

CONVENTIONS 

7 9 5 . « Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une 
» convention : — Le consentement de la partie qui s'oblige; — Sa 
» capacité de contracter ; — Un objet certain qui forme la matière 
» de l'engagement ; — Une cause licite dans l'obligation » (art. 
1108). 

De ces quatre conditions, il y en a une, la capacité de contrac
ter, qui n'est requise que pour la validité de la convention : en 
son absence la convention ne serait pas inexistante, mais seulement 
nulle ou annulable (arg. art. 1 125). Les trois autres sont requises 
pour l'existence de la convention, de sorte que leur absence la 
rendrait inexistante ou nulle de nullité radicale. 

Dans les contrats dits solennels, il y a une autre condition qui 
est indispensable pour la validité et même pour l'existence du con
trai : c'est l'observation des formes prescrites par la loi. Notre 
article a pu se dispenser de la mentionner, soit parce qu'il énu-
mère les conditions requises pour la validité ou l'existence de 
toutes les conventions en général, soit parce que, dans les contrajs 
solennels, l'absence de la forme peut paraître se confondre avec 
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l'absence du consentement, en ce sens que le consentement n'a 

pas d'existence aux yeux de la loi quand il n'est pas manifesté 

dans la forme qu'elle prescrit. 

Suivent quatre sections, consacrées à chacune des quatre con

ditions qu'indique l'art. 1 1 0 8 . 

SECTION PREMIÈRE 

DU CONSENTEMENT 

7 9 6 . Le mot consentement, consensus, vient de cum et de sen-

tire : sentire cum alio. Le consentement en effet est l'accord de 

deux ou plusieurs personnes sur un même point; il est la résul

tante de deux ou plusieurs volontés qui s'unissent. Consentire est 

in unam eamdemque sententiam concurrere. On voit que le con

sentement est nécessairement un acte bilatéral, à la différence de la 

volonté qui est un acte unilatéral. Je puis bien vouloir seul ; mais 

je ne peux pas consentir seul, puisque l e consentement est un 

concours de volontés. C'est donc avec raison qu'on a critiqué la 

disposition de l'art. 1 1 0 8 , qui ne parle que du consentement de la 

partie qui s'oblige, semblant donner ainsi à entendre que le con

sentement de la partie envers laquelle l 'obligation est contractée 

n'est pas nécessaire. Toutes les parties doivent consentir; car 

l'accord, qui constitue le consentement, n'existe que lorsque la 

volonté de chacune d'entre elles s'est unie à celle de toutes les 

autres. 

7 9 7 . Comment se produira le concours de volontés qui constitue 

le consentement? Avant de s'unir, les volontés se cherchent, puis 

se rencontrent. Celui qui veut s'engager dans un contrat fera des 

offres à diverses personnes, jusqu'à ce qu'il en ait trouvé une dis

posée à les accepter. 

L'offre, ainsi faite en vue de préparer un contrat, d'amener sa 

conclusion, porte le nom de pollicitation : pollicitatio est solius 

offerentis promissum. Celui qui a fait l'olfre n'est pas encore 

obl igé, car il ne peut pas se lier par sa seule volonté. Pour que le 

lien se forme, il faut «pie celui auquel l'offre a été faite l'acceple ; 

alors, mais alors seulement, il y aura promesse obligatoire, la 

pollicitation se sera transformée en un contrat. 

Celui à qui l'offre a été faite peut l'accepter tant qu'elle sub

siste. 

L'offre cesse de subsister lorsque son auteur la retire : ce qu'il 

-a le droit de faire tant qu'elle n'a pas été acceptée, car jusque là il 
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n'est pas lié. 11 peut d'ailleurs la retirer dès qu'il le juge à propos, 
à moins qu'il n'ait été convenu expressément ou tacitement qu'il la 
laissera subsister pendant un certain temps. Bordeaux, 29 janv. 
1892, D., 92. 2. 390. Le pollicitant qui retire son offre doit en 
informer l'intéressé, excepté quand il lui a imparti un délai fatal 
pour l'acceptation, auquel cas la pollicitation est de droit consi
dérée comme non avenue par cela seul qu'elle n'a pas été accep
tée dans le délai fixé. 

797 lis. Suffit-il, pour quele consentement existe et queparsuite le contratse forme, 
que la pollicitation ait été acceptée? ou faut-il en outre que celui dont elle émane ait con
naissance de l'acceptation ? On voit facilement l'intérêt de la question. S'il n'y a consen
tement et par suite contrat qu'à partir du moment où l'acceptation de l'offre est parve
nue à la connaissance du pollicitant, il pourra jusqu'à ce moment retirer utilement son 
offre, alors même qu'elle aurait été acceptée à son insu; si au contraire le contrat se forme 
au moment même de l'acceptation et avant que le pollicitant en ait été avisé, il ne pourra 
plus désormais se dédire. — Nous croyons qu'il n'y a consentement, et par suite contrat, 
que lorsque l'acceptation est parvenue à la connaissance de celui qui a fait l'offre. Ainsi 
je vous écris pour vous proposer de vous vendre 1.000 hectolitres de froment à 20 fr. 
l'hectolitre ; plusieurs jours se passent; puis vous me répondez que vous acceptez ma 
proposition; le même jour, ignorant cette acceptation, je vous écris que je retire mon 
offre ; nos lettres se croisent. Je ne serai point engagé, parce que j 'ai retiré mon offre 
avant qu'elle fût devenue obligatoire. Sans doute, au moment où vous l'avez acceptée, elle 
subsistait encore ; car je ne l'ai retirée que plus tard; votre volonté d'acheter a donc 
existé à une époque où ma volonté de vendre existait encore. Mais, pour qu'il y ait consen
tement et par suite contrat, il ne suffit pas que les volontés coexistent, il faut encore 
qu'elles concourent, c'est-à-dire qu'elles se touchent; or elles ne peuvent concourir que 
lorsque je connais votre acceptation. L'art. 932 fournit en faveur de cette solution un 
argument qui parait décisif, en disposant que, lorsque l'acceptation du donataire n'est pas 
contenue dans l'acte même de donation, il ne suffit pas. pour que le donateur soit lié, que 
cette acceptation soit faite dan* les formes légales, mais qu'elle doit en outre être notifiée 
au donateur, qui jusque-là pourrait se dédire, retirer son offre. On dit. il est vrai, que c'est 
là une décision spéciale à la donation, et qui tient à la défaveur dont le législateur l'en
toure. Mais cette défaveur, qui explique très bien les formes rigoureuses auxquelles le 
législateur soumet les donations, n'expliquerait nullement la particularité dont il s'agit.— 
La jurisprudence et la doctrine sont divisées sur cette question. On invoque surtout, en 
faveur de la solution contraire à celle qui vient d'être développée, deux arguments, 
puisés l'un dans l'art. 1121 in fine, l'autre dans l'art. 1985 al. 2; mais ils sont tirés l'un et 
l'autre du silence de la loi, ce qui leur enlève une grandepartie de leur valeur. Dans notre 
sens, Orléans, 26 juin 1885, S., 86. 2. 30, D., 86. 2. 135. Cpr. Bordeaux, 29 janv. 1892, 
D., 92. 2. 390. 

Les négociants, qui annoncent dans des circulaires, prospectus, affiches... les prix et 
conditions de leur négoce, sont daDs un état permanent d'offres à l'égard du public, tant 
qu'ils ne les ont pas retirées, de telle sorte que la demande conforme à ces conditions 
constitue une acceptation, et forme, dès qu'elle est parvenue à leur connaissance, le lien 
de droit. Ainsi un entrepreneur de transports annonce par la voie des journaux qu'il trans
portera telles marchandises de tel lieu dans tel autre à tant la tonne ; tous ceux qui pré
sentent des marchandises de cette nature et offrent de payer le prix convenu peuvent 
exiger qu'elles soient transportées. De même, si une marchandise a été mise à l'étalage à 
un prix indiqué, dès qu'un acheteur déclare vouloir la prendre à ce prix, le marchand est 
obligé de la livrer; en cas de refus, il devrait être condamné à des dommages et intérêts. 

7 9 8 . Le consentement peut en principe être manifesté soit exprès-
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sèment (par écrit, par paroles ou même par signes), soit tacitement, 

eadem vis est expressi atque taciti consensus. Le consentement 
tacite résulte d'actes qui en font nécessairement supposer l'exis
tence. On en trouve des exemples dans les art. 1738 et 1759, rela
tifs à la tacite réconduction, et dans l'art. 1985 al. 2. 

§ I. Des vices du consentement. 

7 9 9 . Aux termes de l'art. 1109 : « n'y a point de consente

nt ment valable, si le consentement n'a été donné que par erreur, ou 

» s'il a été extorqué par violence ou surpris par dol ». Les vices qui 
peuvent altérer le consentement au point de le rendre nul (ce qui 
entraînera par voie de conséquence la nullité du contrat lui-même), 
sont donc l'erreur, la violence et le dol. Il faut ajouter la lésion 

dans certains cas exceptionnels. 

N» i. D e l ' erreur . 

8 0 0 . Suivant Donneau, l'erreur consiste à croire vrai ce qui est 
faux et faux ce cpii est vrai. La définition de M. de Savigny est plus 
élégante : « L'erreur, dit-il, est la fausse notion que nous avons d'une 
chose ». La puissance la plus élevée de l'erreur est l'ignorance, 
qui n'est autre chose que l'absence 4e toute notion. En droit, les 
effets de l ' ignorance sont en général les mêmes que ceux de l'erreur. 

L'erreur dont l'un des contractants a été victime, exerce sur son 
consentement une influence plus ou moins délétère suivant les 
circonstances. Dans certains cas, elle est exclusive du consente
ment; alors le contrat ne se forme pas, parce qu'il manque d'un 
des é léments essentiels à son existence : l'erreur rend donc ici le 
contrat inexistant. Dans d'autres cas, l'erreur, sans faire dispa
raître le consentement, le vicie d'une manière grave; elle est alors 
une cause de nullité du consentement et par suite du contrat. Dans 
d'autres cas enfin, l'erreur est sans influence sur la validité du 
contrat, parce qu'elle n'altère pas d'une manière assez profonde la 
moralité du consentement. 

Examinons successivement ces diverses hypothèses . 

I . Cas dans lesquels l'erreur rend le contrat inexistant. 

8 0 1 . L'erreur est exclusive du consentement, et rend par suite 

le contrat nul de nullité radicale ou inexistant, dans trois cas. 
1° Lorsqu'elle porte sur la nature de la convention. Je vous pro

pose de vous vendre un objet mobil ier moyennant un certain prix; 
vous comprenez que je propose de vous le donner, et vous prenez 
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livraison de l'objet, déclarant que vous acceptez ma proposit ion. Il 
n'y a ni vente ni donation, parce qu'il n'y a pas consentement. 
Nous avons voulu deux choses différentes; par conséquent nos deux 
volontés ne se sont pas rencontrées, e l les n'ont pas concouru; nous 
ne sommes pas d'accord, il n'y a rien de fait ; 

2° Lorsqu'elle porte sur l'objet de la convention. Je vous propose 
de vous vendre, moyennant un certain prix, ma maison de Bor
deaux; vous entendez qu'il s'agit de ma maison de Libourne, et 
\<>us acceptez. Ici encore l'erreur, dans laquel le vous êtes tombé, 
empêche votre volonté de rencontrer la mienne ; il n'y a donc 
pas consentement, puisqu'il n'y a pas accord. C'est un malentendu, 

de même que dans l 'hypothèse précédente. Dans l'un et l'autre cas, 
il est vrai de dire avec la loi romaine : Non videntur consentire 

qui errant. Nitllus errantis consensus. Errantis voluntas nulla est ; 

3" Lorsqu'elle porte sur l'existence même de la cause de l'obliga-

tion, c'est-à-dire lorsqu'elle consiste à croire que l'obligation aune 
cause, alors qu'en réalité elle n'en a pas . En d'autres termes, 
l'obligation sur fausse cause est inexistante. Voyez l'explication de 
l'art. 1131. 

Dans ces trois cas, nous le répétons, l'erreur dans laquelle sont 
tombés les contractants empêche le consentement d'exister, et par 
suite le contrat de se former. Le législateur n'en parle pas dans 
notre section, où il s'occupe seulement des vices du consentement: 
ce qui suppose un consentement existant. 

11. Cas dans lesquels l'erreur est une cause de nullité du contrat. 

8 0 2 . 11 peut arriver que l'erreur dans laquel le est tombée l'une 
des parties, sans faire disparaître son consentement, le vicie d'une 
manière grave. Alors le consentement ne sera pas valable , et le 
contrat auquel il a donné naissance sera nul ou annulable (expres
sions synonymes) . Cela arrive lorsque l'erreur dans laquel le est 
tombée l'une des parties est substantielle, et l'art. 1110 va nous dire 
dans quels cas elle présente ce caractère : « L'erreur n'est une 

» cause de nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur la subs-

» tance même de la chose qui en est l'objet. — Elle n'est point une 

» cause de nullité, lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec 

» laquelle on a intention de contracter, à moins que la considéra

it tion de cette personne ne soit la cause principale de la conven-

» tion ». 

Ainsi l'erreur est substantielle dans deux cas : 1° lorsqu'elle 

porte sur la substance même de la chose; 2°lorsqu'el le tombe sur la 
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personne avec qui l'on a contracté, alors du inoins qu'il s'agit d'un 
contrat fait intuitu persome. 

PREMIER CAS. Erreur sur la susbslance même de la chose. — Subs
tance est ici synonyme de qualités substantielles. La loi désigne par 
cette expression les qualités de la chose, que les parties ou l'une 
d'elles ont eues principalement en vue en contractant, celles sons 
lesquelles el les n'auraient pas contracté. L'erreur sur une sembla
ble qualité entraînera la nullité du contrat, parce qu'elle vicie très 
profondément le consentement. Au contraire, l'erreur sur une qua
lité non substantielle, c'est-à-dire sur une qualité dont l'absence 
connue des parties ne les aurait pas empêchées de contracter, in
séra pas une cause de null i té . 

La question de savoir si une qualité est ou non substantielle 
présente donc une extrême importance. C'est une question de fait, 
à résoudre par le j u g e en cas de contestation. On ne peut que citer 
des exemples . En voici un emprunté à Pothier : J'achète une paire 
de chandeliers que je crois être en argent et que le marchand m'a 
présentés de bonne foi comme tels , mais qui ne sont en réalité que de 
cuivre argenté. Il y a erreur sur la substance de la chose, et la 
vente est nul le; car, voulant des chandeliers d'argent, je n'aurais 
pas acheté, si j'avais su que ceux qu'on m'offrait étaient de cuivre. 
Cependant, si les chandeliers avaient été achetés comme objet 
d'art ou comme antiquité, l'erreur sur la matière pourrait n'être pas 
substantielle ; la matière est souvent d'importance tout à fait secon
daire pour un antiquaire. Pothier n'ajoute pas cette restriction; de 
son temps la fièvre des antiquités n'avait pas encore fait son inva
sion. 

Autre exemple : J 'achète , le croyant ancien, un objet d'art qui se trouve en réalité de 
fabrication récente , et auquel je n'attachais de prix qu'à cause de son antiquité. Il y a er reur 
de ma part sur une qualité substantielle ; la vente est nulle. Paris l " déc. 1877, S., 77. 2. 
325 , 14 décembre 1882, S., 83. 2. 69, et Cass., 26 octobre 1886, S., 87 .1 .153 , D . , 87 .1 .105. 

Dernier exemple, emprunté également à la jurisprudence : Je vous vends la nue pro
priété d'un bien dont l'usufruitier est mort la veille, à mon insu. Il y a erreur de ma part 
sur une qualité substantielle de la chose : je la croyais grevée d'usufruit, et en réalité 
elle ne l'était plus ; la vente est nulle. Même solution si j 'a i acheté des titres qui, à mon 
insu, étaient amortis, c'est-à-dire appelés au remboursement par le tirage au sort, au 
moment de la vente. Par i s , 19 juillet 1890, D . . 92. 2. 257, S., 91. 2 . 8 1 . Cet arrêt porte que 
« la nullité édictée par l 'art. 1110 frappe les ventes dans lesquelles la chose vendue est 
dépourvue des propriétés en vue desquelles l'acquisition en a été faite ». 

DEUXIÈME CAS. Erreur sur la personne. En règle générale, l'erreur 
sur la personne de celui avec qui l'on contracte n'est pas une cause 
de nullité du contrat, parce que la plupart du temps on contracte 
en vue d'un résultat et non en vue d'une personne. Ainsi un 
libraire vend un livre qu'on lui paie comptant; que lui importe 
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que ce soit à Pierre où à Paul ? Si donc il s'est trompé sur la per
sonne de l'acheteur, cette erreur sera indifférente. 

Cette règle souffre exception dans les contrats qui sont faits prin
cipalement en considération de la personne, intuitupersonae. L'er
reur sur la personne devient alors substantielle, parce que la 
personne est la cause déterminante du contrat. Il en est ainsi dans 
le contrat de donation. La donation est inspirée par un sentiment 
de bienveillance et d'affection toute personnelle ; si donc il y a eu 
de la part du donateur erreur sur la personne du donataire, s'il a 
donné à Pierre croyant donner à Paul, il y a erreur substantielle, 
le consentement du donateur est vicié, le contrat est nul. De même 
l'erreur commise sur la personne d'un peintre auquel j'ai com
mandé un tableau, serait une cause de nullité de la convention; 
car le talent et par suite la personne de l'artiste sont la principale 
cause de la convention. Le prêt, la société et le mandat sont aussi 
des contrats où la considération de la personne joue un rôle impor
tant, déterminant, et dans lesquels par suite une erreur sur la per
sonne pourra être une cause de nullité. 

La théorie de l 'erreur sur la substance doit ê tre généralisée. En effet, elle est aussi 
vraie pour les contrats unilatéraux que pour les contrats synallagmatiques, et il est 
indifférent, en ce qui concerne ces derniers contrats , que l 'erreur porte sur l'objet de 
l'obligation de celui qui erre ou sur l'objet de l'obligation de l'autre part ie. 

* 8 0 3 . L 'erreur sur les qualités substantielles de la chose, ou l 'erreur sur la per
sonne lorsque le contrat est fait intuitu personae, ne peut-elle être une cause de nullité 
du contrat qu'autant qu'elle est commune aux deux parties contractantes? ou bien suffit-il 
qu'elle existe chez l'une d'elles? La question nous semble devoir être résolue dans ce 
dernier sens. Dans le texte de la loi, rien ne laisse supposer que l 'erreur doive exister des 
deux côtés à la fois pour être une cause de null i té ; on ne saurait donc exiger cette condi
tion. D'autre part, il est bien certain que le dol et la violence entraînent la nullité du 
contrat, lorsqu'ils ont vicié le consentement d'une seule des deux par t ies ; pourquoi donc 
en serait il autrement de l ' e r reur? Une différence sur ce point entre la violence et le dol 
d'une part, et l 'erreur d'autre part, est d'autant moins admissible que les art . 1109 et 1117 
paraissent mettre ces trois causes de nullité sur la même ligne. Au surplus, on ne con
teste guère cette solution en ce qui concerne l 'erreur sur la personne ; tout le monde ou à 
peu près admet qu'il suffit qu'elle existe chez l 'une des parties : on a bien compris qu'une 
erreur unilatérale sur la personne sera déjà extrêmement rare, et qu'exiger une erreur 
bilatérale équivaudrait presque à supprimer cette cause de nullité. Mais alors il devient 
de plus en plus difficile de ne pas appliquer la même solution à l 'erreur sur les qualités 
substantielles de la chose; car on ne voit guère comment pourrait se justifier une dif
férence à ce point de vue entre les deux espèces d 'erreur, pourquoi celle-ci devrait être 
bilatérale, tandis qu'il suffirait que celle-là fût unilatérale. 

Pour achever notre démonstration et prouver en même temps que notre solution n'est 
pas aussi contraire à l'équité qu'on a bien voulu le dire, prenons une espèce. J'ai acheté 
des flambeaux en laiton argenté , les croyant en argent . Si le vendeur me les a présentés 
comme tels, soit qu'il fût lui-même dans l 'erreur sur ce point, soit qu'il connût la vérité, 
auquel cas il y a complication de dol, tout le monde admet que je pourrai demander la 
nullité du contrat, et rien n'est plus juste assurément. Mais supposons que j 'aie achelé 
ces flambeaux, les croyant en argent , d'un marchand qui connaissait la matière dont ils 
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é ta i en t f o r m é s , et qui ne m e l'a pas ind iquée p a r c e q u e j e ne lui ai a d r e s s é a u c u n e quest ion 

à ce suje t et qu'il m e croya i t édifié sur ce point . D'après la solut ion que nous avons adoptée , 

j e pourrai , m ê m e dans c e cas , faire p r o n o n c e r la nul l i té du contrat . — On crie à l ' injus

t ice . L e v e n d e u r , qui e s t i rréprochable dans l ' e spèce , va perdre le bénéfice de son m a r 

c h é par suite d'une c i r c o n s t a n c e toute p e r s o n n e l l e à l 'acheteur! N o u s pourrions nous 

borner à répondre que l' iniquité d'une so lut ion ne suffit pas pour la c o n d a m n e r , si e l le est 

c o n f o r m e à la lo i . Mais l ' iniquité e s t - e l l e bien aussi grande qu'on le dit? R e m a r q u o n s 

tout d'abord que l 'acheteur réuss ira diff ic i lement dans sa d e m a n d e en nu l l i t é ; car le suc

c è s en est s u b o r d o n n é à la p r e u v e de son erreur , et ce t te p r e u v e sera fort difficile dans 

les condi t ions dont il s'agit. E n supposant d'ai l leurs que l 'acheteur parv ienne à établir 

son erreur , il ne pourra pas se d i scu lper la plupart du t e m p s d'avoir c o m m i s une faute ou 

au m o i n s une n é g l i g e n c e g r a v e , en omet tant de d e m a n d e r des r e n s e i g n e m e n t s à son ven

deur qui l'aurait éc la iré : c e qui le rendra pass ible de d o m m a g e s et intérêts e n v e r s le 

v e n d e u r pour le pré jud ice qu'il lui cause en faisant annuler le contrat . A r g . art. 1382. L e 

v e n d e u r ne perdra d o n c pas tout à fait le bénéf ice de son m a r c h é , puisqu'il recevra une 

i n d e m n i t é . 

D a n s l ' e spèce qui p r é c è d e , n o u s a v o n s supposé u n e erreur uni latérale de la part de 

l 'ache teur ; la so lut ion devrai t ê t re s emblab le en supposant u n e erreur unilatérale du côté 

du v e n d e u r . 

I I I . Cas dans lesquels l'erreur est sans influence sur la validité du contrat. 

8 0 4 . Dans toutes les hypothèses autres que celles que nous 
venons de passer en revue, l'erreur n'empêche pas le contrat d'être 
valable. Ainsi on ne doit pas considérer comme causes de nullité : 

1° L'erreur sur les qualités non substantielles de la chose objet 
du contrat : 

2° L'erreur sur la valeur de cette chose ; une semblable erreur 
se confond avec la lés ion, qui en principe n'est pas une cause de 
nullité des contrats (art. 1118); 

3° L'erreur sur la personne avec qui on a voulu contracter, lors
que la considération de cette personne n'était pas la cause déter
minante de la convention; 

4° Enfin l'erreur sur les motifs du contrat. Ainsi j'achète un che
val; le motif qui me détermine à faire cet achat, c'est la nouvelle 
que je viens de recevoir de la mort d'un de mes chevaux; mais il 
se trouve que cette nouvel le est fausse. L'erreur dans laquelle j e 
suis tombé sur le motif du contrat ne m'autorisera pas à le faire 
annuler. Cass. , 26 mai 1891, D , 9 1 . 1. 352, S., 9 1 . 1. 248. 

* D'a i l l eurs , d a n s l e s cas où e l l e réunit l e s condi t ions e x i g é e s par la loi pour être une 

cause de nul l i t é , il importe peu que l 'erreur soit de fait ou de droit, lex non distingua. 

N ° 2 . D e l a v i o l e n c e . 

8 0 5 . La violence, vis, consiste dans des voies de fait ou des 
menaces exercées contre une personne pour lui arracher un con
sentement qu'elle ne veut pas donner. La violence agit par la 
crainte qu'elle inspire, metus. Il est évident qu'elle vicie profondé
ment le consentement, nil tam consensai contrarium est quam vis 
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atque //têtus; aussi la loi en fait-elle une cause de nullité du con
trat. Ainsi un mari surprend sa femme en flagrant délit d'adul
tère ; le revolver à la main, il menace de mort le complice , si celui-
ci ne consent pas à signer une reconnaissance de 100.000 fr., 
causée pour prêt. 11 faut signer ou périr! De ces deux maux le 
complice choisit celui qu'il considère comme le moindre, il signe. 
Ces faits étant prouvés , on le suppose , le juge , sur la demande du 
complice, n'hésitera pas à prononcer la nullité de l 'obligation. 

La violence n'est pas exclusive du consentement, comme on 
pourrait le croire au premier abord. En effet, celui contre qui elle 
est dirigée peut se dispenser de consentir en subissant le mal dont 
on le menace, ou seulement en s'exposant à le subir, car souvent 
la menace n'est qu'un moyen d'intimidation. Nous venons de le 
dire, de deux maux il choisit le moindre, ex duobns malis mini-

num eligit. Mais s'il fait un choix, il consent donc. Qui mavttlt, 

mil, dit la loi romaine, et ailleurs : coacta voluntas nihilomirws 

est voluntas. Par suite le contrat se forme; mais il est imparfait, 
parce que le consentement qui lui sert de base est profondément 
vicié. La loi permet à la victime de la violence d'en demander la 
nullité. 

8 0 3 . Pour qu'un contrat soit susceptible d'être annulé en vertu de la cause qui nous 
occupe, il faut que le consentement de l 'une des parties ait été extorqué par violence 
(art. 1109), c'est-à-dire qu'il soit le fruit d'une violence exercée en vue de l'obtenir, et non 
le résultat accidentel d'une violence exercée à toute autre fin. Ainsi des assassins se pré
cipitent sur moi; j 'appelle au secours; un passant répond à mon appel, et je lui promets 
20.000 fr. s'il me dél ivre; le passant accepte, et au péril de sa propre vie il met les assas
sins en fuite. Je ne pourrai pas faire annuler mon engagement pour cause de violence. 
Pothier , qui propose un exemple analogue, ajoute : « Néanmoins, si j 'avais promis une 
somme excessive, je pourrais faire réduire mon obligation à la somme à laquelle on 
apprécierait la juste récompense du service qui m'a été rendu ». Cette restriction est fort 
équitable ; mais, dans le silence de notre loi, il parait difficile de l 'admettre , car elle est 
contraire au droit strict. Il y aurait seulement à examiner en fait si le trouble causé par 
la violence n'a pas été jusqu'à enlever l'usage de la raison à celui qui a fait une semblable 
promesse, auquel cas l'obligation serait inexistante pour défaut de consentement ; dans 
cette hypothèse, celui à qui la promesse a été faite en serait réduit à demander le prix 
de son service par une action de gestion d'affaire. 

D'après ce qui vient d'être dit, il est difficile d 'approuver un arrêt de la cour de cassa
tion du 27 avril 1887 (D., 88. 1 263, S., 87. 1. 372) rendu dans l'espèce suivante. Un 
navire échoue par gros temps, non loin du po r t ; il va périr corps et b iens ; le capitaine 
fait des signaux de détresse ; un remorqueur répond à son appel, au prix des plus grands 
périls ; mais le patron se montre exigeant pour les conditions du renflouement : il demande 
un prix exorbitant, que le capitaine du navire échoué s'engage à payer. La cour de cassa
tion a jugé que cet engagement était nul pour cause de violence, et qu'il y avait lieu seu
lement d'allouer au remorqueur la juste rémunérat ion du service rendu. La décision nous 
parait vulnérable. Y avait-il dans l 'espèce, ainsi que l'exige l 'art. 1109, un consentement 
EXTORQUÉ PAR LA VIOLENCE. La formule légale ne donne-t-elle pas très clairement à enten
dre que la violence doit être l 'œuvre d'une personne qui l 'exerce en vue d'obtenir le 
consentement? 
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8 0 7 . Caractères que doit avoir la violence pour entraîner la 
nullité d'un contrat. — Ils sont indiqués par l'art. 1112, ainsi 
conçu : « / / y a violence, lorsqu'elle est de nature à faire impres-
» sien sur une personne raisonnable, et qu'elle peut lui inspirer la 
» crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à tin mal considérable 
» et présent. — On a égard, en cette matière, à l'âge, au sexe et ci 
» la condition des personnes ». Cpr. Bastia, 6 août 1892 D 93 2 
359. 

La loi romaine exigeait, pour que la violence pût être une caiu* 
de nullité, qu'elle fût de nature à ébranler les plus fermes coura
ges : Metum autem n o n vani hominis sed gui merito et in hominèm 
constantissimum cadat... Notre article adoucit singulièrement cette 
rigueur, en disant que la violence doit être « de nature à faire 
» impression sur une personne raisonnable ». Et encore ce principe, 
duquel il parait résulter que la gravité de la violence doit être 
envisagée d'une manière abstraite, in abstracto, est-il fortement 
tempéré, pour ne pas dire détruit, par la partie finale de l'article, 
qui dispose qu' « On a égard, en cette matière, à i'àge, au sexe et 
» à la condition des personnes » : ce qui revient à dire que la gravité 
de la violence doit être appréciée par rapport à celui qui en a été 
victime, in concreto. 

La loi aurait pu s'en tenir là. Elle ajoute, et ce n'est sans doute 
qu'un développement de l'idée cjui précède, que, pour que fa vio-
tence soit une cause de nuilité, if faut qu'elle inspire à celui contre 
cjui elle est exercée « la crainte d'exposer sa personne ou sa for-
» tune à un mal considérable et présent ».— Il est douteux cjue cette 
formule traduise exactement la pensée de la loi. Ce qui doit être 
présent, ce n'est pas précisément le mal que contient la menace, 
mais bien la crainte inspirée par cette menace, metum prsesentem 
non suspicionem inferendi ejus, disait la loi romaine. Ainsi, la 
menace qui m'est faite d'incendier ma maison, n'étant pas suscep
tible par sa nature même d'être réalisée immédiatement, ne m'ins
pirera pas la crainte d'un mal présent, mais elle pourra m'inspire r 
une crainte présente d'un mal considérable, et il n'est pas douteux 
qu'etle puisse être une cause de nultité du consentement qu'elle a 
servi à m'extorquer et du contrat auquel ce consentement sert de 
base. — Peut-être aussi la loi a-t-elte voulu dire que le mal dont 
on est menacé doit être un mat de nature à se réatiser immédiate
ment ou dans un avenir prochain : il paraîtrait difficile en effet de 
considérer comme une cause de nullité du consentement fa menace 
d'un mal, qui ne serait de nature à se réaliser que dans un avenir 
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très éloigné. L'expression mal IMMINENT aurait mieux rendu cette 

pensée. 
Pothier ajoute, et les interprètes modernes répètent avec raison après lui, que la vio

lence n'est une cause de nullité qu'autant qu'elle est injuste, adversus bonos mores. Ainsi 
il n'y aurait pas lieu d'annuler l 'hypothèque, qu'un créancier se serait fait consentir par 
son débiteur en le menaçant de le poursuivre et de le faire exproprier . En agissant ainsi, 
le créancier ne fait qu'user de son dro i t ; il pourrait faire exproprier son débiteur, a plus 
forte raison peut-il l'en menacer pour obtenir une sûreté . Cass., 25 février 1879, D., 79. 
1. 158, S., 79. 1. 273. Il en pourrait être autrement , si l 'usage d'une voie légale, ou la 
menace d'en user, n'avait été de la part de l'un des contractants qu'un moyen d'intimida
tion mis en œuvre pour obtenir le consentement de l 'autre. Cass. , 19 février 1879, D., 79. 
1. 445. S., 80. 1. 62. 

8 0 8 . D'ailleurs la violence peut être une cause de nullité, non 
seulement lorsqu'elle a été dirigée contre celui dont el le a servi à 
extorquer le consentement, mais aussi lorsqu'elle l'a été contre 
d'autres personnes pour lesquelles la loi lui suppose une affection 
sans bornes, et dont elle donne dans l'art. 1113 une liste qui doit 
à notre avis être considérée comme limitative. Ce texte est ainsi 
conçu : « La violence est une cause de nullité du contrat, non seu-

» lement lorsqu'elle a été exercée sur la partie contractante, mais 

» encore lorsqu'elle l'a été sur son époux ou sur son épouse, sur ses 

» descendants ou ses ascendants ». 
= Sur ses descendants. Cette disposition ayant son fondement rationnel dans l'affec

tion résultant des liens du sang, on en conclut en général avec raison que la loi comprend 
ici sous le nom de descendants les enfants naturels aussi bien que les enfants légitimes, 
mais non les enfants adoptifs. 

8 0 9 . <( La seule crainte révérentielle envers le père, la mère, ou 

» autre ascendant, sans qu'il y ait eu de violence exercée, ne suffit 

» point pour annuler le contrat » (art. 1114). 

La crainte révérentielle est la crainte que nous avons de déplaire 
à certaines personnes que nous révérons par affection et par devoir. 
A elle seule elle ne vicie pas le consentement. Sans doute l'ascen
dant, qui exploite le respect que lui témoigne son descendant pour 
faire souscrire à celui-ci un engagement contraire à ses intérêts, 
commet une grave indélicatesse; mais en définitive on ne peut pas 
dire que le consentement donné sous l 'empire de la crainte révé
rentielle soit un consentement extorqué, que ce ne soit pas un con
sentement libre. Aussi la loi maintient-elle le contrat. 

Il faut supposer bien entendu, ainsi que le dit d'ailleurs formellement notre article, que 
la violence n'est pas venue se joindre à la crainte révérent ie l le ; car aut rement la crainte 
révérentielle, loin d'être une circonstance at ténuante, ne pourrait être qu'une circons
tance aggravante de la violence; à tel point que le juge serait peut-être autorisé en pareil 
cas à se montrer moins exigeant en ce qui concerne la gravité de la violence. D'après ce 
principe, une décision judiciaire a pu annuler un contrat , consenti par une jeune fille 
enceinte, sous l 'empire de la menace que sa mère lui avait faite de l 'abandonner seule 
pendant les douleurs de l 'enfantement. Cpr. Bastia, 6 août 1892, D. , 93. 2. 359. 
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8 1 0 . Effets de la violence. — La violence, quand elle présente 
les caractères indiqués par l'art. 1112, vicie le consentement et par 
suite le contrat dont il est la base. Aussi donne-t-elle naissance à 
line action en nullité, sous le coup de laquelle le contrat devra 
succomber. Le contrat, remarquons-le bien, n'est pas inexistant, 
il est seulement nul ou annulable; car la violence n'empêche pas 
le consentement d'exister et le contrat de se former. L'art. 1115 
déduit prématurément une conséquence de ce principe, lorsqu'il 
dispose que : « Un contrat ne peut plus être attaqué pour cause de 
» violence, si, depuis que la violence a cessé, ce contrat a été 
» approuvé, soit expressément, soit tacitement, soit en laissant 
» passer le temps de la restitution fixé par la loi ». Cette règle n'est 
point particulière à la violence; elle s'applique aussi au dol. Nous 
la retrouverons sous l'art. 1304, où est le siège de la matière. 

Enfin observons en terminant que les effets de la violence sont 
toujours les mêmes, quel qu'en soit l'auteur. C'est ce qui résulte 
de l'art. 1111, ainsi conçu : « La violence exercée contre cehd qui 
» a contracté l'obligation, est une cause de nullité, encore qu'elle 
» ait été exercée jjar un tiers autre que celui au profit duquel la 
» convention a été faite ». Nous verrons sous l'art. 1116 qu'il en 
est autrement du dol : il n'est une cause de nullité que lorsqu'il 
émane de la personne même avec qui l'on contracte; nous indi
querons plus tard les motifs de cette différence (infra n. 813). 

No 3 . Du do l . 

8 1 1 . Définition. — Labéon définit le dol : omnem calliditatem, 
fallaciam, machinationem ad circumveniendum, fallendum, deci-
piendum alterum adhibitam; et Ulpien, qui rapporte cette défini
tion célèbre, ajoute : Labeonis definitio vera est (L. 1, §2, D., De 
dolo malo, IV, 3). Pothier la résume en ces termes : « On appelle 
dol toute espèce d'artifice dont quelqu'un se sert pour tromper un 
autre ». Ce que Pothier appeffe artifice, l'art 1116 l'appelle 
manœuvre, expression qui est peut-être encore plus significative et 
qui parait répondre au mot machinatio de Labéon. 

La définition de Labéon, que nous venons de rapporter, s'applique à ce que les Romains 
appelaient dolus malus. On opposait au dolus malus, que la loi réprouve, le dolus 
bonus, qu'elle tolère sans cependant l'encourager. Le dolus bonus, ou solerlia, était celui 
que l'on pratiquait pour défendre des intérêts légitimes, surtout contre un ennemi ou un 
voleur : maxime si adversus hostem aut latronem quis machinetur. Nous ne connaissons 
plus aujourd'hui la distinction du dolus bonus et du dolus malus; le mot dol emporte 
toujours l'idée de manœuvres réprouvées par la loi; toute manœuvre qui n'a pas ce carac
tère ne constitue pas un dol. 

8 1 2 . Conditions requises pour que l e dol entraîna la nullité 
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d'un contra t . — Aux termes de l'art. 1116 : « Le dol est une cause 

» de nullité de la convention lorsque les manoeuvres pratiquées par 

» l'une des parties sont telles, qu'il est évident que, sans ces manœu-

» vres, l'autre partie n'aurait pas contracté. — // ne se présume pas 

» et doit être prouvé ». 

Deux conditions sont donc requises pour que le dol soit une 
cause de nullité d'un contrat : il faut d'abord que les manœuvres , 
sous l'influence desquel les l'une des parties a contracté, aient été 
pratiquées par l'autre partie; il faut ensuite qu'elles soient de telle 
nature qu'en leur absence la victime du dol n'aurait pas contracté. 

8 1 3 . PREMIÈRE CONDITION. Il faut que le dol dont l'une des parties 
a été victime ait été pratiqué par l'autre, ou tout au moins que celle-
ci en soit complice (1). Le dol ne sera donc pas une cause de nul
lité, s'il est l'œuvre exclusive d'un tiers. Cette distinction entre le 
dol émané de l'une des parties et celui auquel elle est demeurée 
étrangère se justifie facilement. Il est tout s imple que la loi auto
rise la partie, qui a contracté sous l'influence du dol, à demander 
la nullité du contrat, lorsque le dol émane de l'autre partie : c'est 
la réparation, aussi adéquate que possible , du préjudice causé par 
le dol, et elle est obtenue aux dépens du coupable . Leçon excel
lente et bien méritée ! Il en est tout autrement lorsque le dol est 
l'œuvre exclusive d'un tiers. Annuler le contrat dans ce cas, ce 
serait réparer le préjudice causé par le dol aux dépens d'un autre 
que le coupable, aux dépens du cocontractant qui en est innocent, 
nous le supposons. La loi n'a pas voulu consacrer cette injustice : 
elle maintient le contrat dans cette hypothèse , sauf à celle des par
ties qui a été trompée à agir en dommages et intérêts contre l'auteur 
du dol, en vertu du principe général consacré par l'art. 1382. 

On voit, et nous l'avons déjà remarqué par anticipation, que les 
effets du dol sont moins puissants que ceux de la violence. La vio
lence est une cause de nullité du contrat, quel qu'en soit l'auteur 
(art. 1111), tandis que le dol n'est une cause de nullité que lors
qu'il émane de la partie avec qui l'on a contracté. Pourquoi cette 
difl'érence? La situation de celui qui contracte sous l'étreinte d e l à 
violence est plus fâcheuse que la situation de celui qui contracte 
sous l'empire du dol, et elle demandait une protection plus éner
gique. En effet, quel que soit l'auteur de la violence, celui qui la 
subit est dans la même impossibilité de s'y soustraire; il n'y avait, 
donc pas lieu de distinguer d'où part la violence, il fallait venir 

( I ) D ' a p r è s l a j u r i s p r u d e n c e , i l n ' e s t p a s n é c e s s a i r e , p o u r qu ' i l y a i t c o m p l i c i t é de l a p a r t i e & l a q u e l l e le do l doit 

p r o f i t e r , q u ' e l l e se s o i t a s s o c i é e a u x m a n œ u v r e s d o l o s i v e s p r a t i q u é e s p a r u n t i e r s ; i l s u t ï i t q u e , c o n n a i s s a n t c e s 

m a n œ u v r e s , e l l e a i t n é g l i g é de les d é v o i l e r . U n e s i m p l e r é t i c e n c e p e u t d o n c ic i c o n s t i t u e r l a c o m p l i c i t é . 
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dans tous les cas au secours de la partie violentée, en lui permet
tant de demander la nullité du contrat. Il en est autrement du dol : 
son empire n'est pas irrésistible comme celui de la violence; avec 
quelque habileté on peut y échapper. Celui qui a contracté sous 
l'influence du dol parait surtout peu digne de protection quand il 
s'est laissé tromper par un tiers, parce qu'il aurait pu le plus sou
vent contrôler l'exactitude des assertions qui l'ont induit en erreur, 
en se renseignant auprès de celui avec qui il contractait. D'ailleurs, 
comme on l'a vu, l'autoriser en pareil cas à demander la nullité du 
contrat, c'eût été faire supporter les conséquences du dol à celui 
qui ne l'a pas commis. Dans ces conditions, le recours contre l'auteur 
des manœuvres dolosives a paru suffisant. Si la loi se fût bornée 
à concéder un semblable recours à celui qui a contracté sous 
l'empire d'une violence commise par un tiers, elle lui eût accordé 
dans la plupart des cas une protection illusoire; car souvent l'auteur 
de la violence sera inconnu, metus habet in se ignorantiam, et, à 
supposer qu'il soit connu, il sera presque toujours insolvable : la 
violence est ordinairement l'œuvre de gens sans aveu, et les gens 
sans aveu sont généralement sans ressources. 

8 1 4 . DEUXIÈME CONDITION. Les manœuvres doivent être telles qu'il 
soit évident que, sans elles, l'autre partie n'aurait pas contracté. 

Nous tirerons de là deux déductions. 
1° Le dol postérieur à la conclusion du contrat ne saurait en 

aucun cas être une cause de nullité. Cass., 30 avril 1884, S., 85. 
1. 366, D., 85. 1. 229. 

2° Il faut en dire autant des manœuvres dolosives, pratiquées 
par l'une des parties à une époque où le contrat est déjà arrêté en 
principe et pendant le cours des négociations. En effet, puisqu'on 
suppose que fa partie était déjà décidée à contracter, fe dot prati
qué contre elle n'aura pas eu pour résuitat de la déterminer à 
contracter, mais seulement de lui faire accepter des conditions 
moins avantageuses. Nous n'avons pas ici par conséquent les 
manœuvres dont parle l'art. 1116, des manœuvres sans lesquelles 
l'autre partie n'aurait pas contracté. Et toutefois cette décision ne 
saurait être absolue. Un dol, pratiqué alors que le contrat est déjà 
arrêté en principe, peut avoir eu pour résultat d'empêcher la par
tie qui en a été victime de découvrir l'existence de certaines cir
constances qui l'auraient infailliblement fait renoncer au contrat. 
Il est alors littéralement vrai de dire que, sans ces manœuvres, elle 
n'aurait pas contracté, et par suite le dol sera une cause de nullité 
aux termes de notre article. 
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D'ailleurs la question de savoir si les m a n œ u v r e s sont tel les q u e r 

sans elles, l'autre partie n'aurait pas contracté, est une question 

de fait, pour la solution de laquel le le j u g e jouit d'un pouvoir 

souverain d'appréciation. Cass., 13 janvier 1885, S., 85 . 1. 302. 
On désigne généralement dans la doctrine sous le nom de dol principal le dol qui 

entraîne la nullité du contrat, c'est-à-dire celui sans lequel la partie qui en a été victime 
n'aurait pas contracté. C'est le dolus dans causam contractui; ordinairement il fait naître 
chez la partie l'idée de contracter, inducit ad contrahendum, mais exceptionnellement il 
peut se produire pendant le cours des négociations. Quant au dol qui n 'entraîne pas la 
nullité du contrat, c'est-à-dire celui sans lequel la partie n'en aurait pas moins contracté 
et qui a eu seulement pour résultat de l 'amener à contracter à des conditions plus oné
reuses, on le désigne sous le nom de dol incident, dolus INCIDENS in contractum. Cette 
expression manque peut-être de justesse, car, ainsi qu'on vien t de le voir, le dol qui sur
vient pendant le cours des négociations peut quelquefois en t ra îner la nullité du contrat. 
Nous préférons celle de dol accidentel. Les auteurs donnent en général des définitions 
assez défectueuses du dol principal et du dol incident ou accidentel, et il n'est pas cer
tain que l'introduction de ces expressions dans la langue ju r id ique n'ait pas contribué à 
embrouiller la matière beaucoup plus qu'à l 'éclaircir. 

8 1 5 . L'art. 1116 n'exige que deux condit ions pour que le dol 
soit une cause de nullité du contrat : 1° qu'il ait été commis par 
l'une des parties; 2° qu'il ait été la cause du contrat. Mais il en 
sous-entend évidemment une troisième, savoir que le dol ait réussi, 
qu'il ait produit le résultat espéré, c'est-à-dire qu'il ait induit celui 
contre qui il était dirigé dans quelque erreur préjudiciable. 

8 1 6 . La nullité fondée sur le dol suppose donc une e r reur de la part de celui qui en 
a été victime, et une erreur sans laquelle il n 'aurait pas contrac té . Mais alors la nullité 
fondée sur le dol ne se confond-elle pas avec celle résul tant de l ' e r r eu r? N o n ; car l'erreur 
inspirée par le dol de l'une des parties sera toujours une cause de nullité, quand elle sera 
telle que l'autre partie n'aurait pas contracté si elle eût connu la vér i té ; tandis que 
l 'erreur ayant une cause étrangère au dol ne porte atteinte à l 'existence ou à la validité du 
contrat, que lorsqu'elle tombe sur la cause de l 'obligation, sur la substance même de la 
chose qui en est l'objet, ou sur la personne avec qui l'on a voulu contracter , dans les cas-
exceptionnels où le contrat est fait principalement intuitu personse (supra n. 802). 

C'est ainsi que l 'erreur sur les motifs du con t ra t pourra entra îner la nullité quand elle 
aura été inspirée par le dol, alors qu'elle n 'empêcherai t pas le contrat d 'être valable si elle 
avait une autre eause. Par exemple, j ' achète un cheval dans la fausse persu asion où je 
suis qu'un de mes chevaux est mort : £'est une e r reur sur les motifs du contrat . Si cette 
erreur m'a été inspirée par le dol de mon vendeur, je pourrai faire annuler le contrat, 
tandis que je ne le pourrai pas, si elle a une toute au t r e cause, fût-ce le dol d'un tiers. 

* Tous les auteurs disent qu'il en serait de même d'une e r reur sur une qualité non subs
tantielle de la chose objet du contrat : une semblable e r r eu r , qui par elle-même n'est 
pas une cause de nullité, le deviendrait, si elle avait été inspirée par le dol de celui avec 
qui on a contracté. — Cette solution nous parait er ronée, au moins si l'on admet la défini
tion que nous avons donnée des qualités substantielles. Nous avons dit que cette expres
sion désigne les qualités que les parties ou l'une d'elles ont eues principalement en vue en 
contractant, celles dont l'absence reconnue aurait empêché le contrat ; par conséquent les 
qualités non substantielles sont des qualités d' importance second aire aux yeux des par
ties, et en l'absence desquelles elles n'en auraient pas moin s contracté . S'il en est ainsi, 
l 'erreur sur une qualité non substantielle ne peut jamais être une cause de nullité du con
trat, même quand elle a été inspirée par le dol de l'une des pa r t i e s ; car l 'erreur résultant 
du dol n'est, comme nous l'avons dit, une cause de nullité, que lorsqu'elle a déterminé la 
conclusion d'un contrat qui n'aurait pas été fait sans cela. 
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* Ce que nous venons de dire de l'erreur sur les qualités non substantielles, il faut le 
dire aussi de l'erreur sur la personne de celui avec qui l'on a voulu contracter, lorsque la 
considération de cette personne n'était pas la cause principale de la convention : eût-elle 
été inspirée par le dol de celui avec qui l'on a contracté, cette erreur ne sera pas une 
cause de nullité du contrat, parce que l'erreur engendrée par le dol n'est pas ici une 
erreur dont la découverte aurait empêché la conclusion du contrat. On ne peut donc pas 
dire que « sans ces manœuvres l'autre partie n'aurait pas contracté ». 

flans tous les cas où les manœuvres, pratiquées par l'une des parties, sont de telle 
nature qu'en leur absence l'autre partie n'en aurait pas moins contracté, le préjudice subi 
par celle-ci consiste uniquement en ce qu'elle a contracté à des conditions plus onéreuses, 
en d'autres termes, le préjudice se réduit à une lésion. Les règles du droit commun suf
fisaient alors pour permettre à la partie lésée d'obtenir de l'auteur du dol, sous forme de 
dommages et intérêts, la réparation exacte du préjudice subi. Il était donc inutile d'auto
riser en pareil cas la rescision du contrat. 

817 . Résumons en quelques mots tout ce que nous avons dit 
jusqu'ici sur cette importante matière. Le dol n'est une cause de 
nullité d'un contrat que lorsqu'il a été pratiqué par l'une des par
ties, et qu'il a fait naître chez l'autre une erreur en l'absence de 
laquelle elle n'aurait pas contracté. Dans tous les autres cas, le 
dol ne peut être que la source d'une action eu dommages et inté
rêts. 

818 . De la preuve du dol. — Conformément à la règle Actori 
incumbit probatio, celui qui se prévaut du dol doit en établir 
l'existence ; il ne lui suffirait pas de l'alléguer. Comment fera-t-il 
cette preuve? Par tous les moyens possibles, même par témoins et 
par simples présomptions (art. 1353). Le dol est un Protée qui 
revêt mille formes; la loi devait être aussi souple que lui, et par 
conséquent se montrer très libérale dans le choix des moyens à 
employer pour le saisir et le réprimer. 

Mais, en disant que le dol peut être prouvé par présomptions, l'art. 1353 ne se met-il 
pas en contradiction avec l'art. 1116 al. 2, qui dispose que le dol « ne se présume pas, et 
» doit être prouvé »? Nullement. Ce dernier texte signifie que le dol ne se suppose pas, 
c'est-à-dire qu'il ne suffit pas d'en alléguer l'existence, il faut le prouver; or les présomp
tions sont un moyen de preuve, exceptionnel il est vrai, mais dont la loi autorise ici 
l'emploi. Cpr. infra n. 969. 

D'ailleurs le juge du fait est appréciateur souverain des faits constitutifs du dol. Cass., 
21 déc. 1886, D., 87. 1. 230, S., 87. 1. 117. et 11 mai 1887, D., 87. 1. 398, S., 87. 1. 456. 

N° 4. De la l é s ion . 

8 1 9 . La lésion est le préjudice qu'éprouve l'une des parties dans 
un contrat à titre onéreux, à raison de l'inégalité de valeur existant 
entre les prestations réciproques des contractants. Ainsi, dans la 
vente, le vendeur est lésé, lorsqu'il vend pour un prix inférieur à 
la valeur réelle de la chose ; s'il vend pour un prix supérieur, c'est 
au contraire l'acheteur qui est lésé. 

En principe, la lésion n'est pas considérée dans notre droit 
comme viciant le consentement de la partie qui en est victime, ou 
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du moins comme le viciant assez profondément pour que la resci
sion du contrat puisse en être la conséquence. La raison en est que 
le jeu naturel des contrats, qui sont des actes de spéculation, com
porte une certaine inégalité entre les contractants, par suite une 
certaine lésion pour l'un d'eux. D'ailleurs l 'admission de la lésion 
comme cause générale de rescision des contrats aurait porté une 
fréquente et funeste atteinte à leur stabilité, qui présente au point 
de vue social un intérêt de premier ordre. La règle, que la lésion 
n'est pas une cause de rescision des contrats, n'est pas cependant 
sans exceptions, ainsi qu'on le voit par Fart. 1118 : « La lésion ne 

» vicie les conventions que dans certains contrats ou à l'égard de 

» certaines personnes, ainsi qu'il sera expliqué en la même section ». 

= A l'égard de certains contrats. Savoir : le partage, qui est 
rescindable pour lésion de plus du quart (art. 887) , et la vente 
d' immeubles qui est rescindable pour lésion de plus des sept dou
zièmes au préjudice du vendeur (art. 1674). 

= A l'égard de certaines personnes. Ce sont les mineurs . V. art. 
1306. 

D i s p o s i t i o n c o m m u n e a u x d i v e r s v i c e s d u c o n s e n t e m e n t . 

8 2 0 . « La convention contractée par erreur, violence ou dol 

» [ajoutez : ou entachée de lésion], n'est point nulle de plein droit; 

» elle donne seulement lieu à une action en nullité ou en rescision, 

» dans les cas et de la manière expliqués à la section VII du chapi-

» ire V du présent titre ». Ainsi s'exprime l'art. 1117. Nous donne
rons les développements que cette disposition comporte sous l'art. 
1304. Là est le siège de la matière. 

II reste une question importante : la nullité ou rescision d'un contrat pour cause d'erreur, 
violence, dol ou lésion produit-elle ses effets à l 'égard des t iers? Avant de résoudre la 
question, il faut bien la comprendre. Supposons la vente d'un immeuble ; le vendeur en 
fait prononcer la rescision par la justice pour l'une des causes qui viennent d'être indi
quées. Par suite de la rescision, la vente est à considérer comme non avenue ; l'immeuble 
vendu redevient donc la propriété du vendeur qui est même censé n'avoir jamais cessé 
d'en être propriétaire. Que le vendeur puisse alors demander la restitution de l'immeuble 
à l 'acheteur ou à ses ayant cause universels, ses hérit iers par exemple, s'ils l'ont encore 
entre les mains, c'est incontestable. Mais s'ils l'ont aliéné, le vendeur peut-il en réclamer 
la restitution au sous-acquéreur qui le dét ient? en supposant bien entendu que la sentence 
judiciaire qui prononce la rescision lui soit opposable, c'est-à-dire qu'il ait été mis en cause 
dans l'instance en rescision. D'une manière plus générale, la rescision produit-elle ses 
effets à rencontre des ayant cause à ti tre particulier de l 'acquéreur, acheteurs, donataires, 
créanciers hypothécaires, etc., qui sont compris sous la dénomination collective de tiers? 
Telle est la question. On la pose quelquefois dans des te rmes différents : l'action en res
cision est-elle personnelle ou réelle ? Mais nous évitons à dessein d'employer cette for
mule, qui peut induire en erreur , parce que les mots action personnelle, action réelle y 
sont détournés de leur signification usuelle. L'action en nullité ou rescision est certaine
ment personnelle, in personam, seulement il s'agit de savoir si elle ne ressemble pas par 
un certain côté à l'action réelle, en ce sens que ses conséquences pourraient atteindre les 
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tiers. — L'affirmative nous parait incontestable. Pour le cas de lésion, il y a un texte 
formel, c'est l'art. 1G81 al. 2: et il nous semble que la même solution doit être admise 
lorsque la rescision a pour cause l'erreur, la violence ou le dol : dans tous les cas elle doit 
réfléchir contre les tiers détenteurs. On lit en effet dans l'art. 2125 que : « Ceux qui n'ont 
» sur l'immeuble qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble dans certains cas, 
» ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes con-
» ditions ou à la même rescision ». i le que la loi dit de l'hypothèq loit être appliqué 
évidemment à tous les autres droits réels. Donc, si, étant propriétaire d'un immeuble en 
vertu d'une vente rescindable (pour cause d'erreur, violence, dol ou lésion, car la loi ne 
distingue pasï, j 'ai revendu moi-même cet immeuble, la rescision, qui anéantira mon droit 
anéantira par voie de conséquence celui que j'ai conféré à mon acquéreur; car je n'ai pu 
lui transmettre plus de droits (pie je n'en avais moi-même, nemo plus juris ad alium 
transferre potesl quam ipse habel. Les conséquences de la rescision seront donc opposa
bles au sous-acquéreur, qui sera terni de restituer l'immeuble, sauf son recours contre qui 
de droit. 

Tout le monde admet l'exactitude de cette déduction en ce qui concerne la rescision 
fondée sur la violence ou l'erreur : mais on l'a contestée en ce qui concerne la nullité 
résultant du dol. Quelques-uns pensent que cette nullité ne peut être opposée qu'à l'au
teur du dol et à ses ayant cause universels, mais non à ses ayant cause à titre particulier, 
acquéreurs, créanciers hypothécaires... Et la raison? C'est que, dit-on. <• le dol n'est point 
» un vice du consentement, qu'il produit uniquement des effets personnels, qu'il peut 
» seulement donner lieu à des dommages-intérêts, et que c'est dans ces dommages-intérêts 
» que se trouve comprise l'annulation du contrat: mais que cette annulation et les effets 
» qui s'ensuivent n'ont lieu qu'entre les parties et leurs héritiers ». —Ledol n'est pointun 
vice du consentement! Mais,le contraire est écrit dans l'art. 1109 et dans l'art. 1117.Sans 
doute la loi a pu concéder l'action en nullité à la victime du dol, à litre de réparation du 
préjudice causé par le dol. à titre de dommages et intérêts par conséquent; mais l'action 
en nullité ne devient pas pour cela une action en dommages et intérêts dont les effets 
devraient se restreindre entre le créancier et le débiteur; pour être concédée à un cer
tain titre, une action ne perd pas son caractère. Nous concluons que l'action en nullité 
fondée sur le dol, comme celle qui est fondée sur l'erreur, sur la violence ou sur la lésion, 
produit ses effets à l'égard des tiers. 

82 1 . Notons qu'aux termes de l'art. 5 de la loi du 23 mars 1855 sur la transcrip
tion en matière hypothécaire : « Tout jugement prononçant la résolution, nullité ou 
» rescision d'un acte transcrit, doit, dans le mois à dater du jour où il a acquis l'autorité 
» de la chose jugée, être mentionné en marge de la transcription faite sur le registre. — 
» L'avoué qui a obtenu ce jugement est tenu, sous peine de cent franc, d'amende, de faire 
» opérer cette mention, en remettant un bordereau rédigé et signé par lui au conserva-
» teur, qui lui en donne récépissé ». 

§ I I . Des promesses et des stipulations pour autrui. 

8 2 2 . ci On ne poil, ni général, s'engager, ni stipuler en son pro-
»pre nom '/ua pour soi-même ». Ainsi s'exprime l'art. 1119. 

S'engager désigne ici le fait de celui cjui joue le rôle passif dans 
le contrat, qui s'oblige; stipuler, le fait de celui qui joue le rôle 
actif, qui contracte pour acquérir un droit. En un mot, c'est le 
débiteur qui s'engage, c'est le créancier qui stipule. Quelquefois 
le mot stipuler est pris dans un sens beaucoup plus large, comme 
synonyme de contracter, notamment dans l'art. 1122. 

L'art. 1119 n'est qu'une conséquence de ce principe : que toute 
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obligation suppose nécessairement un débiteur et un créancier. 11 
comprend dans une même formule deux règles qu'il nous faut 
étudier séparément : 1° On ne peut en son propre nom s'engager 
que pour soi-même ; 2" On ne peut en son propre nom stipuler 
que pour soi-même. 

Première règle. 

8 2 3 . O.N NE PEUT EN SON PROPRE NOM S'ENGAGER QUE POUR SOI-MÊME. De 

se promittere quemque placet. Vous m'avez promis que Paul me 
donnerait 1.000 fr. ; vous m'avez promis cela en votre nom person

nel, et non en celui de Paul qui ne vous a pas donné mandat à 
cet effet ; il est bien expliqué, on le suppose, que vous n'entendez 
pas vous engager vous-même par cette promesse.— Elle n'obligera 
personne, ni vous, puisque vous ne l'avez pas voulu, ni Paul, 
parce que vous n'aviez pas qualité pour cela, dum tibi non vis, 

nec illipotes. 

Mais c'est seulement quand on parle en son propre nom qu'on 
ne peut pas obliger autrui. Je puis obliger une autre personne en 
parlant en son nom, si j'ai qualité pour cela. — Ainsi le manda
taire oblige le mandant, quand il agit dans les limites de son man
dat : qui mandat ipse fecisse videtur (art. 1998) . De même, celui 
qui agit en qualité de gérant d'affaire oblige le maître au nom 
duquel il parle (art. 1375). 

En résumé, notre première règle signifie donc que la promesse 
pour autrui, faite par une personne en son propre nom, n'engage 
ni le tiers dont le fait a été promis ni le promettant lui-même. 

8 2 4 . Toutefois cette partie de notre règle que le promettant lui-
même ne s'engage pas, souffre une exception importante, qui 
résulte de l'art. 1120, ainsi conçu : « Néanmoins on peut se porter 

» fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci ; saufl'indem-

» nité contre celui qui s'est porté fort ou qui a promis de faire 

^'ratifier, si le tiers refuse de tenir l'engagement ». 

Se porter fort ou se faire fort pour quelqu'un, c'est promettre 
qu'il s'obligera à faire ce qu'on a promis qu'il ferait. Celui qui se 
porte fort s'oblige donc : il contracte une obligation personnelle 
de faire, qui consiste à obtenir la ratification du tiers dont il a 
promis le fait, à rapporter sa signature, comme on dit en style de 
palais. Et voilà pourquoi la promesse devient alors valable : elle 
n'est nulle en règle générale cjue parce qu'elle n'oblige personne; 
elle doit donc cesser de l'être, dès qu'il y a un obligé; or, le porte-

fort est obligé. 
Les mots se porter fort, se faire fort ne sont pas sacramentels ; on peut les remplacer 
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par toute autre formule équivalente, par exemple celle-ci : promettre de faire ratifier. II 
n'est même pas nécessaire que la volonté de se porter fort soit exprimée, elle peut être 
sous-entendue ; car dans notre droit la manifestation de la volonté des parties n'est soumise 
en principe à aucune forme solennelle. Et. comme la promesse pour autrui, faite au nom 
personnel du promettant, ne peut avoir d'efficacité qu'autant que celui-ci se porte fort, 
puisqu'autrement la promesse n'oblige personne, il en résulte que les juges devront, pour 
peu que les circonstances s'y prêtent, admettre chez le promettant la volonté tacite de se 
porter fort: on ne doit pas en effet supposer facilement qu'il ait entendu faire un acte 
inutile. Quelques auteurs sont même allés jusqu'à dire que la volonté de se porter fort 
doit toujours être présumée, qu'elle doit être considérée comme sous-entendue. Mais, s'il 
en est ainsi, l'art. 1119, en tant qu'il déclare nulle la promesse pour autrui, faite au nom 
personnel du promettant, va devenir une lettre morte ! car, avec la présomption dont il 
s'agit, cette promesse sera toujours valable. Nous préférons, par respect pour le texte de 
la loi, et pour lui conserver au moins une existence théorique, dire qu'il appartiendra au 
juge d'apprécier en fait si le promettant a entendu se porter fort, mais tout en recon
naissant qu'il devra presque toujours résoudre cette question dans le sens de l'affirmative. 

Insistons maintenant quelque peu sur la nature de l'obligation du porte-fort. C'est, nous 
l'avons dit, une obligation de faire : le porte-fort s'engage à procurer la ratification du 
tiers dont il a promis le fait. Maintenant il arrivera de deux choses l'une : ou que le tiers 
ratifiera, et alors le porte-fort sera libéré: ou qu'il refusera de ratifier, et alors, l'obliga
tion de faire contractée par le porte-fort demeurant sans exécution, il sera passible de 
dommages et intérêts, d'une indemnité, comme le dit l'art. 1120, envers le stipulant. 

Remarquez que le porte-fort ne garantit pas {'exécution de la promesse qu'il a faite 
pour autrui ; il ne garantit que la ratification de cette promesse. Le porte-fort est libéré, 
dès que le tiers s'est engagé à faire ce qui a été promis pour lui, dès qu'il a consenti à 
tenir l'engagement. comme le dit l'art. 1120 : tenir l'engagement, c'est se l'approprier. 
Le porte-fort n'a pas à s'inquiéter de savoir si le tiers exécutera l'engagement, s'il fera ce 
qu'il a promis de faire : cela ne le regarde plus. — Il y a donc une différence imporlante 
entre l'obligation du porte-fort et celle de la caution : le porte-fort promet qu'une per
sonne s'obligera, la caution promet que le débiteur exécutera son obligation ; le premier 
promet un engagement, la seconde garantit l'efficacité d'un engagement déjà pris, et 
s'oblige par conséquent à payer à la place du débiteur s'il ne le fait pas (art. 2011). 

Rien ne s'oppose bien entendu à ce que la qualité de porte-fort soit doublée de celle de 
caution. Tout dépend de la volonté des parties, que les tribunaux auraient à interpréter 
souverainement en cas de contestation. 

Il arrive fréquemment dans la pratique qu'on se porte fort pour autrui. Ainsi on veut 
vendre un immeuble indivis entre plusieurs copropriétaires dont un est mineur ou absent : 
les copropriétaires majeurs ou présents, s'ils trouvent un acquéreur qui accepte ces 
conditions, vendront en se portant fort pour le mineur ou pour l'absent. Si plus tard, le 
mineur devenu majeur ou l'absent de retour ratifie la vente, elle deviendra irrévocable: 
s'il refuse de la ratifier, les vendeurs devront de ce chef des dommages et intérêts à 
l'acheteur pour le préjudice que lui cause le défaut de ratification. 

Deuxième règle. 

8 2 5 . O.N NE PEUT PAS EN SON PROPRE NOM STIPULER POUR AUTRUI. Altrri 

sli/mlari nemo potest. Ainsi je stipule que vous donnerez dix à 
Paul; je stipule cela en mon nom personnel, et non en celui de 
Paul dont je ne suis ni le mandataire ni le gérant d'affaire. Cette 
stipulation est inutile, inutilis. En effet Paul ne peut pas s'en pré
valoir, parce qu'il y est demeuré étranger, res inter alios acta alii 
nonprodest (art. 1165) ; et moi je ne puis non plus en exiger l'exé
cution, parce que je n'ai aucun intérêt appréciable à prix d'argent 
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à ce que vous donniez à Paul ce que vous avez promis de lui don
ner, et que le manquement à votre promesse ne peut par suite 
ouvrir en ma faveur aucun droit à des d o m m a g e s et intérêts. Vous 
pouvez donc y contrevenir impunément , puisque personne ne peut 
vous forcer à l 'exécuter; or, dit fort justement Pothier, rien n'est 
plus contradictoire avec l'obligation civile que le pouvoir d'y con
trevenir impunément . 

En résumé, si la promesse , que l'on fait en son propre nom du 
faM d'autrui, est nulle faute d'obligé, la stipulation, que l'on fait 
en son propre nom pour autrui, est nulle faute de créancier. Dans 
l'un et l'autre cas, la convention ne produit aucun l ien. 

Nous supposons que celui qui a stipulé pour autrui a stipulé en 

son propre nom; car, s'il avait stipulé nomine alieno, comme man
dataire par exemple ou comme gérant d'affaire, la stipulation 
serait valable, puisqu'elle serait censée faite par le mandant ou 
par le maître. 

D'un autre côté, il n'y aurait pas stipulation pour autrui, nulle 
aux termes de notre article, si, ayant stipulé une certaine somme 
pour moi, je stipule que vous la paierez entre les mains d'un tiers. 
Mi lu A I i Titio dure spondes ? Le tiers désigné n'est qu'un manda
taire chargé de recevoir le paiement, adjectus solutionis gratia. 

La stipulation pour autrui étant nulle à raison du défaut d'inté
rêt du stipulant, il en résulte que, toutes les fois que cet intérêt 
apparaîtra, la stipulation deviendra valable. « Par exemple, dit 
Pothier, si, m'étant obligé envers Jacques à lui reconstruire, dans 
l'espace d'un certain temps, sa maison qui menace ruine, je fais 
marché avec un maçon pour qu'il reconstruise dans ledit temps la 
maison de Jacques, j e suis censé stipuler pour moi plutôt que 
pour Jacques, et la convention est valable ; car étant obl igé envers 
Jacques à cette reconstruction, et tenu de ses d o m m a g e s et intérêts 
si elle ne se fait pas dans le temps marqué, j 'ai un vrai intérêt 
personnel qu'elle se fasse ». 

L'intérêt du stipulant apparaît encore, et par suite la stipulation 
devient valable, lorsqu'une clause pénale a été stipulée pour le 
cas où la promesse ne serait pas exécutée; par exemple je stipule 
que vous abattrez tel arbre planté sur votre terrain, qui empêche 
la lumière de pénétrer dans les appartements de Paul , et nous 
ajoutons que, si vous ne le faites pas , vous devrez me payer une 
somme de 1.000 fr. On pourrait objecter que « la null ité de l'obli-
» gation principale entraine celle de la clause pénale (art. 1227 
al. 1) ». Pothier répond que ce principe souffre exception, toutes 
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les fois que la stipulation est nulle pour défaut d'intérêt chez le 
créancier; la clause pénale purge ce vice en faisant apparaître 
l'intérêt. Il serait peut-être plus exact d'admettre ici le point de vue 
du droit romain sur la stipulatio pœnœ qui est conditionnelle. La 
stipulation vaut parce qu'elle se ramène à ceci : Vous me pro
mettez 1.000 fr. si vous n'abattez pas tel arbre. V. Accarias, Précis 
de droit romain, ï° éd.. t. 2 , n. 539 et s. 

826 . L'art. 1121 indique deux autres cas, dans lesquels la sti
pulation pour autrui cesse d'être nulle, parce que le stipulant a 
un intérêt à son exécution, un moyen par conséquent de forcer le 
débiteur à cette exécution : « On peut pareillement stipuler au pro-
» fit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation que 
» l'on fait pour soi-même ou d'une donation que Von fait à un 
» autre. Celui qui a fait cette stipulation, ne peut plus la révoquer 
» si le tiers a déclaré vouloir en profiter ». 

La stipulation pour autrui devient valable tout d'abord, lorsque 
telle est la condition d'une stipulation que Von fait pour soi-même. 
Exemple : « Je vous vends ma maison pour 20 .000 fr.. et je stipule 
que vous paierez en outre à ma mère une rente viagère de 
1.000 fr. ». En effet, si vous ne payez pas la rente, je ne serai pas 
désarmé, je pourrai demander la résolution du contrat (art. 1654) ; 
car la rente fait partie du prix. Vous ne pouvez donc pas contre
venir impunément à l'exécution de votre obligation, puisque j'ai 
un moyen indirect de vous y contraindre. 

La stipulation pour autrui devient encore valable, lorsqu'elle est 
la condition d'une donation (ou plus généralement peut-être d'une 
DATION) que Von fait à un autre. Par exemple je vous fais donation 
de tel immeuble, ci la condition, c'est-à-dire sous la charge de 
payer à ma mère une rente viagère de 1.000 fr. Ici encore j'ai un 
intérêt pécuniaire à l'exécution de la stipulation faite au profit 
d'autrui; car, si vous ne payez pas la rente, je pourrai demander 
la révocation de la donation (art. 953) ; j'ai donc un moyen indi
rect de vous contraindre à l'exécution. 

Dans les deux cas qui viennent d'être indiqués, la stipulation faite au profit du tiers 
contient au fond une véritable donation qui lui est offerte par le stipulant. De là résultent 
plusieurs conséquences. 

1° La stipulation faite au profit d'un tiers ne lui confère de droit qu'à partir du moment 
où il l'a acceptée fart. 1121 in fine); jusque-là elle ne constitue qu'une simple pollicitation 
qui peut être retirée. D'ailleurs il n'est pas nécessaire que l'acceptation intervienne du 
vivant du stipulant. Cass., 27 février 1884, S., 86. 1. 422, D., 84. 1. 389, et Bordeaux, 
18 février 1891, S., 92. 2. 89. 

* Supposons que le stipulant use de ce droit; pourra-t-il s'appliquer le bénéfice de la 
stipulation? Ainsi je vous ai vendn ma maison moyennant 20.000 fr., et à la charge par 
vous de payer en outre une rente viagère de 10.000 fr. à Paul ; avant que Paul ait accepté, 
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je révoque la stipulation que j ' a i faite à son profit; puis-je exiger que vous me payiez la 
rente? En principe oui ; car d'une part cette rente fait partie du prix de la vente, qu'elle 
augmente d'autant, et d'autre part il vous est fort indifférent delà payera Paul ou à moi. Mais 
remarquons que la rente dont je vous ai imposé la charge a été constituée sur la tête de 
Paul , et que, si je puis, en révoquant la stipulation faite à son profit, vous obliger de payer 
cette rente entre mes mains, je ne puis modifier par ma seule volonté l 'étendue de voire 
de t te ; c'est donc toujours la durée de la vie de Paul qui servira de mesure à la durée de 
l'existence de la r e n t e ; seulement, au lieu de lui en payer les arrérages , vous les paierez 
à moi ou a mes ayant cause tant qu'il vivra. 

2° La libéralité, faite sous forme de stipulation pour autrui , est soumise à toutes les 
règles de fond qui gouvernent les donations, notamment en ce qui concerne l'irrévocabi
lité (cpr. Cass., 26 mars 1884, D., 84. 1. 275, S., 86. 1. 422), la capacité de disposer et de 
recevoir, le rapport, la réduction et la révocation pour les diverses causes autorisées par la 
loi. 

Nous disons : à toutes les règles de FOND ; car elle n'est pas soumise aux règles de forme 

des donations ordinaires, au moins lorsqu'elle est la condition d'un contrat à titre onéreux 

que l'on fait pour soi-même. Accessoire d'un acte pour la validité duquel la loi ne prescrit 
aucune forme particulière, la donation est el le-même dispensée de formes; car elle doit 
naturellement participer aux privilèges de l'acte dont elle n'est qu 'une dépendance. L'art. 
1973 contient une application de ce principe : « Elle [la ren te viagère] peut être constituée 
» au profit d'un tiers, quoique le prix en soit fourni par une autre personne. — Dans ce 
» dernier cas, quoiqu'elle ait les caractères d'une libéralité, elle n'est point assujettie aux 
» formes requises pour les donat ions; sauf les cas de réduction et de nullité énoncés dans 
» l'article 1970 ». 

Des assurances sur la vie. 

8 2 6 bis. La jur isprudence rat tache à l 'art. 1121 le contrat d 'assurance sur la vie. 
Nous allons donner quelques notions sur ce contrat . 

L'assurance sur la vie a pour objet de corriger Valea que l ' incertitude de la durée de la 
vie humaine apporte fatalement dans les calculs de la capitalisation de l 'épargne. C'est un 
contrat de haute prévoyance qui suppose une civilisation très avancée. Cela explique que 
l 'assurance sur la vie ait fait son apparition si tard. L 'Angle ter re est le berceau de cette 
institution. En France, après quelques essais infructueux pendant la période révolution
naire, l 'assurance sur la vie ne commence a fonctionner qu'en 1819. époque à laquelle la 
compagnie A'Assurances générales est autorisée à exploiter cette branche d'assurances. 
Les compagnies d'assurances sur la vie végétèrent pendant longtemps; ce n'est qu'en 
1859 que commença leur période de développement. 

Il y a deux variétés, deux types d'assurances sur la vie, l 'assurance en cas de décès et 
l 'assurance en cas de vie. Nous allons donner une idée de l 'une et de l 'autre, et nous 
risquerons ensuite une définition de l 'assurance sur la vie el le-même. 

a. Assurance en cas de décès. — La mort prématurée d'un chef de famille est souvent 
un véritable sinistre pour ceux dont il était le soutien. L'assurance en cas de décès fournit 
un moyen de parer aux conséquences pécuniaires de ce sinistre. Ainsi un père de famille 
âgé de trente ans conviendra avec une compagnie d'assurances que, moyennant une prime 
de 1245 fr., qu'il lui versera chaque année, la compagnie paiera, lors de son décès, à 
quelque époque qu'il survienne, un capital de 50.0C0 fr. à sa femme ou à ses enfants. En 
économisant 1245 fr. par an et en capitalisant les économies ainsi réalisées, ce père de 
famille parviendrait peut-être a constituer un capital supérieur à 50X00 fr. s'il vit de 
longues années ; mais il court le risque de ne laisser qu'un capital insignifiant s'il meurt 
prématurément . C'est contre ce risque qu'il s'assure ou plutôt qu'il assure les siens. Quoi 
qu'il arr ive, il laissera 50.000 fr. a sa famille : ce capital lui est assuré. Voilà l'assurance 
en cas de décès. 

b. Assurance en cas de vie. — Tout à l 'heure celui qui contractait l 'assurance se préoc
cupait de l'avenir de sa famille. A présent , c'est son intérêt personnel qui va le guider. 
Il ne songe plus à prémunir les siens contre le risque de sa mort prématurée , mais bien 
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à se promunir lui-même contre un risque inverse, contre le risque de la prolongation de 
sa propre existence. Une vieillesse prolongée peut le mettre en effet dans la nécessité de 
vivre pendant de longues années sans travailler, et son travail est peut-être sa seule 
ressource! Comment parviendra-t-il à assurer le repos de ses vieux jours? Ici, comme 
tout à l'heure, l'idée qui vient la première i l'esprit est de constituer un capital par le 
moyen d'économies réalisées chaque année sur les produits du travail. Mais le capital 
ainsi formé sera inutile au travailleur s'il meurt prématurément, et il court le risque d'être 
insuffisant si ce même travailleur parvient à un âge très avancé, auquel cas il lui faudra 
pourvoir aux besoins d'une longue vieillesse. Ici encore l'assurance fournit au travailleur 
un moyen d'assurer et même de grossir son épargne, et cette fois, c'est l'assurance en cas 
de vie. 11 conviendra avec une compagnie d'assurances qu'il lui versera tous les ans une 
certaine somme. En retour la compagnie s'engagera à lui payer un capital déterminé s'il 
parvient à un âge fixé, soixante ans par exemple. La compagnie gardera les primes encais
sées s'il meurt avant cet âge. Et comme elle a ainsi une chance de gain, le capital qu'elle 
s'engage à payer à l'assuré s'il vit à l'époque fixée est bien supérieur au montant des primes 
accumulées qu'elle aura perçues. 

L'assurance en cas de vie peut servir encore pour constituer une dot à un enfant. Un 
père s'engagera à payer une prime annuelle à une compagnie. En retour la compagnie 
promettra de payer un capital déterminé si l'enfant parvient à un âge fixé, l'âge de 2 1 ans 
par exemple. La compagnie garde les primes encaissées si l'enfant meurt auparavant. 

Voilà les deux variétés d'assurance sur la vie. On peut en proposer la définition suivante. 
L'assurance sur la vie est un contrat consensuel et aléatoire par lequel l'assureur, moyen
nant une prime unique ou périodique que s'oblige à lui payer l'assuré, s'engage à payer 
une indemnité, consistant en un capital déterminé ou en une rente équivalente, suivant 
l'éventualité du décès de celui sur la tète duquel l'assurance est contractée (l'assuré). Dans 
l'assurance en cas de décès, l'indemnité n'est jamais due par l'assureur qu'au décès de 
l'assuré, soit aux ayant cause de l'assuré, soit au bénéficiaire désigné. Dans l'assurance en 
cas de vie. l'indemnité est due à l'assuré lui-même, mais seulement s'il vit à une époque 
déterminée par le contrat; autrement l'assureur ne doit rien. 

Nous avons dit que le contrat d'assurance sur la vie est consensuel. Aucune forme parti
culière n'est donc prescrite pour son existence ou sa validité. Paris, 14 février 1890, D., 
91. 2. 272. Dans la pratique, on constate ce contrat au moyen d'un acte sous seing privé 
rédigé en double qui porte le nom de police. 

L'assuré, d'après la terminologie usitée, c'est toujours celui siir la vie duquel repose 
l'assurance. Cela est exact pour l'assurance en cas de vie. Mais, pour l'assurance en cas 
de décès, est-il rationnel de donner le nom d'assuré à celui qui ne peut en aucun cas 
bénéficier de l'assurance, puisque la somme assurée n'est payable qu'à son décès? C'est 
bien plutôt ici le bénéficiaire de l'assurance qui est l'assuré : c'est lui qui se trouve assuré 
contre le risque du décès prématuré de celui sur la tête duquel l'assurance est contractée, 
du preneur d'assurance. Néanmoins dans le cours de nos explications, nous parlerons le 
langage courant. Nous appellerons donc assuré celui sur la vie duquel repose l'assurance. 

Dans la pratique, l'assureur est toujours une compagnie. La prime peut consister en un 
capital une fois payé (prime unique;, mais en fait elle se divise presque toujours en pres
tations périodiques égales, ordinairement en annuités. 

La prime est payable d'avance. — La police n'a d'effet qu'après le paiement de la prime 
de la première année, ou, si la prime a été fractionnée, qu'après le paiement de la frac
tion convenue de cette prime. — Le risque de suicide est exclu (1). L'Etat impose cette 
clause aux compagnies dans un intérêt d'ordre public. — Le paiement des primes est 
toujours facultatif. L'assuré peut donc mettre fin au contrat, quand il le juge à propos, 
en cessant de payer la prime. La compagnie, au contraire, est liée. Elle ne peut pas se 

(P Cela ne s'entend que du suicide volontaire et conscient. Le décès de l'assuré devrait 
être'considéré comme le résultat d'un cas fortuit, s'il était causé par un suicide incons
cient, c'est-à-dire accompli en état d'aliénation mentale. Sur la charge de la preuve, au 
cas de suicide de l'assuré, v. Paris, 10 juillet 1892, D., 93. 2. 233, Pans, 10 nov. 1889, et 
Lyon, 17 févr. 1891, S., 91. 2. 115. 
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dégager, même en resti tuant les primes qu'elle a encaissées. Ce sont là des règles fonda
mentales en matière d'assurances sur la vie. Elles sont inscrites dans toutes les polices 
françaises. 

Quelle est la situation respective des parties, lorsque l 'assuré met fin au contrat en 
cessant de payer la prime ? 11 est stipulé dans presque toutes les polices que le contrat 
est annulé et que les primes payées sont acquises à la compagnie, si les trois premières 
primes annuelles n'ont pas été intégralement acquittées. Dans le cas contraire l'assuré a 
droit, à son choix, à une assurance réduite d'après le tableau de la compagnie ou au 
remboursement de la valeur dite de rachat de sa police. 

La combinaison de l 'assurance en cas de décès et de l 'assurance en cas de vie peut 
donner lieu à ce que l'on a appelé l 'assurance mixte. Ainsi je conviens avec une compa
gnie que je lui verserai chaque année une prime de 1.000 fr. En retour, la compagnie 
s'engage à payer un capital de 40.000 fr., à moi-même si je parviens à l'âge de soixante 
ans, à mon épouse ou à mes enfants si je meurs avant cet âge. Nous avons ici deux 
assurances sur la vie, conditionnelles l 'une et l 'autre. Si je vis jusqu'à soixante ans, le 
contrat s'analyse en définitive en une assurance en cas de vie. Si je meurs avant cet âge, 
on se trouve en présence d'une assurance en cas de décès. On voit que l'assurance 
mixte ne constitue pas un type distinct. Cpr. Douai, 14 février 1887, S., 88. 2. 49 et Cass., 
6 février 1888, S., 88. 1. 121. 

Le contrat d'assurance sur la vie est susceptible de modalités innombrables. Ainsi je 
puis convenir avec une compagnie que, moyennant une prime annuelle de 1.000 fr., elle 
paiera lors de mon décès un capital de 60.000 fr. ou une ren te viagère équivalente à 
mon épouse si elle me survit. C'est une assurance en cas de décès sous condition de 
survie du bénéficiaire, une assurance de survie. La compagnie n'aura rien à payer si 
mon épouse meur t la première , et elle gardera les primes encaissées. De même l'assu
rance en cas de décès, qui est ordinairement faite pour la vie entière, peut être tempo
raire. Dans l 'assurance vie entière, l ' indemnité est payable au décès de l 'assuré à quelque 
époque qu'il se produise ; dans l 'assurance temporaire, au contraire, l ' indemnité n'est 
payable que si le décès de l'assuré se produit dans une période déterminée, dix ans 
par exemple. La compagnie ne doit rien si l 'assuré vit encore à l 'époque fixée. 

La légalité du contrat d'assurance sur la vie n'est plus aujourd'hui contestée. Elle est 
consacrée d'ailleurs implicitement par diverses lois, notamment par la loi du 5 juin 1850 
ai l . 37, qui soumet au timbre les polices d'assurances sur la vie, et par la loi du 
29 décembre 1884, relative au t imbre d 'abonnement obligatoire des polices d'assurances. 
V. aussi la loi du 21 juin 1875, loi très critiquée, qui soumet au droit de mutation par 
décès « les sommes, rentes ou émoluments quelconques dus par l 'assureur à raison du 
» décès de l'assuré » (art. 6). Mais nous attendons encore une loi spéciale sur la matière. 
Le besoin s'en fait de jour en jour sentir plus impérieusement à mesure que l'assurance 
sur la vie pénètre plus profondément dans nos mœurs . A défaut de loi, la jurisprudence 
a dû organiser de toutes pièces le contrat nouveau venu. En nulle autre matière ses 
décisions ne présentent plus d ' importance. On peut dire que les arrêts de la cour de 
cassation forment la législation relative à la mat ière . Nous allons étudier cette jurispru
dence et rechercher dans quelle mesure ses décisions sont susceptibles d'être approuvées 
par la doctrine. Tout ce que nous allons dire maintenant s'applique à peu près exclusive
ment à l'assurance en cas de décès, au sujet de laquelle se produisent les grosses diffi
cultés de la matière. 

8 2 6 ter. F o n d e m e n t j u r i d i q u e d e l ' a s s u r a n c e e n c a s d e d é c è s . D r o i t s 
q u ' e l l e e n g e n d r e . — Il faut distinguer, suivant que l 'assurance est contractée au pro
fit de la succession de l'assuré ou au profit d 'une personne déterminée. 

Le cas où l'assuré s'est réservé par sa police le droit de désigner ultérieurement le 
bénéficiaire de l 'assurance ne constitue pas une troisième hypothèse distincte .des deux 
précédentes. En effet de deux choses l 'une : — ou l'assuré est mort sans user du droit 
qu'il s'était réservé, et on se trouve dans la première hypothèse, — ou bien il en a usé et 
alors on tombe dans la seconde. Ce point a été fixé par l 'arrêt de cassation du 2 juillet 
1884, S., 85. 1. 5. 
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8 2 6 çruater. — t° Assurance contractée au profit de ]la successioti de l'assuré-

Exemple : ,1e stipule d'une compagnie que, moyennant une prime annuelle de 1.000 fr. 
elle paiera lors de mon décès un capital de 5 0 . 0 0 0 fr. •• à ma succession », ou bien « à mes 
héritiers ou ayant cause », ou encore « à mes enfants nés et à naître » (Cass., 7 mars 1893, 
S., '.'i. i. 161, IC. 94 l. 77). Cette stipulation est certain ni valable : elle rentre dans 
les termes de l'art. 1122. Stipuler pour ses héritiers, c'est stipuler ponrsoi, de même que 
stipuler pour soi, c'est stipuler pour ses héritiers. En droit la personne de l'héritier se 
confond avec celle de son auteur. 

Dans notre hypothèse; l'assurance fait partie du patrimoine de l'assuré Celui-ci peut 
donc, sa vie durant, exercer les droits résultant de son contrat. Ainsi il peut racheter sa 
police, S'il a payé au moins trois années de prime, la donner en nantissement, se faire 
consentir un prêt par la compagnie jusqu'à concurrence de la valeur dite de rachat de 
sa police, si la police lui donne ce droit. Il peut aussi céder sa police à titre gratuit ou 
onéreux, par les modes du droit commun, et même par simple endossement si la police 
est à ordre. V. sur ce point Riom, 23 janv. 1889, et Cass., 6 mai 1891, D.,.93. i. 177. Les 
droits du cessionnaire sont exactement ceux qui appartiennent au cédant. Enfin, l'assuré 
peut disposer de sa police par testament, toujours conformément aux règles du droit 
commun. 

Si l'assuré meurt sans avoir disposé de sa police, le bénéfice de l'assurance appartient 
à sa succession. 11 en résulte que les héritiers de l'assuré ne pourront y prétendre qu'à la 
condition de se porter héritiers. S'ils renoncent tous, l'Etat pourra en réclamer le bénéfice. 
Arg. art. 7G7. En outre, le capital de l'assurance fera partie du droit de gage des créan
ciers de l'assuré Cass.. 7 mars 1893, précité), qui pourront pratiquer entre les mains de la 
compagnie une sai«ie-arrèt sur le capital de l'assurance. Enfin ce capital sera compris 
dans la masse des biens extants, pour le calcul de la quotité disponible, conformément à 
l'art. 922. Tout cela va de soi. 

8 2 6 quinquies. — 2» Assurance contractée au profil d'une personne déterminée. 

Exemple : Je stipule d'une compagnie que, moyennant une prime annuelle de 1.000 fr., 
elle paiera à ma mort un capital de 50.000 fr. à mon fils ainé. 

D'abord cette stipulation est-elle valable'.' Ne faut-il pas y voir une stipulation pour 
autrui, nulle aux termes de l'art. 1119.' 

Non. Ici s'applique l'exception établie par l'art. 1121 ainsi conçu : « On peut pareillc-
» ment stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la condition d'une stipulation que 
» l'on fait pour soi-même » Le mot stipulation que contient ce texte a un sens extrê
mement général : il peut et doit s'entendre d'une convention quelconque que l'on fait pour 
soi-même, quel que soit le rôle qu'on y joue, le rôle actif ou le rôle passif. L'assuré stipule 
pour lui-même en ce sens qu'il fait une dation à la compagnie : il lui paie une prime et 
s'engage peut-être (sous une condition purement potestative, il est vrai) à en payer d'autres, 
en retour de l'engagement que prend la compagnie de payer le montant de l'assurance 
au bénéficiaire désigné. Le mot stipulation de l'art. 1121 dùt-il être pris dans le sens 
étroit qu'on lui donnait en droit romain, comme signifiant : se faire promettre quelque 
chose, nous trouverions encore que l'assuré stipule pour lui-même. En effet le contrat lui 
confère le droit de révoquer, tout de suite s'il le veut, la stipulation faite au profit du 
bénéficiaire (art. 1121) et de s'en appliquer le profit, ou, ce qui est la même chose, de 
l'appliquer à sa succession. En outre l'assuré peut retarder indéfiniment l'acceptation du 
bénéficiaire en ne lui donnant pas connaissance de la stipulation faite en sa faveur, et. 
jusqu'à cette acceptation, racheter sa police à la compagnie, s'il a payé un nombre de pri
mes suffisant, en user comme d'un moyen de crédit, soit en se faisant consentir un prêt 
par la compagnie jusqu'à concurrence de la valeur dite de rachat, soit en donnant sa police 
en gage pour sûreté du prêt consenti par une autre personne, céder sa police à titre gra
tuit ou onéreux. Enfin si le bénéficiaire refuse d'accepter la stipulation faite en sa faveur, 
le profit en reviendra à la succession de l'assuré. La convention faite par l'assuré équivaut 

à ceci : Je stipule que vous paierez à ma mort un capital de à ma succession, ou à telle 
personne déterminée, si elle accepte avant que je l'aie révoquée la stipulation que je fais 
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à son profit du bénéfice de l 'assurance. Comment dire que l 'assuré ne stipule pas pour lui-
même, en faisant un contrat qui lui confère de pareils droits? La stipulation au profit du 
tiers désigné est donc valable comme étant la condition de la stipulation que l'assuré a faite 
pour lui-même. 

La jurisprudence est constante dans ce sens. « Attendu, en droit, dit la cour de cassation, 
que l'assurance sur la vie, lorsque le bénéfice en est stipulé au profit d'une personne déter
minée, comporte essentiellement l'application de l 'art. 1121 ». Cass., 16 janv . 1888, S.,88. 
1. 121, et 22 juin 1891, S., 92. 1. 177, D., 92. 1. 205. 

Dans la doctrine on admet aussi la validité de l 'assurance sur la vie au profit d'un tiers 
déterminé, mais quelques-uns écartent l'application de l 'art. 1121 et rat tachent le contrat 
qui nous occupe au quasi-contrat de gestion d'affaire. 

ijuelle que soit la solution que l'on adopte sur ce point, il faut reconnaître que l'assu
rance sur la vie est un contrat sui qeneris. La liberté de contracter que la loi accorde aux 
particuliers suffit pour autoriser ce contrat. Il faut lui faire produire tous les effets voulus 
par les parties en tant qu'on ne se heurte pas à un obstacle résultant d'un principe de droit 
inflexible. 

* 8 2 6 sexies. Le point de départ de la jur isprudence nous paraît bon. Le contrat 
d'assurance sur la vie au profit d'une personne déterminée doit ê t re rat taché à l'art. 1121. 
Nous allons la suivre dans les déductions qu'elle tire de cette prémisse. 

La stipulation pour autrui, contenue dans l 'assurance au profit d'une personne déter
minée ne confère au bénéficiaire un droit irrévocable que lorsque celui-ci l'a acceptée. 
L'acceptation peut être expresse ou tacite : mais l'acceptation tacite ne peut résulter que 
de faits non équivoques. Tant que le bénéficiaire n'a pas accepté, l 'assuré peut révoquer la 
stipulation (art. 1121 in fine) et s'en appliquer le bénéfice, ou, ce qui est la même chose, 
rappliquer à sa succession; il peut aussi en transférer le bénéfice à une autre personne. 
Rouen, 21 mars 1893, S., 93. 2. 250. 

La révocation n'est soumise quant à son existence ou à sa validité à aucune condition 
particulière de forme. Elle peut même être tacite. La révocation tacite résulte notam
ment de l'attribution que fait l'assuré du bénéfice de l 'assurance à une autre personne. 
Cass., 16 janvier 1888 et Rouen, précités. A partir du jour où le bénéficiaire a accepté, 
l 'assuré ne peut plus révoquer la stipulation. 

L'acceptation du bénéficiaire peut-elle utilement survenir après le décès de l'assuré? 
L'affirmative est admise par une jur isprudence constante. Cass., 8 février 1888, S., 88. 1. 
121, et 22 juin 1891, D., 92. 1. 205. Il doit en être ainsi pour que l 'assurance réponde aux 
vues de celui qui la contracte. Dans la pratique, l 'acceptation du bénéficiaire n'a guère 
lieu du vivant de l 'assuré. Celui-ci, le plus souvent, tient son contrat secret , précisément 
en vue d'empêcher une acceptation qui lui lierait les mains. Il veut rester maître de la 
situation pendant toute sa vie, pouvoir priver par une révocation le bénéficiaire désigné 
du bénéfice de l 'assurance, si celui-ci se montre indigne de la sollicitude dont il a été 
l'objet. En fait donc, le bénéficiaire ne pourra accepter qu'après le décès de l'assuré, puis
qu'il ne connaîtra pas auparavant la stipulation faite en sa faveur. Déclarer impossible 
l'acceptation après le décès de l 'assuré, c'est rendre caduque l 'assurance dans les condi
tions où elle se produit ordinairement, supprimer un rouage nécessaire à son fonctionne
ment . 

Il y a contre cette solution une grosse objection tirée de l 'art. 932. Ce texte dispose que 
la donation ne peut être acceptée que du vivant du donateur . Or l 'assurance sur la vie au 
profit d'une personne déterminée contient, comme nous le dirons bientôt, une donation 
de l'assuré au bénéficiaire désigné ; donc cette donation ne peut pas être acceptée après 
la mort de l 'assuré. On peut répondre que l 'art. 932, de même que l 'art. 931, n'a été écrit 
qu'en vue des donations ordinaires et peut-être un peu en haine de ces donations. Il ne 
faut donc pas l'appliquer aux donations faites par le mode exceptionnel qu'autorise l'art. 
1121. Tout le monde admet que ces donations échappent aux prescriptions des art. 931 et 
932 en ce qui concerne la forme soit de la donation, soit de l 'acceptation; elles doivent 
échapper aussi aux prescriptions de l 'art. 932 en ce qui concerne l 'époque de l'accepta
tion. D'ailleurs l 'art. 1121 ne dit nullement que l 'acceptation du bénéficiaire doive inter-
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venir du vivant du stipulant. Cpr. Cass., 8 février 1888, précité. On peut dire encore avec 
Aubry et Hau que la stipulation pour autrui ne constitue pas un contrat proprement dit : 
c'est une simple condition accessoire, une charge, un mode d'un autre contrat formé par 
la volonté des deux parties qui y figurent. 

L'acceptation post mortem peut-elle être empêchée par une révocation émanée des 
héritiers de l'assuré? La cour de cassation n'a pas eu encore à se prononcer sur ce point, 
ce qui peut sembler extraordinaire, la question paraissant d'une application pratique très 
fréquente. A notre avis, le droit de révocation est exclusivement attaché à la personne de 
l'assuré. U ne peut pas être exercé après son décès par ses héritiers. La solution contraire 
serait en opposition avec les intentions manifestes de l'assuré ; elle permettrait à ses héri
tiers de paralyser l'assurance eu rendant impossible l'acceptation du bénéficiaire, qui, en 
pratique, ainsi que nous venons de le dire, se produit le plus souvent après la mort de 
l'assuré. Les héritiers ne peuvent pas plus révoquer la stipulation pour autrui contenue 
dans l'assurance faite par leur auteur au profit d une personne déterminée qu'ils ne peu
vent révoquer une disposition testamentaire faite parce même auteur. 

D'ailleurs l'acceptation du bénéficiaire, faite après le décès de l'assuré, peut, de même 
que celle qui est faite pendant sa vie, être expresse ou tacite. L'acceptation tacite résulte 
notamment de la réclamation que fait le bénéficiaire à la compagnie du capital de l'assu
rance. 

* 8 2 6 septits. Expresse ou tacite, faite pendant la vie de l'assuré ou après son décès, 
l'acceptation du bénéficiaire rétroagit, d'après la jurisprudence, au jour du contrat. En 
effet la stipulation pour autrui, que contient l'assurance en cas de décès au profit d'une 
personne déterminée, est une condition de la stipulation, et, d'après l'art. 1179, la condi
tion accomplie rétroagit au jour du contrat. En d'autres termes, l'assurance en cas de 
décès au profit d'une personne déterminée peut s'analyser de la manière suivante : 
L'assuré stipule de la compagnie, comme contre-valeur des primes qu'il verse ou versera, 
qu'elle paiera un capital de... à sa succession, ou à telle personne déterminée si celle-ci 
accepte la stipulation faite à son profit. Une fois accomplie cette condition rétroagit, aux 
termes de l'art. 1179. 

Il en résulte : 
1° iju'il faut se reporter au moment du contrat pour apprécier la capacité du bénéficiaire. 

Il importera donc peu que le bénéficiaire désigné vienne a mourir avant l'assuré ; ses héri
tiers pourront réclamer le bénéfice de l'assurance. Cass., 8 févr. 1888, S., 88. 1. 121, D., 
88. 1. 193. 

2° Que le bénéficiaire de l'assurance acquiert contre la compagnie un droit direct et 
personnel dérivant du contrat d'assurance même. Le capital de l'assurance lui appartient 
jure proprio et non jure hereditario. En effet ce capital, qui est une valeur créée ne se 
formant et ne commençant d'exister qu'au décès de l'assuré et par le fait même de ce 
décès, n'a jamais fait partie du patrimoine de l'assuré et se trouve par suite en dehors de 
sa succession. C'est ce que l'on peut induire aussi par argument a contrario de l'art. 6 de 
la loi du 21 juin 1875 où on lit : « Sont considérés, POUR LA PERCEPTION DU DROIT DE MUTA-
» TION PAR DÉCÈS, comme faisant partie de la succession d'un assuré... les sommes, rentes 
» ou émoluments quelconques dus par l'assureur, à raison du décès de l'assuré ». En ce 
sens Cass., 0 févr. 1888, et 16 janv. 1888, S.. 88. 1. 121, et 22 juin 1891, D., 92. 1. 205. 

Cette déduction du principe est d'une importance extrême à raison des conséquences 
qu'elle engendre: nous allons indiquer les principales : 

a. Le bénéficiaire de l'assurance n'a pas besoin, pour avoir droit au profit de l'assurance, 
d'accepter la succession de l'assuré. 11 lui suffit d'accepter la stipulation l'aile à son profit : 
ce qu'il a le droit de faire, ainsi que nous l'avons vu, même après le décès de l'assuré. 

Nous savons que, tant que l'acceptation du bénéficiaire n'est pas survenue, l'assuré peut 
révoquer la stipulation, et que le droit de révocation n'appartient pas à ses héritiers. 

b. Les créanciers de l'assuré ne peuvent pas disputer au bénéficiaire le profit de l'assu
rance, même quand l'assuré est mort en état de faillite. Leur droit de gage n'existe en 
effet que sur les biens qui, ayant fait partie du patrimoine de leur débiteur pendant sa vie, 
composent aujourd'hui sa succession. Ils n'ont même pas le droit d'exiger du bénéficiaire 
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la restitution des primes payées par l 'assuré. Comme nous allons le dire à l 'instant, il y a 
donation faite par l'assuré au bénéficiaire du montant de ces p r imes ; or les créanciers, le 
cas de fraude excepté, n 'ont en principe aucun droit sur les biens qui sont sortis du patri
moine de leur débiteur par une donation. 

c. Le bénéficiaire désigné est donataire de l 'assuré (1). Sans doute il acquiert par son 
acceptation un droit personnel et direct contre la compagnie ; mais le bénéfice qu'il obtient 
ainsi, il le doit à la libéralité de l 'assuré qui a fait la stipulation dont il profite et payé les 
primes. Tout ce qu'il y a de particulier à cette libéralité, c'est qu'elle est dispensée des 
formes prescrites par le droit commun, mais elle demeure soumise aux règles de fond des 
donations, notamment aux dispositions législatives concernant le rapport et la réduction. 
Cass., 8 févr. 1888, S., 88. 1. 121, D., 88. 1. 193. Le bénéficiaire rapportera donc le mon
tant de la libéralité à la succession de l 'assuré, s'il vient k cette succession en concours 
avec d'autres hérit iers. Au cas où l 'assuré laisserait des héri t iers réservataires, le montant 
de cette même libéralité devra être compris dans la masse des biens donnés, pour le cal
cul de la quotité disponible, conformément à l 'art . 922, et le bénéficiaire subira la réduc
tion si la libéralité excède la quotité disponible. 

Mais voici une grosse difficulté. Quel est, à ce double point de vue du rapport et de la 
réduction, le montant de la libéralité résul tant de l 'assurance? Est-il égal au capital de 
l 'assurance? Ou seulement au montant des pr imes qui ont été payées par l 'assuré. 

La cour de cassation décide que le montant de la libéralité est égal au capital de l'assu
rance. C'est donc de ce capital qu'il devrait être l'ail état soit pour le rapport , soit pour la 
réduction. Cass., 8 févr. 1888 précité. 

La solution contraire, qui a été consacrée par la cour de Nancy (18 févr. 1888, S., 9 0 . 2. 
27), par celle de Paris (30 avr. 1891, D . , 92. 2. 153), et par la loi belge du 11 juin 1874, 
art. 43, nous parait préférable. Ce qu'il importe de considérer ici, c'est moins l'enrichis
sement du donataire que l 'appauvrissement du donateur . Le donateur ne donne que ce 
qu'il fait sortir de son patrimoine, donc seulement le montant des pr imes. Le surplus, le 
donataire le doit au résultat d'un contrat aléatoire qui a tourné à son profit. Si je donne 
k quelqu'un une obligation du canal de Panama et que le donataire gagrie le gros lot de 
500.000 fr., dira-t-on que j ' a i fait donation de cette somme? Il faudra donc, soit au point 
de vue du rapport, soit au point de vue de la réduction, calculer seulement sur le montant 
des primes payées par l 'assuré. Cela d'ailleurs est très conforme aux vues du législateur 
en matière de rapport et de réduction. Le rapport a pour but de reconsti tuer le patrimoine 
du défunt tel qu'il se serait trouvé à son décès s'il n'avait pas fait de libéralité. La même 
vue a dicté l 'art. 922, qui indique comment il y a lieu de procéder pour savoir si la quotité 
disponible a été excédée. Il faut donc se préoccuper de ce qui est sorti du patrimoine de 
l 'assuré, par conséquent seulement du montant des primes payées. La situation est la 
même que si le bénéficiaire eût contracté personnel lement l 'assurance sur la tête de l'as
suré et que celui-ci lui eût fourni animo donandi les pr imes k payer pour nourrir l'assu
rance. 

D'ailleurs, il est difficile de concilier la jur isprudence de la cour de cassation sur ce 
point avec celle qu'elle adopte en matière de faillite. La cour décide que, lorsqu'une assu
rance sur la vie a été faite par un mari au profit de sa femme, les créanciers du mari 
tombé en faillite ne peuvent pas exiger de la femme qu'elle rapporte àla faillite, par appli
cation de l'art. 564 du code de commerce , le capital de l 'assurance, mais seulement le 
montant des primes payées par le failli. Cass., 22 février 1888, S., 88 .1 . 121, D., 8 8 . 1. 
193. Adde Alger, 17 oct. 1892, S., 93. 2.137. Aux yeux de la cour, il n'y a donc donation 
que pour le montant des primes, car, d'après l 'art. 564 C. co. (que tous les auteurs s'ac
cordent à étendre en vertu d'un argument a fortiori aux donations faites pendant le 
mariage), la femme doit rapporter le montant de la donation. Encore la cour n 'ordonne-
t-elle le rapport des primes à la masse que suivant les circonstances, c'est-à-dire lorsqu'il 

(1) 11 e n e s t d u m o i n s a i n s i le p l u s s o u v e n t . C a r il s e p o u r r a i t q u e l ' a t t r i b u t i o n (lu c a p i t a l d e l ' a s s u r a n c e à u n e 

p e r s o n n o d é t e r m i n é e e û t é ' é f a i t e à t i t r e d e p a i e m e n t d ' u n e d e t t e , h t i t r e d e p r ê t . . . a u q u e l c a s c e t t e a t t r i b u t i o n c o n -

t i t u e r a i t c e r t a i n e m e n t u n a c t e à t i t r e o n é r e u x . L e j u g e a u n p o u v o i r s o u v e r a i n d ' a p p r é c i a t i o n p o u r d é t e r m i n e r le 

c a r a c t è r e d e l ' a c e . C p r . C a s s . , 2 2 f é v r . 18U3, D . , 9 3 . 1. 401 . 
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apparaît que l e s p r i m e s ont é t é p a y é e s aux d é p e n s du capital du failli ; car si e l l es ont été 

p a y é e s sur d e s r e v e n u s que le failli aurait d é p e n s é s ïautius vivendo, ce p a i e m e n t ne cause 

aucun p r é j u d i c e aux créanc iers . 

* 8 2 6 OC des. L e s a s s u r a n c e s sur la v ie , fai tes par un époux au profit de l 'autre, don

n e n t l ieu à des dit l icultés part i cu l i ères que nous ne p o u v o n s qu'esquisser . 

S o u v e n t deux époux contrac tent une a s s u r a n c e sur la v ie au profit du survivant d'entre 

e u x . Quel e s t dans c e t t e h y p o t h è s e le caractère de l 'assurance dans l e s rapports des 

é p o u x e n t r e e u x ? Cons t i tue - t - e l l e un contra t à titre o n é r e u x ou une donation ? La cour de 

R e n n e s y voit u n contrat à titre o n é r e u x . S a n s d o u t e , chaque époux a songé à assurer l e 

sort de son c o n j o i n t , m a i s il a v o u l u aussi e t surtout assurer le s ien propre pour le cas où 

il surv ivra i t . Chaque é p o u x , pour acquérir le droit au bénéf ice intégral de l 'assurance s'il 

survit , c o n s e n t à ce que son c o n j o i n t obt i enne le m ê m e avantage si la condit ion de survie 

se réal ise à son profit. En c o n s é q u e n c e la cour d e R e n n e s applique les r è g l e s des contrats 

à titre o n é r e u x . R e n n e s , 9 f évr i er 1888, S . , 89 . 2 . 121. La cour de cassat ion au contraire 

voit ici u n e double l ibéral i té dont une seu l e sortira à effet par suite de la réal isation de la 

condi t ion a laquel le e l l e était s u b o r d o n n é e . Cass . , 28 mars 1877, S . , 77. 1. 393. En consé 

q u e n c e , e l l e appl ique l e s r è g l e s re la t ives à la r é s e r v e et à la quoti té disponible . 

Que l l e que soit la so lut ion que l'on adopte , il faut reconnaî tre que le survivant des 

époux acquiert un droit p e r s o n n e l et d irec t contre la c o m p a g n i e . Si c'est la f e m m e , e l le 

peut r é c l a m e r le bénéf ice de l 'assurance m ê m e en renonçant à la c o m m u n a u t é . 

D e u x é p o u x sont mar i é s sous le r é g i m e de la c o m m u n a u t é . L'un d'eux fait u n e as su 

rance sur la v ie au profit de l 'autre. L e bénéf ice de ce t te assurance tombe- t - i l dans la c o m 

munauté"? N o n , à no tre av i s . Ce résu l ta t serai t tout à fait contraire à la vo lonté des par

t i e s ; on n e doit pas l 'admet tre . L 'assurance sur la vie étant u n e donat ion, l 'assuré aurait 

pu, e n faisant l 'assurance , s t ipuler que le profit en d e m e u r e r a propre à-son conjo int . Cette 

st ipulat ion doit ê tre c o n s i d é r é e c o m m e s o u s - e n t e n d u e . N o u s s o m m e s en p r é s e n c e d'une 

donat ion part icu l ière qui é c h a p p e à la r è g l e de la so lenn i té (art. 932) ; e l le doit échapper 

aussi à c e t t e autre r è g l e de l'art. 1401 que le bénéfice de la donation n'est propre à l 'époux 

donataire qu'en ver tu d'une c lause e x p r e s s e de la donat ion. Cpr. t. III, n. 230, P a r i s , 19 mai 

1890, D . , 93 . 2 . 185, et Colmar , 31 d é c . 1891, D . , 94 . 2 . 44 . 

D a n s notre h y p o t h è s e , à la di f férence de ce qui avait l ieu dans la précédente , l 'assu

rance sur la vie cons t i tue c e r t a i n e m e n t u n e donat ion. 11 y a donc l ieu à l 'application des 

r è g l e s r e la t i ve s au rapport e t à la réduc t ion . 

L'assurance sur la vie , faite pendant l e cours du mariage par l'un des conjo ints au 

profit de l 'autre, offre ce t te part iculari té que l 'assuré peut révoquer la stipulation qu'il a 

faite au profit de son c o n j o i n t m ê m e après l 'acceptat ion de ce lu i -c i . En effet l es donations 

e n t r e é p o u x pendant le m a r i a g e sont e s s e n t i e l l e m e n t r é v o c a b l e s . A r g . art. 1496. R o u e n , 

21 m a r s 1893, S . , 93 . 2 . 250, D . , 94 . 2 . 1 7 1 ; Cass . , 22 févr . 1893, S . , 94 . 1. 65 , D . , 9 3 . 1 . 

401, et Or léans 'sur renvoi ) 17 j a n v . 1894, S . , 94 . 2 . 76. 

§ I I I . Effets des stipulations et promesses à l'égard des 

héritiers et ayant cause. 

8 2 7 . Pothier dit (traité des obligations, n. 61 et 63) : « C'est 

stipuler ou promettre pour nous -mêmes et non pour autrui, lors

que nous stipulons ou promettons pour nos héritiers, puisqu'ds 

sont en quelque façon la continuation de nous-mêmes : hères per-

sonam defuncti sustinet. C'est pourquoi il n'est pas douteux que 

nous pouvons stipuler pour nos héritiers, heredi cavere concessum 

est... Non seulement nous pouvons valablement stipuler pour nos 

héritiers, mais nous sommes censés ordinairement l'avoir fait, 
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quoique cela ne soit pas exprimé : qui paciscitur, sibi heredique 

suo pacisci intelligitur » . Nous avons cité tout au long ce passage 
de l'illustre auteur, parce qu'il est facile d'y reconnaître l'origine 
de l'art. 1122, et qu'il montre en même temps le lien cjui unit ce 
texte aux précédents relatifs aux stipulations pour autrui. « On est 
» censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers et ayant-cause, à 

» moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la nature 

» de la convention ». 

On remarquera toutefois que Pothier ne parle que des héritiers, 
et que notre article parle en outre des ayant cause. Les ayant cause 
d'une personne, causam habentes, sont ceux dont la cause se lie à 

celle de cette personne, en ce sens qu'ils tiennent leur droit d'elle. 
On distingue deux espèces d'ayant cause : les ayant cause univer

sels, ou èi titre universel, dont le droit porte sur le patrimoine con
sidéré comme universalité : ce sont les héritiers, les légataires ou 
donataires universels ou à titre universel, et les créanciers, parce 
qu'ils acquièrent un droit de gage général sur tous les biens com
posant le patrimoine de leur débiteur. Les autres ayant cause sont 
des ayant cause à titre particulier ; on les appelle ainsi, parce que 
leur droit s'applique ordinairement à des biens particuliers. Ainsi 
l'acheteur est un ayant cause à titre particulier du vendeur; il tient 
son droit de lui sur un objet déterminé. Il en est de même de 
l'usufruitier par rapport à celui dont il tient son usufruit, du loca
taire par rapport au locateur. Quand le mot ayant cause est opposé 
au mot héritier, comme dans l'art. 1122, il fait généralement allu
sion aux ayant cause à titre particulier. 

On désigne d'une manière générale sous le nom à'auteur la per
sonne dont l'ayant cause tient ses droits. Ainsi on dira qu'il existe 
entre un défunt et son héritier, entre un vendeur et son acheteur, 
des rapports cYauteur à ayant cause. 

Nous allons envisager successivement l'effet des conventions par 
rapport aux héritiers des parties et par rapport à leurs ayant cause 
à titre particulier. 

1. Effets des conventions par rapport aux héritiers. 

8 2 8 . Ce que nous allons dire des héritiers est en général appli
cable aux autres ayant cause universels. 

Les conventions dans lesquelles nous figurons, profitent ou nui
sent à nos héritiers comme à nous-mêmes, c'est-à-dire qu'ils peu
vent les invoquer et qu'on peut les invoquer contre eux. Nos héri
tiers succèdent en effet à nos droits passifs, comme à nos droits 
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actifs. C'est ce que dit en définitive l'art. 1122. dans lequel le mot 
stipuler est certainement pris comme synonyme de contracter (sens 
actif et passif). 

Ce principe souffre trois exceptions. 

a. La première est indiquée par ces mots de l'art. 1122 : à moins 

(/ne le contraire ne suit exprimé. La loi suppose, dans le silence des 
parties, qu'elles ont contracté en vue de leurs héritiers aussi bien 
qu'en vue d 'e l les -mêmes; niais elle leur permet de manifester une 
volonté contraire; cette volonté doit être exprimée en termes for
mels , sinon sacramentels . Ainsi j'achète une maison pour 20.000 fr., 
et je stipule un délai de 10 ans pour payer cette somme, à la charge 
d'en servir tous les ans les intérêts. S'il n'est rien dit de plus, mes 
héritiers jouiront comme moi du bénéfice du terme; mais une 
clause de la convention peut le leur retirer, et alors, si je meurs 
avant l'échéance du terme, ils devront payer immédiatement le 
prix. 

b. La deuxième exception est indiquée par ces mots de notre arti
cle : à moins que le contraire ne résulte de la nature de la conven

tion. Ainsi le bénéfice d'une stipulation, qui m'assure un droit 
d'usufruit, d'usage ou d'habitation, ou une rente viagère, est, par 
la nature même de la convention, intransmissible à mes héritiers. 

c. Enfin la troisième exception a l ieu, lorsqu'il existe une dispo
sition de la loi qui déclare que la mort de l'une des parties met fin 
à la convention. Ainsi l'art. 1795 dispose que « l e contrat de louage 
> d'ouvrage est dissous par la mort de l'ouvrier, de l'architecte ou 

» entrepreneur », parce que ses aptitudes personnelles ont été vrai-
semblablement prises en considération; or elles ne sont pas héré
ditairement transmissibles. L'héritier d'un architecte peut être un 
médecin ou un avocat, et il serait préjudiciable pour lui et pour 
l'autre partie que le l ien de l'obligation subsistât. Voyez aussi les 
art. 1514, 1865-3° et 2003 al. 3. 

Est-il permis de stipuler pour un seul ou quelques-uns seulement de ses hér i t iers? 
Ainsi puis-je, en vous vendant ma maison moyennant une somme de 20.000 fr., convenir 
avec vous que vous paierez ce prix tout entier à l'aîné de mes enfants, qui en profitera 
à l'exclusion de ses frères et sœurs? La règle, qui prohibe d'une manière générale dans 
notre droit les pactes sur successions futures (art. 791, 1130 et 1600), nous paraît inter
dire une convention de cette nature. Je puis bien, dans l'espèce proposée, au moyen 
d'une donation entre vifs ou testamentaire, disposer par préciput et hors part au profit 
d'un de mes héritiers présomptifs de la créance du prix de ma maison; mais je ne puis 
pas arr iver au même résultat à l'aide d'une clause insérée dans un acte de vente. 

Nous pensons pour le même motif qu'on ne peut pas, en sens inverse, mettre par con
vention une dette à la charge exclusive d'un seul de ses héritiers, ou en charger l'un desdils 
héritiers pour une part supérieure à sa part héréditaire. Ainsi je ne pourrais pas, en 
achetant votre maison moyennant une somme de 20.000 fr., convenir valablement avec 
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vous que cette somme vous sera payée tout entière à ma mort par le plus j eune de mes 
enfants, qui supportera seul cette dette à l'exclusion de ses frères. On peut objecter 
qu'aux termes de l'art. 1221-4», un des héritiers peut être <• chargé seul, par le l i tre, de 
l'exécution de l'obligation ». Mais la partie finale du même article dit qu'en pareil cas l'hé
ritier qui aura payé toute la dette aura son recours contre ses cohérit iers, et il s'agit pré
cisément de savoir si le défunt a pu valablement, par une clause de la convention, priver 
son héritier de ce recours . Nous ne le pensons pas ; cette clause constituerait évidem
ment un pacte sur succession future, prohibé par cela seul que la loi ne l'autorise pas. La 
question toutefois est controversée. 

2. Effets des conventions à l'égard des ayant cause à titre particulier. 

8 2 9 . Celui auquel appartient un droit sur une chose peut trans
mettre ce droit tout entier; mais il ne peut pas transférer un droit 
plus étendu, d'après la règle Nemo plus juris ad alun n transferre 

potest quam ipse habet. Le droit d'un ayant cause à titre particulier 
se mesure donc exactement sur celui de son auteur, et par suite les 
conventions par lesquelles l'auteur avait consolidé, augmenté, 
amélioré, amoindri ou transformé son droit, profitent ou nuisent à 
l'ayant cause à titre particulier. 

Ainsi le cessionnaire d'une créance profitera de l 'hypothèque ou 
du cautionnement attaché à cette créance, et pourra, par consé
quent, se prévaloir des conventions qui ont été faites par son auteur 
pour acquérir l'une ou l'autre de ces garanties; el les améliorent le 
droit du créancier, le fortifient et sont transmises avec lui en qua
lité cY accessoires. 

De même, supposons que je vous vende un domaine, ou que je 
vous en transmette la propriété à un autre titre. Si, avant la vente, 
j'ai fait une transaction relativement à une partie du domaine, dont 
la propriété m'était contestée, cette transaction pourra être invo
quée par vous en tant qu'elle consolide mon droit de propriété sur 
certaines pièces de terre, et pourra vous être opposée en tant 
qu'elle contient une renonciation à mon droit sur d'autres. Pareil
lement, vous serez fondé à invoquer les conventions par lesquelle. 
j'ai acquis pour ledit domaine des servitudes actives, et on pourra 
en sens inverse vous opposer celles par lesquel les j e l'ai grevé de 
servitudes passives ou autres charges réel les , tel les qu'une hypo
thèque. Le tout, sauf la question de transcription ou d'inscriptions 

Mais les conventions, qui n'ont ni augmenté , ni amélioré, ni 
amoindri, ni consolidé, ni transformé le droit transmis par l'auteur 
ne peuvent pas être invoquées par l'ayant cause, et ne peuvent pas 
lui être opposées , fussent-elles relatives à l'objet du droit. Ainsi, 
je fais marché avec un vigneron pour qu'il laboure ma v igne , puis 
je vous la vends. En l'absence d'une clause spéciale par laquelle 
je vous en aurais transmis le bénéfice, vous ne pourrez pas vous 
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prévaloir de la convention que j'ai faite avec le vigneron, car elle 
n'a fait naitre à mon profit qu'un droit purement personnel; et de 
même le vigneron ne pourra pas s'en prévaloir contre vous. Nous 
trouverons toutefois une exception à ce principe dans l'art. 1713. 

SECTION II 

DE LÀ CAPACITÉ DES PARTIES CONTRACTANTES 

8 3 0 . Aux tenues de l'art. 1123: « Toute personne peut contracter, 

» si elle n'en est pas déclarée incapable par la loi ». La capacité de 
contracter est donc la règle générale , l'incapacité, l'exception, et 
l'exception ne peut résulter que d'une disposition de la loi. 

Et toutefois notre loi n'édiete que les incapacités juridiques de contracter; elle ne 
s'occupe pas des incapacités naturelles, qui toutes ont pour cause l'impossibilité de con
sentir. Ces dernières s'imposent d'elles-mêmes, et il était inutile de les mentionner dans 
un code. Ainsi il était bien clair qu'un fou ne peut pas contracter, et notre législateur 
s'est bien gardé de formuler une vérité aussi évidente. Il y avait utilité au contraire ad i ré 
que l'interdit est incapable de contracter , car un interdit peut avoir des intervalles luci
des, pendant lesquels il n'est pas naturellement incapable de contracter ; une disposition 
législative était nécessaire pour l'en déclarer juridiquement incapable : elle se trouve 
dans l'art. 1121. 

L'art. 1124 donne la liste des personnes qui sont juridiquement 
incapables de contracter : « Les incapables de contracter sont : 

» — Les mineurs, — Les interdits, — Les femmes mariées, dans les 

» cas exprimés par la loi, — Et généralement tous ceux à qui la 

» loi interdit certains contrats ». 

11 y a donc des personnes frappées d'une incapacité générale de 
contracter et d'autres qui sont frappés d'une incapacité spéciale. 

A. Personnes frappées de l'incapacité générale de contracter. 

8 3 1 . Ce sont les mineurs, les interdits et les femmes mariées. 
a. — Les mineurs. Cette formule comprend, dans sa généralité, 

même le mineur émancipé. Le législateur lui accorde, il est vrai, 
au chapitre De l'émancipation, une certaine capacité, qui lui per
met d'accomplir seul tous les actes relatifs à l'administration de 
son patrimoine; mais le mineur émancipé est incapable en dehors 
de cette sphère. L'incapacité de contracter est donc pour lui la 
règle générale , la capacité l'exception. On devait par conséquent 
le ranger parmi les personnes frappées de l'incapacité générale de 
contracter : il est incapable pour tous les contrats en général, sauf 
pour ceux relatifs à l'administration de son patrimoine. 

Au surplus, nous verrons sous l'art. 1305 que les expressions 
en ip loyéespar le législateur dans l'art. 1124 rendent mal sa pensée. 
Le mineur est à bien dire restituable pour cause de lésion contre les 
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conventions qu'il fait, plutôt qu'incapable de contracter ; car la loi 
ne lui permet d'attaquer ces conventions qu'autant qu'elles sont 
pour lui la source d'une lésion : restituitur non tanqitam minor 

sed tanquam Isesus. Si l'on veut conserver le mot incapable, il faut 
dire que le mineur est incapable de se léser par un contrat. 

b. — Les interdits. On sait qu'il en existe deux catégories : les 
interdits judiciairement et les interdits légalement. Les premiers 
sont placés sous le coup d'une présomption d'insanité d'esprit per
manente : cette présomption supprime en droit les intervalles luci
des qui peuvent exister en fait, de sorte que l'incapacité dont est 
frappé l'interdit s'étend même aux actes qu'il passe pendant un 
intervalle lucide. L'interdit légalement est frappé d'une incapacité 
du même genre, bien que la cause de son interdiction soit diffé
rente. Cpr. t. I, n. 204. 

Les auteurs ont tort, ce nous semble, de placer à côté des interdi ts , sur la liste des 
incapables de contracter , les personnes non interdites re tenues dans un établissement 
d'aliénés conformément à la loi du 30 juin 1838. Le placement dans un établissement 
d'aliénés ne fait naître contre la personne qui en est l'objet aucune incapacité juridique 
de contracter ; sa situation, à ce point de vue, reste la même qu'avant son entrée dans 
l'établissement, c'est-à-dire qu'elle est seulement frappée de l 'incapacité naturelle de 
cniilracter. dunl sunt atteintes Imites les personnes en étal d'aliénation mentale. L'art. 
1124, nous l'avons déjà noté, ne s'occupe que des incapacités juridiques de contracter. A 
la liste qu'il donne il faut donc bien se garder d'ajouter des personnes qui sont juridi
quement capables, mais atteintes d'une simple incapacité de fait. On assimile ainsi, au 
risque de les confondre, deux situations entre lesquelles il y a un abîme. L'interdit est 
juridiquement incapable de cont rac te r ; tous les actes qu'il passe, même pendant un 
intervalle lucide, sont nuls de droit. Au contraire, la personne re tenue dans un établis
sement d'aliénés sans être interdi te .es t jur id iquement capable ; les actes qu'elle passe 
pendant un intervalle lucide sont valables, et ceux que l'on prétend avoir été passés en 
dehors de ces intervalles ne peuvent être annulés que sur la preuve de la démence au 
moment même de l'acte. 

On a tort aussi, à notre avis, de considérer les personnes soumises à l'autorité d'un 
conseil judiciaire comme comprises dans la disposition relative aux interdits , sous pré
texte qu'elles sont atteintes d'une demi-interdiction. Celui qui est pourvu d'un conseil 
judiciaire n'est pas frappé d'une incapacité générale de contracter , mais seulement d'une 
incapacité spéciale : nous avons établi dans notre tome I, n. 1189, qu'il est capable pour 
tous les actes que la loi ne lui interdit pas ; i l ren t re donc dans la catégorie des incapables 
dont parle l'alinéa dernier de notre article : ceux auxquels la loi interdit certains contrats. 

c. — Les femmes mariées. Leur incapacité consiste dans la 
nécessité d'obtenir l'autorisation de leur mari ou de la justice 
pour contracter valablement. L'art. 1124 nous indique par les 
mots dans les cas exprimés par la loi que l'incapacité dont il s'agit 
soufïre quelques restrictions. Et en effet, dans certaines hypo
thèses, notamment quand elle est séparée de biens par contrat ou 
par jugement (art. 1449 et 1536), la femme est capable d'accom
plir sans autorisation tous les actes qui concernent l'adminis
tration de son patrimoine. Une restriction beaucoup plus grave 
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résulte de la loi du 6 février 1893, qui restitue à la femme séparée 
de corps le plein exercice de sa capacité civile (nouvel art. 311 
al. 3 ) . 

* 8 3 2 . Quelques-uns ajoutent à la liste des personnes frappées d'une incapacité géné
rale de contracter : les faillis et les personnes morales. En ce qui concerne les faillis, la 
proposition est e r ronée , et, pour les personnes morales, elle ne contient qu'une petite 
part de vérité. 

Nous disons d'abord que la proposition est erronée en ce qui concerne les faillis. On 
la trouve cependant formulée dans un certain nombre de décisions judiciaires. V. notam
ment Rennes , 15 avril 1893, D., 93. 2. 263. Aucune loi n'édicte contre les faillis une inca
pacité de contracter ; par conséquent ils demeurent capables (arg. art. 1123). Ce qui est 
vrai seulement , c'est qu'à partir du jugemen t qui déclare la faillite, le failli se trouve 
desssaisi de plein droit de l 'administration de tous ses biens présents et futurs (C. co., art. 
443) : il est dans la même situation que s'il y avait eu saisie générale des biens composant 
son patrimoine. Mais le failli ne devient pas pour cela incapable de contracter : ainsi il 
est obligé par les contrats qu'il passe pendant la durée du dessaisissement, et plus tard, 
après la clôture de la faillite, s'il lui restait des biens ou s'il en acquérait de nouveaux, 
ces contrats s 'exécuteraient sur son patrimoine redevenu disponible ; la loi veut seulement, 
qu'ils ne reçoivent pas leur exécution au préjudice de la masse des créanciers. Il s'agit 
donc d'une indisponibilité établie dans l ' intérêt des créanciers de la faillite, et non d'une 
incapacité de contracter décrétée contre le failli. 

Nous avons ajouté qu'il n'est pas vrai de dire d'une manière absolue que les personnes 
morales sont incapables de contracter. La proposition inverse contiendrait même une 
plus grande part de vérité. On distingue deux catégories de personnes morales : celles du 
droit civil et celles du droit administratif. Les premières, parmi lesquelles figurent les 
sociétés commerciales, ne sont soumises à aucune incapacité juridique de contracter ; elles 
sont donc capables, d'après l 'art. 1123, du moins pour tous les contrats compatibles avec 1 
but en vue duquel elle sont créées. Cpr. t. I, n. 106. Et quant aux personnes morales 
du droit administratif, telles que les hospices, les communes, les départements. . . , s'il est 
vrai que la tutelle administrative à laquelle elles sont soumises les met quelquefois dans 
la nécessité d'obtenir u n e autorisation pour contracter valablement, et les place ainsi dans 
une situation analogue à celle de la femme mariée, ce n'est là qu'une incapacité toute 
spéciale à certains contrats, et on ne peut pas par suite présenter ces personnes comme 
frappées d'une incapacité générale de contracter. La capacité au contraire demeure pour 
elles la règle générale. 

8 3 3 . Les contrats passés par un mineur, par un interdit ou par 
une femme mariée non autorisée ne sont pas inexistants ou mils 

de plein droit (expressions synonymes) ; ils sont seulement nuls 

ou autrement dit annulables. L'art. 1125 en contient une double 
preuve. En effet, dans son alinéa 1 il dit que l'incapacité permet 
d'attaquer le contrat, expression qui fait allusion à l'action en nul
lité et suppose par suite un contrat existant, mais imparfait, nul 
par conséquent et non pas inexistant; attaque-t-on le néant! Et 
l'alinéa 2 ajoute que la partie capable, qui a contracté avec un 
mineur, un interdit ou une femme mariée, ne peut pas, en se pré
valant de l'incapacité de ceux-ci, demander la nullité du contrat ; 
or, quand un acte est inexistant, tout intéressé peut opposer son 
inexistence. Voici au surplus le texte de l'art. 1125 : « Le mineur, 

» l'interdit et la femme mariée ne peuvent attaquer, pour cause 
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» d'incapacité, leurs engagements, que dans les cas prévus par la 

» loi. — Les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer 

» l'incapacité du mineur, de l'interdit ou de la femme mariée, avec 

» qui elles ont contracté ». 

En droit romain, le pupille pouvait rendre sa condition meil
leure, mais il ne pouvait la rendre pire. C'est cette idée généralisée 
qui parait avoir inspiré la disposition finale de l'art. 1125. La 
loi permet au mineur, à l'interdit ou à la femme mariée non auto
risée, qui ont contracté avec une personne capable, d'exiger l'exé
cution du contrat : ce qu'ils feront naturellement, si le contrat est 
avantageux pour eux, s'il a rendu leur situation meilleure. Elle 
leur permet aussi, dans la plupart des cas au moins, de se dédire 
en demandant la nullité du contrat, et ils prendront ce parti bien 
évidemment quand le contrat leur sera préjudiciable, quand il 
aura rendu leur situation pire. La personne capable, qui a con
tracté avec un incapable, est donc pleinement à la discrétion de 
celui-ci : ce dont elle n'a pas le droit de se plaindre; car elle a dû 
connaitre la condition de celui avec qui elle contractait, et prévoir 
par conséquent l'instabilité du contrat qu'elle passait. 

Mais la faveur accordée à l'incapable ne va pas jusqu'à lui per
mettre de s'enrichir aux dépens de la personne avec qui il a con-
tracté. Le mineur, l'interdit ou la femme mariée, cjui, sur le fon
dement de son incapacité, demande la nullité d'un contrat, devra 
donc restituer ce qu'il a reçu en exécution de ce contrat. Ainsi le 
mineur, par exemple, cjui a vendu un bien et qui fait rescinder la 
vente, devra restituer le prix ou la partie du prix qu'il a touchée, 
si du moins il en a profité. V. art. 1312. 

B. Personnes frappées d'une incapacité spéciale de contracter. 

8 3 4 . « Et généralement tous ceux à qui la loi interdit certains 
» contrats » , dit l'art. 1124 in fine. C'est ainsi que le tuteur ne peut 
acheter les biens de son pupille (art. 450 al. 3). De même le con
trat de vente est interdit entre époux (art. 1595). D'autres incapa
cités spéciales de contracter résultent des art. 1596, 1597, 1840, 
2045 et 2124. 

Nous rangeons également les prodigues et les faibles d'esprit, 
soumis à l'autorité d'un conseil judiciaire, dans la catégorie des 
personnes auxquelles la loi interdit certains contrats (supran. 831). 

Nous ne voyons aucune difficulté à étendre aux contrats, nuls pour avoir été passés par 
le prodigue ou le faible d'esprit sans l'assistance de son conseil, la disposition de l'art. 1125 
a l . 2, aux termes duquel : « Les personnes capables de s 'engager ne peuvent opposer l'in-
». capacité du mineur, de Vinterdit ou de la femme mariée, avec qui elles ont contracté ». 
On nous objectera peut-être que celte extension est fort rationnelle de la part de ceux qui, 
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assimilant les personnes pourvues d'un conseil judiciaire aux interdits, les placent parmi 
les personnes frappées d'une incapacité générale de contracter, mais que, pour ceux qui 
n 'admettent pas cette assimilation, elle constitue une violation de la règle que les excep
tions ne s 'étendent pas d'un c a s a un autre . Nous répondons que l'art. 1125 al. 2 n'est point 
une disposition exceptionnelle, mais une application particulière de cette règle générale 
que la nullité d'un contrat ne peut cire invoquée que par celui en faveur duquel elle a été 
établie, à la différence de l'inexistence qui peut être invoquée par tout intéressé. 

SECTION III 

DE L'OBJET ET DE LA MATIÈRE DES CONTRATS 

* 8 3 5 . De ce qui peut faire l'objet et la matière des OBLIGATIONS : tel est l'intitulé 
que Pothier donne à la section dans laquelle il traite du sujet qui va nous occuper. Notre 
législateur, certainement sans avoir l'intention de modifier l'idée que cet intitulé exprime, 
l'a remplacé par celui qu'on vient de lire : De l'objet et de la matière des CONTRATS : ce 
qui annonce dans son esprit une confusion entre l'objet de l'obligation et celui du con
trat. La confusion que fait soupçonner la rubrique, éclate dans les articles de la section, 
où il est parlé, tantôt de l'objet du contrat (art. 1126 à 1128), tantôt de l'objet de l'obli
gation (art. 1129 et 1130). Demante écrit à ce sujet (t. V, n. 40) : « La loi confond avec 
raison l'objet du contrat avec l'objet de l'obligation. En effet, le contrat n'ayant pas d'au
tre but que de produire une ou plusieurs obligations, il a forcément pour objet ce qui fait 
la matière de l 'engagement ou des engagements qui doivent en naître ». — Nous croyons 
au contraire que la loi a eu tort de confondre l'objet du contrat avec l'objet de l'obliga
tion. A notre avis, le contrat a pour objet le droit qu'il a pour but de créer : ce sera, soit 
un droit de propriété, d'usufruit ou d'usage sur une chose, soit le droit d'exiger l 'accom
plissement d'un fait ou une abstention. Cpr. art. 1127. Et ce droit, qui a pour contre-partie 
l'obligation du débiteur, a lui-même pour objet, comme cette dernière, la chose ou le fait 
promis. En un mot, l'objet du contrat, c'est le droit que les parties veulent créer en con
t ractant ; l'objet de l'obligation, c'est la chose ou le fait auquel ce droit s'applique. 

8 3 6 . D'après les idées généralement reçues, l'objet de l'obliga

tion, et par suite du contrat, c'est ce sur quoi porte l'obligation, 

c'est la matière de l'obligation. 
Les deux mots objet et matière, que la rubrique de notre section paraît présenter 

comme éveillant des idées distinctes, sont synonymes. On n'en peut guère douter, quand 
on voit l 'art. 1108 nous parler d' « un objet certain qui forme la matière de l 'engage-
» ment ». 

8 3 7 . Aux termes de l'art. 1126 : « Tout contrat <t pour objet une 

» chose qu'une partie s'oblige à donner, ou qu'une partie s'oblige à 

» faire ou à ne pas faire ». 

= A donner..., à faire ou à ne pas faire. Nous savons que donner 

signifie ici transférer la propriété, dare (supra n. 782). Le légis la
teur s'occupera dans deux sections distinctes, de l'obligation de 
donner (section II du chap. III), et de l'obligation de faire ou de 
ne pas faire (section III du même chapitre). 

L'art. 1126 aurait été mieux rédigé dans les termes suivants : 
« L'objet de l'obligation peut consister en une chose ou en un 
fait ». Nous étudierons successivement ces deux hypothèses . 
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I. L'obligation a pour objet une chose. 

8 3 8 . La chose, qui forme l'objet de l'obligation, doit : L être in 
rerum natura; 2° être dans le commerce; 3° constituer un objet 
certain, c'est-à-dire être déterminée ou déterminable. 

839 . 1" La chose qui fait l'objet de l'obligation, doit être in 
rerum nul tira, c'est-à-dire qu'elle doit exister; autrement l'obliga
tion serait sans objet et par suite inexistante. Ainsi je vous vends 
mon cheval, mort la veille à mon insu ; il n'y a pas de vente, 
parce qu'il n'y a pas d'objet. Cpr. art. 1601. 

8 4 0 . 2° La chose doit être dans le commerce, in hominum 
commercio, c'est-à-dire susceptible de faire l'objet du droit que 
les parties veulent établir sur elle à l'aide de la convention. « / / 
» n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être 
» l'objet des conventions », dit l'art. 1128. 

Chez les Humains, ceux-là seuls qui avaient le jus commercii pouvaient faire toutes 
sortes d'actes juridiques relatifs aux biens; cette faculté n'appartenait qu'aux citoyens. 
C'est en partant de cette idée qu'on a appelé choses Itors du commerce celles qui ne peu
vent faire l'objet d'aucune convention. 

Il n'y a qu'un très petit nombre de choses qui soient d'une manière absolue hors du 
commerce, et qui ne puissent à ce titre faire l'objet d'aucune convention. Beaucoup de 
choses, au contraire, sont hors du commerce d'une manière relative. Il en est ainsi des 
immeubles dotaux : ils ne peuvent être aliénés ni directement ni indirectement pendant 
le cours du mariage; mais ils sont susceptibles de toutes les conventions qui ne tendent 
pas à une aliénation, notamment du contrat de louage. De même, la plupart des choses qui 
ont une destination d'utilité publique se prêtent à certaines conventions. Ainsi l'Adminis
tration autorise tous les jours, moyennant une redevance annuelle, l'établissement sur le 
rivage de la mer de constructions temporaires, principalement de cabines destinées aux 
baigneurs. De même un particulier peut être autorisé à établir un tunnel ou un aqueduc 
sous une route nationale. Ces diverses concessions ont un caractère précaire à l'égard du 
concédant, mais la jurisprudence les considère comme constitutives de véritables droits à 
l'égard des tiers. 

8 4 1 . Une chose peut être hors du commerce : 
Soit à raison de sa nul un-, comme l'air, la mer; 
Soit à raison de sa destination, comme les choses faisant partie 

du domaine public, par exemple les places fortes, les routes natio
nales, les fleuves; 

Soit par des considérations d'ordre public : telles sont les subs
tances vénéneuses, dont la vente n'est autorisée qu'avec d'impor
tantes restrictions (L. 19 juillet 1845), les animaux atteints ou 
soupçonnés d'être atteints de maladies contagieuses (L. 21 juill. 
1881, art. 13; Cass.. 20 juillet 1892, D., 93. 1. 20. Cpr. t. III, 
n. 497), et enfin les successions futures. Ce dernier point mérite 
de fixer quelque temps notre attention. 

L'art. 791, que nous avons déjà étudié, défend de renoncer à la 
succession d'un homme vivant. L'art. 1130 renouvelle cette prohi-
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bition, et dégage en même temps le principe dont elle n'est qu'une 
déduction : « Les choses futures peuvent être l'objet d'une obliga-

» tion. — On ne petit cependant renoncer à une succession non 

» ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille succession 

» même avec le consentement de celui de la succession duquel il 

» s'agit ». Cpr. art. 1601). 

Les pactes sur succession future sont donc proscrits d'une 
manière générale dans notre droit. A tort ou à raison, notre légis
lateur, conformément à une tradition séculaire, les a considérés 
comme immoraux et dangereux : immoraux, parce qu'on y spécule 
sur la mort d'une personne : le stipulant aura intérêt à ce que cet 
événement se réalise le plus promptement poss ible; dangereux, 

parce que. comme le dit Laurent, une espérance coupable peut 
faire naître des pensées criminelles. Omnes hujusmodi pactiones 

odiosœ esse videntur, et plense tristissimi et PERICULOSI eventus, dit 
la loi 30, C , Depactis, II, 3 (1). En lisant les œuvres de Pothier 
et les travaux préparatoires de la loi, on ne peut douter que ce 
soient là les motifs qui ont inspiré notre législateur. Il a considéré 
les pactes sur successions futures comme contraires à l'ordre 
public . Et de là résulte une conséquence importante consacrée 
par la jurisprudence : c'est que les conventions, faites en violation 
de la prohibition dont il s'agit, ne sont pas seulement annulables , 
mais inexistantes « nul les de plein droit et par suite dépourvues 
de toute existence légale », dit la cour de cassation dans l'arrêt 
cité en note . 

Dans sa sévérité, notre législateur est même allé plus lo in que 
la loi romaine et que notre ancien droit : le consentement de la 
personne, à l'hérédité future de laquelle le pacte est relatif, ne le 
validera pas (art. 1130 in fine); et comme la loi ne distingue pas , 
on doit décider que le pacte serait nul, alors même que la personne 
de la succession de laquelle il s'agit serait l'une des parties con
tractantes, alors même en d'autres termes que la convention serait 
passée avec e l le . 

Mais, s'il importe de ne pas restreindre arbitrairement la portée de la disposition qu; 
prohibe d'une manière générale les pactes sur succession future, il ne faut pas non plus 
l 'étendre en dehors de ses termes et de l'esprit qui l'a dictée. D'après ce principe, on ne 
devrait pas considérer comme pacte sur une succession future, nul à ce titre, une pro
messe qui ne doit être acquittée qu'à la mort du promettant. Il y a en pareil cas dette 

II) O n n e s a u r a i t c e p e n d a n t m é c o n n a î t r e q u e c e s c a r a c t è r e s n e s e r e n c o n t r e n t p a s t o u j o u r s d a n s l e s p a c t e s s u r 

• u c c e s s i o n f u t u r e : c e q u i n e l e s e m p ê c h e r a i t p a s d e t o m b e r s o u s le c o u p de l a p r o h i b i t i o n g é n é r a l e f o r m u l é e p a r 

n o t r e l o i . U e n s e r a i t a i n s i n o t a m m e n t de l a c o n v e n t i o n , f a i t e e n t r e l e s h é r i t i e r s p r é s o m p t i f s d 'un h o m m e v i v a n t , 

d é c o n s i d é r e r c o m m e n o n a v e n u t o u t t e s t a m e n t q u i a v a n t a g e r a l ' u n d ' e u x . C a s s . , 13 m a i 1884, S . . 8 4 . 1 . 3 3 6 , D . , 

84 1 46* . D ' u n a u t r e c ô t é o n peut r e m a r q u e r q u e n o t r e l é g i s l a t e u r a u t o r i s e d e s c o n v e n t i o n s q u i p r é s e n t e n t t o u t 

a u t a n t de d a n g e r q u ' u n p a c t e s u r s u c c e s s i o n f u t u r e , p a r e x e m p l e l e c o n t r a t de r e n t e v i a g è r e . 
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actuelle, le paiement seul est ajourné ; il importe peu qu'il le soit jusqu'au décès du débi
teur; ce n'est pas là une convention sur sa succession. Ainsi un père et une mère consti
tuent une dot à leur (ille, en convenant avec elle et son futur époux que celle dot ne sera 
payable qu'au décès du survivant des constituants. Cette convention est valable; elle fait 
naître une créance à terme, etil a été jugé que le gendre, en cédant cette créance avant la 
mort du survivant, ne fait pas un pacte sur la succession future de celui-ci. 

Exceptionnellement la loi autorise dans certains cas des pactes 
sur une succession non ouverte. Nous en avons trouvé des exem
ples dans les art. 7(31, 918, 1075 et s., 1082 et s. 

8 4 2 . A part l'exception relative aux successions non ouvertes, les 
choses futures peuvent faire l'objet d'une obligation (art. 1130 
al. 1). Ainsi je puis vendre la récolte que mon vignoble produira 
l'année prochaine, et je puis faire cette vente à tant la mesure, par 
exemple à 2.000 fr. le tonneau, ou pour un prix ferme, exemple : 
toute la récolte pour 50.000 fr. 

Dans ce dernier cas l'acheteur devra-t-il payer son prix, si la récolte est nulle ou à peu 
près, par exemple si la gelée l'a détruite, ou l'a réduite à des proportions si exiguës qu'il 
ne vaut pas la peine de vendanger, parce que les frais absorberaient et au delà le pro
duit? Tout dépend de la nature de la convention faite entre les parties. Si c'est seule
ment la chance d'une récolte qui a fait l'objet du contrat, alors c'est une simple espérance 
qui a été vendue (spei emptio) ; l'acheteur devra payer son prix quoi qu'il arrive, même si 
la récolte est nulle. Il y a vente aléatoire, et le prix aura naturellement été fixé en con
séquence. Quand au contraire les parties ont traité en vue d'une récolte future, et non du 
simple espoir d'une récolte (emptio rei speratse), la vente sera non avenue faute d'objets'il 
n'y a pas de récolte ou s'il y a une récolte à peu près nulle ; car en droit presque rien équi
vaut à rien, nihil vel pene nihil nihilo xguiparatur. 

Mais comment savoir si c'est l'espoir d'une récolte, ou une récolte espérée qui a été ven
due, s'il y a emptio spei ou emptio rei speratse ? Au juge il appartiendra de résoudre cette 
question en cas de difficulté. Les principaux éléments de décision lui seront fournis par 
les termes de la convention et par la comparaison du prix avec la valeur probable de la 
récolte. 

Les ventes de choses futures sont fréquentes dans le commerce. 
Souvent un industriel vend, livrables à terme, des marchandises 
qu'il n'a pas fabriquées et dont il ne possède peut-être même pas 
la matière première. Ainsi un fabricant de drap vendra à une com
pagnie de chemins de fer, 10.000 mètres de drap pour garnir des 
wagons, livrables dans un an, alors qu'au moment où il passe ce 
marché il n'a ni le drap ni même la laine pour le fabriquer. Ces 
ventes portent le nom générique de ventes à livrer. 

8 4 3 . 3° La chose qui forme l'objet de l'obligation doit être déter
minée ou déterminable. On lit à ce sujet dans l'art. 1129 : « / / faut 
» que l'obligation ait pour objet une chose au moins déterminée 
» quant à son espèce. — La quotité de la chose peut être incertaine, 
» pourvu quelle puisse être déterminée ». 

Ce texte n'est qu'un développement de l'art. 1108 al. 4, qui 
exige que l'obligation ait un objet certain. Entendez par objet CER-
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TAIN celui que la convention détermine d'une manière suffisante 
pour (pie le débiteur soit lié sérieusement. Si le lien de l'obligation 
est tel lement élastique que le débiteur puisse se libérer en faisant 
une prestation dérisoire, c'est-à-dire une prestation nullement 
onéreuse pour lui et sans utilité pour le créancier, l'obligation sera 
nulle . 11 en serait ainsi dans deux cas : 1° si l'objet de l'obligation 
n'est déterminé que quant à son genre, par exemple si le débiteur 
s'est obl igé à livrer un uni mal, sans dire de quelle espèce; car le 
débiteur pourrait, sans sortir des termes de la convention, livrer 
au créancier un animal de nulle valeur ou même un animal nuisi
b le ; 2° si. la chose objet de l'obligation étant de celles qui ne peu
vent être utiles qu'à la condition d'être prestées en certaine quan
tité, le contrat ne contient aucune base pour déterminer la quantité 
à livrer, par exemple si le débiteur a promis du blé ou du vin, 

sans dire combien; car il pourrait alors, toujours en restant dans 
les termes de la convention, s'acquitter en livrant quelques grains 
de blé ou quelques gouttes de vin, c'est-à-dire en faisant une pres
tation dérisoire. 

Mais il n'est pas nécessaire que la chose qui fait l'objet de l'obli
gation soit déterminée quant à l'individu, auquel cas l'objet de 
l'obligation serait un corps certain, comme si j e me suis obligé à 
livrer la maison située cours de Tourny, n° 52, à Bordeaux, la 
pendule Louis XVI qui est sur la cheminée de mon cabinet de 
travail, l 'anneau que je porte au doigt, la barrique de vin qui est 
dans ma cave. Une détermination beaucoup moins précise peut 
suffire, soit quant à la quotité de la chose, soit quant à sa nature. 
— Quant à la quotité. Ainsi j e puis valablement m'obliger à vous 
fournir le foin nécessaire à la nourriture de votre cheval ou le 
charbon nécessaire à la consommation de votre usine pendant une 
année. Ici la quotité à prester n'est pas indiquée numériquement 
par le contrat, mais il fournit un élément certain pour sa détermi
nation : on sait à peu près ce que consomme un cheval, et on peut 
savoir approximativement ce que consommera votre usine. — Quant 

à la nature de l'objet. Ainsi j e puis valablement m'obliger à donner 
un cheval, sans dire lequel . Ici l'objet de l'obligation n'est pas seu
lement déterminé quant à son genre, comme il arriverait si j'avais 
dit un animal, mais aussi « quant à son espèce ». L'espèce n'est 
pas autre chose qu'une limitation du genre, genus limitatum; et la 
limitation doit être assez précise pour que le l ien de l'obligation 
soit sérieux : elle ne présenterait pas ce caractère si l'on avait dit 
un quadrupède ou un mammifère. De même je puis valablement 
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m'obligèr à donner une pendule, un fusil. Il est vrai qu'il peut y 
avoir un écart considérable entre la valeur du meilleur et du plus 
mauvais cheval, d'une riche pendule et d'une modeste, d'un fusil 
fin et d'un fusil de pacotille... Mais l'intention des parties, révélée 
par les termes de l'acte et à défaut par les circonstances, permettra 
presque toujours de circonscrire l'obligation du débiteur dans un 
cercle assez étroit. Par exemple, si c'est une compagnie d'omnibus 
qui achète un certain nombre de chevaux, sans préciser autrement, 
la nature même du service auquel sont destinés ces animaux per
mettra de déterminer à très peu de chose près les conditions aux
quelles ils doivent satisfaire, et précisera par conséquent l'obliga
tion du vendeur qui connaissait leur destination. 

En résumé, on peut concevoir trois degrés dans la détermination 
de la chose qui fait l'objet de l'obligation : — 1" La détermination 
peut être tellement précise qu'elle individualise complètement la 
chose, et ne laisse aucune latitude au débiteur dans l'accomplisse
ment de la prestation promise : comme si je vous ai promis mon 
cheval Bucéphale. On dit alors que l'obligation a pour objet un 
corps certain; — 2° Une détermination, qui, tout en laissant au 
débiteur une certaine latitude pour l'exécution de son obligation, 
l'enferme cependant dans un cercle assez étroit pour qu'il soit tenu 
d ' e l f e c l u c r u n e prestation présentant u n e utilité réelle pour le 
créancier : par exemple s'il a promis un chien courant, une barri
que d'huile d'olives, la quantité de bois nécessaire pour le chauffage 
de tetlc maison. On dit alors que l'objet de l'obligation est un objet 
certain; — 3" Une détermination tellement vague qu'elle équivaut 
à une indétermination complète, en ce sens quel le laisse au débi
teur une latitude presque indéfinie pour l'exécution de son obliga
tion et lui permet de se libérer en effectuant une prestation déri
soire et par conséquent sans utilité pour le créancier : par exemple 
si le débiteur a promis un animal ou même un quadrupède, du 
vin, du blé. Le lien de l'obligation est alors tellement relâché qu'il 
y a en réalité absence de lien; il n'y a pas d'obligation. 

8 4 4 . Aux termes de l'art. 1127 : « Le simple usage ou la simple 
» possession d'une chose peut être, comme la chose même, l'objet 
» d'un contrat ». 

= Comme la chose même. C'est-à-dire comme la propriété de 
cette chose. La loi oppose ici les contrats qui ont pour objet le 
simple usage ou la simple possession d'une chose à ceux qui ont 
pour objet la chose même : entendez la propriété de la chose. — 
Comme exemples de contrats ayant pour objet l'usage d'une chose, 
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on peut citer le louage et le prêt à usage ou commodat : le loca
taire et l 'emprunteur à usage n'acquièrent que le droit de se servir 
de la chose louée ou empruntée, le premier moyennant un prix, le 
second gratuitement. — Le gage nous offre l 'exemple d'un contrat 
ayant pour objet la simple possession d'une chose : le créancier 
gagiste n'acquiert pas le droit de se servir de la chose donnée en 
gage , mais seulement celui de la posséder pignoris jure jusqu'au 
paiement de la dette. Ce paiement une fois effectué, il doit la res
tituer. Si le débiteur ne paie pas à l'échéance, alors le créancier a 
le droit de faire vendre la chose et de se payer par privilège sur 
le prix. — Enfin, la vente, 1 échange et la donation sont des con
trats ayant pour objet la propriété d'une chose ; i l s ont pour but de 
transférer la propriété ou un démembrement du droit de propriété. 

I I . L obligation a pou?1 objet un fait. 

8 4 5 . L'obligation peut astreindre le débiteur à faire ou à ne pas 
faire quelque chose. Ainsi je puis m'obliger à construire une mai
son, à peindre un tableau, à jouer sur un théâtre. . . (obligation de 
faire), ou à ne pas planter sur mon terrain, à ne pas bâtir, afin de 
laisser à votre maison une vue libre sur la campagne . . . (obligation 
de ne pas faire); j e promets dans le premier cas un fait, dans le 
second l'abstention d'un fait. 

Le fait positif ou négatif qui forme l'objet de l'obligation doit 
être poss ible , utile au créancier et licite. 

Possible. La promesse d'un fait impossible n'oblige pas le débiteur, impossibilium nulla 
obligatio : ce qui toutefois ne doit s 'entendre que d'une impossibilité absolue, c'est-à-dire 
d'une impossibilité existant pour tout le monde, et non d'une impossibilité relative au 
débiteur. Ainsi la promesse de construire une machine obligerait celui qui l'a faite, alors 
même qu'il ne posséderait pas les notions les plus élémentaires de l'art mécanique; 
l 'inexécution de cette promesse le rendrait donc passible de dommages et intérêts. 

Utile au stipulant. Car autrement le créancier, n'ayant aucun intérêt à l'exécution de la 
promesse, n'aurait aucune action pour y contraindre le débi teur : celui-ci pourrait donc 
y contrevenir impunément : ce qui revient à dire qu'il n'est pas lié. 

Licite. La promesse d'un fait illicite, c'est-à-dire contraire à l 'ordre public ou aux bon
nes mœurs , ne saurait engendrer aucune obligation, parce que de semblables faits sont 
légalement ou moralement impossibles, impossibles pour un homme honnête, nec nos 
facere passe credendum est. 

S E C T I O N IV 

DE LA CAUSE 

8 4 6 . La cause est la dernière condition que l'art. 1108 nous pré

sente comme essentielle à la validité, il faut même dire à l'exis

tence des conventions. Il règne une grande obscurité sur cette 

matière. 
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La cause hoc sensu est le but immédiat et par conséquent essen
tiel en vue duquel on contracte, id quod inducit ad contrahendum. 
L a cause est donc le mobile de celui qui s'oblige — il y en a tou
jours un, car nul ne s'oblige sans but — ; elle est la raison d'être 
de l'obligation, son pourquoi. Aussi Oudot a-t-il eu raison de dire 
que la cause d'une obligation est indiquée par la réponse à la 
question Cur debetur? Appliquons ce critérium. Je vous vends ma 
maison moyennant 100.000 fr. Ce contrat fait naître des obliga
tions réciproques; car la vente est un contrat synallagniatique : 
obligation pour moi. vendeur, de vous rendre propriétaire de la 
maison (1) et de vous la livrer; obligation pour vous, acheteur, de 
me payer le prix. Quelle est la cause de ces diverses obligations? 
— En ce qui concerne le vendeur tout d'abord? Pourquoi nie suis-
je obligé, dans l'espèce proposée, à vous rendre propriétaire de 
ma maison et à vous la livrer? C'est pour obtenir que vous vous 
obligiez de votre côté à me payer une somme de 100.000 fr. ; votre 
obligation sert donc de cause à la mienne : elle en est la raison 
d'être, en même temps que la contre-partie. — Voyons maintenant 
quelle est la cause de l'obligation de l'acheteur. Pourquoi vous 
êtes-vous obligé dans l'espèce à me payer 100.000 fr.? C'est pour 
obtenir cpie je contracte envers vous l'obligation de vous rendre 
propriétaire de ma maison et de vous la livrer. L'obligation de 
l'acheteur a d o n c pour cause l'obligation du vendeur, de même 
que celle-ci a pour cause l'obligation de l'acheteur. Les deux obli
gations se servent réciproquement de cause. 

Ce qui vient d'être dit de la vente peut être appliqué à tous les 
contrats synallagmatiques. Nous établirons donc en principe que, 
dans les contrats synallagmatiques, les obligations de chacune des 
parties ont pour cause celles de l'autre ou des autres.Cass., 1-4 avr. 
1891, D., 91. 1. 329. 

Dans les contrats unilatéraux, la cause varie suivant la nature 
du contrat. S'agit-il d'un prêt (à usage ou de consommation, peu 
importe)? la cause de l'obligation de l'emprunteur est dans la pres
tation qui lui est faite par le prêteur : c'est en considération de 
cette prestation qu'il s'est obligé. Pourquoi doit-il? parce qu'il a 
reçu; c'était là le but immédiat qu'il poursuivait en empruntant, 
c'est-à-dire en s'obligeant à rendre : recevoir la chose objet du 
prêt. La cause serait la même dans le dépôt et dans le gage. Dans 

(I) On v e r r a s o i n l 'art . 1138 q u e la loi repute c e t t e o b l i g a t i o n i inmédia ten e n t e x é c u t é e , i n d é p e n d a m m e n t d e 

t o u t e t r a d i t i o n : la propr i é t é est a c q u i s e à l ' a c h e t e u r hic et « t m c , de s o r t e que l ' o b l i g a t i o n c o n t r a c t é e par lo 

v e n d e u r de rendre l 'acheteur p r o p r i é t a i r e , é t a n t r é p u t é e a c q u i t t é e i n s t a n t a n é m e n t , m e u r t a u m o m e n t même o u 

e l l e n a i ' . Mais enfin el le prend n a i s s a n c e , et il y a l i eu de rechercher sa c a u s e . 
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le contrat de donation, il n'y a pas d'autre cause à l'obligation du 
donateur qu'une pensée de bienveillance, le désir de procurer un 
avantage au donataire, Yanimus donandi. Le but immédiat que se 
propose d'atteindre le donateur en s'obligeant, c'est de gratifier 
le donataire ; il est mû par une pensée de libéralité. 

Les idées, que nous venons d'émettre sur la notion de la cause, 
paraissent bien avoir été celles qui ont inspiré notre législateur. 
Bigot-Préameneu, qui n'a guère fait que résumer les explications 
de Domat sur ce point, dit dans l'exposé des motifs : « La cause 
» est dans l'intérêt réciproque des parties ou dans la bienfaisance 
» de l'une d'elles » . L'intérêt réciproque des parties dans les con
trats synallagmatiques ne peut consister que dans les obligations 
réciproques engendrées par le contrat : l'intérêt de chaque partie 
consiste dans la promesse de l'autre. Ainsi, dans la vente par 
exemple, l'intérêt du vendeur consiste dans l'obligation de l'ache
teur, de même que l'intérêt de l'acheteur dans l'obligation du ven
deur. Le passage cité de Bigot-Préameneu confirme donc ce que 
nous avons dit à ce sujet. 

8 4 7 . Distinction de la cause, de l'objet et du motif. — Il im
porte beaucoup de ne pas confondre la cause de l'obligation soit 
avec l'objet, soit avec le motif. 

La distinction de la cause et de l'objet est facile : pour trouver 
la cause il faut, nous l'avons vu, se demander cur debetur; pour 
trouver l'objet, il suffit de rechercher qnid debetur. Ainsi, dans la 
vente, l'obligation du vendeur a pour objet la chose vendue, celle 
de l'acheteur le prix; dans le prêt, l'obligation de l'emprunteur a 
pour objet la chose même qu'il a reçue ou une chose équivalente, 
suivant qu'il y a prêt à usage ou prêt de consommation; dans la 
donation, l'obligation du donateur a pour objet la chose donnée... 

Un assez grand nombre d 'auteurs prétendent que la cause de l'obligation se confond 
avec son objet, au moins dans les contrats synallagmatiques. Ainsi, dans la vente, disent-
ils, quelle est la cause de l'obligation du vendeur? C'est le prix :il contracte pour avoir le 
prix. Et quelle est la cause de l'obligation de l 'acheteur? C'est la chose vendue : il con
tracte pour avoir cette chose. L'objet de l'obligation de l 'acheteur sert donc de cause à 
l'obligation du vendeur, et réciproquement l'objet de l'obligation du vendeur sert de cause 
a, l'obligation de l 'acheteur. — Erreur , a notre avis. Sans doute le vendeur contracte pour 
avoir le prix, et l 'acheteur pour avoir la chose ; mais le premier n'obtient le prix qu'en 
exécution de l'obligation de l 'acheteur, de même que le second n'obtient la chose qu'en 
exécution de l'obligation du vendeur. L'obligation de l 'acheteur est donc un intermédiaire 
obligé en t re le vendeur et le prix, de même que l'obligation du vendeur, entre l 'acheteur 
«t la chose. Le but immédiat que se propose le vendeur, est d'obtenir l'obligation de 
l 'acheteur, pour arriver à toucher le prix en exécution de cette obligation, de même que 
le but immédiat de l 'acheteur est d'obtenir l'obligation du vendeur, pour arriver par suite 
de l 'exécution de cette obligation à être propriétaire de la chose vendue ; de sorte que 
l'obligation du vendeur a pour cause celle de l 'acheteur, et réciproquement. 
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Quelques auteurs vont plus loin : ils nient que la cause se distingue de l'objet, même 
dans les contrats unilatéraux, et ils concluent que notre législateur n'aurait pas dû parler 
de la cause : elle ferait dans tous les cas double emploi avec l'objet. Ainsi dans le prêt, 
dit-on, quelle est la cause de l'obligation de l'emprunteur? C'est la chose que lui a livrée 
le prêteur, de sorte que cette chose est en même temps l'objet et la cause de l'obligation 
de l'emprunteur. — Notre réponse est toujours la même : la cause de l'obligation de l'em
prunteur n'est pas dans la chose qu'il a reçue, mais dans la prestation de cette chose, 
effectuée par le prêteur : ce qui est bien différent. Dans la vente, l'obligation de chaque 
partie a pour cause une autre obligation; dans le prêt, l'obligation unique de l'emprun
teur a pour cause une prestation et non l'objet preste. Il y a d'ailleurs un contrat unilaté
ral, dans lequel il est impossible de confondre l'objet avec la cause, c'est la donation. 
L'objet de l'obligation du donateur, c'est la chose donnée: dira-t-on qu'elle est aussi la 
cause de cette obligation? 

8 4 8 . Nous avons dit qu'il ne faut pas confondre non plus la cause 
de l'obligation avec son motif. La distinction entre la cause et le 
motif est délicate, parce qu'if y a une étroite parenté et par suite 
une assez grande similitude entre ces deux choses. L'une et l'autre 
sont un mobile; or les mobiles des actions humaines présentent 
une extrême diversité, et la difficulté est de savoir quel est entre 
eux tous celui cjui constitue la cause et quels sont ceux qui consti
tuent tes motifs. J'ai besoin de blé pour ensemencer mes terres; 
j'en achète 20 hectotitres moyennant 400 fr. Si, voulant rechercher 
la cause de l'obligation que j'ai contractée envers le marchand de 
lui payer 400 fr., nous nous posons la question Car debetur, il y a 
deux réponses : 1° j'ai contracté cette obligation pour obtenir que 
le marchand s'obligeât à me livrer 20 hectolitres de blé ; 2° je l'ai 
contractée pour pouvoir ensemencer mes terres. Eh bien ! la pre
mière réponse donne l'indication de la cause, et la deuxième, celle 
du motif : la cause de mon obligation, c'est l'obligation que le mar
chand a contractée envers moi ; son motif, c'est i'ensemencement 
de mes terres. Mais pourquoi n'est-ce pas tout aussi bien l'inverse ? 
— Des deux buts que je me suis proposés en achetant, il y en a un 
qui est immédiat, essentiel, qui se rencontrera toujours dans tous 
les marchés du même genre : acquérir du froment et par suite 
obliger quelqu'un à m'en fournir, c'est la cause ; l'autre but, ense
mencer mes terres, est plus éloigné, il n'est pas essentiel, en ce 
sens qu'il pourrait ne pas exister dans un marché absolument sem
blable : on peut acheter du froment pour se nourrir, pour le dis
tribuer aux pauvres, pour le revendre.. .: c'est le motif de l'obli
gation. 

On voit que le motif, comme la cause, est un but, but immédiat 
et essentiel dans un cas, but plus éloigné et accidentel dans l'au
tre ; de sorte que c'est en quelque manière une question de proxi
mité qui distingue la cause du motif, si bien qu'on pourrait peut-
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être définir ces deux choses l'une par l'autre en disant : la 
cause, c'est le motif prochain, immédiat, essentiel de l 'obligation; 
le motif, c'est la cause é lo ignée, causa canota, la cause de la cause, 
causse causarum, le pourquoi du pourquoi. J'ai promis de payer 
100 fr. parce que j'ai voulu me procurer du blé ; j'ai voulu me pro
curer du blé parce que j 'en avais besoin pour ensemencer mes ter
res . . . Et ces définitions paraissent excellentes, parce qu'elles font 
saisir, dans une matière aussi délicate, le point de contact et le 
point de séparation entre deux choses qu'un examen superficiel 
permettrait peut-être de confondre. 

En deux mots, parmi les divers buts qu'on peut se proposer en 
contractant, le plus prochain est la cause, les autres sont les motifs 
de l 'obligation. Le premier est essentiel : il sera toujours le même 
dans une convention d'une nature déterminée. Le second est acci

dentel : il variera à l'infini dans diverses conventions exactement 
semblables les unes aux autres. Si deux personnes achètent cha
cune une maison, la cause de leur obligation sera la même, le 
motif sera probablement différent. 

8 4 9 . La cause est un é lément essentiel à l'existence de l 'obliga
tion. Aussi l'art. 1131 dispose-t-il que « L'obligation sans cause, ou 

» sur une fausse cause, ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun 

» effet ». 

La loi nous parle d'abord d'une obligation sans cause. On ne 

conçoit guère qu'une personne s'oblige sans cause; comme on l'a 
fort bien dit, il n'y a qu'un fou qui puisse agir ainsi. 

Mais dans certaines obligations dont la cause est successive, c'est-à-dire incessamment 
renouvelée, il peut arr iver que la cause qui existait lors de la formation de l'obligation 
vienne à cesser au bout d'un certain t emps ; à dater de ce moment, l'obligation se trou
vera sans cause et cessera de subsister. Ainsi je vous ai loué ma maison pour trois années, 
à raison de 3,000 fr. par an. La cause de voire obligation de payer les loyers est dans l'obli
gation que je contracte moi-même de vous procurer la jouissance de ma maison pendant 
le temps convenu : c'est une cause successive, parce que je dois vous procurer la jouis
sance chaque jour successivement, jusqu'à l'expiration du bail. Supposons qu'au bout 
d'une année ma maison vienne à périr par cas fortuit. Me voilà libéré de l'obligation de 
vous en procurer la jouissance, à raison de l'impossibilité où je me trouve sans ma faute 
d'exécuter cette obligation, impossibilium nulla oblir/atio (art. 1302); devrez-vous néan
moins me payer les loyers jusqu'à l'époque fixée pour l'expiration du bail ? Non, parce qu'à 
partir du moment où mon obligation de vous faire jouir de la chose louée cesse d'exister, 
votre obligation de payer les loyers se trouve être sans cause ; donc elle n'existe plus. 
L'art . 1741 dit que le contrat de louage est alors résolu. Entendez : résolu de plein droit, 
par la seule autorité de la loi ou plutôt de la raison et du bon sens ; car l'obligation de 
l'une des parties étant éteinte, et l 'autre n'ayant plus de cause, ce qui la rend désormais 
inexistante, il est clair que le contrat ne saurait subsister. 

8 5 0 . Notre article parle ensuite de l'obligation contractée sur 

une fausse cause. La fausse cause peut être erronée ou simulée. 
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Elle est erronée, lorsqu'elle n'existe que dans la pensée de celui 
qui s'oblige : il croit à l'existence d'une cause qui n'existe pas en 
réalité; il est donc dans l'erreur relativement à la cause, d'où le 
nom de cause erronée. Ainsi, vous nie présentez un testament olo
graphe de mon père aujourd'hui décédé, contenant à votre profit 
un legs de cent hectolitres de froment; je vous propose, ce que 
vous acceptez, de vous donner "2.(100 fr. à la place des cent hecto
litres de froment, et je souscris un engagement de vous payer cette 
somme dans un mois. Quelle esl la cause de cet engagement ? 
C'est l'acquittement du legs : le but immédiat que je me propose 
d'obtenir en m'oidiucant à vous payer les 2 .000 fr., c'est de me 
libérer de l'obligation dont je me crois tenu en vertu du testa
ment. Plus t a rd je découvre un codicille contenant la révocation du 
lei:s fait à voire prof i t ; que résulte-t-il de là ? C'est que l'obligation 
que j'ai contractée de vous payer les 2 .000 fr. a une cause e r r o n é e , 
par conséquent une fausse cause : je croyais être débiteur, et je ne 
l'étais pas; mon obligation ne produira donc aucun effet. 

C'est seulement la fausseté de la cause, qui, aux termes de l'art. 
1131, r e n d l'obligation sans valeur; la fausseté du motif ne pro
duirait p a s le même résultat. Cpr. Bordeaux, (i févr. 18<S.'>, S . , 86 . 

2 . 10 . Ici apparaît donc l'intérêt de la distinction entre ta cause et 
le motif. Ains i , d a n s la persuasion où je suis qu'une riche succes
sion m'est échue, j'achète une maison; puis j'apprends que la per
sonne dont j e me croyais héritier est encore vivante, ou qu'elle m'a 
dépouillé p a r un legs universel, liien que le motif qui m'a déter
miné à acheter soit faux, je n'en serai pas moins lit'' par te contrat 
que j'ai passé. 

La cause est simulée, lorsque les parties ont volontairement et 
sciemment assigné à l'obligation une cause autre cjue la véritable. 
11 faut supposer que les parties ont quelque intérêt à dissimuler la 
vérité, et, pour mieux faire illusion, elles ne se bornent pas à 
garder le silence sur la cause véritable de l'obligation, elles en 
indiquent une autre qui est fausse. Ainsi on conçoit que, dans un 
billet souscrit à raison d'une dette de jeu, on indique, par exem
ple , que la dette a pour cause un prêt. De même un mari qui, sur
prenant sa femme en flagrant délit d'adultère, force le complice à 
lui s ousc r i r e une promesse de payer une somme d'argent, aura 
certainement soin de faire indiquer dans le billet une cause autre 
que la véritable. Les billets dits de complaisance contiennent sou-
ventaussi l'indication d'une cause simulée. Cpr. Cass., 30 mai 1883, 
S. , 84 . 1. 154, D., 8 1 . 1. 292 . 
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L indication d'une cause s imulée, d'une fausse cause par consé
quent, ne rond pas nécessairement l'obligation nulle. En effet la 
simulation n'est pas dans noire droit, par e l l e -même et par elle 
seule , une cause de nullité. Cass., 9 n o v . 1891, S., 94. I. 78. Cette 
proposition n'est pas contredite par l'art. 1131. La loi ne dit pas 
que l'obligation ne peut avoir aucun elfct lorsque la cause en a 
été faussement indiquée, niais bien lorsqu'elle a été contractée sur 

une fausse cause; or ici l'obligation n'a pas été contractée sur la 
fausse cause que les parties ont indiquée, niais bien sur la véri
table cause dont elles ont à dessein dissimulé l'existence. Paris, 
23 mars 1892. 1)., 92. 2. 240. Rien entendu, l'obligation dont la 
cause est s imulée ne sera valable qu'autant que sa cause vraie sera 
licite; autrement rien ne serait plus facile aux parties que d'éluder 
la règle, qui déclare destituées de toute efficacité les obligations 
contractées sur une cause illicite. Cass., arrêt précité. Sur la ques
tion de la preuve, v. infra, n. 855 in fine. 

8 5 1 . Nous arrivons à la cause illicite. L'art. 1133 nous en donne 
la définition en ces termes : « La cause est illicite, quand elle est 

» prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs 

» ou à l'ordre public ». On trouvera peut-être cette définition un 
peu vague; mais elle devait nécessairement présenter ce caractère, 
pour comprendre Ions les cas que le législateur avait en vue et'qui 
sont extrêmement nombreux. Quoi q u ï l en soit, le défaut de pré
cision voulu et peut-être inévitable de notre article a fait naitre 
dans la pratique de nombreux procès, et il faut reconnaître que 
c'est souvent une question fort délicate en effet que celle de savoir 
si la cause d'une obligation est ou n'est pas illicite. 

Il v a cependant un certain nombre de cas où le caractère illi
cite de la cause est évident. Nous citerons notamment les suivants : 

1° Lorsque la cause consiste dans la promesse d'accomplir un 
fait délictueux ou même seulement contraire à la morale : par 
exemple si un homme s'oblige à payer une certaine somme d'ar
gent à une femme comme prix de la promesse que lui fait celle-ci 
de nouer ou de continuer avec lui des relations illicites. Cpr. Agen, 
7 juil let 1880, S., 86. 2. 189, et Cass., 23 juin 1887, S., 87. 1. 
361 , D. , 89 . 1. 35. 

2° Lorsqu'elle consiste dans la promesse de s'abstenir d'un fait 

dél ictueux, comme si je vous ai promis une certaine somme pour 

vous déterminer à renoncer à une liaison adultérine. Il y a i m m o 

ralité à stipuler une somme d'argent comme prix de l'abstention 

d'un fait que la loi réprouve : 
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3" Lorsqu'une obligation est contractée pour soustraire le pro
mettant à des poursuites criminelles, à raison des délits qu'il a 
commis. Telle serait l'obligation contractée par l'auteur d'une ten
tative d'assassinat envers sa victime, pour obtenir que celle-ci ne 
le dénonce pas ; 

4° Lorsqu'on stipule une somme d'argent pour l'accomplisse
ment d'une obligation dont on est déjà tenu : par exemple si un 
dépositaire se fait promettre une somme d'argent pour restituer le 
dépôt qu'il a reçu • 

5° Nul doute aussi qu'il y ait lieu de considérer comme ayant une cause illicite l'obligation 
contractée à titre de dédit de mariage, c'est-à-dire la promesse que l'un des futurs époux 
fait à l'autre de lui payer une certaine somme d'argent s'il se retire ; et aussi l'obligation 
que contracte par une contre-lettre le cessionnaire d'un office ministériel, de payer au 
cédant un prix supérieur à celui qui est stipulé dans l'acte ostensible; car une telle con
vention aurait pour résultat de déjouer la surveillance, que l'Etat s'est réservé le droit 
d'exercer sur la cession des offices, pour des considérations d'ordre public. Après quel
ques variations, la jurisprudence est aujourd'hui très ferme dans ce sens. Cass., 13 juillet 
1885, D., 86. 1. 263, S., 86. 1. 205. En outre, la cour de cassation considère comme étant 
sans cause l'engagement pris par le cessionnaire d'un office dans l'acte ostensible de payer 
une somme supérieure à la valeur réelle de l'ollice, lorsque le cédant a frauduleusement 
exagéré les produits de l'office. Le cessionnaire peut donc répéter ce qu'il a payé en sus 
de la véritable valeur de l'ollice, et les tribunaux jouissent d'un pouvoir souverain pour 
fixer le montant de la somme à répéter. Cass., 22 mai 1889, S. . 89. 1. 452, D., 89. 1. 471. 

8 5 2 . Dans beaucoup d'autres cas, le caractère illicite de la cause n'éclate pas avec 
autant d'évidence. Un des plus intéressants concerne les agences matrimoniales. Nous en 
dirons quelques mots. 

De nos jours le courtage a tout envahi, même les choses qui sembleraient devoir être 
le plus étrangères à son domaine, même le mariage; il y a donc des courtiers matrimo
niaux ou entremetteurs de mariage. Le nom est peut-être nouveau, mais la chose ne 
l'est pas; car cette industrie était déjà connue à Home où l'on donnait le nom de proxé
nètes à ceux qui l'exerçaient. Chacun sait le rôle que jouent les entremetteurs de mariage : 
ils préparent les mariages en fournissant aux futurs les moyens de se rencontrer, en négo
ciant au besoin, et, pour le cas de succès, ils stipulent comme prix de leur entremise un 
salaire qui est ordinairement fixé à tant pour cent du montant de la dot. Il faut croire que 
les unions contractées par ce moyen ne procurent pas toujours le bonheur aux époux; car 
il est arrivé à plusieurs reprises que, le mariage une fois conclu, l'entremetteur s'est vu 
refuser son salaire, sans doute parce que le client n'était pas satisfait de son acquisition. 
De là l'exercice d'une action en justice de la part de l'entremetteur pour obtenir son paie
ment. La jurisprudence ne s'est pas en général montrée favorable aux prétentions des 
entremetteurs; plusieurs décisions judiciaires, dont une émanée de la cour de cassation, 
ont déclaré l'obligation consentie au profit de l'entremetteur nulle comme ayant une cause 
illicite. Bornons-nous à citer les décisions les plus récentes. Nîmes, 18 mars 1884, S., 84. 
2. 100; Paris, 11 janv. 1884, S., 84. 2. 132, et 27 oct. 1892, S., 93. 2. 24, D , 93. 2. 271. 

N o u s ne sommes pas sympathique aux entremetteurs de mariage: mais, si on laisse de 
côté la question de sentiment pour ne s'occuper que de la question de droit, il semble bien 
difficile de les condamner sur le terrain de la cause. Analysons la convention. Quel est le 
but immédiat que se propose d'atteindre celui qui souscrit une obligation au profit d'un 
entremetteur de mariage? C'est d'arriver à contracter mariage par les soins de l'entre
metteur, qui s'engage à déployer toute sa diplomatie en vue de l'obtention de ce résultat. 
En un mot, l'entremetteur promet ses services moyennant salaire pour amener la conclu
sion d'un mariage, c'est un localor operarum ; l'obligation que l'on contracte envers lui a 
pour cause l'obligation qu'il contracte de son côté de préparer les voies et moyens pou 
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arriver à la conclusion d'un mariage. Que voit-on là d'illicite, non seulement dans la cause 
de l'obligation, niais même dans son motif? Les mariages ne se concluent guère que par 
le moyen d'intermédiaires ; seulement la plupart du temps les intermédiaires agissent 
gratuitement. Nul ne songe alors à critiquer leur rôle, ni la conduite des futurs époux qui 
les mettent en mouvement . Le rôle de l ' intermédiaire deviendrait-il donc illicite par cela 
seul qu'il est salarié? — A cela qu'oppose-t-on? « Au point de vue de la morale, dit le 
tribunal de Niort, le mariage qui est le lien le plus important de la vie, doit être aussi le 
plus saint et le plus sacré ; il est du devoir de la justice de lui conserver cette pureté qui 
en fait le mérite et la force. Que s'il est permis à des tiers de s'interposer pour amener un 
rapprochement entre deux personnes que des convenances réciproques paraissent devoir 
unir cette intervention, pour être morale, doit être le résultat d'une affection sincère et 
désintéressée. Admet t re qu'il en puisse être autrement , ce serait avilir le mariage, qui 
deviendrait de la sorte l'objet d 'une industrie et d'un trafic honteux » (D., 53. 2. 211, S , 
53. 2. 653). On ajoute que le rôle de l ' intermédiaire salarié sera nécessairement déloyal, 
que le but intéressé qui le fait agir le conduira inévitablement à employer tous les moyens, 
bons et mauvais, pour assurer la réussite de ses négociations, qu'il pèsera sur la volonté 
des futurs époux... — Mais est-il donc impossible que l 'entremetteur salarié agisse loyale
ment? S'il s'est borné à donner au futur époux des indications, exactes d'ailleurs, à facili
ter des entrevues, à faire naître des occasions de se rencontrer . . . . pourquoi donc lui oppo
serait-on une fin de non-recevoir , quand il vient réclamer l'exécution de l'obligation 
librement souscrite à son profit? En pareil cas, l ' immoralité, la déloyauté est-elle bien de 
son côté? Qu'on se montre sévère à l'égard de l 'entremetteur , qu'on lui refuse toute 
action pour le paiement de son salaire, quand il est démontré qu'il a commis quelque 
fraude dans l 'accomplissement de ce qu'il appelle son mandat, et qu'il a ainsi causé un 
préjudice à son client plutôt qu'il n'a véritablement servi ses intérêts, nous l 'admettrons 
bien volontiers; mais poser en principe que l'obligation contractée envers l 'entremetteur 
est nulle comme ayant une cause illicite, voilà ce qu'il ne nous parait pas possible d'ad
mettre. En droit romain, la question ne faisait pas de difficulté. Proxenetica jure licito 
petuntur, dit la loi 1, D.,De proxeneticis (L. 14). Ce qui n'était pas immoral alors ne sau
rait l 'être aujourd 'hui ; la morale ne change pas en traversant les siècles ou en franchis
sant un degré de latitude. 

8 5 3 . C'est l'obligation sur cause illicite, que l'art. 1131 déclare sans effet. Il en est 
autrement de l'obligation dont le motif seulement est illicite. Ici donc apparaît encore 
l'utilité de la distinction entre la cause et le motif. Cette distinction est nettement établie 
dans quelques décisions judiciaires. V. notamment Bordeaux, 6 février 1885, S., 86. 2. 16. 
Mais beaucoup d'autres l'ont perdue de vue. Ainsi la jurisprudence annule, sur le fonde
ment de la cause illicite, non seulement la vente d'une maison de tolérance (Rio'm, 
30 novembre 1893, S , 94. 2. 75. Cpr. trib. de l 'empire d'Allemagne, 1 " déc. 1891, D . ,93 . 
2. 11), mais aussi tout contrat relatif à l'exploitation d'un semblable établissement, par 
exemple le contrat de louage de services passé avec un domestique pour le service de la 
maison (Cass., 11 nov. 1890, D., 9 i . 1. 484, S., 91. 1. 319). Le tribunal de commerce de 
la Seine a eu le courage de pousser le principe jusqu'à ses extrêmes conséquences en 
refusant tout effet à l'obligation contractée par le directeur d'une maison de tolérance 
pour l'acquisition de vins de Champagne destinés à être consommés dans l'établissement ! 

Voici un cas beaucoup plus délicat : Un père fait à son enfant adultérin ou incestueux 
une donation qui a trop d'importance, nous le supposons, pour pouvoir être considérée 
comme ayant un caractère alimentaire. Cette donation est-elle nulle comme ayant une 
cause illicite? 

Deux points sont hors de doute : 

1" Si la filiation de l'enfant est légalement constante, ce qui n'arrive que dans des cas 
assez ra res , la donation est nulle, en tant qu'elle excède la limite établie par les art . 762 
et 763. A r g . ar t . 908; 

2» La donation est valable, si la filiation de l'enfant n'est pas légalement constante et 
qu'elle ne soit pas révélée par les termes de l'acte de donation. Le lien qui unit le dona-
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teur au donataire est alors légalement ignoré, et tout doit se passer comme si le donateur 
et le donataire étaient étrangers l'un à l'autre. Paris, 15 févr. 1893, D., 93. 2 . 410. 

.Mais supposons que la filiation du donataire soit indiquée dans l'acte même de donation. 
Le donateur a dit : " Je donne à un tel, mon fils adultérin », ou même parce qu'il est 
mon fils adultérin », la donation sera-t-elle encore valable? Ce qu'il y a de certain, c'est 
que la déclaration du père, si formelle qu'elle soit, n'établit pas d'une manière légale la 
1 iIiation de l'enfant; car la loi déclare non avenue la reconnaissance faite au profit d'un 
enfant adultérin ou inccstucu* art. 335;. Mais on peut se demander si du moins la dona
tion n'est pas nulle comme ayant une cause illicite révélée par l'acte lui-même : avantager 
un enfant adultérin au delà des limites légales. La cour de cassation l'admet; elle a rendu 
plusieurs arrêts dans ce sens (1). On ne peut que louer assurément le sentiment qui a 
inspiré ces décisions. La conscience du magistrat se révolte devant le cynisme d'un 
homme, qui, étalant sa turpitude au grand jour, semble vouloir braver ouvertement la loi. 
Le code dit au père adultérin : « Toute donation que vous pourrez faire à votre enfant 
sera nulle, si elle excède les limites d'une disposition alimentaire » (art. 762 et 908 cbn.); 
et voilà le père adultérin qui vient dire tout haut : « Je me moque de votre prohibition; 
je déclare ici que Pierre est mon fils adultérin, et c'est précisément à raison de cette qua
lité que je lui donne tel immeuble ». Est-il possible de valider une semblable donation? 
Elle est nulle, dit la cour de cassation, nulle comme ayant une cause illicite. — Nous le 
souhaiterions vivement; mais il nous parait impossible de l'admettre. Quelle est la cause 
d'une donation? Nous l'avons dit, c'est une pensée généreuse, un sentiment de bienveil
lance, une idée de libéralité. Comment donc la cause d'une donation pourrait-elle avoir 
un caractère illicite ? Le but immédiat que poursuit le donateur, c'est de gratifier le dona
taire : envisagée en soi et indépendamment des motifs qui la déterminent, c'est là une 
bonne action, et le législateur n'a pu la flétrir en la marquant du stigmate de la cause 
illicite. Ah! sans doute, le mobile qui a inspiré le donateur peut être plus ou moins répré-
hensihle : une donation peut être le prix de complaisances coupables, le fruit de la haine 
du donateur contre ses héritiers légitimes, la récompense d'un crime... Mais ce sont là 
les motifs de la donation. Ils peuvent varier à l'infini, et nous avons dit que le législateur 
nen tient pas compte, tandis qu'il a égard au contraire à la cause, qui est immuable, qui 
sera toujours la même dans un acte de la même nature. Pourquoi le donateur a-t-il fait 
la donation ? Pour gratifier le donataire. Voilà le but immédiat, essentiel que poursuit tout 
donateur sans exception; assurément il n'a rien d'illicite. Maintenant pourquoi le dona
teur a-t-il voulu gratifier le donataire? Parce qu'il est son fils adultérin ou incestueux : 
c'est là le pourquoi du pourquoi, la causa remota, le motif de la donation; il peut y en 
avoir mille autres. Celui-là est illicite, nous en convenons volontiers; mais nous l'avons 
dit, la loi n'annule que les obligations qui ont une cause illicite, et non celles qui ont un 
motif illicite. 

Au surplus, s'il n'est pas possible d'annuler une donation comme ayant une cause illi
cite, peut-être serait-il possible dans l'espèce proposée de l'annuler par application de 
l'art. 6, aux termes duquel : « On ne peut déroger par des conventions particulières aux 
lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs ». C'est là une autre face de la 
question; nous nous bornons à l'indiquer. 

8 5 4 . Effets de l'absence de cause ou de l 'existence d'une 
cause vicieuse. — « L'obligation sans cause, ou sur une fausse 
» cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet », dit 
l'art. 11.11 déjà cité plus haut. 

De cette formule énergique, les auteurs et la jurisprudence 
tirent cette conclusion : que l'obligation sans cause ou l'obligation 

(I) Lu d e r n i e r e n da te est du 29 j u i n 1887, D . . 5 8 . 1. 295, S . , k". I. 35«. Cet a r r ê t déc ide en o u t r e que l a preuve de 

1 a d u l t é r i n i i é de l 'enfant ne peut r ê i u t t e r q u e de l 'acte mOme qui cont ient l a l ibéra l i t é . N o i a m m e n t e l l e ne p o u r 

rai t p a s ê tre pu i sée d a n s uu t e s t a m e n t a n t é r i e u r r é v o q u é . Cpr. 1 a r i s , 15 fevr. 1S93, D. , 9 3 . i . 416. 
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sur une cause vicieuse n'est pas seulement nulle ou annulable, 
mais nulle de nullité radicale ou inexistante. Cass., 25 avril 1887, 
D., 87 . 1. 397, S., 87. 1. 149. De là plusieurs conséquences. 

a. — Tout intéressé peut opposer l'inexistence d'une semblable 
obligation. Cass., arrêt précité. 

b. — L'obligation sans cause ou sur une cause vicieuse n'est pas 
susceptible de confirmation ou de ratification soit expresse, soit 
tacite : on ne confirme pas le néant. Cpr. infra n. 1149. 

c. — Enfin ce qui a été payé en exécution d'une semblable obli
gation pourra être répété. Cass., 25 janvier 1887, D., 87. 1. 465 , 
S., 87. 1. 224. Cpr. infra n. 1342. 

8 5 5 . P r e u v e de l a c a u s e . — Dans notre droit, les conventions 
sont valables, en principe, indépendamment d'un acte écrit qui 
les constate. Cependant, quand il s'agit de conventions d'une cer
taine importance, les parties dressent ordinairement ou font dres
ser un acte écrit, en l'absence duquel celui qui réclame l'exécution 
de la convention courrait le risque de se trouver embarrassé plus 
tard pour faire la preuve que l'art. 1315 met à sa charge. 

Si la convention est synallagmatique, l'écrit qui sera dressé 
pour la constater indiquera nécessairement la cause des diverses 
obligations qu'elle engendre; car on sait que, dans les contrats de 
cette nature, les obligations des parties se servent réciproquement 
de cause, et il n'est pas possible que l'acte constate la convention 
sans parler de ces obligations. Concevrait-on par exemple, qu'un 
acte dressé pour constater une vente n'indiquât pas quelle est la 
chose que le vendeur s'engage à livrer et quel est le prix que 
l'acheteur s'engage à payer ? Mais alors qu'indiquerait-il donc ? 
L'écrit qui constate un contrat synallagmatique sera donc néces
sairement causé; on ne peut pas imaginer un écrit prouvant la 
convention sans prouver en même temps sa cause. 

Il n'en est pas de même, s'il s'agit d'une convention unilatérale : 
on conçoit très bien qu'un écrit puisse constater l'unique obliga
tion que cette convention engendre, sans en indiquer la cause. 
Ainsi un billet, souscrit pour constater l'obligation résultant d'un 
prêt, peut être ainsi conçu : « Je reconnais devoir à N. la somme 
de 1.000 fr. » ; c'est un billet non causé. Il serait causé au con
traire, s'il était ainsi conçu : « Je reconnais devoir à N. la somme 
de 1.000 fr. qu'il m'a prêtée ». 

Supposons un écrit non causé. Le créancier, qui s'en prévaut 
pour réclamer l'exécution de l'obligation, devra-t-il prouver que 
l'obligation a une cause valable ? ou bien l'existence de cette 
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(1) La c o n f u s i o n v ient p e u t - ê t r e de ce q u e le l é g i s l a t e u r dés igne s o u v . n l s o u s une m ê m e d é n o m i n a t i o n , cel le 

d ' A C T E , so i t l a c o n v e n t i o n , negotium juridicum, so i t l 'écrit q u i l a c o n s t a t e , i n s t r u m e n t a n t . On s'explique 

a i n s i que le l é g i s l a t e u r a i t pu p r e n d r e l'un p o u r l 'autre d e u x mots qui o n t le m ê m e s y n o n y m e . 

cause sera-t-ellc présumée à son profit, de sorte que le débiteur 
ne pourrait se soustraire à la nécessité d'exécuter l'obligation 
qu'en prouvant qu'elle n'a pas une cause valable ? En d'autres 
termes, en présence d'un écrit non causé, est-ce au créancier de 
prouver que l'obligation a une cause valable, ou au débiteur de 
prouver qu'elle n'en a pas ? Telle est la question que nous 
parait avoir voulu résoudre l'art. 1132, et on va voir qu'il la 
résout en faveur du créancier. « La CONVENTION n'est pas moins 
« valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée ».— La conven
tion. Lisez Vécrit qui la constate. Ce n'est pas la seule fois qu'il 
soit arrivé au législateur de prendre dans ce sens le mot conven
tion ou celui de contrat qui est équivalent. Voyez notamment les 
art. '.131 et 1567 (1). D'ailleurs, si on conservait ici au mot con
vention sa signification usuelle, l'art. 1132 n'aurait pas de sens; 
car il est bien évident que les parties, en contractant, se sont 
nécessairement mises d'accord sur la cause cte fa convention, 
et que par conséquent cette cause a été exprimée par elles. 

Notre articfe signifie donc que l'écrit dressé pour constater une 
convention n'est pas moins valable quoiqu'il n'en exprime pas la 
cause, que par conséquent le silence qu'il garde sur ce point ne 
t'empêchera pas de prouver d'une manière complète la prétention 
du créancier, sans que celui-ci ait à démontrer que l'obligation 
dont il réclame l'exécution a une cause et une cause valable; la 
loi en présume l'existence à son profit. Présomption très ration
nelle d'ailleurs; car on ne s'engage pas sans cause, et, étant 
admis que l'obligation a nécessairement une cause, on devait la 
présumer licite, parce qu'on ne doit pas facilement supposer que 
les parties aient voulu violer la loi en contractant une obligation 
sur une cause illicite. C'est donc le débiteur qui devra, s'il veut 
échapper à la nécessité d'exécuter l'obligation, prouver qu'elle 
n'a pas une cause valable. 

En ce sens, Cass., 20 juillet 1885, S., 85. 1. 308, 28 octobre 1885, D., 86. 1. 69, S., 86. i. 
200 et trib. civ. de Cbarolles, 30 nov. 1893, D., 94. 2. 126. 

On a objecté que c'est exiger du débiteur la preuve d'un fait négatif, c'est-à-dire l'im
possible. L'objection porte à faux. Le débiteur ne peut pas sérieusement prétendre qu'il 
s'est obligé sans cause : ce serait l'acte d'un fou; la seule chose qu'il puisse raisonnable
ment soutenir, c'est qu'il s'est obligé sur une fausse cause ou sur une cause illicite. La 
prétention du débiteur se trouve ainsi ramenée à un fait positif dont la preuve est, sinon 
facile, du moins possible. 

* Supposons que l'écrit qui constate une obligation en indique la cause. Naturellement 
cette cause est présumée vraie. Mais le débiteur a le droit de prouver que la cause indi-
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quée est fausse. Dans le silence de la loi, la preuve de la fausseté de la cause demeure 
soumise aux règles du droit commun ; par conséquent cette preuve ne peut être faite par 
témoins ou par présomptions que s'il y a commencement de preuve par écrit (arg. art . 
1347), à moins qu'il n'y ait fraude à la loi. Cpr. Cass., 30 mai 1883, D., 84. 1. 292, S., 84. 
1. 154. La fausseté de la cause une fois établie, il appartient au créancier de prouver que 
l'obligation a une cause valable. Nous sommes ici en dehors des prévisions de l'art. 1132. 
La présomption établie par cet article n'a lieu qu'au cas où la cause n'est pas exprimée 
dans l 'écrit. Elle ne saurait donc être étendue au cas tout différent où l'écrit indique une 
fausse cause. Cass., 12 mai 1885, D., 86. 1. 175, S., 8 5 . 1 . 440, et 9 nov. 1891, S., 94. 1. 78. 

* 8 5 6 . L ' interprétat ion que nous venons de donner de l'art. 1132, interprétation qui 
se résume à ceci : « l'obligation constatée par un écrit non causé est présumée avoir une 
cause valable », doit être admise sans distinction entre le cas où le billet non causé est 
ainsi conçu .Je reconnais devoir... et celui où il porte : Je promets payer... Ce sont là 
des variantes, qui souvent seront dues à un hasard de rédaction et qui nous paraissent 
ne devoir exercer aucune influence sur la force probante de l'écrit. Quelques auteurs ont 
cependant soutenu que, si le créancier est dispensé de l'aire la preuve de la cause quand 
le billet porte : Je reconnais devoir... il serait au contraire tenu de faire cette preuve 
lorsque le billet est ainsi conçu : Je promets payer... On dit en ce sens que la première 
formule fait supposer l'existence d'une cause : le souscripteur reconnaît être débiteur, 
donc il reconnaît implicitement que sa dette a une cause; tandis que par la seconde for
mule il ne se reconnaît pas débiteur, il promet seulement de payer, et il peut promettre 
de payer sans être débiteur. — Mais d'abord est-ce indiquer la cause de son obligation 
que de dire : Je reconnais devoir? La négative nous semble cer ta ine; car ce n'est pas 
dire car debetur. D'un autre côté, n'est-ce pas se reconnaître débiteur que de dire : Je 
promets payer ? Il nous semble évident que oui ; payer c'est acquitter une dette ; promett re 
de payer c'est donc promet t re d'acquitter une dette, et par suite reconnaître qu'on est 
débiteur. La vérité est donc que, par la seconde formule comme par la première, le sous
cripteur se reconnaît débiteur, et que, par la première pas plus que par la seconde, il 
n'indique la cause de son obligation. Nous concluons que la force probante de l'écrit doit 
être la même dans les deux cas. 

CHAPITRE III 

D E L ' E F F E T D E S O B L I G A T I O N S 

8 5 7 . Le législateur traite pê le-mêle dans ce chapitre de l'effet 
des conventions et de l'effet des obligations, deux choses qu'il 
importe de ne pas confondre et que Pothier n'avait pas manqué 
de distinguer. 

8 5 8 . Effet d e s c o n v e n t i o n s . — Les conventions produisent ordi
nairement des obligations, soit à la charge des deux parties si le 
contrat est synal lagmatique, soit à la charge d'une seule s'il est 
unilatéral. —Quelquefois el les ont seulement pour but de modifier 
ou d'éteindre des obligations préexistantes. — Enfin, dans certains 
cas, el les opèrent un transport de propriété ou l'établissement d'un 
droit réel. 

* Toutefois, le transport de la propriété n'est, ainsi que nous le verrons plus loin, 
qu'un effet médiat de la convention, en ce sens qu'il est seulement le résultat de l'exécu
tion de l'obligation de transférer la propriété que cette convention a engendrée. Ainsi la 
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vente, qui est une convention de donner, fait naitre une obligation de transférer la propriété 
à la charge du vendeur, et c'est l'exécution de cette obligation qui rend l'acheteur pro
priétaire. Il en est ainsi, non seulement lorsque la convention a pour objet une chose 
déterminée seulement quant a son espèce (tel serait le cas d'une vente de vingt hectolitres 
de froment), mais aussi lorsqu'elle a pour objet un corps certain, comme s'il s'agit par 
exemple de la vente de telle maison. Il est vrai que, dans cette dernière hypothèse, la loi 
répute l'obligation de transférer la propriété, que la convention engendre, immédiatement 
exécutée (art. 1138), et c'est en envisageant ce résultat final, sans tenir compte de la filière 
par laquelle la loi nous fait passer pour y arriver, qu'on a pu dire que la propriété est 
transférée par la convention elle-même. Mais on est allé trop loin, à notre avis, en disant 
que, sous notre droit actuel, l'obligation de transférer la propriété ne prend même pas 
naissance dans les conventions de donner relatives à un corps certain; c'est rayer du 
code civil de nombreux textes qui parlent de cette obligation. La vérité est quelle nait, 
mais qu'elle meurt en naissant, parce qu'elle est réputée accomplie, exécutée, payée au 
sa moment même denaissance. 

8 5 9 . Effets des obligations. — L'obligation met le débiteur 
dans la nécessité juridique d'accomplir la prestation qu'il a pro
mise, de faire ce qu'il a promis de faire, de payer. La loi vient au 
besoin en aide au créancier, en lui prêtant le concours de la force 
publique, pour lui permettre d'obtenir l'exécution forcée de l'obli
gation, lorsque le débiteur refuse de s'exécuter de bonne grâce.— 
Ainsi le créancier d'une somme d'argent pourra, après avoir obtenu 
un jugement contre son débiteur qui refuse de payer, ou même 
recta via s'il a un titre exécutoire, saisir tes biens de son débiteur 
et les faire vendre pour se payer sur le prix. — S'agit-ii de l'obli
gation de livrer une chose déterminée, telle maison par exemple, 
en exécution d'un contrat de vente? Si le débiteur (le vendeur) 
refuse d'effectuer la livraison, le créancier (l'acheteur) pourra obte
nir l'assistance de la force publique pour entrer en possession; 
force doit rester au droit. — Enfin s'il s'agit d'une obligation de 
ne pas faire, à laquelle le débiteur contrevient en faisant ce dont 
il a promis de s'abstenir, le créancier pourra se faire autoriser à 
détruire, avec le concours de la force publique au besoin, ce qui 
a été fait en violation de son droit, par exemple à démolir les cons
tructions que le débiteur avait promis de ne pas élever. 

Dans un seul cas, le créancier ne, pourra pas obtenir l'exécution 
'iirecte de l'obligation qui a été contractée envers lui : c'est celui 
où cette exécution suppose nécessairement fe fait personnel du 
débiteur, comme il arrivera si un artiste s'est engagé à peindre un 
tableau, à jouer sur un théâtre... Celui cjui a contracté une sem
blable obligation peut seul l'exécuter, car son talent personnel a 
été pris en considération, et comment arriver à l'y forcer s'il s'y 
refuse? Il y a là un obstacle matériei cjue le législateur ne peut pas 
vaincre, malgré sa puissance. Voilà, selon nous, tout ce que signifie 
le vieil adage Nemo potest prsecise coyi ad factum, cjui signale 
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l'existence d'un obstacle de fait, plutôt que de droit, à l'exécution 
forcée de l 'obligation. S'il était possible de contraindre matérielle
ment le débiteur à faire ce qu'il a promis de faire, la loi devrait 
autoriser cette contrainte, alors même qu'il faudrait user de vio
lences sur la personne du débiteur, car il a enchaîné sa liberté en 
s'obligeant à faire ce qu'il a promis. N'accorderait-on pas le secours 
de la force publique à l'acheteur d'une maison, non seulement pour 
lui permettre d'en prendre possession, si le vendeur refuse de la 
livrer, mais aussi pour jeter le vendeur à la porte s'il s'obstine à 
ne pas vouloir sortir? Refuserait-on ce même secours à l'acheteur 
d'un objet mobil ier pour forcer le vendeur, qui le garde dans sa 
poche, à le délivrer?Et cependant il faudra dans l'un et l'autre cas 
exercer une violence sur la personne du débiteur. Mais cette con
sidération n'a pas dû arrêter le législateur, parce qu'à l'aide de 
cette violence on peut atteindre directement le but proposé. 

Nous approuvons donc une décision, que Ions les auteurs critiquent et par laquelle le 
tribunal de la Seine a autorisé l'emploi de la l'orce publique pour faire enlever un acteur 
qui persistait à jouer sur un théâtre, en violation de l 'engagement formel qu'il avait pris 
de n'y pas paraître. Ici le concours de la force publique devait à notre avis être prêté au 
créancier, parce qu'il pouvait lui procurer l'exécution directe de l'obligation. Il n'en serait 
pas de même dans le cas d'une obligation de faire dont l 'accomplissement suppose néces
sairement le fait personnel du débiteur, par exemple si, comme nous le disions tout à 
l 'heure, un acteur a promis de jouer sur un théâtre . Il n'y a pas de puissance humaine 
qui puisse alors l'obliger à faire ce qu'il a promis. On ne peut pas songer à l'y contraindre 
directement par l'emploi de la force publique, parce que la nature des choses s'y oppose, 
et on ne peut pas davantage l'y contraindre indirectement en exerçant des violences sur 
sa personne, par exemple en le contraignant par corps, parce que la loi n'autorise pas, et 
avec raison, l'emploi de ce moyen. Que reste-t-il donc alors?-Uniquement la ressource 
d'une condamnation à des dommages et intérêts. 

La théorie que nous venons d'exposer diffère notablement de celle admise par les 
auteurs, qui rattachent la règle établie par l'art. 1142 au principe de l'inviolabilité de la 
liberté individuelle. « L 'homme, dit Laurent (t. 16, n. 198), est libre de ne pas remplir 
ses engagements, sauf à supporter les conséquences de cette inexécution : on ne peut 
pas lui enlever cette liberté en employant la violence ». Nous répondons : Le débiteur 
en s'obligeant engage sa liberté, et ce n'est pas violer le principe de la liberté individuelle 
que de l'obliger, même par la violence, à faire ce qu'il a promis de faire. Il était libre de 
ne pas enchaîner sa l iberté; mais, une fois qu'il l'a enchaînée, il n'a pas le droit de rom
pre son lien. La loi ne s'arrête que devant une impossibilité de fait. La violence pourra 
donc être employée dans les cas, assez rares , il faut en convenir, où elle pourra procurer 
au créancier l'exécution directe de l'obligation. 

SECTION PREMIÈRE 

D I S P O S I T I O N S G É N É R A L E S 

8 6 0 . (( Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à 

» ceux qui les ont faites », dit l'art. 1134 al. 1. En mettant les con

ventions sur la même l igne que les lois, ce texte rend la justice 
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gardienne de l'observation des premières comme des secondes. Si 
donc quelque contestation amène les parties contractantes devant 
le juge, il devra assurer la stricte exécution de la convention ; c'est 
une loi privée dont il doit leur faire l'application, et qui l'enchaîne 
au même titre qu'une disposition législative. 

8 6 1 . L'art. 1134 ajoute dans son alinéa 2 : » Elles [les conven-
» tions] ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, 
» ou pour les causes que la loi autorise ». 

A. = De leur consentement mutuel. C'est le consentement qui 
forme le contrat; un consentement contraire doit donc pouvoir le 
dissoudre. 

Et toutefois la révocation, résultant du consentement en sens contraire manifesté par 
les parties contractantes (distractus) ne produit ses effets que dans l'avenir, non dans le 
passé ; elle opère ex mine et non ex lune ; le passé n'appartient plus aux parties contrac
tantes. Les effets que le contrat a produits seront donc maintenus; leur anéantissement 
aurait pu d'ailleurs porter atteinte à des droits acquis. Ainsi je vous vends ma maison 
moyennant un certain prix; cette convention vous rend immédiatement propriétaire (art. 
1138) ; quelques mois après, nous convenons que la vente sera non avenue. Résultera-t-il 
de cette nouvelle convention que la vente sera considérée comme n'ayant jamais existé, 
que par suite vous serez censé n'avoir jamais été propriétaire de la maison et moi n'avoir 
jamais cessé de l'être? Non; notre nouvelle convention n'agira que dans l'avenir; elle 
aura seulement pour résultat de me retransférer la propriété que la vente vous avait 
transmise, de sorte qu'il y aura dans mon droit de propriété une solution de continuité, 
que notre volonté commune ne peut pas faire disparaître. 

Il en résulte notamment cette conséquence que le fisc sera fondé à réclamer deux droits 
de mutation, tandis qu'aucun ne lui serait dù, si la vente était résolue dans le passé. Il 
s'ensuit également que la révocation ne pourra porter aucune atteinte aux droits acquis à 
des tiers sur la chose, du chef de l'acquéreur. Ainsi le vendeur, qui reprend l'immeuble 
vendu, devra respecter les baux consentis par l'acheteur, et aussi les droits réels, tels que 
servitudes, hypothèques, dont il l'aurait grevé ou qui se seraient établis sur lui de son 
chef, par exemple l'hypothèque légale de sa femme. Le tout sauf la question de transcrip
tion et d'inscription. 

Il en est autrement de la révocation ou résolution (nous considérons ces deux mots 
comme synonymes), qui s'opère en vertu d'une condition résolutoire expresse (art. 1183) 
ou tacite (art. 1184) : elle agit dans le passé comme dans l'avenir; car la condition réso
lutoire accomplie « remet les choses au même état que si l'obligation n'avait pas existé » 
(art. 1183). Les tiers pourront donc en subir les conséquences : ce dont ils n'ont pas le 
droit de se plaindre, parce qu'ils ont pu prévoir cette révocation, tandis qu'ils ne pouvaient 
pas prévoir celle résultant de la libre volonté des parties. 

La règle que les conventions ne peuvent être révoquées que du consentement mutuel 
des parties contractantes, souffre deux exceptions : 

1° Le mandat peut prendre fin par la seule volonté soit du mandant, soit du mandataire 
(art. 2003) ; 

2° Le contrat de société, au moins quand il a été formé pour une durée illimitée, peut 
se dissoudre par la volonté d'un seul des associés (art. 1869). Comme le dit fort bien Lau
rent, la société « ne peut prospérer que par l'entente et par la concorde ; forcer les associés 
à rester en communauté d'intérêts alors qu'ils ne s'entendent plus, ce serait aller contre 
le but même qu'ils ont eu en s'associant; la communauté forcée deviendrait une source 
de difficultés et de procès ». 

D'un autre côté, il y a des conventions qui ne peuvent pas être révoquées par le con-
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sentcment mutuel des par t ies ; notamment les conventions matrimoniales, une fois que le 

mariage est célébré (art. 1395). 

B. — Les conventions peuvent aussi être révoquées pour les cau

ses que la loi autorise. Ainsi la vente peut être révoquée (ou réso

lue) pour défaut de paiement du prix (art. 1 6 5 4 ) ; la donation peut 

être révoquée pour cause d'inexécution des charges, d'ingratitude 

du donataire ou de survenance d'enfant au donateur (art. 9 5 3 ) . 
La révocation qui se produit en vertu de la loi, a lieu tantôt avec effet rétroactif, tantôt 

sans effet rétroactif. Ainsi, parmi les causes de révocation des donations, il y en a une qui 
opère sans effet rétroactif, c'est la révocation pour cause d ' ingrati tude; les deux autres 
au contraire opèrent rétroactivement. 

8 6 2 . L'art. 1 1 3 4 contient un dernier alinéa, ainsi conçu : «Elles 

» [les conventions] doivent être exécutées de bonne foi». — DE BONNE 

FOI, c'est-à-dire conformément à l'intention des parties et au but 

qu'elles se sont proposé en contractant. Cass., 3 1 janvier 1 8 8 7 , S., 

8 7 . 1 . 4 2 0 . 
Ainsi se trouve supprimée la distinction établie par le droit romain entre les contrats 

stricti juris et les contrats bonse fidei. Notre droit actuel ne connaît plus que des con
trats de bonne foi. C'est ce que dit en substance l'art. 1134 in fine, et l'article suivant ne 
fait que déduire une conséquence de ce principe lorsqu'il dispose : 

« LPS conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, 

» mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi don-

» nent à l'obligation d'après sa nature » (art. 1 1 3 5 ) . — Ea quse 

mnt moris et consuetudinis in contractibus tacite veniunt. 
Les usages qui peuvent servir à déterminer le sens d'une convention sont seulement 

les usages du lieu où la convention s'est formée, et non ceux d'une autre localité plus ou 
moins éloignée. Cass., 9 août 1887, S., 87. 1. 416. 

SECTION II 

DE L'OBLIGATION DE DONNER 

8 6 3 . Dans cette rubrique et dans les articles de la section, le 

législateur nous parait avoir pris le mot donner dans son sens tra

ditionnel : transférer la propriété, dare. L'obligation de donner 

est donc celle de transférer la propriété, ajoutons : ou un droit 

réel , tel qu'un droit d'usufruit ou de servitude. 

L'obligation de donner résulte d'une convention de donner. 

Ainsi le vendeur est tenu de l'obligation de transférer à l'acheteur 

la propriété de la chose vendue, par conséquent d'une obligation 

de donner; cette obligation dérive de la vente, qui est une conven

tion de donner. 

8 6 4 . Aux termes de l'art. 1 1 3 6 : « L'obligation de donner 

» emporte celle de livrer la chose et de la conserver jusqu'à la 

» livraison, à peine de dommages et intérêts envers le créancier ». 
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Ainsi donc l'obligation de donner en engendre elle-même deux 
autres : 1° l'obligation de livrer la chose au créancier, c'est-à-dire 
de la mettre en sa puissance et possession (art. 1604); 2° l'obliga
tion de la conserver jusqu'à l'époque de la livraison. Nous parle
rons d'abord de cette dernière, comme le fait le code civil et 
comme l'exige l'ordre logique des idées. 

§ I. De V obligation de conserver la chose jusqu'à la livraison. 

8 6 5 . L'obligation de conserver la chose, ou plutôt de veiller à 
sa conservation, suppose qu'il s'agit d'un corps certain. Elle ne 
saurait exister dans une obligation ayant pour objet une chose 
déterminée seulement quant à son espèce. Ainsi je vous ai vendu 
la pendule Louis XVI qui est sur la cheminée de mon cabinet de 
travail; je serai tenu de veiller à sa conservation jusqu'à l'époque 
fixée pour la livraison. Si au contraire je vous ai vendu vingt hec
tolitres de froment, sans préciser autrement, on comprend que je 
ne serai tenu d'aucune obligation de conserver; à quoi cette obli
gation pourrait-elle s'appliquer, puisque la chose que je dois vous 
livrer en exécution de la convention n'est pas individuellement 
déterminée? 

L'obligation de conserver est une obligation de faire et de ne 
pas faire : de faire ce qui est nécessaire pour empêcher la chose 
de périr ou de se détériorer ; de ne pas faire ce qui pourrait entraî
ner sa destruction ou sa détérioration. Comme toutes les obliga
tions de ce genre, elle se résoudra en dommages et intérêts en cas 
d'inexécution (art. 1112), mais tout autant seulement que cette 
inexécution pourra être imputée à faute au débiteur (art. 1147 et 
1148). 

Nait alors la question de savoir de quelle faute le débiteur est 
responsable, quelle est l'étendue des soins qu'il doit apporter à la 
conservation de la chose, quelle est la mesure de sa responsabilité. 
C'est la célèbre théorie de la prestation des fautes. On a beaucoup 
écrit sur la matière, et elle n'en est pas devenue plus claire. 
Disons tout de suite qu'elle a bien moins d'importance dans le 
domaine de la pratique (pie dans celui de la théorie. 

La raison en est simple : en supposant que le législateur établisse plusieurs catégories 
de fautes, suivant leur gravité, par exemple la faute grave, la faute légère et la faute très 
légère, et qu'il déclare que, dans telle situation déterminée, le débiteur répondra de la 
première faute, dans telle autre de la seconde..., il faudra toujours arriver à savoir en 
fait dans quelle catégorie rentre la faute dont le débiteur s'est rendu coupable. Le juge 
sera chargé bien évidemment de résoudre cette question; on ne voit pas d'autre balance 
possible que sa conscience. Mais il est clair qu'il y aura nécessairement de nombreuses 
variantes dans ses appréciations, suivant qu'il sera sévère ou indulgent. La même faute 
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sera considérée comme grave par celui-ci, comme légère par celui-là; de sorte que le 
juge se trouvera par la force môme des choses à peu près maître de la situation, et les 
dispositions impératives de la loi en cette matière n'auront le plus souvent en fait que la 
valeur d'un simple conseil. 

On s'explique ainsi que notre législateur, qui composait une 
œuvre essentiel lement pratique, ait réduit la théorie de la presta
tion des fautes à des proportions fort exiguës. Elle est contenue 
dans l'art. 1137, ainsi conçu : « L'obligation de veiller à la conser-

» ration de la chose, soit que la convention n'ait pour objet que 

» l'utilité de l'une des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité 

» conun/tue, soumet celui qui en est chargé à y apporter tous les 

» soins d'un bon père de famille. Cette obligation est plus ou moins 

» étendue relativement à certains contrats, dont les effets, à cet 

» égard, sont expliqués sous les titres qui les concernent ». 

Ainsi le débiteur, en tant qu'il est tenu de veiller à la conserva
tion de la chose, objet de son obligation, est responsable de la 
faute que ne commettrait pas un bon père de famille, c'est-à-dire 
un propriétaire soigneux et dil igent ; il répond de la faute que les 
interprètes du droit romain appellent culpa levis in abstracto. 

8 6 6 . Pothier , et avec lui la plupart de nos anciens jurisconsultes, distinguaient trois 
degrés de faute : 

1» La faute lourde, culpa lata. Elle suppose chez celui qui la commet une négligence 
impardonnable, crassa et supina negligentia, ou une ineptie sans nom, non intelligere 
quod omnes homines intelligunt. A raison de sa gravité on l'assimilait au dol, culpa dolo 
proxima ; 

2° La faute légère, culpa levis ou levior; c'est celle que ne commet pas un bon admi
nistrateur, un bon père de famille, diligens paterfamilias, celle qui correspond à une 
diligence moyenne, « au soin ordinaire que les personnes prudentes apportent à leurs 
affaires », dit Po th ie r : 

3° La faute très légère, culpa levissima, celle que ne commet pas un administrateur 
d'une diligence exceptionnelle, diligentissimuspaterfamilias. 

"Voici maintenant quelle était l'utilité pratique de cette distinction tripartite. Dans les 
contrats où l'intérêt seul du créancier était en jeu, comme le contrat de dépôt, qui se fait 
pour l'avantage exclusif du déposant, le débiteur ne répondait que de sa faute lourde, 
culpa lata. Il répondait au contraire de sa faute très légère, culpa levissima, dans les 
contrats qui intervenaient en vue de son intérêt exclusif, comme le contrat de prêt à usage, 
qui a lieu pour le seul avantage de l 'emprunteur. Enfin, dans les contrats intéressés de 
part et d'autre, comme la vente, le louage, le débiteur répondait d e ^ a faute légère, culpa 
levis. Pothier annonce toutefois que ces règles souffraient beaucoup d'exceptions. 

* Nos anciens jurisconsultes ont imaginé, sans s'en douter, la théorie des trois degrés 
de faute; car elle n'existait pas. paraît-il. dans les textes du droit romain où ils ont cru la 
découvrir. D'après la plupart des romanistes modernes, le droit romain ne reconnaissait 
que deux degrés de faute : la faute lourde, culpa lata, et la faute légère, désignée indiffé
remment dans les textes par les expressions culpa levis, culpa levior et culpa levissima. 
Seulement il y avait, suivant les cas, deux manières de supputer la faute légère : in con-
creto, lorsqu'on tenait compte pour l 'apprécier du caractère et des habitudes de celui qui 
l'avait commise ; in abstracto, lorsqu'on en faisait abstraction, lorsqu'on pesait la faute en 
recherchant ce que son auteur aurait dû être, plutôt que ce qu'il était en réalité. En un 
mot, la culpa levis in concreto était celle que le débiteur n'aurait pas commise dans la 
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gestion de ses propres intérêts; h culpa levis in abstracto, celle que n'aurait pas commise 
un bon père de famille. 

Il sullit de lire l'art. 1137 al. 1, pour voir qu'il supprime l'ancienne distinction des trois 
degrés de faute et les applications qu'on en avait faites. « L'obligation de veiller à la con-
» servation de la chose, soit que la convention n'ait pour objet que l'utilité de l'une des 
» parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, soumet celui qui en est chargé 
» à y apporter tous les soins d'un bon père de famille ». 

Le débiteur répond donc en principe, ainsi que nous l'avons déjà dit, de la faute que ne 
commettrait pas un bon père de famille, de la culpa levis in abstracto. 

8 6 7 . Telle est la règle. La loi l'a formulée dans des termes 
absolus; elle peut donc être invoquée, le cas échéant, par le débi
teur aussi bien que contre lui, c'est-à-dire que, si le débiteur 
apporte à la gestion de ses propres affaires une diligence excep
tionnelle, on ne pourra pas exiger de lui cette diligence relative
ment à la conservation de la chose qu'il s'est obligé à donner et 
par suite à livrer. Il ne doit que la diligence d'un bon père de 
famille. 

Mais la partie finale de l'art. 1137 nous annonce que la règle 
reçoit quelques tempéraments relativement à certains contrats. 
Quels sont ces contrats ? On cite : 

1° Le dépôt. Aux termes de l'art. 1927 : « Le dépositaire doit 
» apporter, dans la garde de la chose déposée, les mêmes soins 
» qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent ». 
Le dépositaire peut donc être tenu d'une diligence moindre que 
celle qu'exige en règle générale l'art. 1137. Le déposant n'a 
aucune réclamation à élever contre lui, du moment qu'il n'a pas 
apporté moins de diligence à la conservation de la chose déposée 
qu'à celle des choses cjui lui appartiennent, alors même qu'il 
aurait commis quelque faute que n'aurait pas commise un bon 
père de famille; s'il est négligent pour ses propres affaires, il a le 
droit de l'être dans la même mesure pour la chose déposée. En le 
décidant ainsi, la loi ne fait qu'interpréter la volonté probable des 
parties contractantes. C'est le déposant qui a pris l'initiative du 
dépôt; en l'acceptant, le dépositaire n'a pas d'autre but que de lui 
rendre service, car le dépôt est gratuit. Dans ces conditions le 
déposant peut-il raisonnablement demander au dépositaire plus de 
soin pour la conservation de la chose déposée que pour celle des 
autres choses qui lui apjîartiennent et au milieu desquelles il l'a 
sans doute placée ? 

Et toutefois, les circonstances particulières dans lesquelles le dépôt a été fait peuvent 
venir aggraver un peu la responsabilité du dépositaire. L'art. 1928 les indique dans les 
termes suivants ; « La disposition de l'article précédent doit être appliquée avec plus de 
» rigueur, 1° si le dépositaire s'est offert lui-même pour recevoir le dépôt; 2» s'il a stipulé 
» un salaire pour la garde du dépôt: 3» si le dépôt a été fait uniquement pour l'intérêt du 
» dépositaire; 4° s'il a été convenu expressément que le dépositaire répondrait de toute 
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» espèce de faute ». On le voit, c'est toujours la volonté des parties qui sert de régulateur 
à la responsabilité du dépositaire : elle est exprimée dans le dernier cas prévu par l'article, 
sous-entendue dans les autres. 

2° Le prêt à usage ou commodat. L'art. 1880 commence par dire 
que « L'emprunteur est tenu de veiller en bon père de famille à la 
» garde et à la conservation de la chose prêtée ». C'est la respon
sabilité du droit commun. Mais voilà que l'art. 1882 vient l'aggra
ver dans un cas particulier : « Si la chose prêtée périt par cas for-
» tuit dont l 'emprunteur aurait pu la garantir en employant la 
» sienne propre, ou si, ne pouvant conserver que l'une des deux, 
» il a préféré la sienne, il est tenu de la perte de l'autre ». La 
chose prêtée est de moindre valeur qu'une autre chose appartenant 
à l'emprunteur; ne pouvant sauver que l'une des deux, il sauve la 
plus précieuse, c'est-à-dire la sienne. Il a fait ce qu'aurait fait un 
bon père de famille, et cependant la loi le déclare responsable; il 
devra la valeur de la chose empruntée. On exige donc de lui, dans 
ce cas particulier, une diligence plus grande que celle d'un bon 
père de famille (art. 1137) : ce qu'explique la nature particulière 
du contrat, qui, intervenant dans l'intérêt exclusif de l'emprunteur, 
permet d'exiger de lui une dil igence exceptionnelle pour la conser
vation de la chose. 

* Peut-ê t re faut-il voir une exception du même genre dans l'art. 1992, ainsi conçu : 
c Le mandataire répond non seulement du dol, mà*is encore des fautes qu'il commet dans 
» sa gestion. Néanmoins la responsabilité relative aux fautes est appliquée moins rigoureu-
» sèment à celui dont le mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire ». On peut inter
préter la deuxième partie de ce texte, en ce sens que le mandataire, dont le mandat est 
gratuit, ne serait tenu que de la culpa levis in concreto. 

8 6 8 . Les explications, dans lesquelles nous venons d'entrer au sujet de l'art. 1137, se 
résument à des idées fort simples. A cette question : de quelle diligence est tenu le débi
teur chargé de veiller à la conservation de la chose, jusqu'à l'époque fixée pour la livrai
son? la loi répond : de la diligence qu'un bon père de famille apporte à l'administratii n 
de ses affaires. Le débiteur répondra donc de la faute que ne commettrait pas ce bon père 
de famille, de la culpa levis in abstracto, si on veut adopter l 'ancienne terminologie. 
Voilà la règ le ; elle ne paraît pas contestable. On ne peut guère contester non plus que 
l'alinéa 2 de l'art. 1137 annonce l'intention du législateur d'établir plus tard certaines 
limitations à cette règle : nous les avons indiquées. Mais il y a beaucoup de divergences 
dans la doctrine, et aussi croyons-nous une certaine confusion, sur le point de savoir quelle 
est la nature de ces limitations et quelle est l 'étendue de l 'atteinte qu'elles portent à la 
règle. Toutefois, le désaccord nous paraît être dans les mots beaucoup plus que dans les 
idées. Qu'on dise comme celui-ci que le débiteur est responsable en principe de la culpa 
levis in abstracto, mais que dans certaines circonstances exceptionnelles le législateur lui 
inflige, tantôt une responsabilité plus grande, c'est-à-dire celle de la culpa levissima (art. 
1882), tantôt une responsabilité moindre, c'est-à-dire celle de la culpa levis in concreto 
(art. 1927); ou bien que, proscrivant ces anciennes dénominations, on dise comme celui-
là que le débiteur est toujours tenu de la diligence d'un bon père de famille, mais que le 
juge est autorisé, dans certains cas exceptionnels prévus par la loi, à se faire une idée plus 
ou moins sévère de cette diligence, à prendre pour type un propriétaire un peu plus ou un 
peu moins diligent, nous avouons que cela nous paraît à peu près équivalent. Ce que nous 
voyons toujours, c'est ceci : l 'art. 1137, voulant déterminer la diligence dont le débiteur est 
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tenu en tant qu'il est chargé de veiller à la conservation de la chose, commence par établir 
un niveau moyen qui constitue la règle; puis il ajoute, annonçant l'exception, que, dans 
certains cas qui seront expliqués plus loin, le juge devra, tantôt s'élever un peu au-dessus 
de ce niveau, tantôt descendre un peu au-dessous. Telle est l'idée ; les formules par les
quelles on l'exprime n'ont pour nous qu'une importance secondaire. 

8 6 9 . L'art. 1137 est relatif à la faute contractuelle, c'est-à-dire à celle qui consiste à 
ne pas exécuter ou à mal exécuter une obligation résultant d'un contrat. Peu importe 
d'ailleurs que ce soit l'obligation de conserver la chose due jusqu'à l'époque de la livraison, 
comme le suppose l'art. 1137, ou toute autre obligation de faire; car il n'y a pas de motif 
pour distinguer. 

A la faute contractuelle on oppose la faute dite aquilienne ou ilélictuelle. Les com
mentateurs désignent sous ce nom la faute donnaiyt lieu à la responsabilité édictée par les 
art. 1382 et suivants, qui constituent notre loi Aquilia. On sait que la loi Aquilia était 
relative au damnant injuria datum. La faute la plus légère suffisait pour faire encourir 
la responsabilité édictée par cette loi. In lege Aquilia levissima culpa venil, disent les 
textes. L'art. 1383 exprime la même pensée : « Chacun est responsable du dommage qu'il 
» a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son impru-
» dence ». Il s'agit du dommage causé par un délit ou par un quasi-délit. La faute la plus, 
légère, une négligence ou une simple imprudence de la part de celui qui a causé ce pré
judice, suffira pour qu'il en soit responsable. La loi se montre donc ici, et avec raison, 
plus sévère qu'en matière de contrats : dans un cas l'auteur du préjudice répond de la 
culpa levis in abstracto, dans l'autre il répond même de la culpa levissima. Cass., 21 janv. 
1890, D . , 91. 1. 380. Il faut bien se garder de confondre ces deux cas de responsabilité, 
comme l'ont fait plusieurs auteurs. 

* L'intérêt de la distinction des deux fautes apparaît encore à d'autres points de vue : 
— 1" La faute contractuelle se présume; la faute aquilienne doit être prouvée par le 
demandeur en dommages et intérêts (infra n. 891). Cass., 22 octobre 1889, S. , 89. 1. 478, 
D., 90. 1. 122; — 2° Une mise en demeure est nécessaire pour obtenir les dommages et 
intérêts dus à raison d'une faute contractuelle fart. 1139 et 1146). Au contraire celui qui 
est recherché à raison d'une faute délictuelle est en demeure de plein droit (arg. art. 
1382 et s.) ; — 3° L'art. 1153 ne reçoit pas son application aux dommages et intérêts dus à 
raison d'un délit ou d'un quasi-délit. En fixant le montant de ces dommages et intérêts, le 
juge peut condamner le débiteur à en payer les intérêts à compter du jour du fait délic
tueux, par conséquent à dater d'une époque antérieure à la demande. En effet les intérêts 
que le juge alloue représentent ici non des dommages et intérêts moratoires, mais bien 
•des dommages et intérêts compensatoires, dont le juge peut fixer le montant comme il 
l'entend. La jurisprudence est constante en ce sens. Cass., 4 février 1868; — 4° Les art. 
1149 et 1150 ne reçoivent pas leur application à la faute délictuelle. En effet la décision 
que donnent ces textes est fondée sur l'intention présumée des parties contractantes; or 
ici nous n'avons pas de parties contractantes. 

Ainsi la loi réglemente par des dispositions distinctes la faute contractuelle, relative 
aux obligations résultant d'un contrat (art. 1137), et la faute aquilienne (art. 1383), rela
tive aux obligations résultant d'un délit ou d'un quasi-délit. 

Mais il y a aussi les obligations résultant des quasi-contrats et de la loi; de quelle 
faute le débiteur répondra-t-il dans ces obligations'.' Lui appliquera-t-on les dispositions 
relatives à la faute contractuelle ou celles relatives à la faute aquilienne? Répondons sans 
hésiter : les dispositions relatives à la faute contractuelle. On peut les considérer comme 
constituant le droit commun en matière de faute. Deux textes confirment d'ailleurs cette 
solution : l'un pour les obligations résultant des quasi-contrats, l'autre pour les obligations 
résultant de la loi. 

Pour les obligations résultant des quasi-contrats, c'est l'art. 1374, relatif à la gestion 
d'affaires, qui dispose : « Il [le gérant] est tenu d'apporter à la gestion de l'affaire tous les 
» soins d'un bon père de famille. — Néanmoins les circonstances qui l'ont conduit à se 
» charger de l'affaire, peuvent autoriser le juge à modérer les dommages et intérêts qui 
» résulteraient des fautes ou de la négligence du gérant ». On ne voit aucun motif pour 
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ne pas généraliseï' cette disposition et l 'étendre à tous les autres quasi-contrats. Notons 
cependant une exception en ce qui concerne l'héritier bénéficiaire, si l'on admet que son 
obligation résulte d'un quasi-contrat. Aux termes de l'art. 804 : « Il n'est tenu que des 
fautes graves dans l'administration dont il est chargé ». C'est le seul texte où le législateur 
parle de la faute grave. Cpr. supra n. 206. 

Pour les obligations résultant de la loi, nous avons l'art. 450, qui dispose que le tuteur 
« administrera.. . en bon père de famille » : c'est la même formule que celle de l'art. 1137, 
donc la même pensée; par conséquent il faut appliquer au tuteur les principes de la faute 
contractuelle. Et, comme on ne verrait aucun motif pour que la même règle ne fût pas 
applicable à tous ceux qui sont tenus d'une obligation légale, il faut généraliser le principe 
de l'art. 450, comme nous avons généralisé celui de l'art. 1374, et l'appliquer au père 
administrateur légal des biens de ses enfants, au mari administrateur des biens de sa 
femme, etc. 

§ I I . De l'obligation de livrer la chose. 

8 7 0 . L'accomplissement de cette obligation constitue ce que l'on 
appelle la délivrance ou tradition. Je vous ai vendu ma montre 
moyennant un certain prix; cette convention m'oblige à vous la 
livrer. Je remplirai cette obligation en transportant la chose en 
votre puissance et possession, par exemple en vous mettant la 
montre dans la main; il y aura alors délivrance ou tradition (art. 
1 6 0 4 ) . 

N° 1. D u t r a n s p o r t d e l a p r o p r i é t é . 

I. Entre les parties contractantes. 

8 7 1 . La délivrance ou tradition est-elle nécessaire pour opérer, 
entre les parties contractantes, le transport de la propriété cju'on 
s'est obligé à transférer? Elle l'était en droit romain. TRADITIONIBUS 

et usucapionibus dominia rerum, non midis pactis transferuntur, 

dit la loi 2 0 C. De. pactis, II, 3 , que nous avons plusieurs fois citée. 
Ce principe fut admis dans notre ancien droit. Le législateur de 
1 8 0 4 l'a abandonné avec raison. Pourquoi donc exiger le fait tout 
matériel de la tradition pour opérer la translation de la propriété, 
qui est un droit, une chose immatérielle par conséquent? Ration
nellement le seul consentement des parties doit suffire, entre elles, 
à produire ce résultat. C'est ce que décide, en termes assez peu 
satisfaisants d'ailleurs, l'art. 1 1 3 8 , ainsi conçu : « L'obligation de 

» livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties 

» contractantes. — Elle rend le créancier propriétaire et met la 

» chose à ses risques dès l'instant ou elle a dû être livrée, encore 

» que la tradition n'en ait point été faite, à moins que le débiteur 

» ne soit en demeure de la livrer ; auquel cas la chose reste aux ris-

» ques de ce dernier ». 

C'est une innovation considérable, et dont Mourlon fait très bien 
ressortir l'importance. « En droit romain et dans notre ancienne 
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jurisprudence, dit cet auteur, la convention de donner est simple
ment productive d'obligations : elle crée des droits personnels, des 
créances; mais elle ne déplace point la propriété, qui n'est trans
férée que par un fait nouveau et postérieur au contrat. Celui qui a 
promis de transférer la proin-iété de la chose devient donc débiteur 

avant d'être aliéna/car ; il n'a pas encore aliéné, mais il est obligé 

d'aliéner : il aliène en exécutant son obligation, c'est-à-dire en 
livrant la chose due. Celui auquel cette promesse a été faite devient 
créancier avant d'être acquéreur; il n'est pas encore propriétaire, 
mais il a le droit d'exiger qu'on lui transfère la propriété promise : 
c'est le paiement de sa créance, c'est-à-dire la tradition de la chose 
due, qui le rend propriétaire. Il n'en est plus de même aujourd'hui. 
La mutation de propriété est un effet de la convention aussi immé
diat, aussi direct, que la création des obligations; celui qui a vala
blement promis la propriété de sa chose devient aliénateur en 
même temps que débiteur ; celui auquel elle a été promise devient 
acquéreur en même temps que créancier. Le débiteur devra sans 
doute livrer la chose promise; mais cette tradition n'a d'autre 
objet que de fournir à l'acquéreur le moyen de se servir de la chose 
dont la propriété lui a été transférée par l'effet du contrat, de 
1 employer à l'usage auquel il la destine, d'en disposer ». L'esti
mable auteur va peut-être toutefois un peu trop loin quand il nous 
présente la translation de la propriété comme un effet immédiat de 
la convention de donner. V. supra n. 858. 

8 7 2 . Sur l'existence du nouveau principe, que le seul consentement suffit, au moins 
entre les parties, pour opérer le transport de la propriété, il n'existe aucun doute. Et 
cependant ce principe est si bien dissimulé dans l'art. 1133 que la science des interprètes 
a dû faire de prodigieux efforts pour l'y découvrir. Parmi les diverses explications qui ont 
été proposées pour mettre les termes de l'art. 1138 d'accord avec la pensée que le législa
teur a voulu exprimer, voici celle qui nous parait le plus plausible : 

Notre ancien droit, nous l'avons dit, avait admis le principe romain, que la tradition est 
nécessaire pour opérer le transport de la propriété ; mais on y considérait une simple tra
dition de droit comme suffisante pour produire ce résultat. La tradilion de droit, qu'on 
appelait aussi tradition feinte, résultait d'une clause particulière du contrat, appelée clause 
de dessaisine-saisine ou de vest et dévesl; elle était ordinairement ainsi conçue (c'est 
l'aliénateur que l'on met en scène) : « s'en est dessaisi et dévestu et en a saisi et resta 
ledit... » En vertu de cette simple déclaration, l'acquéreur était considéré comme ayant 
reçu une tradition intellectuelle suffisante pour lui transférer la propriété. Il paraît que la 
clause de dessaisine-saisine était devenue de style dans les actes constatant des conven
tions de transférer la propriété, de sorte que le principe romain, qui exige la tradition 
pour le transport de la propriété, n'avait plus qu'une existence nominale : dans la réalité 
des faits, c'était le consentement des parties qui opérait ce transport, indépendamment 
de la tradition. De là à sous-entendre la clause de dessaisine-saisine dans tous les contrats 
ayant pour but de transférer la propriété, il n'y avait qu'un pas, et l'art. 1138 l'a fait, ainsi 
qu'on va le voir. 

La loi dit d'abord : « L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consente-
» ment des parties contractantes ». — Parfaite : entendez consommée, accomplie, en 
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droit tout au moins, et sauf à être exécutée plus tard en fait par la tradition réelle. En un 
mot, la loi interprétant la volonté des parties, suppose que l 'aliénateur a effectué au p ro 
fit de l 'acquéreur une tradition de droit, équivalant au point de vue du transport de la 
propriété à une tradition réelle. 

L'article ajoute : « Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès 
» l'instant où elle a dû être livrée ». — Elle : l'obligation de livrer, réputée exécutée 
comme nous venons de le dire, ou, si l'on veut, la tradition de droit, en vertu de laquelle 
l'obligation de livrer est réputée accomplie. — Dès l'instant où elle a dù être livrée. Au 
premier abord, ces mots paraissent signifier que, si un terme a été fixé pour la délivrance, 
l 'acquéreur ne deviendra propriétaire qu'à l 'échéance de ce terme, puisque c'est seule
ment à cette époque que la chose devra être livrée. Mais cette proposition se trouverait 
en opposition avec le principe formulé par l'art. 1185, duquel il résulte que le terme 
n'affecte pas l'existence même du droit, mais seulement son exécution. D'un autre côté, 
si c'était là l'idée qu'a voulu exprimer la loi, on ne s'expliquerait guère l'emploi des mots 
« dès l'instant où elle a dù être livrée », qui semblent indiquer une anticipation sur l 'épo
que où devrait s'effectuer normalement le transport de la propriété. Aussi doit-on consi
dérer que la loi fait ici allusion à la tradition de droit, et non à la tradition de fait : dès 
l'instant où elle a dû être livrée, c'est-à-dire dès l'instant où a dû se faire la tradition 
de droit, ou autrement dit dès l'instant même du contrat. On peut dire encore que ces 
mots signifient : dès l'instant où la tradition a été due, c'est-à-dire toujours du jour de 
la convention. 

Que telle ait été la pensée des rédacteurs du code civil, ce n'est guère douteux. Voici 
ce que dit l'un d'eux, Bigot-Préameneu, dans l'exposé des motifs du titre Des obligations : 
« C'est le consentement qui rend parfaite l'obligation de livrer la chose: il n'est donc pas 
besoin de tradition réelle pour que le créancier doive être considéré comme propriétaire». 
A son tour, Portalis dit, dans l'exposé des motifs du titre De lu vente : « Il s'opère par le 
contrat une sorte de tradition civile, qui consomme le transport des droits et nous donne 
action pour forcer la tradition réelle ». Enfin n'avons-nous pas trouvé un langage tout à 
fait analogue dans l'art. 938? « La donation dûment acceptée sera parfaite par le seul con-
» sentement des par t ies ; et la propriété des objets donnés sera transférée au donataire, 
» sans qu'il soit besoin d'autre tradition ». Nous avons déjà dit que ces derniers mots 
signifient : sans qu'il soit besoin d'autre tradition que celle qui résulte du consentement 
des parties. 

On voit combien est laborieuse la série des déductions, à l'aide desquelles le législateur 
arrive à formuler le nouveau principe. Marcadé les analyse très bien dans les termes sui
vants, sous l'art. 1138, V : « 1° La convention de donner, d'abord, crée l'obligation: 2» cette 
obligation (de donner) emporte avec elle celle de livrer, de faire la tradition ; 3° c'est 
l 'accomplissement de cette obligation, en d'autres termes c'est la tradition qui transférera 
la propriété ; 4° mais celte tradition n'a pas besoin d'être réelle, car le consentement con
tient lui-même et de plein droit une tradition fictive produisant le même effet; 5° c'est 
cette tradition fictive qui opère la translation du droit réel . . . » Tandis qu'il était si simple 
de dire : « Le seul consentement des parties, indépendamment de toute tradition, suffit 
pour transférer la propriété ». 

II. De la translation de la propriété' à l'égard des tiers. 

A. Droit actuel. 

8 7 3 . L'art. 1138 ne tranche la question de translation de la pro
priété qu'entre les parties contractantes : il détermine comment 
l'acquéreur devient propriétaire dans ses rapports avec l'aliéna
teur. Nous avons à rechercher maintenant comment l'acquéreur 
devient propriétaire à l'égard des tiers, c'est-à-dire de ceux qui ont 
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eux-mêmes acquis un droit en conflit avec le sien. J'achète un bien; 
le seul effet du consentement suffit pour m'en rendre propriétaire 
à l'égard de mon vendeur; suffit-il aussi pour m'en rendre proprié
taire à l'égard des tiers, par exemple à l'égard de celui auquel 
l'aliénateur aurait vendu le même bien ou l'aurait donné en nan
tissement. En cas de conflit outre moi et ces divers ayant cause, qui 
devra être préféré, qui sacrifié? Pour résoudre cette importante 
question, il faut distinguer s'il s'agit d'immeubles, d'objets mobi
liers corporels ou de créances. 

1. Immeubles. 

8 7 4 . Nous avons vu plus haut (n. 479) que l'acquéreur à titre gra
tuit d'un immeuble n'en devient propriétaire à l'égard des tiers 
que par la transcription de son titre. La logique semblait exiger 
qu'on fit l'application du même principe à l'acquéreur à titre oné
reux ; ses inspirations ne furent pas écoutées. Le législateur de 1804 
décida que l'acquéreur à titre onéreux d'un immeuble en devien
drait propriétaire à l'égard des tiers, comme à l'égard de l'aliéna
teur, par le seul effet du consentement : nous le démontrerons plus 
loin. Ainsi, dans le système admis par le code civil, l'aliénation à 
titre gratuit d'un immeuble ne devient efficace à l'égard des tiers 
que par la transcription (art. 939 s., 1069 s.), tandis que l'aliéna
tion à titre onéreux le devient indépendamment de cette forma
lité. La loi du 23 mars 1855 a fait cesser cette anomalie, en sou
mettant à la transcription les aliénations à titre onéreux d'immeubles, 
V. l'art. 1 de la loi. On sait que cette formalité a été introduite dans 
des vues de publicité (supra n. 480). Les registres sur lesquels la 
transcription doit être effectuée étant publics, la loi suppose que 
les tiers intéressés les consulteront, et elle ne permet de leur oppo
ser que les aliénations dont l'existence leur est révélée par la trans
cription . 

* Ce qui doit être transcrit, c'est le titre d'acquisition. L'acquéreur doit en outre faire 
transcrire le titre de son auteur, si la transcription n'en a point été opérée. Dijon, 10 juin 
1891, D., 92. 2. 469. 

Ainsi désormais les aliénations à titre onéreux d'immeubles, de 
même que les aliénations à titre gratuit, ne deviennent efficaces à 
l'égard des tiers que par la transcription. Voici une des plus gros
ses conséquences de ce principe : entre deux acquéreurs successifs 
du même immeuble, qui tiennent leur droit du même aliénateur, 
on préfère celui qui le premier a fait transcrire son titre, fùt-il 
postérieur en date. C'est donc l'ordre des transcriptions qui déter
mine la préférence entre les divers acquéreurs, et non celui des 
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aliénations comme sous la législation antérieure à. 1855. Si aucun 
des acquéreurs n'a transcrit, la préférence appartient au plus 
ancien. L'acquéreur d'un immeuble a donc intérêt à faire transcrire 
immédiatement son titre, afin de le rendre opposable aux t iers; 
autrement il serait exposé à se voir préférer un autre acquéreur 
plus diligent, dont le titre est peut-être postérieur en date, et il 
courrait bien d'autres dangers encore. En tout cas, la prudence 
commande à l'acquéreur d'un immeuble de ne pas payer son prix 
avant d'avoir transcrit son titre et vérifié s'il n'existe pas une trans
cription antérieure à la sienne. 

Mais l'aliénation à titre onéreux d'un immeuble est opposable 
indépendamment de la transcription : 

1° A tous ceux qui ne tiennent pas leurs droits du dernier pro
priétaire ou des propriétaires précédents , par exemple au prœdo, 

c'est-à-dire à celui qui s'est emparé de l ' immeuble sans titre ou à 
celui qui en a fait l'acquisition a non domino, fùt-il de bonne foi; 

2° A l'aliénateur. En effet, la loi du 25 mars 1855 ne concerne 
que la translation de la propriété à l'égard des tiers (v. art. 3), elle 
laisse subsister intacts les principes du code civil relativement à la 
translation de la propriété interpartes. Après comme avant la nou
velle loi . la propriété des immeubles continue d'être transférée 
entre les parties par le seul effet du consentement. 

Si l'acquéreur devient propriétaire indépendamment de la trans
cription à l'égard de l'aliénateur, il le devient par cela même à 
l'égard de ses ayant cause universels, tels que ses héritiers et même 
ses créanciers chirographaires : ils ne pourront donc pas opposer 
à l'acquéreur le défaut de transcription. 

8 7 4 bis. Nous reproduisons ici les art . 1, 2 et 3 de la loi précitée du 23 mars 1855. 
A R T . 1. Sont transcrits au bureau des liypolhèques de la situation des biens : 1 ° Tout 

acte entre-vifs, translatif de propriété immobilière ou de droits réels susceptibles d'Iiy-

polhèque: — 2° Tout acte portant renonciation à ces mêmes droits; — 3° Tout jugement 

qui déclare l'existence d'une convention verbale de la nature ci-dessus exprimée; — 

4° Tout jugement d'adjudication, autre que celui rendu sur licitation au profit d'un 

cohéritier ou d'un coparlageant. 

A R T . 2 . Sont également transcrits : 1 ° Tout acte constitutif d'antichrèse, de servitude, 

d'usage et d'habitation; — 2» Tout acte portant renonciation à ces mêmes droits; — 

3° Tout jugement qui en déclare l'existence en vertu d'une convention verbale; — 4° Les 

baux d'une durée de plus de dix-huit années; — 5° Tout acte ou jugement constatant, 

même pour bail de moindre durée, quittance ou cession d'une somme équivalente à trois 

années de loyers ou fermages non échus. 

On voit que la loi de 1855 soumet à la transcription non seulement les actes translatifs 
de propriété ou de droits réels sur un immeuble, mais aussi les actes constitutifs d'anti
chrèse et les baux de plus de dix-huit ans, qui ne confèrent que des droits personnels. 

Notons d'ailleurs : 
1° Que la loi précitée laisse en dehors de son domaine les dispositions testamentaires. 

Arg. des mots : « Tout acte entre vifs... » Le droit du légataire d'un immeuble devient 
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opposable aux tiers indépendamment de toute transcription dès l 'instant de la mort du 
testateur. Cpr. Dijon, précité. Ne sont pas non plus soumises à la transcription les trans
missions d'immeubles ou de droits immobiliers qui s'opèrent en vertu du seul effet de la 
loi. Ainsi le droit d'un héritier légitime ou d un usufruitier légal est opposable aux tiers 
indépendamment de toute t ranscript ion, même en tant qu'il s'applique à dos immeu
bles. 

2° Que les actes de partage échappent à la nécessité de la transcription même en tant 
qu'ils s'appliquent a des immeubles. En effet, la loi ne soumet à la transcription que les 
actes translatifs de p ropr ié té . . . ; or le partage est déclaratif (art. 883). La même règle 
s'applique aux adjudications sur licitation au profit d'un cohéritier ou copartageant. Arg . 
art . 883. 

Aux termes de l'art. 3 de la même loi : « Jusqu'à la transcription, les d/'oits résultant 
des actes et jugements énoncés aux articles précédents ne peuvent être opposés aux 
tiers qui ont des droits sur l'immeuble et qui les ont conservés en se conformant aux 
lois. — Les baux qui n'ont point été transcrits ne peuvent jamais leur être opposés pour 
une durée de plus de dix-huit ans ». 

Ont les uns par rapport aux autres la qualité de tiers tous ceux qui ont acquis à titre 
particulier sur un même immeuble, du chef du dernier propriétaire ou d'un propriétaire 
antér ieur , des droits qui se t rouvent en conflit les uns avec les autres (droits de propriété, 
d'usufruit, d 'usage ou d'habitation, de servitude, d 'antichrèse, de bail, d'hypothèque). Le 
conflit est t ranché au profit de celui qui a rempli le premier la formalité prescrite par la 
loi pour porter son droit à la connaissance des tiers (transcription ou inscription), sans 
qu'on tienne compte de la date des t i tres. Ainsi le conflit qui s'élève entre l 'acquéreur 
d'un immeuble et un créancier hypothécaire tenant ses droits de l 'aliénateur sera tranché 
au profit de l 'acquéreur, si celui-ci a transcri t son titre avant que le créancier hypothécaire 
ait fait inscrire son hypothèque. Dans le cas contraire , c'est le créancier hypothécaire qui 
sera préféré. De même, entre l 'acquéreur d'un immeuble et celui qui a acquis de l'aliéna
teur un droit de servitude, d'usufruit ou d'antichrèse sur ce même immeuble, la préférence 
sera accordée à celui qui le premier aura fait transcrire son titre, quoiqu'il soit postérieur 
en date. C'est l 'ordre des transcriptions ou inscriptions qui détermine l 'ordre des préfé
rences . On ne tient pas compte de la date des t i tres. Toutefois cette règle ne concerne 
que les tiers dont les droits sont soumis à la transcription ou à l ' inscription. Ainsi le droit 
du légataire d'un immeuble devenant, immédiatement après la mort du testateur, oppo
sable aux tiers, indépendamment de toute transcription, ce légataire l 'emportera néces
sairement sur tous ceux auxquels l 'héritier du testateur aurait eonféré des droits sur cet 
immeuble. Cpr. Dijon, précité. De môme un preneur à bail pour moins dix-huit ans pourra 
opposer son droit à l 'acquéreur de l ' immeuble sur lequel porte son bail, sous la seule con
dition que le bail ait date certaine antér ieure à la vente (art. 1743). Si le bail est de plus 
de dix-huit ans, il ne pourra être opposé à l 'acquéreur pour toute sa durée qu'à la condi
tion d'avoir été transcri t en temps utile, c 'est-à-dire antér ieurement à la transcription de 
la vente. 

2 . Objets mobiliers corporels. 

8 7 5 . On ne pouvait songer à soumettre les aliénations de meu
bles corporels à la transcription. Cette formalité n'a de raison d'être 
qu'autant qu'elle peut produire une publicité sérieuse et efficace; 
or, appliquée aux aliénations de meubles , elle n'aurait nullement 
atteint ce but, soit parce que l'infinie variété des objets mobiliers 
n'aurait pas permis aux tiers qui auraient eu connaissance de la 
transcription de savoir d'une manière précise à quel objet s'appli
que l'aliénation qu'elle relate, soit parce que, les meubles n'ayant 
pas d'assiette fixe, il eût été impossible de déterminer, comme on 
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l'a fait pour les immeubles , un lieu immuable , où la transcription 
devrait être effectuée et où les tiers devraient prendre leurs rensei
gnements . La transcription écartée, on ne voit pas quelle mesure 
de publicité on aurait pu lui substituer. D'ailleurs l'intérêt du 
commerce exige la libre et rapide circulation des meubles , et on 
l'aurait entravée en soumettant leur aliénation à une formalité 
quelconque en vue d'en assurer la publicité. Ces motifs justifient 
surabondamment la règle, que l'aliénation des objets mobiliers 
corporels devient efficace erga omnes, par conséquent à l'égard des 
tiers aussi bien qu'entre les parties, par le seul effet de la conven
tion. Ainsi j e vends aujourd'hui ma montre à Paul; demain je vends 
la même montre à Pierre; elle est encore en ma possession. Lequel 
des deux acquéreurs aura le droit d'en exiger la livraison? Le pre
mier en date, Pau l ; i l a acquis en effet un droit de propriété oppo
sable à tous, même à Pierre, qui est un tiers par rapport à lui . 

Supposons que j'aie livré la montre à Pierre, deuxième acqué
reur; Paul pourra-t-il la revendiquer contre lui? Il semblerait bien 
que oui, d'après notre principe; mais ce principe reçoit ici une 
limitation importante par suite de l'application de la règle En fait 

de meubles la possession vaut titre (art. 2279). Cette formule, un 
peu cabalistique peut-être, signifie, comme on le verra plus tard, 
que la revendication d'un meuble corporel n'est pas admise contre 
celui qui le possède de bonne foi. Si donc, dans l'espèce proposée, 
Pierre est de bonne foi, c'est-à-dire s'il ignorait lors de son entrée 
en possession la vente consentie antérieurement au profit de Paul , 
la revendication ne sera pas admise contre lui. 

Ainsi, entre deux acquéreurs successifs du même objet mobilier 
corporel, on préfère celui dont le titre est antérieur en date ; tou
tefois celui dont le titre est postérieur l'emporte, s'il a été le pre
mier mis en possession réelle et qu'il fût de bonne foi lors de son 
entrée en possession. C'est en ce sens qu'il faut entendre l'art. 1141, 
ainsi conçu : « Si la chose qu'on s'est oblige' de donner ou de livrer 

» à deux personnes successivement, est purement mobilière, celle 

» des deux qui en a été mise en possessio?i réelle est préférée et en 

» demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en date, 

» pourvu toutefois que la possession soit de bonne foi ». 
* = En possession RÉELLE. Le bénéfice de notre disposition ne pourrait donc pas être 

invoqué par celui des deux acquéreurs qui aurait obtenu la délivrance et qui ne serait pas 
encore entré en possession réelle : ce qui arriverait par exemple si la délivrance qu'il a 
obtenue résultait d'un ordre de livraison non encore exécuté. 

= Pourvu toutefois que la possession soit de bonne foi. Il faut et il suffit que la bonne 
foi de l 'acquéreur ait existé lors de son entrée en possession. Il importerait peu qu'il devint 
de mauvaise foi plus tard par la découverte d'une aliénation antérieure à la sienne. En 
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effet sa prise de possession accompagnée de sa bonne foi l'a rendu propriétaire, et, pour 
qu'il pût cesser de l'être par suite de la perte de sa bonne foi, il faudrait une disposition 
législative qui n'existe pas. 

En résumé, l'acquéreur d'un objet mobilier corporel en devient propriétaire erga omnes 
par le seul effet du consentement, mais sauf l'application de la règle En fait de meubles 
la possession vaut titre. Il pourra donc revendiquer contre tous ceux qui ne peuvent pas 
invoquer cette maxime, c'est-à-dire : 1° contre un acquéreur de mauvaise foi; 2» contre 
tout possesseur, même de bonne foi, si la chose est sortie des mains de l'aliénateur par 
perte ou par vol. Voyez art. 2279 et 2280. 

L interprétation, que nous venons de donner de l'art. 1141, est conforme aux explica
tions qui ont été fournies par l'orateur du gouvernement. Bigot-Préameneu. et par le 
rapporteur du tribunat, Favard. II y a une autre interprétation qui doit être rejetée. L'art. 
1141 signifierait, suivant quelques auteurs, que l'acquéreur d'un objet mobilier corporel 
en devient propriétaire par le seul effet du consentement dans ses rapports avec l'aliéna
teur, mais seulement par la tradition dans ses rapports avec les tiers. La tradition jouerait 
donc ici un rôle analogue à celui de la transcription. — Mais, s'il en était ainsi, on ne 
s'expliquerait pas la condition de la bonne foi, prescrite par l'art. 1141 : quel motif y 
avait-il en effet de l'exiger pour la tradition, quand on ne l'exigeait pas pour la transcrip
tion? On se l'explique fort bien au contraire, si l'on rattache, comme nous l'avons fait avec 
la majorité des auteurs, l'art. 1141 à l'art. 2279. 

3. Créances. 

876 . Aux termes de l'art. 1690 : « Le cessionnaire [d'une créance] 
n'est saisi ii l'égard des tiers ijne par la signification du transport 
faite au débiteur. — Néanmoins le cessionnaire peut être également 
saisi par l'acceptation du transport faite par le débiteur dans un 
acte authentique ». 

Il résulte notamment de ce texte qu'entre deux acquéreurs suc
cessifs de la môme créance, on préfère celui qui le premier a signi
fié le transport (la cession) au débiteur cédé, ou qui le premier a 
obtenu 1 acceptation de celui-ci dans un acte authentique. Nous 
renvoyons les développements au siège de la matière. 

876 bis. Les règles que nous venons d'exposer sur la translation de la propriété à l'égard 
des tiers constituent le droit commun. Elles reçoivent exception dans certains cas parti
culiers en vertu de textes spéciaux. Ainsi la cession totale ou partielle des droits résultant 
d'un brevet d'invention ne devient efficace à l'égard des tiers que par l'enregistrement 
au secrétariat de la préfecture du département dans lequel l'acte est passé. L. 5 juillet 
1844 art. 20. De même la vente d'un navire ne devient opposable aux tiers que par la 
mutation en douane. L. 17 vendémiaire an II, et C. co. art. 193 et 190. 

B. Coup d'œil rétrospectif sur la question. 

877. Nous venons d'exposer les règles qui régissent le transport de la propriété à 
l'égard des tiers dans notre droit actuel. Nous allons rechercher maintenant comment la 
question avait été résolue : 1° en droit romain ; 2° dans notre ancien droit français ; 3° dans 
notre droit intermédiaire; 4° par le code civil. 

878. I. DROIT ROMAIN. — Le simple consentement des parties ne suffisait pas, nous le 
savons, pour opérer la translation de la propriété. L'acquéreur ne devenait propriétaire 
soit à l'égard de l'aliénateur, soit à l'égard des tiers, que par la tradition; jusque-là il 
n'avait qu'un jus ad rem, non un jus in re. 

De là résultaient entre autres deux conséquences : 
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1» Jusqu'à la tradition, les créanciers de l 'aliénateur pouvaient saisir le bien aliéné 
pour obtenir leur paiement ; 

2° Entre deux acquéreurs successifs du même bien, on préférait celui qui le premier ' 
avait obtenu la tradition, son titre fût-il postérieur en date . 

8 7 9 . II. ANCIEN DROIT FRANÇAIS. — Les principes du droit romain sur cette matière 
furent suivis dans notre ancienne jur isprudence, non seulement en pays de droit écrit, 
mais dans la plupart despay« de coutume. Nous savons toutefois qu'ils furent profondément 
modifiés, pour ne pas dire réduits à une existence purement nominale, par l 'introduction 
de la clause de dessaisiyie-saisine, qui opérait une tradition fictive équivalant à la tradi
tion réelle et entraînait par conséquent le transport de la propriété tant à l'égard des tiers 
qu'entre les parties. 

8 8 0 . III. DROIT INTERMÉDIAIRE. — Une loi célèbre entre toutes dans les annales du 
régime hypothécaire, la loi du i l brumaire de l'an VII, vint introduire en cette matière 
une innovation fort importante. Cette innovation toutefois ne concerne que les aliénations 
d'immeubles. Ent re l'aliénateur et l 'acquéreur, la translation de la propriété demeure régie 
par les anciens principes ; elle peut donc, comme par le passé, s'opérer par le seul effet 
de la clause de dessaisine-saisine. Mais, pour devenir propriétaire à l 'égard des t iers, 
l 'acquéreur doit remplir une formalité nouvelle, la transcription, au moins quand l'aliéna
tion a pour objet un immeuble susceptible d'hypothèque. On lit en effet dans l 'art. 26 de 
ladite loi : « Les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèques doivent être 
>> transcrits sur les registres du bureau de la conservation des hypothèques dans l 'arron-
» dissement duquel les biens sont situés. — Jusque-là, ils ne peuvent être opposés aux 
» tiers, qui auraient contracté avec le vendeur, et qui se seraient conformés aux dispo-
» sitions de la présente ». 

De là résultait notamment qu'entre deux acquéreurs successifs du même immeuble, on 
préférait celui qui le premier avait fait transcrire son t i t re ; la préférence était donnée, 
non pas à celui des acquéreurs dont le litre était le plus ancien, mais bien à celui qui le 
premier avait rempli la formalité de la transcription ; c'était donc la date des transcriptions, 
et non celle des titres, qui réglait la préférence entre les divers acquéreurs. 

Remarquons que les mots « biens et droits susceptibles d'hypothèques »,de l 'ar t .26pré
cité, excluent tous les meubles et certains immeubles tels que les servitudes. Pour tous 
les biens non susceptibles d'hypothèques, le droit antérieur est maintenu. 

8 8 1 . IV. CODE CIVIL. — Tel était l'état de la question, lorsque le code civil fut éla
boré : la clause de dessaisine-saisine qui était, paraît-il, devenue de style dans les aclcs 
constatant une mutation de propriété, avait réduit à une existence presque nominale le 
principe, que la tradition était nécessaire pour opérer le transport de la propriété. Dans 
la réalité des choses, c'était donc le seul consentement des parties qui transférait la pro
priété, et il la transférait même à l'égard des tiers, sauf cependant l'exception relative 
aux immeubles susceptibles d'hypothèques, dont l 'acquéreur ne devenait propriétaire à 
l'égard des tiers que par la transcription. 

D'après l'art. 38 du projet du titre Des obligations du code civil, le simple consente
ment des parties (au moins dans les aliénations à titre onéreux) suffisait pour rendre l'ac
quéreur propriétaire, même à l'égard des t iers; le principe de la transcription, introduit 
par la loi de brumaire et déjà consacré par le législateur au titre Des donations (art. 
939 s.), se trouvait ainsi abandonné pour les aliénations à titre onéreux. Violemment 
attaqué par quelques-uns, énergiquement squtenue par d'autres, cette disposition donna 
lieu à un débat fort animé, dans lequel il fut impossible à nos législateurs de parvenir à 
s 'entendre. Il en sortit l 'art . 1140, qui ajourne la question au lieu de la résoudre : « Les 
» effets de l'obligation de donner ou de livrer un immeuble sont réglés au litre de la 
» Vente et au titre des Privilèges et Hypothèques ». 

La question reparut au titre De la vente. Nouveau débat et même impossibilité de con
clure. On en trouve la preuve, si l'on veut lire entre les lignes, dans l 'art. 1583, qui était 
destiné à résoudre notre question, mais auquel, pour l'éluder, on en a fait résoudre une 
autre déjà résolue par l 'art. 1138, celle de la translation de la propriété entre les parties. 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 e éd., II. 40 
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On arriva enfin au titre Des privilèges et hypothèques. Le moment était venu de s'ex
pliquer, car on ne devait plus en trouver l'occasion dans les autres titres du code civil 
qui restaient à voter. Un article du projet, l'art. 91, reproduisait à peu de chose près 
l'art. 26 de la loi de brumaire, cité plus haut : il maintenait par conséquent le principe 
que la transcription est nécessaire pour rendre l'acquéreur propriétaire à l'égard des tiers. 
A la suite d'une discussion assez confuse, où le conseil d'Etat paraît avoir adopté l'art. 91 
en principe, cet article fut renvoyé à la section de législatioti en vue de lui faire subir 
certaines modifications de détail. Ici s'arrête l'histoire de l'art. 91. Tout ce que l'on sait, 
c'est qu'il n'a pas reparu dans la rédaction définitive de la loi. A-t-il été, comme le sup
posent quelques-uns, escamoté par les adversaires de la transcription? a-t-il été, ce qui 
parait plus probable, supprimé à la suite d'une délibération dont les procès-verbaux publics 
ne nous ont pas conservé la trace? c'est un mystère qui n'a pu encore être éclairci. 

Quoi qu'il en soit, il y avait le fait de la suppression qui paraissait significatif. La juris
prudence l'interpréta dans le sens d'un abandon du principe consacré par le texte sup
primé; en conséquence les tribunaux jugèrent invariablement que l'acquéreur à titre 
onéreux d'un immeuble en devenait propriétaire, même à l'égard des tiers, par le seul 
effet de la convention. Cette solution, qui, il faut bien le reconnaître, n'allait pas toute 
seule (car il y a dans le titre Des privilèges et hypothèques un certain nombre d'articles 
qui ne peuvent être vivifiés que par le principe de la transcription, et qu'on se trouve 
réduit à considérer comme lettre morte si on supprime ce principe, notamment les art. 
2108, 2189, 2198, 2199, 2200), ne tarda pas à être législativemeht consacrée par l'art. 834 
du code de procédure civile, aujourd'hui abrogé. 

Ce système engendrait, entre autres, les trois conséquences suivantes : 
1° L'hypothèque, consentie par le vendeur d'un immeuble postérieurement à la vente, 

n'était pas opposable à l'acheteur: 
2» Celles consenties auparavant ne pouvaient être opposées à l'acheteur qu'à la condi

tion d'avoir été inscrites antérieurement à la vente. Le propriétaire d'un immeuble pou
vait donc, après l'avoir hypothéqué, rendre l'hypothèque inetlîcace en vendant l'immeuble 
avant que le créancier eût pu prendre son inscription. Conséquence déplorable à laquelle 
eut pour but de remédier l'art. 834 du C. pr. 

3" Entre deux acquéreurs successifs du même immeuble, la préférence appartenait à 
celui dont le titre était antérieur en date. Le propriétaire d'un immeuble pouvait donc 
tromper ainsi successivement plusieurs acquéreurs, qui traitaient avec lui dans l'ignorance 
d'une aliénation antérieure dont aucun signe légal ne leur révélait l'existence et qui 
cependant leur était opposable. Rien ne lui était plus facile surtout, quand il avait vendu 
une première fois son immeuble avec réserve d'usufruit ou en stipulant le droit d'en con
server la jouissance pendant un certain temps. Les tiers, qui le voyaient continuer à 
demeurer en possession, devaient tout naturellement le croire propriétaire, et tous ceux 
qui traitaient avec lui dans cette croyance étaient sacrifiés : il suffisait au premier acqué
reur de produire son titre, en supposant toutefois qu'il eût date certaine, pour ruiner 
leurs espérances. 

Défaut absolu de sécurité dans les transactions relatives aux immeubles, voilà quel était 
le trait caractéristique du système admis par le code civil. Celui qui achetait un immeuble 
pouvait se voir évincé par un acquéreur antérieur dont le titre était demeuré secret. Un 
danger de même nature planait sur la tète de celui qui prêtait son argent sur hypothèque : 
la découverte d'une aliénation antérieure, inconnue de lui au moment de la constitution 
d'hypothèque et qui réduisait son titre à néant, venait quelquefois lui apprendre qu'il avait 
été victime d'une infâme supercherie. On n'en finirait pas, si l'on voulait énumérer toutes 
les fraudes auxquelles pouvait donner lieu le système de la clandestinité des mutations 
immobilières. Gardons-nous cependant de trop assombrir ce tableau. Dieu merci! la mau
vaise foi n'est pas la règle générale dans les transactions humaines. En théorie, la fraude 
pouvait se réaliser sur une très large échelle, en pratique elle était rare ; mais cependant 
il y en avait des exemples. Ne s'en fùt-il jamais présenté, c'était déjà trop qu'elle fût pos
sible; la loi doit en cette matière donner autant que possible, aux particuliers une sécu
rité absolue. Ces considérations expliquent et légitiment les réclamations très vives aux-
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quelles donna lieu le système du code civil. Au point de vue rationnel d'ailleurs, com
ment justifier la différence qu'il avait établie entre les aliénations à titre gratuit et les 
aliénations à titre onéreux? Comment comprendre que les premières fussent réputées 
connues des tiers par la transcription seulement (art. 939 s., 1069 s.), et les secondes 
indépendamment de cette formalité? Il y avait là évidemment un défaut d 'harmonie. La 
loi du 23 mars 1855, qui porte le titre singulier de Loi sur lu transcription EN MATIÈRE 
HYPOTHÉCAIRE, est venue le faire cesser en soumettant à la transcription les aliénations à 
ti tre onéreux d'immeubles. La loi nouvelle va même plus loin que celle de l'an VI I ; car 
elle soumet à la formalité de la transcription, non seulement, comme cette dernière loi, 
« les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèque », mais en outre les 
actes constitutifs d'antichrèse, de servitude, d'usage et d'habitation, et les baux de plus 
de dix-huit ans (art. 1 et 2). 

Après un assez long interrègne, le principe de la loi de brumaire a donc repris son 
empire. La contre-épreuve qu'il a ainsi subie ne peut que le consolider, et nous croyons 
que sa restauration à la suite de cette longue éclipse lui assure l ' immortalité dans nos 
lois. 

N" 2. D e s r i s q u e s . 

8 8 2 . Le mot risque désigne dans la langue du droit un danger, 

un péril, periculum, d'une nature particulière, consistant à être 
tenu de supporter la perte ou les détériorations qu'une chose déter
minée est exposée à subir par suite d'un cas fortuit ou de force 
majeure. Ainsi on dira que, clans le contrat de dépôt, la chose 
déposée est aux risques du déposant : ce qui signifie que, si elle 
périt ou se détériore entre les mains du dépositaire par un cas for
tuit ou de force majeure, la perte sera pour le déposant. 

On désigne sous le nom de cas fortuit ou de force majeure tout 
événement provenant d'une cause étrangère et non imputable au 
débiteur, comme un incendie al lumé par le feu du ciel. Cpr. Agen, 
27 juin 1882, S., 84. 2. 92, D. , 83 . 1. 132, et infra n. 891 . Le fait 

ilii prince est un cas fortuit d'une nature particulière, résultant 
d'un iicte arbitraire du pouvoir ou d'un changement de législation. 

Il va de soi que la perte fortuite d'une chose qui ne fait l'objet 
d'aucune obligation ne peut être que pour celui à qui elle appar
tient ; pour qui périrait-elle donc, si elle ne périssait pas pour le 
propriétaire? C'est purement et s implement cette vérité banale que 
nous parait exprimer l'adage Res périt domino. 

La question des risques ne peut se présenter que pour les choses 
qui font l'objet d'une obligation, et particulièrement d'une obliga
tion de donner ; encore faut-il supposer qu'il s'agit d'un corps cer
tain. Voici donc le sens de la question : en supposant cpie le corps 
certain, qui fait l'objet de l'obligation, vienne à périr ou à se dété
riorer par un cas fortuit ou de force majeure avant que l'obligation 
ait été exécutée, pour cjui sera la perte ou la détérioration? Pour le 
créancier? Ou pour le débiteur? En d'autres ternies, aux risques de 
qui la chose est-el le? La loi répond : aux risques du créancier. Res 
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périt creditori. « Elle [l'obligation de livrer] rend le créancier pro-
» priétaire et met la chose à ses risques dès l'instant où elle a dû 
» être livrée, encore que la tradition n'en ait point été faite, à moins 
» que le débiteur ne soit en demeure de la livrer ; auquel cas la 
» chose reste aux risques de ce dernier » (art. 1138 al. 2). Nous 
savons que les mots dès l'instant où la chose a dû être livrée signi
fient : dès l'instant où la livraison a été due, c'est-à-dire du jour du 
contrat (supra n. 872), et cela même quand un terme a été stipulé 
pour la livraison. Le terme n'empêche donc pas les risques d'être 
immédiatement pour le compte du créancier. 

L'application de ces principes est d'une extrême simplicité, lors
que le contrat qui a produit l'obligation de donner est unilatéral. 
Je vous ai fait donation de ma maison ; avant l'époque fixée pour 
la livraison, elle est incendiée par le feu du ciel. Je suis libéré. A 
l'impossible nul n'est tenu. La perte sera donc pour vous. 

Mais la question se complique, si le contrat qui a produit l'obli
gation de donner est synallagmatique. 11 y a ici deux obligations : 
l'obligation de donner et une obligation corrélative. Le cas fortuit 
qui a fait périr la chose, objet de l'obligation de donner, libère le 
débiteur de cette obligation, c'est incontestable. Libère-t-il aussi 
le créancier, de l'obligation corrélative à laquelle il s'est soumis ? 
Nullement. Autrement le risque ne serait pas à sa charge. Ainsije 
vous vends mon cheval Bucéphale moyennant 2.000 fr. ; avant 
l'expiration du délai fixé pour la livraison, le cheval meurt subite
ment. Je suis libéré. Mais vous n'êtes pas libéré de votre obliga
tion envers moi; vous devrez donc me payer les 2.000 fr. qui for
ment le prix de la vente. 

Il ne faut pas objecter que l'obligation de l'acheteur ayant pour 
cause l'obligation du vendeur doit cesser d'exister lorsque l'obliga
tion du vendeur devient d'une réalisation impossible. Ce qui est 
vrai seulement, c'est que, si l'obligation du vendeur ne peut pas 
prendre naissance, celle de l'acheteur ne naitra pas non plus faute 
de cause. Mais une fois que les deux obligations sont nées, elles 
acquièrent une existence indépendante et doivent par suite être 
envisagées séparément. Or que voyons-nous dans l'espèce pro
posée ? L'obligation du vendeur de transférer la propriété de la 
chose et de la livrer à l'époque convenue a pris naissance, puisque 
la chose existait au moment de la vente, donc aussi l'obligation de 
l'acheteur de payer le prix. Maintenant, la chose ayant péri par cas 
fortuit, le vendeur se trouve sans sa faute dans l'impossibilité de la 
livrer. Il est libéré. A l'impossible nid n'est tenu (art. 1302). Il ne 
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doit môme pas de dommages et intérêts à l'acheteur pour le préju
dice que celui-ci éprouve, parce que ce préjudice ne résulte pas 
d'un fait qui lui soit imputable. Le vendeur, par suite de l'obliga
tion de donner qu'il a contractée, était tenu de veiller à la conser
vation de la chose et de la livrer à l'époque convenue. Nous suppo
sons qu'il a ponctuellement rempli la première obligation ; et, quant 
à la seconde, il se trouve clans l'impossibilité de la remplir, par 
suite d'un fait qui lui est étranger. On ne peut donc lui reprocher 
aucun manquement à ses obligations ; par suite il ne saurait être 
tenu envers le créancier; il doit être complètement libéré. Mais 
tout cela est étranger à l'obligation de l'acheteur. De ce qu'il y a 
impossibilité pour le vendeur de livrer la chose, il n'en résulte pas 
qu'il y ait impossibilité pour l'acheteur de payer le prix. Celui-ci 
devra donc exécuter son obligation, puisque l'exécution est possi
ble. On trouve surprenant que l'acheteur puisse être exposé à payer 
le prix d'une chose qu'il ne reçoit pas. Mais est-ce que le vendeur 
ne peut pas être exposé, de son côté, à perdre la chose et le prix 
par suite de l'insolvabilité de l'acheteur, auquel il aura, en exécu
tion de la convention, fait la livraison de la chose avant d'être payé? 
Ce sont là les fortunes diverses des obligations résultant d'un 
même contrat; chaque partie les subit. D'ailleurs il faut ajouter 
qu'à côté des mauvaises chances il y a les bonnes. En même temps 
cpue la loi inflige à l'acheteur le pericidwn rei venditœ, elle lui 
donne à titre de compensation le commodum. Que la chose vendue 
vienne à doubler de valeur dans l'intervalle de la vente à la livrai
son, par suite d'une circonstance fortuite, l'acheteur trouvera tout 
simple de profiter de ce bénéfice, sans augmentation du prix. Alors 
pourquoi se récrie-t-il quand on veut lui faire supporter la perte? 
C'est la contre-partie. 

8 8 3 . En somme, la règle, qui met les risques à la charge de 
l'acheteur dans le contrat de vente, et d'une manière générale à la 
charge du créancier dans l'obligation de donner, lorsqu'elle est 
relative à un corps certain, n'est qu'une application particulière de 
la maxime Debitor rei certse rei interitu liberatur. Cette interpréta
tion est confirmée par les art. 1245 et 1302. 

C'est à tort, selon nous, que plusieurs auteurs ont voulu rat tacher la décision de l 'art. 
1138 relativement aux risques à la maxime Res périt domino. Il est vrai que ce texte 
parle des risques en même temps que de la translation de la propriété : « Elle [l'obliga
tion de livrer] rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques.. . » ; mais il 
n'établit pas entre ces deux choses un lien de cause à effet. Le législateur dit que l'obli
gation de livrer produit deux résultats : 1° elle rend le créancier propriétaire ; 2° elle 
met la chose à ses risques. Mais il ne dit pas que le deuxième effet soit une conséquence 
du premier ; il ne dit pas que les risques sont à la charge du créancier, parce qu'il est 
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devenu propriétaire. En droit romain, l'acheteur n'était pas propriétaire dans l'intervalle 
qui s'écoulait entre la vente et la tradition : ce qui n'empêchait pas les risques d'être 
pour son compte; les mêmes principes avaient été admis dans notre ancien droit. On 
rattachait donc alors la question des risques, non à la règle lies péril domino, mais à la 
règle Debitor rei certœ rei interitu liberalur. Pourquoi supposer que le code civil ait 
changé cette base ? La décision relative aux risques est une disposition traditionnelle: 
elle doit donc être interprétée conformément il la tradition. Il est vrai que l'acheteur 
devient aujourd'hui propriétaire par le seul effet du consentement, et c'était une raison 
de plus pour notre législateur de mettre les risques à son compte; mais ce n'est pas à 
dire qu'il l'en ait chargé pour cet unique motif. V. cep. art. 1867. — Voici maintenant la 
conclusion pratique de ce débat: on trouvera peut-être que son importance n'est pas en 
rapport avec celle que nous avons assignée au débat lui-même par les développements 
dans lesquels nous venons d'entrer ; mais il présente un intérêt capital au point de vue 
théorique, et c'est là notre excuse : les risques ne cesseraient pas d'être à la charge de 
1 acheteur, si, par une clause dont la pratique n'offre que de très rares exemples, mais 
dont la validité ne saurait cependant être contestée, le vendeur s'était réservé la pro
priété jusqu'au jour de la livraison. 

884. Les risques cessent d'être à la charge du créancier dans trois cas : 

1° Lorsqu'une clause de la convention les met à la charge du 
débiteur; l'art. 1302 al. 2 autorise cette stipulation; 

2° Lorsque le cas fortuit, qui a lait périr la chose ou qui l'a fait 
disparaître ou qui l'a détériorée, a été occasionné par une faute du 
débiteur, par exemple si la chose a été volée parce que le débiteur 
a négligé de la mettre en lieu sûr ; 

3° Si la chose a péri pendant la demeure du débiteur. La loi 
formule cette exception dans les termes suivants : « à moins que 
» le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose 
» reste aux risques de ce dernier » (art. 1138 in fine). La demeure 
reporte donc sur le débiteur les risques de la chose (au moins cer
tains risques, nous préciserons bientôt), qui auparavant étaient 
pour le compte du créancier. 

8 8 5 . Le mot demeure, mura, éveille l'idée d'un retard que le 
débiteur apporte à l'exécution de son obligation. Mais tout débi
teur qui est en retard n'est pas par cela même en demeure; toute 
demeure implique un retard, mais tout retard ne constitue pas la 
demeure. Pour que le débiteur qui est en retard soit en outre en 
demeure, il faut qu'il soit juridiquement constaté que ce retard 
cause préjudice au créancier, qu'il est contraire à ses vues : ce qui 
n'a lieu en principe que lorsque le créancier a interpellé le débi
teur. D'où résultera l'interpellation? La loi dit : d'une sommation 
ou d'un autre acte équivalent (art. 1139), par exemple un com
mandement ou une demande en justice. 

Tout acte suffisant pour interrompre la prescription l'est à plus forte raison pour mettre 
le débiteur en demeure. V. art. 2244 et 2245. En effet la loi exige un acte moins énergi
que pour la mise en demeure que pour ['interruption de la prescription, puisque la simple 
sommation suffit pour opérer la mise en demeure, tandis qu'elle ne suffit pas pour inter
rompre la prescription (art. 2244). 
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Lorsque l'obligation est à t e rme , l'interpellation destinée à mettre le débiteur en 
demeure ne doit avoir lieu que le lendemain de l 'échéance du terme. Totus is dies arbi-
trio solventis tribut débet. Cpr. supra, n. 951. 

Tant que le débiteur n'a |»as été interpellé, la loi suppose que le 
retard qu'il apporte à l'exécution de l'obligation ne cause pas pré
judice au créancier, que celui-ci n'a pas d'intérêt à l'exécution im
médiate, et qu'il consent à ce que le débiteur prenne son temps. 
Le code civil a donc rejeté la règle, romaine Dies interpellât pro 

komine, qui avait pour consécpience de transformer de plein droit 
le retard en demeure. Et toutefois la loi permet aux parties de 
faire revivre cette ancienne règle en déclarant dans le contrat que 
le débiteur sera en demeure « sans qu'il soit besoin d'acte et par 
» la seule échéance du terme », expressions qui bien entendu n'ont 
rien de sacramentel . Le débiteur se trouve alors interpellé par 
anticipation; il est averti que le créancier tient essentiel lement à 
l'exécution immédiate de l'obligation aussitôt que le terme sera 
échu; il n'a qu'à se tenir sur ses gardes. Nous venons d'analyser 
l'art. 1139, ainsi conçu : « Le débiteur est constitué en demeure, 

» soit par une sommation ou par un autre acte équivalent, soit par 

» l'effet de la convention, lorsqu'elle porte que, sans qu'il soit besoin 

» d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sera en 

» demeure ». 

* Les compagnies d'assurance contre l 'incendie insèrent en général dans leurs polices 
une clause aux termes de laquelle : « à défaut de paiement de la prime dans le délai fixé, 
et sans qu'il soit besoin d'aucune mise en demeure, l 'assuré n'a droit au cas de sinistre à 
aucune indemnité ». La jur isprudence décide que cette clause ne doit pas être appliquée 
dans toute sa rigueur, lorsque la compagnie est dans l'usage d'envoyer un agent à domi
cile pour l 'encaissement des primes. Cass., 20 décembre 1887, D., 88. 1. 16, S . , 88. 1. 56. , 
V. cependant Cass., 4 février et 16 décembre 1884, D., 85. 1. 422, S . , 85. 1. 121. 

8 8 6 . Nous savons ce que c'est que la demeure et d'où elle 
résulte. L'art. 1138 nous dit que l'un de ses effets (il y en a d'au
tres que nous indiquerons plus tard, infra n. 892, 950, 1008) est 
de reporter les risques de la chose sur le débiteur, mais non pas 
tous les risques cependant, quoique paraisse dire le texte. L'art. 
1302 précise en expliquant qu'il ne s'agit que des risques qui sont 

. une conséquence de la demeure, des nouveaux riscpies que la 
demeure fait courir au créancier et qu'il ne courrait pas si le débi
teur avait rempli fidèlement son obligation. En d'autres termes, le 
débiteur supportera les cas fortuits cjui n'auraient pas fait périr la 
chose , si elle eût été livrée au créancier; mais les autres d e m e u 
reront à la charge de celui-ci, parce qu'il n'y a aucun l ien entre 
eux et la demeure du débiteur. Ainsi vous m'avez vendu votre 
cheval livrable au bout d'un mois ; le terme expiré, je vous mets 
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on demeure, et vous ne livrez pas; un incendie survient qui dévore 
votre écurie, et le cheval y périt. Voilà un cas fortuit qui n'aurait 
pas fait périr la chose, si elle m'eût été livrée; il est trop juste 
que vous en répondiez, car il est une conséquence de votre 
demeure. Supposons au contraire que le cheval soit mort d'un 
coup de sang; la perte sera pour moi; car votre demeure n'est pas 
la cause de ce cas fortuit; il se serait tout aussi bien produit, si 
l'animal eût été entre nies mains. La demeure du débiteur ne peut 
le rendre responsable (pie du préjudice qu'elle occasionne; or ici 
le préjudice a une cause étrangère à la demeure. 

En résumé, le débiteur qui est en retard est en faute, qui in 
mora est culpa non vacat, et, on le rendant responsable des cas 
fortuits dont sa demeure est la cause, la loi ne fait qu'une appli
cation particulière de ce principe, que le débiteur répond des cas 
fortuits qui ont été occasionnés par sa faute, de sorte que la troi
sième exception signalée au n. 38ï rentre dans la seconde. 

SECTION 111 

DE L'OBLIGATION DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE 

8 8 7 . L'obligation de faire est celle en vertu de laquelle le débi
teur esl tenu d'accomplir un fait, par exemple de construire une 
maison, de labourer un champ, de creuser un fossé. L'obligation de 
ne pas faire est celle qui astreint le débiteur à s'abstenir d'un fait, 
par e x e m p l e à ne pas écrire dans tel journal,à ne pas jouersurtel 
théâtre. Nous savons que le législateur oppose l'obligation de clon-
ner et par suite celle de livrer à l'obligation de faire ou de ne pas 
faire. V. art. 1101. 

La plupart du temps, il est impossible de contraindre directe
ment le débiteur à faire lui-même ce qu'il a promis de faire ou à 
ne pas faire ce dont il s'est engagé à s'abstenir; nemo potest prœcise 
cogi ad factum. La mauvaise volonté du débiteur pourra donc met
tre le créancier dans l'impossibilité d'obtenir ce qui lui a été pro
mis; alors la loi lui permet d'en réclamer l'équivalent sous forme 
de dommages et intérêts. De là l'art. 1112 : « Toute obligation de 
» faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas 
•< d'inexécution de la part du débiteur ». Ainsi le débiteur ne cons
truit pas la maison qu'il a promis de construire, ou bien il écrit 
dans un journal dans lequel il a promis de ne pas écrire; cette 
contravention donne lieu à des dommages et intérêts au profit du 
créancier. 
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Mais le créancier est-il obl igé de s'en tenir là ? Non; il a droit à 
l'exécution directe de l'obligation toutes les fois qu'elle est pos 
sible. 

Ainsi tout d'abord, si le débiteur a contrevenu à une obligation 
de ne pas faire, le créancier peut exiger, si elle est possible, la des
truction de ce qui a été fait en violation de l 'engagement. Par exem
ple, j'ai loué une maison de campagne pour la belle saison, et j 'ob
tiens du voisin qu'il s'engage à ne pas clore son avenue, pour m'y 
laisser passer. S'il contrevient à son engagement, je pourrai obte
nir de la justice l'autorisation de faire détruire à ses frais la clô
ture, et en outre j'aurai droit à des dommages et intérêts pour le 
préjudice que j'ai éprouvé de ne pouvoir passer pendant tout 
le temps qu'a subsisté la clôture. C'est ce cpie dit l'art. 1 1 4 3 : 

« ATéanmoins le créancier a le droit de demander que ce qui aurait 
» été fait par contravention à l'engagement, soit détruit; et il peut 
» se faire autoriser à le détruire aux dépens du débiteur, sans pré-
» judice des dommages et intérêts, s'il y a lieu ». 

De même, s'il s'agit d'une obligation de faire, que le débiteur 
refuse d'accomplir, le créancier peut obtenir de la justice l'auto
risation de la faire exécuter aux dépens du débiteur. Ainsi mon 
voisin s'est obligé à abattre un arbre qui gêne la vue de ma maison 
sur la campagne ; j e pourrai me faire autoriser par la justice à le 
couper à sa place et à ses frais, s'il s'y refuse. C'est ce que dit l'art. 
1144 : « Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, être autorisé 
» à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur ». 

= Peut aussi. Cette locution indique, non une faculté pour le juge d'ordonner ou de ne 
pas ordonner l'exécution aux dépens du débiteur, quand elle est possible, mais bien une 
faculté pour le créancier de la demander. En un mot, le juge doit ordonner l'exécution 
de l'obligation de faire, aux dépens du débiteur, toutes les fois qu'elle est demandée par 
le créancier et que d'ailleurs elle est possible. Cela résulte avec évidence, a notre avis, 
du mot aussi, qui prouve que l'art. 1144 est conçu dans le même ordre d'idées que l'art. 
1143; or il est certain que ce dernier article accorde au créancier le droit d'exiger que la 
justice ordonne, quand elle est possible, la destruction de ce qui a été fait en violation de 
l 'engagement. Les art. 1143 et 1144 ne sont que la conséquence d'un même principe, 
savoir que le créancier a droit à l'exécution directe de l'obligation toutes les fois qu'elle 
est possible. L'aclion-de la justice pour procurer cette exécution ne doit s 'arrêter que 
devant une impossibilité matérielle, comme il arrivera par exemple s'il s'agit d'un artiste 
qui a promis de peindre un tableau et qui refuse de s'exécuter : il faudra bien en pareil 
cas que le créancier se contente de dommages et intérêts, car nulle puissance humaine 
ne peut contraindre le peintre à prendre ses pinceaux; et, d'un autre côté, comme le 
talent personnel de l'artiste a été, nous le supposons, pris en considération, il ne peut pas 
être question de faire exécuter l'obligation par un autre à sa place. C'est là, nous l'avons 
dit plus haut 'n. 859), tout ce que signifie la maxime Nemo potest prsecise cogi ad factum, 
qui exprime une impossibilité de fait et non une impossibilité de droit. 

Nous retrouverons bientôt l'art. 1145, aux termes duquel : « Si 

» l'obligation est de ne pas faire, celui qui g contrevient doit les 
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» dommages et intérêts par le seul fait de la contravention ». Si par 
exemple vous avez promis de me prêter votre concours pour l'ex
ploitation d'une découverte que j'ai faite et de ne confier à personne 
le secret de mes procédés, du moment où vous aurez divulgué ce 
secret, vous serez de plein droit débiteur envers moi de domma
ges et intérêts. 

* 8 8 7 bis. Des r i s q u e s dans l ' o b l i g a t i o n d e f a i r e . Notre loi n'a pas formulé la 
théorie générale des risques dans l'obligation de faire. On trouve seulement des solutions 
spéciales sur quelques cas particuliers. V. notam. art. 1722, 1788, 1790 et 1867. Le prin
cipe qui parait s'évincer de ces textes est que, dans l'obligation de faire, les risques sont 
à la charge du débiteur. 

SECTION IV 

DES DOMMAGES ET INTÉRÊTS RÉSULTANT DE L'iNEXÉCUTION DE L'OBLIGATION 

8 8 8 . Lato sensu, l'expression dommages et intérêts ou dom
mages-intérêts désigne l'indemnité qui est due à titre de réparation 
d'un préjudice. 

Le préjudice, que les dommages et intérêts ont pour but de 
réparer, peut résulter, soit de l'inexécution d'une obligation, soit 
d'un délit ou d'un quasi-délit. C'est dans les art. 1382 et suivants 
que le législateur traite des dommages et intérêts ayant leur source 
dans un délit ou dans un quasi-délit ; il ne s'occupe ici que des 
dommages et intérêts résultant de l'inexécution d'une obligation, 
ainsi que l'indique très nettement la rubrique de notre section. 

L inexécution d'une obligation peut faire subir au créancier une 
perte, damnum; elle peut en outre l'empêcher de réaliser un gain, 
lucrum. Double préjudice, dont le débiteur doit naturellement la 
réparation, si l'inexécution de l'obligation lui est imputable. Com
ment fournira-t-il cette réparation? En payant au créancier une 
somme d'argent suffisante pour findemniser. Le créancier sera 
ainsi replacé dans une situation équivalente à celle où il se fût 
trouvé si l'obligation eût été fidèlement exécutée. Pothier avait 
donc raison de dire « que les dommages et intérêts ne sont autre 
chose que l'estimation de l'intérêt qu'a le créancier à l'exécution 
de l'obligation » ; c'est la réparation pécuniaire du préjudice que 
l'inexécution lui cause, et ce préjudice, nous l'avons dit, peut être 
double : perte éprouvée, damnum emergens, gain manqué, lucrum 
cessans. Ces deux éléments sont représentés dans l'expression dom
mages et intérêts (dommage, damnum, intérêt, lucrum), qui con
tient ainsi presque une définition de l'indemnité dont il s'agit. 

Les dommages et intérêts doivent toujours consister en une con-

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES ORLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 035 

danmation pécuniaire. Cass., 9 juil let 1888, D. , 89. 1. 156, S., 89. 
1 . 3 8 1 . 

L'inexécution partielle peut, aussi bien que l'inexécution totale, 
être la source de dommages et intérêts. 

Enfin les dommages et intérêts peuvent être dus à raison du 
retard clans l'exécution (art. 1147). 

On donne ordinairement dans la doctrine le nom de dommages 
et intérêts compensatoires ù ceux qui sont dus au créancier à raison 
de Yinexécution de l 'obligation; ils ne sont que l'évaluation en 
argent de l'intérêt que le créancier avait à ce que l'obligation fût 
exécutée, la compensation par conséquent du préjudice que l'inexé
cution lui cause (cpr. art. 1229 al 1) : à la place d'une exécution en 
nature, cjui n ' e s t jdus possible, le créancier obtient une exécution en 
argent. Quant aux dommages et intérêts cjui sont dus au créancier 
à raison du simple retard dans l'exécution, on les appelle dommages 
et intérêts moratoires, parce qu'ils sont duspropter moram ; ils sont 
l'évaluation en argent de l'intérêt que le créancier avait à ce que 
l'obligation fiit exécutée à l ' é j K x j u e où elle aurait dù l'être. 

I. Conditions requises pour qu'il y ait lieu aux dommages 

et intérêts. 

8 8 9 . Pour que l'inexécution totale ou partielle d'une obligation 
jiuisse donner lieu à des dommages e t intérêts, trois conditions 
sont requises. Il faut : 1° que l'inexécution ait causé un jiréjudice 
au créancier; 2° qu'elle soit imputable au débiteur ; 3° que le débi
teur soit en demeure. 

8 9 0 . PREMIÈRE CONDITION. Il faut que l'inexécution de l'obligation 
ait causé un préjudice au créancier. La loi fait allusion à cette 
première condition par les mots s'il y a lieu de l'art. 1147, qui 
signifient : si le juge estime que le créancier a éprouvé un dommage. 

Sans dommage, on ne comprendrait pas une action en dommages 
et intérêts : le préjudice est l'élément essentiel d'une action qui est 
destinée à procurer la réparation d'un préjudice. Ainsi j'ai donné 
mandat à un notaire, qui s'est chargé de cette commission, de 
faire inscrire une hypothèque pour mon compte; le notaire négl ige 
de remplir son obligation. Je né pourrai de ce chef lui réclamer 
aucuns dommages et intérêts, si l 'événement démontre que mon 
hypothèque, au cas où elle aurait été inscrite, ne serait pas 
venue en ordre utile. 

C'est au créancier de prouver l'existence du préjudice qu'il 
invoque comme base de sa demande en dommages et intérêts, 
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actoris est probare. Toutefois, nous verrons que ce préjudice est 
présumé dans l'hypothèse prévue par l'art 1153. 

8 9 1 . DEUXIÈME CONDITION. Il faut que l'inexécution de l'obliga
t i o n ou le retard dans l'exécution soit imputable au débiteur; car 
c'est seulement en ce cas qu'il peut être considéré comme étant 
l'auteur du préjudice subi par le créancier, et que par suite il 
peut être tenu d'en fournir la réparation. 

L'inexécution de l'obligation est imputable au débiteur, lors
qu'elle est le résultat de son dol, de sa faute ou même de son 
simple fait. On sait que la faute consiste dans une négligence 
commise sans intention de nuire, culpa faclum inconsultum quo 
alteri nocetur. Si l'intention de nuire existe, il y a dol. Enfin il y a 
simple fait, quand le débiteur, sans être coupable de dol ni même 
de faute, est cependant la cause du préjudice subi par le créan
cier : comme si, ignorant que mon père, qui vient de mourir et 
dont je suis héritier, vous a vendu son cheval, j'en dispose au 
profit d'une autre personne de bonne foi à laquelle je le livre et 
qui se prévaut contre vous de l'art. 1141. Le simple fait, nous 
l'avons dit, suffit pour rendre le débiteur responsable de l'inexé
cution de son obligation. 

L'imputabilité cesse, et avec elle la responsabilité civile (1) 
qu'elle engendre, lorsque l'exécution de l'obligation est le résultat 
d'une cause étrangère au débiteur, c'est-à-dire d'un cas fortuit. 
C'est ce que dit l'art. 1147. ainsi conçu : « Le débiteur est con-
» damné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intérêts, soit à 
» raison de l'inexécution de l'obligation, soit à raison du retard 
» dans l'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que l'inexé-
» cution provient d'une cause étrangère qui ne peut lui être impu-
» tée, encore qu'il n'g ait aucune mauvaise foi de sa part ». 

La cause étrangère qui ne peut être imputée au débiteur cons
titue, nous venons de le dire, ce que l'on appelle un cas fortuit. La 
partie finale de l'art. 1147 revient donc à dire que le débiteur n'est 
pas responsable de l'inexécution de l'obligation, et que par suite il 
ne doit de ce chef aucuns dommages et intérêts, lorsque cette 
inexécution est le résultat d'un cas fortuit, et par conséquent l'art. 
1148 contient une répétition inutile de cette disposition quand il 
dit : <( / / n'y a lieu à aucuns dommages et intérêts lorsque,par suite 

(1) La r e s p o n s a b i l i t é c i v i l e c o n s i s t e d a n s l ' o b l i g a t i o n de fournir des réparations civiles ou dommages et 

intérêts. On o p p o s e la r e s p o n s a b i l i t é c i v i l e à la r e s p o n s a b i l i t é p é n a l e . U n m ê m e fait peut e n g a g e r l a r e s p o n s a b i l i t é 

c i v i l e et l a r e s p o n s a b i l i t é péna le de son a u t e u r : a i n s i le v o l e u r es t r e s p o n s a b l e civilement des c o n s é q u e n c e s de 

son dé l i t e n v e r s le propr ié ta ire qu'i l a dépoui l l é , et pènalement e n v e r s U soc ié té , représentée par les m a g i s t r a t s 

d u min i s t ère publ i c pour la p o u r s u i t e et p a r les ' r i b u n a u x de j u s t i c e r é p r e s s i v e p o u r la c o n d a m n a t i o n . 
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» d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empè-

» ché de donner ou de faire ce à quoi il était obligé, ou a fait ce 

» qui lui était interdit ». 

= D'une FORCE MAJEURE OU d'un CAS FORTUIT. Ces deux expressions, 
qui, dans le langage de la loi, paraissent être le plus souvent syno
nymes , désignent tout événement qu'on ne saurait prévoir et 
auquel on ne saurait résister quand même il serait prévu, comme 
le feu du ciel, un tremblement de terre, la grêle, la maladie, la 
mort, la guerre. Ce sont là des faits complètement étrangers au 
débiteur et dont il ne saurait être responsable. Si l'exécution de 
l'obligation est devenue impossible par suite de l'un de ces faits, 
le débiteur est l ibéré, parce qu'à l' impossible nul n'est tenu (art. 
1 3 0 2 al. 3 ) . Cpr. supra n. 8 0 2 . 

C'est au débiteur de prouver le cas fortuit qu'il al lègue à l'appui 
de sa libération. Arg. tiré des art. 1 1 4 7 et 1 3 0 2 al. 3 . 

On voit que la faute du débiteur se présume, et cela résulte aussi de l'art. 1315 al. 2, 
aux termes duquel le débiteur qui se prétend libéré doit prouver sa libération, donc l'exé
cution de l'obligation ou l'absence de faute dans l'inexécution. Un voiturier, après avoir 
transporté une chose d'un lieu dans un autre., la remet avariée au destinataire. Il doit 
prouver que l'avarie est le résultat d'un cas fortuit ou d'une force majeure ; car il était 
tenu en vertu de son contrat de veiller à la conservation de la chose, et quand on lui 
demande l'exécution de ce contrat, il doit ou satisfaire le réclamant ou lui prouver qu'il se 
trouve sans sa faute dans l'impossibilité de le faire. Mêmes règles pour le transport des 
personnes. Cpr. t. III. n. 725. 

8 9 2 . TROISIÈME CONDITION. 11 faut que le débiteur soit en demeure 
L'art. 1 1 4 6 dit à ce sujet : « Les dommages et intérêts ne sont dus 

» que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation, 

» excepté néanmoins lorsque la chose que le débiteur s'était obligé 

» de donner ou de faire ne pouvait être donnée ou faite que dans 

» un certain temps qu'il a laissé passer ». 

On sait que la demeure résulte de la constatation légale du retard 
du débiteur; cette constatation s'opère à l'aide d'une interpellation 
émanée du créancier (sommation ou autre acte équivalent). Tant 
que le créancier n'a pas accompli cet acte de rigueur, la loi sup
pose que le retard ne lui est pas préjudiciable, et qu'il autorise 
tacitement le débiteur à prendre son temps . Voilà pourquoi el le 
exige que le créancier mette le débiteur en demeure pour avoir 
droit à des dommages et intérêts. 

Et toutefois cette règle comporte deux exceptions : 
La première a l ieu, lorsept'il existe un texte déclarant que le débi

teur sera en demeure indépendamment de toute interpellation. On 
en trouve un exemple dans l'art. 1 1 4 5 , que nous connaissons déjà, 
et aux termes ducpiel le débiteur, cpii contrevient à une obligation 
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de ne pas faire, doit des dommages et intérêts par le seul fait de 
la contravention. Voyez aussi les art. 1302 al. i, 1378-1370 et 1657; 

La deuxième exception a lieu, lorsqu'il a é té convenu entre les 
p a r t i e s que le débiteur serai t de plein droit on demeure indépen
damment de toute interpellation. Cette convention peut être expresse 
ou tacite. 

Elle est expresse, lorsque le contrat porte que, « sans qu'il soit 
» besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sera 
» en demeure » (art. 1139 in fuie), ou toute autre formule équiva
lente; car bien entendu celle-là n'a rien de sacramentel. 

Elle est tacite, lorsque l'obligation ne peut être exécutée utile
ment que dans un certain délai : comme si je loue un chien cou
chant pour le jour de la clôture de la chasse et qu'on me l'amène 
le lendemain, ou si je donne mandat à un avoué d'interjeter appel 
en mon nom et qu'il laisse passer le délai. L'art. 11 Ï6 in fine dit 
qu'en pareil cas les dommages et intérêts sont dus, sans qu'il soit 
nécessaire que le débiteur soit en demeure ; il eût été plus exact de 
dire : sans qu'il soit nécessaire que le débiteur ait été interpellé, 
qu'il ait été mis en demeure, car il s'y trouve en réalité par suite 
de la convention tacite dont nous venons de parler. 

O b s e r v a t i o n . — La mise en demeure suppose que l'exécution de l'obligation est 
encore possible; car elle n'est qu'une demande d'exécuter, accompagnée de cet avertisse
ment que le créancier considère tout retard comme lui étant préjudiciable et entend en 
rendre le débiteur responsable. La mise en demeure n'est donc pas nécessaire, lorsque 
l'exécution de l'obligation est devenue impossible par la faute ou par le fait du débiteur, 
comme s'il a laissé périr la chose due, faute de remplir l'obligation dont il était tenu de 
veiller à sa conservation. Dans ce cas, les dommages et intérêts sont dus de plein droit au 
créancier; il ne reste plus qu'à les faire liquider. C'est ce qu'on peut induire de l'art. 1146 
in fine, et plus sûrement encore de l'art. 1145, aux termes duquel le seul fait de la contra
vention à une obligation de ne pas faire, rend le débiteur passible de dommages et inté
rêts : dans toute obligation le débiteur s'engage tacitement à ne rien faire qui rende 
impossible l'exécution de l'obligation: si donc il contrevient à cette obligation, les dom
mages et intérêts seront dus de plein droit. V. cep. Cass., 11 janv. 1892, D., 92. 1. 257. 

IL De l'évaluation des dommages et intérêts. 

8 9 3 . Les règles du droit commun sur cette matière sont conte
nues dans les art. 1149à 1152. Une exception fort importante, rela
tive aux dommages et intérêts dus à raison du retard dans l'exé
cution de l'obligation de payer une somme d'argent, est déposée 
dans les art. 1153 à 1155. Etudions successivement la règle et l'ex
ception. 

A . Le droit commun. 

8 9 4 . Aux termes de l'art. 1119 : « Les dommages et intérêts dus 
» au créancier sont, en général, de la perte qu'il a faite et du 
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» gain dont il a été privé, sauf les exceptions et modifications 

» ci-après ». 

= De la perle qu'il a faite. C'est le damnum emergens. 

= Du gain dont il a été privé. C'est le lucrum cessons. 

Quantum mihi abest, quantumque lucraripotui, dit la loi 1 3 , D. , 
Ratam rem haberi, XLVI, 8 . 

L'exemple suivant, que nous empruntons à M. Colmet de Santerre , met très bien en 
relief ce double élément des dommages et intérêts. Un entrepreneur de fêtes publiques 
traite avec un chanteur pour un concer t ; l 'artiste manque à sa parole, et le concert ne 
peut avoir lieu. Les dommages et intérêts dus a l 'entrepreneur comprendront : d'abord 
l'indemnité des dépenses de toute nature qu'il a faites en pure perte (frais de location de 
la salle, d'affiches, de publication dans les journaux.. .) : c'est le damnum emergens; puis 
l'indemnité du bénéfice que l 'entrepreneur aurait probablement réalisé sur le prix des 
places, tous frais déduits : c'est le lucrum cessons. Cpr. Cass., 3 janv. 1893, D., 9 3 . 1 . 223. 

Voilà le principe ; mais, après l'avoir établi, la loi nous indique 
immédiatement qu'il reçoit certaines l imitations. Passons-les en 
revue. 

8 9 5 . PREMIÈRE LIMITATION. Elle résulte des art. 1 1 5 0 et 1 1 5 1 , ainsi 
conçus : 

ART. 1 1 5 0 . Le débiteur n'est tenu que des dommages et intérêts 

qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce 

n'est point par son dol que. l'obligation n'est point exécutée. 

ART. 1 1 5 1 . Dans le cas même où l'inexécution de la convention 

résulte du dol du débiteur, les dommages et intérêts ne doivent 

comprendre, à l'égard de la perte éprouvée par le créancier et du 

gain dont il a été privé, que ce qui est une suite immédiate et 

directe de l'inexécution de la convention. 

Il faut donc distinguer, pour le calcul des dommages et intérêts, 
si le débiteur est ou non coupable de dol. 

a. Nous supposerons d'abord, comme le fait la loi, que le 
débiteur est exempt de dol : c'est par son fait ou même par sa 
faute que l'obligation est demeurée sans exécution; mais il n'a 
pas agi dans l'intention de nuire à son créancier. Ici la loi se 
montre relativement indulgente : le débiteur ne sera tenu que des 
dommages et intérêts qui ont été prévus ou que l'on a pu prévoir 
lors du contrat. Décision très juridique; car l'obligation de payer 
les dommages et intérêts doit être considérée dans ce cas comme 
résultant d'une convention tacite, et naturellement cette convention 
n'a pu comprendre que les dommages et intérêts qu'il a été possi
ble de prévoir lors du contrat. 

Quant à savoir quels sont les dommages et intérêts que les parties ont pu prévoir lors 
du contrat, on comprend bien que c'est là surtout et avant tout une question de fait, à 
décider par le juge en cas de contestation. Il pourra tirer parti pour la résoudre de la 
distinction suivante qu'établit Pothier (Obligations, n. 161). « Ordinairement, dit-il, les 
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parties sont censées n'avoir prévu que les dommages et intérêts, que le créancier, par 
l'inexécution de l'obligation, pourrait souffrir par rapport à la chose même qui en a été 
l'objet [dommages et intérêts intrinsèques], et non ceux que l'inexécution de l'obligation 
lui aurait occasionnés d'ailleurs dans sesaulres biens [dommageset intérêts extrinsèques}. 
C'est pourquoi dans ce cas le débiteur n'est pas tenu de ceux-ci, mais seulement de ceux 
soufferts par rapport à la chose qui a fait l'objet de l'obligation...,jpropter ipsam rein non 
habitam ». 

Puis Pothier propose plusieurs exemples. En voici un : « Si j 'ai donné à loyer pour 
dix-huit ans une maison que je croyais de bonne foi m'appartenir, et qu'après dix ou douze 
ans mon locataire en ait été évincé par le propriétaire, je serai tenu des dommages et 
intérêts de mon locataire, résultant des frais qu'il aura été obligé de faire pour son déloge
ment, comme aussi de ceux résultant de ce que le prix des loyers de maison étant aug
menté depuis le bail, il aura été obligé de louer une maison plus cher pendant le temps 
qui restait à expirer du bail. Car ces dommages et intérêts ont un rapport prochain à la 
jouissance de la maison qui a fait l'objet de mon obligation, et sont soufferts par le loca
taire propter ipsam rem non habitam. — Mais si le locataire a, depuis le bail, établi un 
commerce dans la maison que je lui ai louée, et que son délogement lui ait fait perdre des 
pratiques et causé un tort dans son commerce, je ne serai pas tenu de ce dommage qui 
est étranger, et qui n'a pas été prévu lors du contrat. — A plus forte raison, si dans le 
délogement quelques meubles précieux de mon locataire ont été brisés, je ne serai pas 
tenu de ce dommage; car c'est l'impéritie des gens dont il s'est servi qui en est la cause, et 
non l'éviction qu'il a soufferte; elle en est seulement l'occasion ». 

b. Si le débiteur est coupable de dol, la loi le traite avec plus de 
rigueur; il répondra même des dommages et intérêts qui n'ont pas 
pu être prévus lors du contrat (arg. art. 1150 et 1151). La raison 
en est que l'obligation pour le débiteur de payer les dommages et 
intérêts ne peut plus être considérée ici comme ayant sa source 
dans une convention tacite accessoire, et qu'il n'y a plus à se 
préoccuper par suite de savoir si les dommages et intérêts récla
més par le créancier ont pu ou non être prévus lors du contrat. 
L hypothèse du dol n'a pas dû se présenter à la pensée des parties 
contractantes; et, à supposer qu'elle soit entrée dans leurs pré
visions, toute clause, ayant pour but de restreindre la responsabi
lité du débiteur quant aux conséquences de son dol, devrait être 
considérée comme nulle. Illud nulla pactione efftci potest ne dohts 
prsestetur. Que reste-t-il donc? C'est que le dol est ici la cause, et 
la cause unique de l'obligation du débiteur. 11 doit par suite être 
tenu, velit, nolit, comme le dit Dumoulin, d'en réparer toutes les 
conséquences. Voilà pourquoi il est tenu, même des dommages et 
intérêts qui n'ont pas pu être prévus. 

Et toutefois, comme le débiteur, même dans le cas où il est cou
pable de dol, ne doit que la réparation du préjudice dont il est 
vraiment l'auteur, il ne sera tenu, dit la loi, que du dommage 
« qui est une suite immédiate et directe de l'inexécution de la con-
» vention ». Il est facile de reconnaître la source de cette disposition 
dans le passage suivant de Pothier. qui en est, à notre avis, le 
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meilleur commentaire : « La règle cjui me parait devoir être suivie 
en ce cas, est qu'on ne doit pas comprendre dans les dommages et 
intérêts dont un débiteur est tenu, pour raison de son dol, ceux 
cjui non seulement n'en sont qu'une suite é loignée, mais qui n'en 
sont j)as une suite nécessaire, et qui peuvent avoir d'autres causes 
(Obligations, n. 1 6 7 ) . 

Et voici maintenant un des exemples à l'aide desquels Pothier explique son principe. 
Il suppose la vente d'une vache pestiférée, faite par un marchand qui connaissait l'état 
de l'animal et qui l'a dissimulé, qui était coupable de dol par conséquent; la vache, mise 
en contact avec les autres animaux appartenant à l 'acheteur, leur communique sa maladie 
et ils périssent. Le vendeur de mauvaise foi sera responsable de tout ce préjudice, qui est 
une suite directe de son dol. Mais voilà maintenant que l 'acheteur, n'ayant plus d'animaux 
pour la culture de ses terres , les a laissées en friche et n'en a pas tiré de revenu ; n'ayant 
pas de revenu, il n'a pas pu payer ses créanciers ; ceux-ci. n'étant pas payés, ont saisi ses 
biens et les ont fait vendre à vil prix. . . Le vendeur de l'animal sera-t-il responsable de 
tout ce désastre? Non, parce qu'il « n'est qu'une suite très éloignée et très indirecte de 
son dol ». Il faut absolument s 'arrêter dans la série des déductions ; autrement, comme le 
dit spirituellement M. Colmet de Santerre , si, à la suite de tous ces événements, le créan
cier s'était suicidé, il faudrait déclarer le débiteur coupable de dol responsable de sa mort. 
Cpr. Alger, 7 déc. 1891, D., 92. 2. 44. 

8 9 6 . DEUXIÈME LIMITATION. Elle résulte de l'art. 1 1 5 2 , ainsi conçu : 
« Lorsque la convention porte que celui qui manquera de l'exécuter 

» paiera une certaine somme à titre de dommages-intérêts, il ne 

» peut être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni moindre ». 

En fixant ainsi à l'avance, par une stijmlation qui porte le nom 
de clause pénale, le montant des dommages et intérêts qui pour
ront être dus à raison de l'inexécution de la convention ou à raison 
du retard dans l'exécution, les jmrties se proposent pour but d'évi
ter les contestations et les procès auxquels ce règlement pourrait 
donner l ieu, quelquefois aussi de se prémunir contre l'arbitraire, 
inévitable en cette matière, des décisions du juge . Cela étant, notre 
article décide avec raison que la convention des parties fera loi sur 
ce point, et ne permet pas au juge, ainsi que le faisait Pothier 
d'après Dumoulin, de modérer le taux des dommages et intérêts, 
lorsqu'ils lui paraissent trop é levés; les parties ne sont-elles j i a s 
après tout les meilleurs arbitres de leurs intérêts ? 

La règle, que le juge ne peut pas réduire, sous prétexte d'exagération, le taux des 
dommages et intérêts, tel que les parties l'ont fixé par une clause pénale, était absolue 
sous l 'empire du code civil; elle a cessé de l 'être depuis la loi du 3 septembre 1807. Ce 
point demande quelques explications. En autorisant le prêt à intérêt, qui était proscrit 
dans notre ancien droit, le code civil avait laissé aux parties la faculté d'en régler le taux 
comme elles l 'entendraient ; on pouvait donc valablement, d'après cette législation, prêter 
de l 'argent à 10 »/o, à 20 »/ 0, à 50 ° / 0 . . . (art. 1907). Cette liberté illimitée fut restreinte, 
peu d'années après la promulgation du code civil, par une loi du 3 septembre 1807. L'art . 1 
de ladite loi défend de stipuler un intérêt supérieur à cinq pour cent en matière civile et 
à six pour cent en matière commerciale, et l'art. 3 déclare usuraire et nulle à ce titre la 
stipulation excédant ces limites. Sous l 'empire d'une semblable législation, le créancier 
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d'une somme d'argent ne peut pas valablement stipuler par une clause pénale des dom 
mages et intérêts supérieurs au taux de cinq ou de six pour cent, pour le cas où le débi
teur ne paierait pas à l'échéance. La stipulation devrait être considérée la plupart du temps 
comme déguisant un prètusuraire et réduite aux limites légales. Autrement rien ne serait 
plus facile aux parties que d'éluder la règle, qui défend de stipuler dans un prêt d'argent 
un intérêt supérieur à cinq ou à six pour cent. 11 suffirait de prêter au taux légal pour un 
temps très court, et de stipuler par une clause pénale que, si l'argent n'est pas remboursé 
à l'expiration de ce délai, l'emprunteur devra, à titre de dommages et intérêts moratoires, 
un intérêt calculé au taux de 10 % l'an, par exemple. La loi du 3 septembre 1807 se trouve 
aujourd'hui abrogée en partie par la loi du 13 janvier 1886, qui a rétabli le principe de la 
liberté du taux de l'intérêt en ce qui concerne le prêt commercial. La limitation du taux 
de l'intérêt conventionnel, établie par la loi de 1.307, ne subsiste donc plus aujourd'hui 
qu'en matière civile, et il faut restreindre dans les mêmes limites la conséquence que nous 
en avons déduite en ce qui concerne la clause pénale. En d'autres termes, en matière 
civile, le créancier d'une somme d'argent ne peut pas valablement stipuler des dommages 
et intérêts moratoires supérieurs au taux légal qui est de 5 °/o. Une semblable stipulation 
serait usuraire. En matière commerciale au contraire, les parties peuvent régler comme 
elles l'entendent les dommages et intérêts moratoires. Cpr. t. III, n. 838. 

I B. L'exception. 

8 9 7 . Elle est relative aux obligations ayant pour objet une somme 
d'argent. 

On remarquera tout d'adord que, tandis que, dans les autres 
obligations, le créancier a droit à des dommages et intérêts soit à 
raison de l'inexécution, soit à raison du retard dans l'exécution, il 
ne peut être question ici de lui allouer des dommages et intérêts 
qu'à raison du retard dans l'exécution, des dommages et intérêts 
moratoires [supra n. 888). En effet, les dommages et intérêts dus à 
raison de Y inexécution, les dommages et intérêts compensatoires, 
comme on les appelle, ne sont que la compensation pécuniaire du 
préjudice que l'inexécution de l'obligation cause au créancier : à 
la place d'une exécution en nature il obtient une exécution en 
argent. Les dommages et intérêts compensatoires consistent donc 
dans la transformation de l'obligation contractée par le débiteur 
en une obligation de somme d'argent. Or cette transformation sup
pose nécessairement que l'obligation à transformer n'a pas elle-
même pour objet une somme d'argent; autrement la transforma
tion est toute faite, ou pour mieux dire elle est impossible. Les 
dommages et intérêts à allouer au créancier ne pourront donc être 
dans notre espèce que des dommages et intérêts moratoires. Cpr. 
art. 1153, qui ne parle que des dommages et intérêts résultant du 
retard. 

Mais ce n'est pas tout : il y a ici, soit en ce qui concerne le taux 
des dommages et intérêts, soit en ce qui concerne les conditions 
requises pour qu'ils puissent être réclamés, trois particularités à 
noter. Elles résultent de l'art. 1153, ainsi conçu : « Dans les obliga-
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» tionsqui se bornent au paiement d'une certaine somme, les domma-

» ges et intérêts résultant du retard dans l'exécution ne consistent 

» jamais que dans la condamnation aux intérêts fixés par la loi; sauf 

» les règles particulières au commerce et au cautionnement. — Ces 

» dommages et intérêts sont dus sans que le créancier soit tenu de 

» justifier d'aucune perte. — Ils ne sont dus que du jour de la 

» demande, excepté dans les cas oit la loi les fait courir de plein 

» droit ». 

8 9 8 . PREMIÈRE PARTICULARITÉ. D'après le droit commun, le taux 

des dommages et intérêts moratoires varie suivant l'importance du 

préjudice que le retard a causé au créancier. La loi déroge ici à 

cette règle : que lque soit le préjudice souffert par le créancier à 

raison du retard, il ne pourra jamais réclamer à titre de dommages 

et intérêts que l'intérêt légal de la somme due, c'est-à-dire 5 °/ 0 

en matière civile et 6 °/„ en matière commerciale (loi du 3 septem

bre 1 8 0 7 , art. 2 ) . Le taux est plus élevé en matière commerciale, 

soit parce que l'argent employé à faire le commerce rapporte 

davantage, pluris valet pecunia mercatoris, et qu'il est juste par 

cela même que celui qui le prête puisse en retirer un intérêt plus 

élevé, soit parce que le prêteur court de plus gros risques. 

Toutefois la règle, que le créancier d'une somme d'argent ne peut pas réclamer à ti tre 
de dommages et intérêts moratoires une indemnité supérieure à l'intérêt légal de la 
somme due, reçoit plusieurs exceptions. 

a. La première résulte de ces mots de notre article : sauf les règles particulières au 
commerce. Pa rmi ces règles, on cite principalement celles relatives au rechange (C. co., 
a r t . 177 à 186). Nous nous bornons à y renvoyer. 

b. La loi indique la deuxième exception par ces mots : sauf les règles particulières au 
cautionnement, et elle la formule dans l'art. 2028 in fine, duquel il résulte que la caution, 
qui a payé pour le compte du débiteur principal, a le droit d'exiger de celui-ci, outre le 
remboursement de la somme qu'elle a versée, non seulement l 'intérêt légal de cette somme 
depuis le jour du paiement, mais en outre de plus amples dommages et intérêts s'il y a 
lieu. 

i c. La troisième exception, que n'indique point notre texte, résulte de l'art. 1846 in fine 
relatif aux sociétés. Voyez cet article. 

8 9 9 . DEUXIÈME PARTICULARITÉ. D'après le droit commun, le créan

cier ne peut obtenir des dommages et intérêts moratoires qu'à la 

condition de justifier que le retard du débiteur lui a causé un pré

judice. La loi dispense ici le créancier de cette justification : il a 

droit à l'intérêt légal de la somme due, sans être tenu de justifier 

d'aucune perte (art. 1 1 5 3 al. 2 ) . 

Ainsi, par une première dérogation aux règles du droit commun, 

la loi, dans les obligations de sommes d'argent, tarife d'une manière 

invariable les dommages et intérêts dus au créancier par suite du 

retard du débiteur, quel que soit le préjudice par lui subi. En 
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revanche, par une deuxième dérogation, elle lui alloue ces domma
ges et intérêts sans qu'il soit tenu de justifiera' aucune perte. Pothier 
va nous dire la raison de cette double déviation (n. 1 7 0 ) : « Comme 
les différents dommages et intérêts qui peuvent résulter du retard 
de l'accomplissement de cette espèce d'obligation, varient à l'infini, 
et qu'il est aussi difticile de les prévoir que de les justifier, il a été 
nécessaire de les régler, comme par,une espèce de forfait, à quelque 
chose de fixe. C'est ce qu'on a fait, en les fixant aux intérêts de la 
somme au taux ordinaire..., ces intérêts étant le prix commun du 
protit légitime que le créancier aurait pu retirer de la somme qui 
lui était due, si elle eût été payée ». 

9 0 0 . TROISIÈME PARTICULARITÉ. En règle générale, une simple som
mation suffit pour rendre le débiteur passible des dommages et 
intérêts moratoires. Elle ne suffit plus, lorsque l'obligation que le 
débiteur est en retard d'exécuter est une obligation de payer une 
somme d'argent. La loi exige ici une mise en demeure plus éner
gique. Elle ne se contente même pas d'un commandement; l'art. 
1 1 5 3 in fine dispose que les intérêts moratoires ne sont dus que 
du jour de la demande : expression qui fait allusion très certaine
ment à une demande en justice, ainsi que le prouve l'art. 1 4 7 9 . 
qui contient une application particulière de notre disposition. Et 
toutefois, la citation en conciliation étant dans la plupart des cas 
un préliminaire obligé de la demande en justice, l'art. .">" du code 
de procédure civile décide avec raison que cette citation fera courir 
les intérêts moratoires, pourvu que la demande soit formée dans le 
mois à dater du jour de la non-comparution ou de la non-concilia
tion. 

Pourquoi la mise en demeure du droit commun, celle qui résulte de la sommation, ne 
sullit-elle pas pour faire courir les intérêts moratoires? pourquoi la loi exige-t-elle la mise 
en demeure la plus énergique de toutes, celle qui résulte d'une demande en justice? « La 
loi a voulu, dans l'intérêt du débiteur, que le créancier manifestât catégoriquement, énei»-
giquement sa volonté de faire courir les intérêts : catégoriquement, c'est-à-dire en termes 
clairs et non équivoques; énergiquement, c'est-à-dire par un acte assez menaçant pour 
ne laisser au débiteur aucune illusion ». Ainsi s'exprime Demolombe (t. 24, n. 625). 
C'est en effet la seule raison que l'on puisse donner à l'appui de cette dérogation; mais 
elle nous parait, comme à Laurent, d'une faiblesse extrême. Est-ce donc que le commande
ment, par exemple, peut laisser quelque illusion au débiteur sur les intentions du créan
cier? Le législateur semble avoir considéré lui-même la règle,que les intérêts moratoires 
ne courent qu'à compter de la demande en justice, comme ne reposant pas sur un fonde
ment bien solide, car il l'a littéralement étouffée sous le poids des exceptions. — Les 
exceptions sont de deux espèces : dans quelques cas, les intérêts moratoires courent en 
vertu d'une simple sommation (art. 474 al. 2, 1052 al. 4,1936, 1996 in fine. Adde C. co., 
art. 184) ; dans d'autres, beaucoup plus nombreux, ils courent de plein droit. X'oyez notam
ment art. 456, 474 al. 1, 856, 1378, 1440, 1473, 1570, 1652 al. 3, 1846, 1996, 2001, 2028. 
Mais la règle reste toujours, à savoir que les intérêts moratoires ne peuvent courir qu'en 
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vertu d'une demande en justice, et c'est elle qui doit s'appliquer toutes les fois que le 
législateur n'y a pas dérogé par un texte formel. 

9 0 1 . C'est une question très discutée que celle de savoir ce que doit comprendre 
la demande en justice, pour faire courir les intérêts moratoires. Faut-il que le créancier 
demande spécialement les intérêts? ou suffit-il qu'il demande le capital, sans faire men
tion des intérêts? La cour de cassation juge que la demande du capital suffit (Cass., 
24 février 1891, S., 91. 1. 120; 28 avril 1891, S., 91. 1. 216, et 17 janvier 1893, S., 94. 1 
113) ; il y a cependant quelque incertitude dans sa jurisprudence, et celle des cours d'appel 
est divisée. Quant à la doctrine, elle se prononce en général en sens contraire. C'est la 
cour de cassation qui nous parait avoir raison dans ce débat; les arguments qu'elle fait 
valoir nous semblent péremptoires. Les intérêts moratoires, dit en substance la cour, 
sont des dommages et intérêts. D'après les règles générales, les dommages et intérêts 
sont dus à compter de la mise en demeure. Dans les cas ordinaires, une sommation suffit 
pour produire ce résultat ; mais ici la loi exige une interpellation plus énergique, une 
demande judiciaire. La demande en justice remplace donc la sommation; le créancier 
doit par conséquent demander judiciairement au débiteur ce qu'il le sommerait de payer, 
s'il procédait conformément au droit commun; or il est clair qu'il ne le sommerait de 
payer que le capital. Rationnellement d'ailleurs, le créancier ne peut demander au débi
teur que ce que celui-ci doit: or au moment de la demande le débiteur ne doit que le 
capital ; donc le créancier n'a pas à lui demander les intérêts. Enfin cette interprétation 
trouverait au besoin un nouveau point d appui dans l 'art. 57 du code de procédure civile, 
cité tout à l 'heure. — Rien entendu, le juge ne pourra allouer au demandeur les intérêts 
moratoires qu'autant que celui-ci les aura réclamés par des conclusions prises pendant le 
cours de l ' instance; autrement il statuerait ultra petita, ce que notre loi ne permet pas 
(arg. art. 480-3° C. pr.). En résumé, les intérêts sont dus du jour de la demande du capital, 
mais il doivent être réclamés pour que le juge puisse les allouer. Cpr. Cass., 24 février 
1891, précité. 

On se prévaut principalement dans 1 opinion contraire des termes de l 'art. 1153 al. 3 : 
« Ils [les intérêts moratoires] ne sont dus que du jourde la demande ». De la demande de 
quoi? des intérêts, évidemment. On fortifie cet argument par un autre emprunté à l 'art. 
1207, qui contient une application particulière du principe : « La demande d ' iNTÉRÊTS for-
» mée contre l'un des codébiteurs solidaires fait courir les intérêts à l'égard de tous ». — 
A l 'argument tiré de l'art. 1153 nous répondons que la demande dont il parle, sans p ré 
ciser autrement, peut tout aussi bien être la demande du capital que celle des intérêts. Et 
quant à l 'argument tiré de l 'art. 1207, il perd à peu près toute sa valeur, si l'on tient 
compte de cette règle d'interprétation, trop souvent oubliée, qu'il ne faut pas chercher 
dans un texte la solution d'une question qu'il n'a pas pour but de résoudre. Les mots la 
demande d'intérêts ont été vraisemblablement employés ici brevitatis causa comme 
synonymes de ceux-ci : la demande du capital formée en vue de faire courir les intérêts . 

* Ce que nous venons de dire en ce qui concerne les intérêts, nous n'hésiterions pas 
à l'appliquer à l 'intérêt des intérêts, ou anatocisme. En d'autres termes, la demande des 
intérêts nous paraîtrait suffisante pour faire courir les intérêts des intérêts, en supposant, 
qu'il s'agit d'intérêts dus pour une année entière (art. 1154), sans qu'il fût nécessaire de 
comprendre spécialement dans la demande les intérêts des intérêts. La raison de décider 
est la même, les intérêts devenant eux-mêmes un nouveau capital en tant qu'on les envi
sage comme susceptibles de produire des intérêts . La doctrine et la jurisprudence sont en 
sens contraire. 

* 9 0 2 . Une demande nulle en la forme ne ferait pas courir les intérêts moratoires 
Il en serait de même d'une demande formée devant un juge incompétent. On s'est pré
valu à tort pour soutenir le contraire de l 'art. 2246, dont la disposition exceptionnelle et 
toute spéciale à la matière de la prescription n'est pas susceptible d'être étendue d'un cas 
à un autre. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens. Cass., 25 mai 1887, D., 88. 
5 . 286, S., 87. 1.385. Larombière observe toutefois avec raison, qu'une demande for
mée devant un juge incompétent ferait courir les intérêts dans tous les cas où une simple 
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sommation suflit exceptionnellement pour produire ce résultat. Effectivement elle équi
vaut a une mise en demeure. Arg. art. 2246 cbn. 2244. 

* 902 bis. L'art 1153 déroge au droit commun ; il doit donc recevoir l'interprétation 
restrictive. Nous tirerons de la deux déductions : 

1° Notre texte n'est pas applicable aux dommages et intérêts compensatoires ; car il ne 
parle que des dommages et intérêts moratoires. Arg. des mots : résultant du retard. Le 
juge qui alloue des dommages et intérêts compensatoires peut donc les tarifer comme il 
l'entend, notamment il peut les fixer à une somme principale de... à laquelle il ajoute, à 
titre de complément d'indemnité, les intérêts de cette somme à partir d'une époque anté
rieure à la demande. II en est ainsi notamment des dommages et intérêts alloués à raison 
de l'inexécution d'un mandat, à plus forte raison de ceux qui sont accordés à titre de répa
ration du préjudice causé par un délit ou un quasi-délit. Cass., 9 janv. 1*89, D., 91. 1. 
128, et 4 juin 1890, S., 93. 1. 500, D., 91. 1. 391. 

2» L'art. 1153 n'est pas applicable à tous les dommages et intérêts moratoires, mais seu
lement à ceux dus à raison du retard dans l'exécution de l'obligation de payer une somme 
d'argent. Ainsi un vendeur peut être condamné, à titre de dommages et intérêts, pour 
défaut de livraison au terme convenu, à une somme principale de... et en outre aux intérêts 
de cette somme à compter d'une époque antérieure à la demande. 

De l ' a n a t o c i s m e . 

9 0 3 . Vanatocisme(de ava, toxoç, nouveau produit, iteratus fœtus) 
est l'intérêt des intérêts. Au lieu de payer à son créancier les inté
rêts échus, le débiteur les garde et en sert l'intérêt; les intérêts 
sont ainsi capitalisés, c'est-à-dire qu'ils se joignent au capital et 
deviennent comme lui productifs d'intérêts. 

Ainsi je vous prête 20.000 fr. à 5 % . Au bout d'un an vous me devez 1.000 fr. d'inté
rêts. Je conviens avec vous que vous garderez ces 1.000 fr. et que vous m'en servirez 
l'intérêt: vous me devez donc désormais 21.000 fr. et l'intérêt de cette somme à 5 % , 
soit 1.050 fr. par an. Au bout de la seconde année, je conviens avec vous que vous gar
derez encore les 1.050 fr. d'intérêts échus et que vous m'en servirez l'intérêt à 5 % ; 
votre dette sera donc désormais de 22.050 fr., et l'intérêt de 1102 fr. 50 c. En procédant 
ainsi successivement, le capital de la dette se trouve doublé en quatorze ans environ. Les 
usuriers connaissent tous cette loi que beaucoup de débiteurs ignorent: elle fournit une 
arme puissante à leur coupable industrie : aussi de tout temps le législateur a-t-il proscrit 
ou tout au moins sévèrement restreint l'anatocisme. Dans l'ancien droit romain, l'anato
cisme était permis pour les intérêts échus, prseterili temporis, mais prohibé pour les inté
rêts à échoir, fuluri temporis. Supprimant cette distinction, Justinien prohiba l'anato
cisme d'une manière absolue (L. 28, C , De usuris, IV. 32). Cette prohibition fut maintenue 
dans notre ancien droit français, où d'ailleurs elle n'avait de sens que dans les cas où le 
prêt à intérêt était exceptionnellement permi s. Chose remarquable, elle ne fut pas levée 
par la législation intermédiaire, bien qu'elle autorisât le prêt à intérêt, sans même en 
limiter le taux. 

Le code civil a cru devoir autoriser l'anatocisme en principe; 
mais il l'a restreint dans des limites assez étroites, à cause du 
danger de ruine dont il menace les débiteurs imprévoyants. 
Ces restrictions sont établies par l'art. 1154, ainsi conçu : « Les 
» intérêts échus des capitaux peuvent produire des intérêts, ou par 
» une demande judiciaire, ou par une convention spéciale, pourvu 
» que, soit dans la demande, soit dans la convention, il s'agisse 
» d'intérêts dus au moins pour une année entière ». 
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Ainsi les intérêts peuvent produire des intérêts en vertu d'une 
convention ou d'une demande en justice. Voilà le principe : il est 
le même, on le voit, pour les intérêts que pour le capital. Voici 
maintenant les restrictions : il faut qu'il s'agisse, soit dans la con
vention, soit dans la demande : 1° d'intérêts échus ; 2° d'intérêts 
dus au moins pour une année entière. Etudions successivement 
ces deux points. 

9 0 4 . PREMIÈRE RESTRICTION. Les intérêts des capitaux ne peuvent 
être rendus productifs d'intérêts, soit par une demande en justice, 
soit même par une convention, qu'autant qu'ils sont échus au 
moment de la demande ou de la convention. 

C'est ainsi que doivent être interprétés ces mots de l 'art. 1154 : « Les intérêts ÉCHUS 
des capitaux fement produire des intérêts [entendez : être rendus productifs d ' intérêts], 
ou par une demande judiciaire, ou par une convention spéciale... » La restriction que la 
loi indique par le mot échus n'aurait aucun sens, si elle signifiait seulement que les 
intérêts ne peuvent pas devenir productifs d'intérêts avant leur échéance, car cela était 
par trop évident. 

En faisant un prêt d'argent pour un certain nombre d'années, 
le prêteur ne pourrait donc pas valablement stipuler par anticipa
tion que, chaque année, les intérêts échus seront retenus par le 
débiteur, et joints au capital pour devenir comme lui productifs 
d'intérêts. Les emprunteurs accepteraient presque toujours une 
semblable proposition, qui est aussi menaçante pour l'avenir que 
séduisante dans le présent, car elle conduit le débiteur tout droit 
à sa ruine. La loi veut que chaque année le débiteur soit obligé 
d'ouvrir les yeux sur sa situation, qu'une convention spéciale ou 
une demande lui apprenne que sa dette grossit, grossit toujours, 
le force à aligner les chiffres et à s'arrêter enfin sur la pente 
fatale où il s'est engagé. 

A ces raisons, qui paraissent péremptoires, on peut ajouter que la loi met la convention 
sur la même ligne que la demande judiciaire; or il est incontestable que, par une demande 
en justice, on ne pourrait pas rendre productifs d'intérêts des intérêts non eccore échus ; 
ce qui est vrai de la demande en justice doit l 'être aussi de la convention. Ajoutons que 
notre législateur avait en face de lui une tradition séculaire, qui prohibait l 'anatocisme 
d'une manière absolue, non seulement pour les intérêts à échoir, futuri lemporis, mais 
aussi pour les intérêts échus,prœteri t i temporis; en levant la prohibition pour les intérêts 
échus seulement, n'est-il pas clair qu'il a voulu, la maintenir pour les intérêts à échoir? 

Et cependant la question est controversée. 11 y a partage dans la doctrine, et la juris
prudence incline vers la solution contraire à celle que nous venons de développer. Nancy, 
10 avril 1878, D., 79. 2. 240, S., 79. 2. 132. A notre avis, c'est une de ces controverses qui 
devraient disparaître. Le texte d e l à loi est ici d'accord avec son espri t ; alors comment 
se fait-il que l'on discute ? 

9 0 5 . DEUXIÈME RESTRICTION. Les intérêts échus ne peuvent être 
rendus productifs d'intérêts par demande ou par convention, qu'au
tant qu'ils sont dus pour une année entière. Ainsi je vous ai prêté 
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20.000 fr. avec intérêts à 5 "^payables tous les six mois, stipula
tion qui est certainement valable. A l'échéance du premier semes
tre, je ne pourrai pas convenir avec vous que vous garderez les 
500 fr. d'intérêts dont vous êtes débiteur, et que vous m'en servirez 
l'intérêt « 5 °/0 ; je ne pourrai faire cette convention que lorsque 
vous me devrez une année d'intérêts. 

On dit partout que cette disposition a pour but d'éviter le grossissement trop rapide du 
capital par la capitalisation des intérêts, et telle parait en effet avoir été la pensée du légis
lateur. Mais vraisemblablement le législateur n'avait pas de tables de logarithmes sous la 
main, ou, s'il en avait, il n'a pas su s'en servir. Qu'on en juge ! La capitalisation des inté
rêts, faite tous les ans au taux de 5 ° / 0 ainsi que la loi le permet, double le capital en qua
torze ans environ, le chiffre exact est 14,21 ; la capitalisation, qui serait faite tous les moiî 
au même taux, le doublerait en un nombre d'années représenté par 13,93, et celle faite 
toutes les semaines, toujours à 5 »/c,en un nombred'années représenté par 13,78. Valait-il 
bien la peine, pour d'aussi faibles dilferences.de prohiber la capitalisation faite par pério
des plus courtes qu'une année 1 Une autre considération aurait pu porter le législateur à 
ne pas établir cette prohibition, c'est qu'en pratique, elle parait facile à éluder. En effet le 
créancier, auquel il est dû des intérêts pour moins d'une année, pour six mois, par exem
ple, pourrait certainement, aussitôt après avoir touché ces intérêts, les remettre au débi
teur à titre de prêt, comme un nouveau capital produisant intérêt. Alors il se pourra bien 
que les parties, qui veulent arriver à la capitalisation de ces intérêts, simulent une double 
tradition ; et comme elles pourront répéter cette fraude indéfiniment à toutes les échéan
ces, la prohibition de la loi deviendra ainsi lettre morte. De là certains auteurs ont conclu 
qu'une prohibition si facile à éluder doit être considérée comme n'existant pas. et que par 
conséquent l'on peut par convention faire produire des intérêts à des intérêts dus pour 
moins d'une année. Mais cette thèse nous paraît insoutenable. De ce qu'une loi peut être 
plus ou moins facilement éludée, il n'en résulte certes pas quelescitoyenssoient dispensés 
de l'observer. Quand il sera démontré que les parties ont voulu arriver par une voie dé
tournée à faire ce que la loi leur défend, leur convention sera nulle, voilà tout. Nous 
ajoutons que la plupart du temps le juge n'aura pas besoin de beaucoup de perspicacité 
pour saisir la fraude et la réprimer; car elle sera ordinairement transparente. 

Observons d'ailleurs que la loi parle d'intérêts dus POUR une 
année entière, et non DEPUIS une année entière. Les intérêts dus pour 
une année peuvent donc être immédiatement rendus productifs 
d'intérêts par convention ou par demande. 

9 0 6 . La règle établie par l'art. 1154 souffre plusieurs exceptions 
qu'indique l'art. 1155. Dans les divers cas prévus par ce texte, les 
intérêts échus peuvent être capitalisés, bien qu'ils soient dus pour 
moins d'une année entière, pour trois mois par exemple. « Néan-
» moins les revenus échus, tels que fermages, loyers, arrérages de 
» rentes perpétuelles ou viagères, produisent intérêt du jour de la 
» demande ou de la convention. — La même règle s'applique aux 
» restitutions de fruits, et aux intérêts payés par un tiers au créan-
» cier en acquit du débiteur ». Dans toutes les hypothèses prévues 
par ce texte, le débiteur n'a pas de capital à rembourser, et il n'y 
avait pas à redouter pour lui par conséquent les dangers résultant 
de l'accumulation du capital et des intérêts. 
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Notre article excepte de la règle : 
1° Les fermages et loyers. Le fermage est le prix de location d'un immeuble rural, le 

loyer, le prix de location d'un immeuble urbain, c'est-à-dire d'une maison; 
2° Les arrérages de renies perpétuelles ou viagères. L'exception s'explique tout natu

rellement en ce qui concerne les arréragés des rentes viagères. On sait que ces arrérages 
représentent , non seulement les intérêts du capital de la constitution, mais en outre une 
partie de ce capital lui-même, qui s'use ainsi petit à petit pour disparaître complètement 
à la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente est établie. On ne devait donc pas 
appliquer aux arrérages de la rente viagère, qui sont pour une forte partie la représenta
tion d'un capital, une disposition qui n'a de raison d'être qu'en ce qui concerne les intérêts 
des capitaux. — Pour les rentes perpétuelles, l'exception s'explique principalement par 
cette considération, que les dispositions restrictives de l'anatocismc sont surtout à l 'adresse 
des usuriers, et que ceux qui font commerce de l'usure n'aliènent guère leurs capitaux 
moyennant une r en te ; 

3° Les restitutions de fruits. Il s'agit du cas où un possesseur de mauvaise foi est con
damné au paiement d'une somme d'argent représentative de la valeur des fruits qu'il a 
perçus (art. 549) ; 

4° Les intérêts payés par un tiers au créancier en acquit du débiteur. Ces intérêts 
constituent évidemment un capital pour celui qui les paie en acquit du débiteur: il faut 
donc leur appliquer les règles relatives aux capitaux, et non celles relatives aux intérêts 
des capitaux, c'est-à-dire qu'ils échappent à la disposition restrictive de l'art. 1154. 

* O b s e r v a t i o n . La règle établie par l'art. 1154 ne concerne que les intérêts des 
capitaux; elle ne comprend donc pas les fermages, loyers et restitutions de fruits, qui 
sont des revenus mais non des intérêts, ni les intérêts payés par un tiers en acquit du 
débiteur, qui sont par rapport à celui qui les a payés un capital, et il était par suite 
inutile de les excepter de la règle ; car on n'excepte d'une règle que ce qu'elle comprend. 
L'exception au contraire était nécessaire en ce qui concerne les arrérages des rentes, 
qui constituent bien des intérêts de capitaux, au moins lorsque la rente a été établie 
moyennant un capital en argent, et qui par conséquent étaient compris dans la règle. 

* 9 0 6 bis. Les revenus et les diverses prestations dont parle l'art. 1155 peuvent-ils 
être capitalisés par anticipation ? En d'autres termes, les parties peuvent-elles convenir 
d'avance que ces divers revenus ou prestations porteront intérêt au fur et à mesure des 
échéances? La négative semble bien résulter du mot échus employé par l'art. 1155; ce mot 
fournit ici un argument a contrario tout à fait analogue à celui que nous en avons tiré 
dans l'art. 1154 {supra n. 904). Dans ce système, la dérogation indiquée par le mot Néan
moins de l'art. 1155 ne porterait que sur la seconde condition exigée par l'art. 1154 pour 
que les intérêts puissent être rendus productifs d'intérêts, non sur la première. La solu
tion contraire est plus généralement adoptée. Le mot échus, dit-on, s'est glissé par inad-
vertance dans l'art. 1155. Nous venons de dire que presque toutes les prestations indi
quées par l'art. 1155 ne sont pas des intérêts ; par conséquent le fait de rendre ces pres
tations productives d'intérêts ne peut pas constituer un anatocisme, puisque l 'anato-
cisme est l'intérêt des intérêts . Concevrait-on qu'on appliquât une disposition restrictive 
de l'anatocisme à des cas où il n'y a pas anatocisme? 

SECTION V 

DE L'INTERPRÉTATION DES CONVENTIONS 

9 0 7 . Les articles qui composent cette section ont été à peu près complètement copiés 
dans Pothier ; aussi croyons-nous ne pouvoir mieux faire que de les éclairer à l'aide des 
exemples que donne le célèbre jurisconsulte (traité des obligations, n. 91 et suivants). 

PREMIÈRE RÈGLE. « On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune 
» intention des parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes » 
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(art. 1156). In conlractibus rei veritaspotius quam scriplura perspici débet... non quod 
scriplum sed quod gestion est. L. L. 1 et 3 C , Plus mitre... 

Ainsi, dit Pothier, « vous teniez à loyer de moi un petit appartement dans une maison 
dont j'occupais le reste; je vous ai fait un nouveau bail dans ces termes : J'ai donné à 
loger à un tel MA MAISON pour tant d'années, pour le prix porté au précédent bail; 
serez-vous fondé à prétendre que je vous ai loué toute ma maison? Non ; car quoique ces 
termes ma maison, dans leur sens grammatical, signifient ma maison entière et non un 
simple appartement, néanmoins il est visible que notre intention n'a été que de renouveler 
le bail de l'appartement que vous teniez de moi, et cette intention dont on ne peut douter 
doit prévaloir aux termes du bail ». 

En vertu du même principe, le juge chargé d'interpréter une convention n'est pas néces
sairement lié par le nom que les parties lui ont donné. Il en est ainsi du moins, lorsque 
les clauses de la convention sont incompatibles avec la qualification que l'acte lui donne. 
Cass., 22 févr. 1887, D . , 87. 1. 500, S., 88. 1. 87, et Bourges, 26 déc. 1887, S. , 88. 2. 78. 

DEUXIÈME RÈGLE. « Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt 
» l'entendre dans celui arec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec 
» lequel elle n'en pourrait produire aucun » (art. 1157). 

Par exemple, s'il est dit à la fin d'un acte de partage : il a été convenu entre Pierre et 
l'aul que l'aul pourrait /tasser sur SES héritages, entendez sur les héritages de Pierre, 
autrement la clause n'aurait aucun effet. 

De même un acte dont le caractère est douteux doit être interprété dans le sens qui 
permet de le considérer comme valable, plutôt que dans celui où il serait nul. lnterpre-
tandus est actus, potius ut valeat quam ut pereat. La cour de Rennes a fait application 
de ce principe au cas d'un acte entièrement écrit, daté et signé de la main du disposant, 
et ainsi conçu : « Je fais don à ma femme de tout ce que je possède en propriété; qu'elle 
en fasse ce qu'elle voudra ». La cour a validé l'acte comme testament. Elle aurait dù le 
déclarer nul au contraire si elle l'avait considéré comme une donation entre vifs, ainsi 
que cela paraissait résulter de ses termes. Arg. art. 931. Rennes, 22 juin 1881, D . , 81. 2. 
238, S., 84. 2. 18. 

TROISIÈME RÈGLE. « Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens 
» qui convient le plus à lamatière du contrat » (art. 1158). 

Si, par exemple, je vous loue pour neuf années ma maison moyennant 1.000 fr., on 
devra considérer que ce n'est pas une somme de 1.000 fr. une fois payée, mais 1.000 fr. 
par an que j'ai entendu stipuler; car il est de la nature du contrat de louage que le prix 
consiste dans une somme annuelle. 

QUATRIÈME RÈGLE. « Ce qui est ambigu s'interprète par ce qui est d'usage dans le 
» pags oit le contrat est passé » (art. 1159). 

Ainsi je fais marché avec un vigneron pour qu'il cultive ma vigne, sans expliquer le 
nombre de labours qu'il devra donner; nous sommes censés être convenus qu'il donnera 
le nombre de labours qu'on a coutume de donner dans le pays. 

CINQUIÈME RÈGLE. « On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage 
» quoiqu'elles n'y soient pas exprimées » (art. 1160). In conlractibus tacite veniùht ea 
quw sunt moris et consuetudinis. Cpr. supra n. 862. 

SIXIÈME RÈGLE. « Toutes les clauses des conventions s'interprètent les unes par les 
» autres, en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte entier » (art. 1161). 

SEPTIÈME RÈGLE. « Dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui a sti-
» pulé, et en faveur de celui qui a contracté l'obligation » (art. 1162). 

En général, dans les contrats, chaque clause est dictée par celui qui y joue le rôle de 
stipulant; s'il ne s'est pas expliqué clairement, il est naturel d'interpréter contre lui le 
doute que peut présenter la clause, legem poluit apertius dicere. On trouve une applica
tion de ce principe dans l'art. 1247 in fine. 

HUITIÈME RÈGLE. « Quelque généraux que soient les termes dans lesquels une con-
» venlion est conçue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il paraît que les 
» parties se sont proposé de contracter » (art. 1163). 

» Par exemple, dit Pothier, si un légataire a composé avec l'héritier à une somme pour 
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ses droits résultant du testament du défunt, il ne sera pas exclu de la demande d'un autre 
legs à lui fait par un codicille qui n'a paru que depuis la transaction ». 

NEUVIÈME RÈGLE. « Lorsque, dans un contrat, on a exprimé un cas pour l'explication 
» de l'obligation, on n'est pas censé avoir voulu par là restreindre l'étendue que l'enga-
» gement reçoit de droit aux cas non exprimés » (art. 1164). 

Qux dubitalionis tollendm causa contractibus inserunlur, jus commune non Iseduni. 
Ainsi, d'après l 'art. 1401, tout le mobilier présent et à venir des époux tombe dans la com
munau té ; de ce que, dans un contrat de mariage, on stipule que le mobilier des succes
sions qui écherront aux futurs entrera dans la communauté, il ne s'ensuit nullement que 
tout autre mobilier en sera exclu. 

9 0 7 bis. Les juges du fond sont appréciateurs souverains du sens des clauses obscures 
d'une convention. Mais leur pouvoir ne va pas jusqu'à dénaturer sous prétexte d ' inter
prétation des conventions dont le sens est clair, et surtout jusqu'à destituer de leurs effets 
légaux les conventions dont ils constatent l 'existence. Ils se heurteraient en pareil cas 
au droit de contrôle de la cour de cassation. Jur isprudence constante sur ces divers 
points. V. notamment Cass. 24 et 26 déc. 1888, S . , 89. 1. 119, et 29nov. 1892, S . , 93. 1. 70 
et 174, D., 93. 1. 85. 

SECTION VI 

DE L'EFFET DES CONVENTIONS A L'ÉGARD DES TIERS 

I. Principe. 

9 0 8 . Les conventions tirent leur force obligatoire du consente
ment des parties; il est donc tout simple qu'elles n'aient d'effet 
qu'entre ceux qui ont consenti. C'est ce que dit un vieil adage : Res 

inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse potest. L'art. 1165 n'en 
est guère que la reproduction : « Les conventions n'ont d'effet 

» qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point au tiers, 

» et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article ». 

Cpr. Paris, 4 avril 1884, D., 85 . 2. 42 , S., 84. 2. 90. 
D'une manière générale , il faut entendre par tiers toute personne 

qui n'a pas participé à la convention et qui n'y a pas été valablement 
représentée. Ainsi le mandant n'est point un tiers par rapport à la 
convention dans laquelle il a été représenté par son mandataire, 
qui mandat ipse fecisse vicletur, ni le maître par rapport à la con
vention où le gérant d'affaire a parlé en son nom. De même, les 
ayant cause universels des parties contractantes, héritiers, dona
taires ou légataires universels, créanciers chirographaires, ne sont 
pas des tiers quant aux conventions dans lesquelles a figuré leur 
auteur. En ce cjui regarde les ayant cause à titre particulier des 
parties, tels qu'acheteurs, donataires, nous avons vu jdus haut, 
sous l'art. 1122, cjue les conventions, faites par leur auteur anté
rieurement à l 'époque où ils ont traité avec lui, produisent effet 
par rapport à eux, lorsqu'elles sont relatives à la chose qui leur a 
été transmise et qu'elles ont augmenté ou diminué le droit de l 'au-
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teur sur cette chose (supra n. 829). Ainsi l'acheteur d'un immeuble 
peut invoquer la convention par laquelle son vendeur a stipulé 
une servitude au profit de cet immeuble, de même qu'on peut 
invoquer contre lui la convention par laquelle ce même vendeur 
a grevé l'immeuble d'une servitude antérieurement à la vente; le 
tout sauf la question de transcription. Par rapport à toutes autres 
conventions faites par leur auteur, les ayant cause à titre particu
lier sont des tiers. 

La règle, que les conventions ne nuisent point aux tiers, souffre une exception remar
quable au cas de concordat. Dans cette convention, qui accorde le plus souvent au failli 
la remise d'une partie de ses dettes, la volonté de la majorité des créanciers peut être 
imposée à la minorité. Voyez art. 507 et 516 C. co. La convention peut donc être obliga
toire pour des créanciers qui n'y ont aucunement figuré, et, même pour des créanciers 
qui s'y sont opposé. 

A son tour, la règle, que les conventions ne profitent pas aux tiers, souffre exception, 
dit notre texte, dans le cas prévu par l'art. 1121. Rappelons ses termes : « On peut 
» pareillement stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation 
» que l'on l'ait pour soi-même ou d'une donation que l'on fait à un autre... •> Et toutefois il 
n'est peut-être pas très exact de dire en pareil cas que la convention profite à un tiers; 
car il y a seulement, comme nous l'avons vu, une pollicitation en faveur du tiers, qui ne 
fera naître de droit à son profit que lorsqu'il l'aura acceptée, auquel cas il devient partie, 
et qui jusque-là peut être rétractée. 

En outre, le législateur paraît nous présenter les dispositions des art. 1166 et 1167 
comme établissant une double exception à la règle posée par l'art. 1165. Argument du 
mot Néanmoins de l'art. 1166 et du mot aussi de l'art. 1167. Mais la vérité est que ces 
deux dispositions contiennent plutôt un développement du principe qu'une exception à ce 
principe. Que font en effet les créanciers qui exercent l'action indirecte de l'art. 1166? Ils 
se prévalent d'une convention dans laquelle leur débiteur a figuré : ce qui n'est qu'une 
application de la règle que les conventions profitent aux ayant cause universels des parties 
contractantes. A leur tour, que font les créanciers qui exercent l'action de l'art. 1167 
(action paulienne ? Ils attaquent une convention frauduleuse faite par leur débiteur; ils 
soutiennent qu'ils n'ont pas été représentés par lui dans cette convention, car on ne peut 
pas dire qu'un débiteur représente ses créanciers, quand il agit en fraude de leurs droits ; 
ils réclament donc la qualité de tiers, à raison de la fraude commise par le débiteur, et ils 
agissent précisément en vertu du principe que les conventions ne nuisent point aux tiers. 

I I . Du droit qui appartient aux créanciers d'exercer les actions de 
leur débiteur. 

9 0 9 . Ce droit est consacré par l'art. 1166, ainsi conçu : « Néan-
» moins les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de 
» leur débiteur, èi l exception de ceux qui sont exclusivement atta-
» chés à la personne ». 

Tous les biens d'un débiteur sont affectés d'une manière géné
rale au paiement de ses dettes; ils servent, comme le dit l'art. 
2093, de gage commun à ses créanciers, qui peuvent les saisir et 
les faire vendre pour se payer sur le prix. Or, parmi les biens du 
débiteur, figurent les droits et actions qui lui appartiennent; ces 
droits et actions sont donc compris dans le gage de ses créanciers. 
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Mais ce n'est pas l'action e l le-même que les créanciers saisiront et 
feront vendre pour se payer sur le prix, c'est le bien que son exer
cice fera entrer dans le patrimoine du débiteur. Il faut donc com
mencer par réaliser l'action, si l'on peut ainsi parler, c'est-à-dire 
par l'exercer, afin d'atteindre ensuite le bien qu'elle aura fait obte
nir. Or il peut arriver que le débiteur négl ige ou refuse d'agir. 
Cela se conçoit facilement de la part d'un débiteur dont le passif 
excède l'actif. Affaissé et découragé, il se dira souvent : « A quoi 
bon me donner la peine d'exercer les actions qui m'appartiennent, 
puisque le profit en sera absorbé par mes créanciers? Qu'ils ag is 
sent eux-mêmes ». Eh bien ! précisément la loi leur permet d'agir : 
ils exerceront l'action du débiteur à sa place, en vue de se faire 
payer sur le prix des biens qu'elle permettra de conquérir. Ainsi 
le débiteur a une action en dommages et intérêts contre un tiers ; 
ou encore il peut acquérir les biens dépendant d'une succession, à 
laquelle il est appelé comme héritier légit ime, en faisant annuler 
le testament par lequel le défunt l'a dépouil lé ; ou enfin il peut, en 
exerçant une action de réméré, reprendre un immeuble qu'il a 
aliéné pour un prix de beaucoup inférieur à sa valeur. Ses créan
ciers seront fondés à exercer ces diverses actions en son lieu et 
place, s'il négl ige d'agir lui -même. 

Telle est l'action de l'art. 1166; on l'appelle quelquefois oblique 

ou indirecte, parce que les créanciers n'agissent pas directement 
en leur nom personnel, mais au nom de leur débiteur, nomine 

debitoris. Nous verrons au contraire que, lorsqu'ils exercent l'ac
tion paulienne, ils agissent en leur nom personnel. 

1. Conditions requises pour l'exercice de l'action indirecte. 

9 1 0 . En négligeant d'entrer dans aucune explication sur ce point, le législateur a fait 
naître des difficultés graves. Nous croyons que la considération suivante peut beaucoup 
aider à les résoudre : l'exercice par un créancier, agissant en vertu de l 'art. 1166, d'une 
action qui appartient à son débiteur, est plus qu'un acte conservatoire et moins qu'un acte 
d'exécution. — C'est plus qu'un acte conservatoire : car les actes conservatoires suppo
sent , ainsi que leur nom lui-même l'indique, le maintien du statu quo ; ils excluent toute 
idée de transformation ; or l'exercice d'une action appartenant au débiteur amène un 
changement dans son patrimoine, puisqu'il substitue une valeur réalisée à une valeur 
réalisable. — C'est moins qu'un acte d'exécution ; car le créancier ne met encore la main 
sur aucun bien de son débiteur, il travaille seulement à faire entrer un bien dans le patri
moine de celui-ci pour le saisir ensuite ; l'action qu'il exerce est voisine de l'exécution, 
elle en est un préliminaire, mais elle ne constitue pas un acte d'exécution. 

De là nous tirerons plusieurs déductions : 
1° Le créancier dont la créance est exigible peut seul exercer l'action indirecte de 

l 'art. 1166. Celui dont la créance est à terme ne le pourrait pas avant l 'échéance du te rme, 
ni à plus forte raison celui dont la créance est conditionnelle, avant la réalisation de la 
condition. L'un et l 'autre peuvent bien accomplir des actes conservatoires (art. 1180;, 
mais non des actes d'exécution, ni par conséquent des actes qui la préparent ; 
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2° Il n'est pas nécessaire que le créancier, pour agir en vertu de l'art. 1166, ait un titre 
exécutoire; car il n'accomplit pas encore un acte d'exécution, mais seulement un acte 
préliminaire de l'exécution; or c'est pour l'exécution seulement que la loi exige un titre 
exécutoire. 

Mais ne faut-il pas tout au moins que le créancier se fasse subroger judiciairement 
dans l'action qu'il prétend intenter au lieu et place du débiteur ? L'affirmative est admise 
par un parti important dans la doctrine. Un créancier, dit-on, ne peut pas de sa propre 
autorité s'emparer d'un bien appartenant à son débiteur; ce serait une voie de fuit, une 
invasion illicite dans les droits du débiteur. — Laissons de côté ces mots pompeux. Le 
créancier ne s'empare d'aucun bien appartenant a son débiteur; il exerce seulement une 
action en vue de faire entrer un bien dans son patrimoine, et, si l'action réussit, il agira 
suivant les règles du droit commun pour obtenir son paiement sur le prix de ce bien. Les 
créanciers sont autorisés par la loi (art. 1166) à agir au lieu et placedu débiteur, ils n'ont 
pas besoin de l'être par le juge. D'ailleurs la mission du juge n'est pas de donner dos 
autorisations: il n'a ce droit que quand la loi le lui confère par une disposition formelle. 
— La jurisprudence de la cour de cassation parait lixée dans ce sens; c'est ajouter à la 
loi que d'exiger une autorisation judiciaire pour l'exercice d'un droit qu'elle accorde sans 
condition aucune. 

La cour de cassation juge aussi, et en cela elle est conséquente avec elle-même, que 
l'exercice par un créancier d'une action appartenant à son débiteur n'a pas pour résultat 
d'exproprier celui-ci du droit que l'action met en mouvement ; il en conserve donc la libre 
disposition. D'où il résulte notamment que le créancier agissant est obligé de respecter 
tous les actes faits sans fraude par le débiteur, et notamment la transaction par laquelle 
il aurait mis fin a l'action intentée. 

9 1 1 . 11 va de soi qu'un créancier ne peut exercer une action du chef de son débiteur 
qu'autant que celui-ci refuse, ou tout au moins néglige de l'exercer: car on ne peut agir 
au nom d'une personne qu'autant qu'elle n'agit pas elle-même: et d'ailleurs l'action des 
créanciers n'a plus de raison d'être, lorsque le débiteur agit. Mais il n'est pas nécessaire 
à notre avis que le créancier mette préalablement le débiteur en demeure d'agir, nulle 
loi ne l'exige ; sauf le droit pour celui contre qui l'action est exercée par le créancier de 
demander la mise en cause du débiteur, afin que le jugement à intervenir ait l'autorité de 
la chose jugée par rapport à lui. Dans la pratique, le débiteur sera presque toujours mis 
en cause, soit à la requête du créancier demandeur à l'action, soit à la requête du tiers 
contre qui elle est exercée. L'est là une mesure de prudence, dont l'omission pourrait 
faire naître des complications d'une extrême gravité. La nature de cet ouvrage ne nous 
permet pas de les étudier; aussi, dans la suite de nos explications sur cette matière, 
supposerons-nous toujours que le débiteur a été mis en cause. 

2. Effets de l'action intentée par les créanciers du chef de leur débiteur. 

9 1 2 . Les créanciers, qui usent du droit que leur confère l'art. 
1166, agissent au nom du débiteur; c'est son action qu'ils exer
cent, et par suite le produit de cette action, c'est-à-dire les biens 
qu'elle fait obtenir, tombent dans le patrimoine du débiteur; ils 
deviennent par conséquent le gage de tous ses créanciers, et le prix 
en doit être réparti entre eux d'après les règles du droit commun, 
c'est-à-dire par contribution, à moins qu'il n'existe au profit de 
quelques-uns des causes légitimes de préférence (art. 2093). Le 
créancier, qui a exercé faction, n'a donc pas un droit exclusif à 
son produit, à moins que la loi n'ait décidé le contraire dans quel
que cas particulier. 
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3. Exception relative aux droits personnels. 

9 1 3 . Après avoir établi dans les termes les plus généraux le 
principe que les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions 
de leur débiteur, l'art. 1166 y apporte une restriction fort impor
tante par ces mots : à l'exception de ceux qui sont exclusivement 

attachés à la personne. 

Ce n'est pas chose facile que de préciser les l imites de cette 
exception, qui, comprenant une infinité de cas, a été conçue à des
sein dans des termes très larges et par cela même un peu vagues . 
Tachons cependant de circonscrire son domaine. 

Pour y arriver, nous remarquerons d'abord, et ce premier point 
n'est susceptible d'aucun doute, que, le droit conféré aux créan
ciers par l'art. 1166 n'étant qu'un auxiliaire du droit qui leur 
appartient de se faire payer sur le prix des biens appartenant à 

leur débiteur, tous les droits qui ne sont pas susceptibles de se 
résoudre en une somme d'argent doivent échapper nécessairement 
à l'action des créanciers. Le caractère de personnalité de ces droits 
éclate avec une telle évidence qu'il est inutile d'insister. Quel est 
donc le créancier qui songerait à exercer du chef de son débiteur 
le droit de correction appartenant à celui-ci sur la personne de ses 
enfants, ou le droit que la loi lui accorde de consentir à leur 
mariage, à leur adoption, à leur émancipation. . .? 

Quant aux droits dont l'exercice peut procurer un profit pécu
niaire, il faut distinguer quel est leur fondement. 

a. Le droit est-il fondé sur un intérêt purement moral? on devra 
le considérer comme exclusivement attaché à la personne. Il en 
est ainsi notamment du droit de demander le divorce ou la sépa
ration de corps, du droit d'exercer le retrait successoral (art. 841), 
de celui d'intenter une action en désaveu de paternité, une action 
en révocation de donation pour cause d'ingratitude, ou une action 
en dommages et intérêts pour crimes ou délits contre la personne. 

b. Quant aux droits fondés sur un intérêt exclusivement pécu

niaire, comme le droit d'exercer une action en réméré, une action 
en rescision pour cause de lés ion . . . , en règle générale, l'exercice 
en appartiendra aux créanciers, à moins qu'un texte ne le leur re
fuse, ainsi qu'on en voit un exemple pour le droit qui appartient à la 
femme de demander la séparation de biens (art. 1446). La sépa
ration de biens a pour but unique de sauvegarder la dot de la 
femme, mise en péril par la mauvaise administration du mari, el le 
est fondée par conséquent sur un intérêt exclusivement pécuniaire, 
et cependant la loi ne permet pas aux créanciers de la femme 

Source BIU Cujas



656 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

d'exercer ce droit de son chef, parce que son exercice est de nature 
à compromettre la bonne harmonie entre les époux, qui, aux yeux 
de la loi, est un intérêt supérieur à celui des créanciers. 

11 reste les droits mixtes, ceux qui ont leur fondement dans un 
intérêt moral et dans un intérêt pécuniaire tout à la fois. Il faudra 
voir en pareil cas quel est celui des deux fondements du droit qui 
domine : si c'est le fondement moral, le droit devra être considéré 
comme exclusivement attaché à la personne ; la solution contraire 
devra être admise, si c'est le fondement pécuniaire. 

Ainsi le droit, pour celui qui a contracté sous l'empire du dol, de demander la nullité 
du contrat, est fondé sur un intérêt pécuniaire et sur un intérêt moral tout à la fois; la 
loi. en accordant cette action, a voulu d'abord procurer à la victime du dol la réparation 
du préjudice que le contrat lui cause, puis punir l'auteur du dol. Mais il parait difficile de 
contester que le coté pécuniaire de l'action l'emporte ici sur le côté moral ; le but princi
pal, que s'est proposé le législateur en accordant cette action, n'a pas été de punir l'auteur 
du dol, mais de procurer à celui qui en a été victime la réparation du préjudice qu'il a 
éprouvé. L'action pourra donc être exercée par les créanciers de celui à qui elle appar
tient. 11 y a toutefois controverse sur ce point. Nous en dirions autant de l'action en 
nullité fondée sur la violence, et à plus forte raison de celles fondées sur l'erreur ou sur 
la lésion. 

9 1 4 . La distinction que nous venons d'établir est formulée d'une tout autre manière 
par les auteurs; ils envisagent ici les droits au point de vue de leur objet du résultat 
qu'ils produisent, et les distinguent ainsi en droits purement moraux, droits purement 
pécuniaires et droits moraux et pécuniaires tout à la fois. Nous envisageons au contraire 
les divers droits au point de vue de leur cause, de leur fondement : ce qui est tout à fait 
différent. Ainsi, en considérant le retrait successoral quant à son résultat, on dira que 
c'est un droit moral et pécuniaire tout à la fois; car en l'exerçant on arrive : 1 ° à exclure 
du partage un étranger dont la présence rendrait difficile la conclusion de cette opération : 
c'est le côté moral du droit; 2» a profiter de la part à laquelle avait droit le cessionnaire 
évincé : c'est le côté pécuniaire. Nous disons au contraire, envisageant le retrait succes
soral uniquement quant à son fondement, quant à la cause qui l'a fait établir, que c'est 
un droit exclusivement moral; car le législateur s'est proposé pour but unique, en l'éta
blissant, d'assurer la paix dans les opérations du partage. — Lorsqu'il s'agit d'apprécier 
la personnalité d'un droit, il nous parait beaucoup plus rationnel de l'envisager d'après 
son fondement que d'après son résultat. 

Observons en terminant que tout droit incessible et insaisissable 
est par cela seul exclusivement attaché à la personne. On sera donc 
dispensé d'examiner ici le fondement du droit : il échappe néces
sairement à l'action des créanciers, parce qu'il échappe à leur droit 
de gage. Il en est ainsi notamment des droits d'usage et d'habita
tion (arg. art. 631 et 634) et du droit de demander des aliments. 
Cpr. C. pr., art. 581. 

I I I . De l'action paulienne ou révocatoire. 

. 9 1 5 . Aux termes de l'art. 2093 : « Les biens du débiteur sont le 
» gage commun de ses créanciers... » Cela signifie que les biens, 
qui composent le patrimoine d'un débiteur, répondent d'une manière 
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générale du paiement de toutes ses dettes, qu'ils sont affectés en 
bloc à tous et à chacun de ses créanciers. Diverses fluctuations 
peuvent se produire dans le patrimoine du débiteur; el les profite
ront ou nuiront à ses créanciers. Le débiteur acquiert-il un bien? 
L'importance du gage commun se trouve augmentée d'autant. Con
sent-il une aliénation? Les créanciers en subissent le contre-coup. 
Qu'ils ne se plaignent pas ! en négligeant de stipuler de leur débi
teur des sûretés spéciales, ils lui ont témoigné une confiance entière, 
absolue, i ls ont cru en lui, crediderunt (d'où le nom de creditor, 

créancier) ; ils ont donc ratifié d'avance tous les actes qu'il pourrait 
accomplir, et ils ne sauraient par suite venir les critiquer. Mais 
cela suppose que le débiteur agit de bonne foi. En traitant avec lui, 
ses créanciers ont pu consentir, sans exiger de sûretés particulières, 
à lui laisser le droit de gouverner son patrimoine avec une entière 
indépendance, s'exposant ainsi à subir les conséquences des spécu
lations malheureuses ou fausses dans lesquelles il pourrait s'en
gager; mais ils n'ont certes pas entendu l'autoriser à conspirer 
contre eux. Ils ont suivi sa foi, fidem ejus secuti surit ; mais par 
cela même ils ont entendu échapper aux conséquences de sa mau
vaise foi. Si donc le débiteur a agi en fraude des droits de ses créan
ciers, il ne pourra plus être considéré comme les ayant repré
sentés ; représente-t-on celui que l'on trahit? Les créanciers devien
nent alors des tiers par rapport à l'acte frauduleux, et ils peuvent 
en faire prononcer la nullité. Il est trop juste que le débiteur ne 
puisse pas compromettre par des aliénations ou autres actes frau
duleux le droit de gage général , qu'il a conféré à ses créanciers 
sur tous ses biens en s'obligeant. C'est ce que dit en substance 
l'art. 1167 al. 1, ainsi conçu : « Ils [les créanciers] peuvent aussi, 

» en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur 

» en fraude de leurs droits ». 

Ainsi un débiteur, dont le passif égale l'actif, mais qui ne tient 
nullement à payer ses créanciers, ou qui peut-être tient à ne pas 
les payer, fait donation d'un immeuble à un ami, ou bien il dote 
richement sa fille : il en coûte si peu d'être généreux aux dépens 
d'autrui! Les créanciers victimes de cette fraude pourront s'adresser 
à la justice et faire annuler la donation, afin d'obtenir leur paie
ment sur les biens donnés. L'action, que la loi leur accorde à cet 
effet, est connue dans la doctrine sous le nom d'action révocatoire. 

On l'appelle fréquemment aussi action paulienne (pauliana actio, 

L. 38, § 4 , D., De us. et fr.), du nom du préteur romain qui l'intro
duisit le premier dans l'édit. Un titre entier du Digeste lui est COU-
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sacré, le titre 8 du livre XLII. Notre législateur s'est borné à en 
poser le principe en trois lignes, ce qu'on ne peut expliquer qu'en 
lui prêtant l'intention de se référer à la tradition; cette matière est 
donc toute traditionnelle. 

Les créanciers qui intentent l'action paulienne agissent en leur nom personnel (art. 
1167). Ils soutiennent en effet qu'ils n'ont pas été représentés par leur débiteur ; ils reven
diquent la qualité de tiers quant à l'acte frauduleux accompli par celui-ci, et c'est à ce 
titre qu'ils l'attaquent; au contraire, dans le cas de l'art. 1166, les créanciers agissent au 
nom du débiteur. 

1. Conditions requises pour qu'il g ait lieu à l'action paulienne. 

9 1 6 . Les conditions requises pour qu'il y ait lieu à l'action pau
lienne sont au nombre de deux : le préjudice, eventus damni, et la 
fraude, consilium fraitdis. 

917 . PREMIÈRE CONDITION. 11 faut que l'acte accompli par le débi
teur ait causé préjudice aux créanciers qui l'attaquent. La loi ne le 
dit pas expressément, car elle ne parle que de la fraude; mais elle 
le sous-entend. L'idée de préjudice est ici contenue dans celle de 
fraude : évidemment la loi veut parler d'une fraude préjudiciable 
aux créanciers ; car autrement on ne comprendrait pas de quel 
droit ils viendraient s'en plaindre et demander une réparation. 

L'acte, accompli en fraude des droits des créanciers, ne leur 
porte préjudice que lorsqu'il a fait naître ou augmenté l'insolvabi
lité du débiteur. Pour que l'action paulienne réussisse, il faut donc 
qu'il soit établi, d'une part, que le débiteur est insolvable,et d'au
tre part, que son insolvabilité résulte, au moins en partie, de l'acte 
attaqué. Double preuve qui est à la charge du créancier deman
deur dans l'action paulienne, conformément à la règle Actori incum-
bit probatio. La preuve de l'insolvabilité du débiteur se fera en le 
discutant dans ses biens. 

L'action paulienne est donc une action subsidiaire ; un créancier 
ne peut y avoir recours que lorsqu'il lui est impossible d'obtenir 
son paiement par un autre moyen. 

A la condition du préjudice se rattache une question fort délicate. En droit romain, les 
créanciers ne pouvaient attaquer par l'action paulienne que les actes par lesquels le débi
teur avait diminué son patrimoine ; il n'y avait donc pas lieu à cette action lorsque le 
débiteur avait seulement négligé de s'enrichir. Pertinet edictum ad deminuentes patri-
monium suun, non ad eos qui id agunt ne locupletentur, dit la loi 6 pr., D. Quœ in fr. 
cr. XLII, 8. En est-il de même encore dans notre droit actuel? C'est notre sentiment. On 
trouve, il est vrai, dans le code civil un certain nombre d'articles qui semblent impliquer 
un abandon du principe traditionnel, notamment l'art. 788 duquel il résulte que les créan
ciers peuvent attaquer la renonciation, faite par leur débiteur en fraude de leurs droits, à 
une succession qui lui est échue; le droit romain n'autorisait pas l'action paulienne dans 
ce cas (L. 6, § 2, D., hoc lit.) Mais l'induction tirée de l'art. 788 s'évanouit à peu près 
complètement, si l'on considère que la renonciation à succession a chez nous un tout 
autre caractère qu'a Home. En droit romain, l'héritier qui répudie une hérédité nétjlitje 
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seulement d'acquérir, car c'estl 'adilion de l'hérédité qui fait entrer dans son patrimoine les 
biens dont elle se compose : noluit acquirerè, non suum patrimonium deminuit, dit la loi 

6 § 2, D., hoc tit. ; l'action paulienne devait donc être refusée dans ce cas. D'après le code 
civil, au contraire, l 'héritier qui répudie une succession diminue son patrimoine, car il 
était propriétaire des biens de cette succession en vertu des seules dispositions de la loi 
(art. 711); la répudiation devait donc tomber sous le coup de l'action paulienne. On voit 
comment, en adoptant le même point de départ, les deux législations ont pu arriver à des 
solutions opposées sur la question qui nous préoccupe : les principes de l'action paulienne 
sont restés les mêmes, ce sont les principes de l'acquisition par succession qui ont changé. 
—Ce que nous venons de dire de la répudiation d'une succession, l'art. 14641e dit de la renon
ciation à une communauté, et une solution semblable devrait être admise pour le cas de la 
renonciation à un legs; car le légataire devient de plein droit propriétaire de la chose léguée, 
dès que son droitest ouver te t indépendammentde touteacceptation (arg. art. 1014) ; il dimi
nue donc son patrimoine en répudiant le legs. Mais nous en dirions autrement de la renoncia
tion à une donation entre vifs ou plutôt du refus que ferait le donataire de l'accepter : en 
agissant ainsi, le débiteur ne diminue pas son patrimoine, car il ne peut devenir propriétaire 
du bien donné que par l'acceptation ; il néglige seulement d'acquérir, et par suite, d'après 
le principe traditionnel, l'action paulienne ne saurait être admise. Comment d'ailleurs les 
créanciers pourraient-ils avoir action sur un bien dont leur débiteur n'a jamais été proprié
taire? Comment peuvent-ils rationnellement prétendre que le débiteur a frauduleusement 
diminué leur gage en négligeant de faire une acquisition ? Et puis l'action paulienne est 
une action révocatoire; elle suppose donc un acte positif accompli par le débiteur. 
Qu'est-ce que les créanciers feront révoquer dans l'espèce proposée ? l'inaction de leur 
débiteur qui n'a pas voulu accepter? On concevrait beaucoup mieux qu'ils élevassent la 
prétention d'accepter la donation du chef de leur débiteur. 

9 1 8 . DEUXIÈME CONDITION, fraude du débiteur, consilium fraudandi 

ex parte débitons. La fraude consiste ici dans le seul fait, de la part 
du débiteur, d'avoir causé sciemment et volontairement à ses créan
ciers le préjudice dont ils se plaignent. En d'autres termes, il y a 
fraude du débiteur, par cela seul qu'il connaissait le véritable état 
de ses alfaires, au moment où il a accompli l'acte préjudiciable à 
ses créanciers; il les lèse ainsi le sachant et par suite le voulant. 
Tel est ici le sens traditionnel du mot fraude. 

Par où l'on voit que la fraude paulienne diffère grandement du 
dol, en ce sens qu'elle ne suppose pas comme celui-ci l 'emploi de 
manœuvres dolosives. Il n'est même pas nécessaire que le débiteur 
ait agi dans l'intention de nuire à ses créanciers, il suffît qu'il ait 
eu conscience du préjudice qu'il leur causait; par cela seul il 
manque à la bonne foi qui doit présider à l'exécution des engage
ments. D'ailleurs l'appréciation de la fraude ainsi définie appar
tient souverainement au juge du fond. Cass., 1 6 avril 1 8 8 9 , S . , 9 1 . 
1 . 1 0 6 . 

La condition de la fraude du débiteur est toujours nécessaire pour le succès de l'action 
paulienne, car la loi l'exige en termes absolus (art. 1167) ; elle doit donc exister, même lors 
que l'acte attaqué par les créanciers est un acte à titre gratuit, une donation par exemple. 
Le débiteur, conservant la libre disposition de ses biens a le droit de donner valablement 
aussi bien que de vendre, pourvu qu'il agisse de bonne foi. Plusieurs textes, il est vrai, 
notamment les art. 622 et 788, faisant des applications particulières du principe de l'art. 
1167 à des actes par lesquels le débiteur se dépouille sans recevoir aucune compensation, 
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semblent D'exiger que la condition du préjudice. « Les créanciers de l'usufruitier », dit 
l'art. 622, peuvent faire annuler la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice ». 
Même langage ou à peu près dans l'art. 788. En ce sens, Rennes, 6 avril 1875, S., 77. 2 . 
289, D., 77. 1. 137. — Mais d'abord » les mots la renonciation qu'il aurait faite à leur 
préjudice » peuvent très bien s'entendre comme signifiant : «la renonciation que le débi
teur aurait faite en vue de préjudiciel' à ses créanciers, in prwjudicium » : ce qui 
reviendrait à dire que la renonciation doit être frauduleuse. D'un autre côté, les art. 622 
et 788 ont été décrétés avant l'art. 1167, et il est possible que le législateur n'ait pas 
voulu préjuger dans ces articles, où il faisait une application anticipée de l'action pau
lienne, la question desavoirsi la fraude serait requise pour que cette action pût réussir; 
le mot préjudice ayant l'avantage d'être très élastique et de laisser la question indé
cise, on a pu le préférer pour ce motif au mot fraude. Ce qui donne un grand crédit 
a cette supposition, c'est que l'art. 1464, qui a été décrété postérieurement à l'art. 1167 
et qui statue sur une hypothèse très analogue, pour ne pas dire identique à celle de l'art. 
788 (il s'agit de la renonciation à communauté;, exige positivement la fraude. Ainsi donc, 
voilà deux textes qui l'ont une application particulière de l'action paulienne, le premier à la 
renonciation à succession (art. 788), le deuxième à la renonciation à communauté (art. 1464), 
deux matières qui ont toujours été régies par les mêmes règles. Or. tandis que le premier 
parait seulement exiger que la renonciation soit préjudiciable aux créanciers, le deuxième 
exige positivement qu'elle suit faite en fraude de leurs droits. De cette différence on ne 
voit guère d'autre explication rationnelle que celle-ci : c'est que, dans l'art. 788, le législa
teur fait l'application d'un principe à établir, et il mesure ses expressions, afin de ne rien 
préjuger quant aux conditions générales requises pour l'application du principe; tandis 
que, dans l'art. 1464, il ne craint plus de se compromettre, parce qu'il fait l'application d'un 
principe déjà établi. Il faut donc suppléer dans l'art. 788 la condition de fraude, expri
mée positivement dans l'art. 1464. Ces deux textes, se rattachant au même principe, doit 
vent recevoir la même interprétation. — En tout cas, comme le remarque fort justement 
M. Colmet de Santerre. s'il fallait admettre que, dans les hypothèses prévues par les art. 
622 et 788, la condition de fraude ne doit pas être suppléée, la disposition de ces articles 
constituerait une exception aux règles du droit commun et devrait à ce titre recevoir 
l'interprétation restrictive ; par suite, ces textes étant relatifs à l'hypothèse d'une renon
ciation, acte unilatéral, leur disposition ne devrait pas être étendue à la donation, acte 
bilatéral, produit de deux volontés. 

9 1 9 . L'action paulienne réussira-t-elle contre un tiers de bonne 
foi ? En d'autres termes, la fraude du débiteur suffit-elle j)our le 
succès de l'action paulienne, ou bien faut-il en outre que celui 
avec qui le débiteur a traité' et contre lequel l'action doit réfléchir 
soit lui-même de mauvaise foi, qu'il ait participé à la fraude com
mise par le débiteur, ou tout au moins qu'il en ait eu connaissance; 
faut-il qu'il soit const ius fraudis ? La question doit se résoudre par 
une distinction traditionnelle, dont on trouve la source dans la loi 
romaine (L. 1, L. 6 §§ 8 et 12, L. 10. D.. hoc tit.). 

a. Le tiers qui a traité avec le débiteur est-il un acquéreur à 
titre onéreux ? L'action paulienne ne réussira contre lui qu'autant 
qu'il aura participé à la fraude. Ainsi le débiteur a vendu un 
immeuble à un acheteur qui en a payé le prix comptant. Si L'ache
teur a su, au moment du contrat, que le débiteur se proposait pour 
but de soustraire ce prix à ses créanciers, ceux-ci pourront faire 
rescinder la vente par l'action paulienne et évincer l'acheteur. Ils 
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ne le pourront pas, au contraire, si l'on suppose que l'acheteur 
a été de bonne foi. 

b. Celui qui a traité avec le débiteur est-il un acquéreur à titre 
gratuit ? plus généralement le tiers, auquel a profité l'acte accom
pli par le débiteur en fraude de ses créanciers, a-t-il réalisé ce 
profit gratuitement ? La fraude du débiteur suffira pour le succès 
de faction paulienne ; la complicité du tiers ne sera pas nécessaire. 
Ainsi l'action paulienne réussira contre un donataire, alors môme 
qu'il serait de bonne foi. 

Cette distinction est consacrée par une jurisprudence constante. 
Dernier arrêt, Bordeaux, 25 février 1888, S., 89 . 1. 357. Elle trou
verait au besoin un point d'appui très résistant dans les art. 446 
et 447 C. co. En outre, elle peut se justifier par les considérations 
suivantes. Les créanciers qui intentent l'action paulienne deman
dent la réparation d'un préjudice, certant de damno vitando. Si 
leurs traits sont à l'adresse d'un acquéreur à titre onéreux, ils 
luttent contre un adversaire dont la situation est équivalente à la 
leur, en ce sens que lui aussi certat de damno vitando; car, s'il 
succombe, il sera en perte, puisqu'il a fourni l'équivalent du bien 
dont on prétend le dépouil ler. Les deux parties adverses sont 
donc in pari causa. L'adage In pari causa possessor potior haberi 

débet doit faire donner la préférence à l'acquéreur, à moins 
cependant qu'il ne soit de mauvaise foi, car alors il ne mérite plus 
la protection de la loi. Autre est le cas où les créanciers trouvent en 
face d'eux un acquéreur à titre gratuit, ou plus généralement un 
tiers qui n'a pas fourni la contre-valeur de l'avantage dont on 
prétend le priver à l'aide de l'action paulienne. Celui-là certat de 

lucro captando ; sa défaite aura pour résultat, non pas de lui faire 
subir une perte, mais seulement de le priver d'un gain. Entre 
deux adversaires dont l'un (le créancier) certat de damno vitando, 

tandis que l'autre (le tiers) certat de lucro captando, la loi n'hésite 
pas : elle donne la préférence au premier, le second fùt-il de 
bonne foi; son droit est plus sacré. 

9 2 0 . L'action paulienne peut-elle atteindre un sous-acquéreur? Il faut distinguer : 
a. Le premier acquéreur, celui qui a traité directement avec le débiteur, n'était pas 

passible de l'action paulienne. Ainsi le débiteur a vendu un immeuble en fraude des droits 
de ses créanciers à quelqu'un qui ignorait cette fraude; l 'acheteur devenant en ce cas 
propriétaire incommutable, il est clair que les sous-acquéreurs, auxquels il t ransmettra 
lui-même la propriété du bien, ne pourront pas être inquiétés. 

b. Le premier acquéreur était passible de l'action paulienne. On admet généralement, 
tant en doctrine qu'en jur isprudence, qu'il y a lieu d'appliquer alors aux sous-acquéreurs 
la même distinction qu'aux acquéreurs du premier degré . En d'autres termes, l'action 
paulienne réussira contre le sous-acquéreur, s'il a acquis à titre gratuit, ou si, ayant 
acquis à titre onéreux, il a participé à la f raude; elle ne réussira pas au contraire contre 
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un sous-acquéreur à titre onéreux de bonne foi. C'était la solution admise en droit romain 
et dans notre ancien droit, et cette considération peut paraître décisive dans une matière 
toute traditionnelle, bien qu'il s'élève contre elle une très grave objection tirée de la 
règle Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet. 

921 . La fraude du débiteur, et même dans certains cas celle du tiers avec qui il a 
traité, étant une condition indispensable au succès de l'action paulienne, il appartiendra 
au créancier demandeur d'en fournir la preuve, conformément à la règle I'robalio incum-
bit ei qui agit. Cette preuve pourra d'ailleurs se faire par tous les moyens possibles, 
même par simples présomptions; c'est le droit commun en matière de fraude. Dans la 
pratique des affaires, les juges se montrent faciles relativement à la preuve de la fraude 
du débiteur, lorsque l'acte attaqué est à titre gratuit : ce qui ne signifie pas cependant 
que, même dans cette hypothèse, le créancier soit dispensé de prouver la fraude. 

2. A qui appartient le droit d'exercer l'action paulienne. 

9 2 2 . L'action paulienne appartient aux créanciers victimes de la 
fraude. Mais elle ne constitue pas nécessairement une mesure col
lective, une mesure d'ensemble, supposant le concours de tous les 
créanciers, ainsi que pourraient le faire croire les termes de 
l'art. 1167 al. 1. Chaque créancier a le droit individuel d'agir. 

Notons cependant qu'au cas de faillite du débiteur, l'action paulienne est intentée, s'il y 
a lieu, au nom de la masse, par les syndics; chaque créancier n'a plus alors le droit indi
viduel d'agir. Notons aussi que, dans ce même cas, la discussion préalable des biens du 
débiteur n'est plus nécessaire. 

L'action paulienne peut d'ailleurs être exercée par un créancier privilégié ou hypothé
caire, aussi bien que par un créancier chirographaire : ce qui suppose toutefois que les 
biens grevés du privilège ou de l'hypothèque sont insuffisants pour assurer le paiement 
de la dette ; car, ainsi que nous l'avons vu, l'action paulienne n'est que subsidiaire. 

Nous pensons qu'un créancier à terme pourrait intenter l'action paulienne (arg. 
art. 118Ô). Mais le même droit ne nous paraîtrait pas devoir être accordé au créancier 
conditionnel. L'art. 1180 lui reconnaît, il est vrai, le droit de faire des actes conserva
toires; mais il est difficile de considérer l'action paulienne comme ayant exclusivement 
ce caractère. 

Pour qu'un créancier, quel qu'il soit, puisse intenter l'action 
paulienne, il faut que sa créance soit antérieure à l'acte attaqué. 
En effet, si elle est postérieure, l'acte dont il s'agit ne lui cause 
pas de préjudice ; d n'a pas pu considérer comme compris dans 
son gage un bien, dont le débiteur avait cessé d'être propriétaire 
au moment où il a traité avec lui. 

* La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point. Il y a seulement difficulté 
sur la question de savoir si l'antériorité de la créance doit être prouvée par un acte ayant 
date certaine. En principe, l'affirmative nous semblerait devoir être admise par argument 
de l'art. 1328, ainsi que l'a jugé un arrêt de la cour de Paris du 16 mars 1893 (D., 93. 2. 
280;. Mais il y a un beaucoup plus grand nombre de décisions judiciaires en sens contraire, 
V. notam. Douai, 21 juin 1888, S., 90. 2. 135, et Bourges, 18 juill. 1892, D., 92. 2. 609, 
S., 93. 2. 210. On se fonde surtout sur ce que les motifs qui ont fait édicter l'art. 1328 
n'existent pas dans l'espèce. 

* Ce qui vient d'être dit de la fraude ne doit pas être étendu à la simulation. Un créan
cier peut attaquer comme simulés les actes antérieurs à sa créance, de manière à substi
tuer la situation vraie du débiteur à sa situation apparente. Il peut soutenir « qu'il a légi
timement accordé crédit, non à une situation purement apparente et trompeuse, mais au 
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patrimoine réel de son débiteur ». Lyon, 28 févr. 1884, S., 85.2. 129, et Grenoble, 19 févr. 
1892, D., 93. 2. 475. 

* D ' u n autre côté, le principe qu'un créancier ne peut pas attaquer par l'action paulienne 
un acte antérieur à sa créance, souffre exception au cas de fraude commise ii rencont re 
des créanciers futurs, en vue d'enlever à ces créanciers, avec lesquels le débiteur se pro
posait de traiter plus tard, les garanties sur lesquelles ils devaient compter. Cass. ,5 janv. 
1891, D., 91. 1. 331* S., 91 . 1. 147; Bourges, 18 juill. 1892, précité, et Paris , 21 juin 1893, 
D. , 93. 2. 470. 

* 9 2 2 bis. L'action paulienne n'appartient pas seulement aux créanciers. D'une 
manière générale, toute personne qui a été victime d'un acte accompli en fraude de ses 
droits, peut en poursuivre l'annulation. Fraus omnia corrumpit. Ainsi un légataire peut 
faire annuler la renonciation de l 'héritier du défunt à la succession de celui-ci, s'il prouve 
que cette renonciation a été faite uniquement en vue de lui nuire. Ainsi jugé par la cour 
de Dijon, le 24 juill. 1885 (D., 86. 2. 217, S., 87. 2. 227). 

3 . Quels actes peuvent être attaqués par l'action paulienne. 

9 2 3 . Tombent sous le coup de l'action paulienne tous les actes 
par lesquels le débiteur a frauduleusement diminué le gage de ses 
créanciers, quodeanque... fraudis causa factura est... qualecunque 

fuerit. dit la loi romaine. Peu importe qu'il s'agisse d'un contrat, 
soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, ou d'un acte unilatéral tel 
qu une renonciation à un droit accpiis. Sous le nom de tierce oppo

sition, l'action paulienne permet même d'atteindre les jugements , 
dans lesquels le débiteur s'est laissé condamner par suite d'une 
collusion frauduleuse avec la partie adverse. C'est la fonction 
positive de la tierce opposition. La fonction négative apparaît 
lorsqu'un tiers use de la tierce opposition pour repousser l'autorité 
de la chose jugée qu'on lui oppose et qui est par rapport à lui res 

inter altos acta. 

L'action paulienne est donc une action générale. Ce principe souffre cependant deux 
exceptions. 

La première résulte du lien qui unit l 'art. 1167 à l'art. 1166. L'art . 1166 permet aux 
créanciers d'exercer les droits de leur débiteur, en vue de se faire payer sur le prix des 
biens qu'ils feront ainsi entrer dans son patrimoine. C'est aussi vers ce but que tend fina
lement l'action de l'art. 1167; seulement, comme il s'agit d'un droitqui n 'appartientplus au 
débiteur, il faut d'abord le reconquérir, et c'est précisémentee qu'obtiennentlescréanciers 
en faisant annuler au moyen de l'action paulienne l'acte frauduleux par lequel le débiteur 
s'en est dépouillé. En un mot, dans le cas de l'art. 1116, les créanciers exercent un droit 
appartenant à leur débiteur; dans le cas de l 'art. 1167, ils exercent un droit qui ne lui 
appartient plus, mais que l'action paulienne fait revivre à leur profit. Dans l'une comme 
dans l'autre hypothèse, il faut donc qu'il s'agisse d'un droit susceptible d'être exercé par 
les créanciers au lieu et place du débiteur ; ce qui exclut les droits personnels au débi
teur, ou, comme le dit l 'art. 1166, les droits exclusivement attachés à sa personne. Ainsi, 
par exemple, un créancier ne pourrait pas attaquer par l'action paulienne la renonciation 
frauduleuse que son débiteur aurait faite au droit de demander la révocation d'une dona
tion contre un donataire coupable d'ingratitude. En supposant que le créancier pût faire 
annuler cette renonciation, quel profit retirerait-il de l'annulation, puisqu'il ne pourrait 
pas exercer l'action en révocation du chef du débi teur? 

Notre première exception peut donc être ainsi formulée : l'action paulienne n'est pas 
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admise contre les actes par lesquels le débiteur s'est dépouillé d'un droit exclusivement 
attaché à sa personne. 

Voici maintenant la deuxième; elle est indiquée en termes fort obscurs par l'art. 1167 
in fine, ainsi conçu : « Ils [les créanciers] doivent néanmoins, quant à leurs droits 

» énoncés au titre des Successions et au titre du Contrat de mariage et des Droits res-
» pectifs des époux, se conformer aux règles qui y sont prescrites ». 

Ce texte nous annonce une double restriction au principe de l'action paulienne : l'une 
établie au titre Des successions, l'autre, au titre Du contrat de mai iage. 

La première est facile à trouver. On s'accorde à reconnaître qu'elle résulte do l'art. 
882. Il s'agit du partage de succession, l'un des actes qui se prêtent le mieux à la fraude, 
mais l'un de ceux aussi qu'il y a le plus d'inconvénient à briser, à cause des nombreux 
intérêts qui se trouvent ainsi sacrifiés. Nous savons que la loi fournit ici aux créanciers 
des copartageants un moyen de prévenir les fraudes qui pourraient être tentées à leur 
encontre : ils interviendront au partage pour en surveiller les opérations, ou y formeront 
opposition; s'ils ont négligé d'user de ce moyen préventif, le moyen répressif de l'action 
paulienne leur sera refusé (supra n. 322). 

La seconde restriction doit, d'après notre texte, se trouver dans le titre Du contrat de 
mariage... Mais elle y est si bien cachée que les auteurs n'ont pas su la trouver, peut-être 
parce qu'ils sont allés la chercher trop loin. Nous croyons qu'elle résulte tout simplement 
de l'art. 1476, qui rend applicables au partage de la communauté les règles relatives au 
partage des successions, et par conséquent celles contenues dans l'art. 882. Les créan
ciers de l'un des copartageants ne pourraient donc pas attaquer par l'action paulienne un 
partage de communauté, auquel ils auraient négligé d'intervenir ou de former opposition. 
Cass., 17 nov. 1890, D., 91. 1. 25. Mais, en vertu de la règle Exceptio est slrictissimx 
iiderpretationis, l'exception établie par l'art. 1167 al. 2 ne saurait être étendue à un par
tage autre qu'un partage de succession ou de communauté, par-exemple à un partage de 
société. Même arrêt. 

4. Des effets de l'action paulienne. 

9 2 4 . L'instance, à laquelle donne lieu l'action paulienne, est close 
par un jugement qui déclare bien ou mal fondée la prétention du 
créancier ou des créanciers demandeurs. Supposons que le tribu
nal estime cette prétention bien fondée ; il annulera l'acte fraudu
leux attaqué par les créanciers. L'action paulienne est donc une 
action en nullité, ou en révocation, d'où le nom d'action révoca-
toire, par conséquent une action personnelle. Cass., 30 juillet 1884, 
D., 85. 1. 62, S., 85. 1. 77. L'art. 1167 le donne à entendre par le 
mot attaquer, et l'art. 243 (anc. art. 271) le dit en toutes lettres 
(arg. des mots sera déclarée nulle). Cpr. art. 622, 788 et 882. Il 
n'est donc pas exact de soutenir, comme on l'a fait, que l'action 
paulienne est une action en dommages et intérêts. 

L'acte frauduleux attaqué par l'action paulienne étant annulé, le 
bien dont le débiteur s'était dépouillé par cet acte rentre fictive
ment dans son patrimoine, in bonis débitons mansisse censetur;\es 
créanciers reconquièrent ainsi le gage dont leur débiteur avait 
voulu les spolier. 

Mais la révocation résultant de l'action paulienne est toute rela
tive. Elle n'a lieu qu'en faveur des créanciers du fraudator, non au 
profit de celui-ci; car sa fraude ne peut pas être pour lui la source 
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d'un droit; il ne pourra donc en aucun cas se prévaloir de cette 
nullité à l'égard du tiers avec qui il a traité ; entre lui et ce tiers le 
contrat subsiste. Ainsi un débiteur fait donation d'un immeuble à 
son neveu, en fraude des droits de ses créanciers; ceux-ci font 
annuler la donation par l'action paulienne. Le bien donné redeve
nant ainsi leur gage , ils le font vendre et se paient sur le prix; 
mais, le prix étant supérieur au montant de leurs créances, il reste 
un excédent disponible. A qui cet excédent reviendra-t-il ? Au dona
taire, et non au débiteur; car dans leurs rapports respectifs le con
trat est maintenu, et le donataire peut dire par conséquent : « C'est 
mon bien qui a été vendu, et j'ai droit à la portion du prix que vos 
créanciers n'ont pas absorbée ». Il n'est pas douteux non plus que 
le tiers qui a traité avec le débiteur pourra, s'il est acquéreur à 
titre onéreux, exercer une action en garantie contre le débiteur. 

* 9 2 5 . C'est donc seulement en faveur des créanciers du fraudator que la révoca
tion a lieu; et encore ne profite-t-elle pas à tous indistinctement, mais seulement à ceux 
qui ont intenté l'action et y ont participé, à ceux qui ont été parties dans l'instance à 
laquelle a donné lieu l'action paulienne. Cela résulte nécessairement à notre avis de la 
règle Res inter alios judicata aliis non prodest (art. 1351). La révocation, à laquelle 
donne lieu l'action paulienne, est le fruit d'un j u g e m e n t ; or les jugements ne peuvent 
être invoqués que par les parties en cause. Bordeaux, 2 juillet 1890, S., 91 . 2. 9, D., 92 .2 . 
440. En sens contraire, Bourges, 18 juill. 1892, D., 92. 2. 609, S., 93. 2. 210. 

Cette solution est vivement contestée par un grand nombre d 'auteurs; mais les oppo
sants ne s'entendent pas entre eux. Les uns veulent que la révocation prononcée sur 
l'action paulienne profite à tous les créanciers du fraudator indistinctement : tous seraient 
admis à venir au marc le franc sur le prix du bien reconquis par l'action paulienne, même 
ceux dont la créance est née postérieurement à l'acte frauduleux. D'autres excluent ces 
derniers qui, dit-on, n'auraient pas pu intenter l'action et qui par conséquent ne doivent 
pas pouvoir en profiter quand elle a été intentée par d'autres. L'art. 2093 est l 'arme com
mune, que les dissidents dirigent contre notre solution basée sur l 'art. 1351. En définitive, 
nous dit-on, vous arrivez à établir, sur les biens que l'action paulienne fait rentrer dans le 
patrimoine du débiteur, un privilège au profit des créanciers qui ont été parties à l'ins
tance paulienne, contrairement à l'art. 2093 qui dispose que le prix des biens d'un débi
teur se distribue entre tous ses créanciers par contribution, à moins qu'il n'existe au profit 
de quelques-uns d'entre eux des causes légitimes de préférence. L'objection serait fondée 
si les biens recouvrés par l'action paulienne rentraient dans le patrimoine du débiteur à 
l'égard de tous ses créanciers; mais nous venons de dire que, par suite de l'autorité toute 
relative du jugement qui statue sur l'action paulienne, la révocation de l'acte frauduleux 
n'a lieu qu'en faveur des créanciers qui ont été parties à l'instance ; c'est donc par rap
port à eux seulement que les biens aliénés rentrent dans le patrimoine du débiteur; eux 
seuls peuvent dire que ces biens sont redevenus leur gage, et par conséquent on ne viole 
par l'art. 2093 en leur en attribuant exclusivement le prix, pas plus qu'on ne le viole en 
payant les créanciers qui ont produit à l 'ordre ouvert sur les biens d'un débiteur, à l'exclu
sion de ceux qui n'y ont pas produit. 

On n'a pas beaucoup affaibli à notre avis l 'argument topique que notre opinion lire de 
l'art. 1351, en disant que les créanciers qui intentent l'action paulienne doivent être con
sidérés comme les mandataires ou tout au moins comme les gérants d'affaires des autres 
créanciers. Mandataires, ils ne le sont pas, bic n évidemment; ils ne pourraient être que 
mandataires conventionnels ou mandataires légaux ; or, pour qu'ils fussent mandataires 
conventionnels, il faudrait une convention, et pour qu'ils fussent mandataires légaux, il 
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faudrait un texte, et nous n'avons ni convention ni texte. Gérants d'affaires, ils ne le 
sont pas davantage, car la gestion d'affaires suppose chez le gérant l'intention de gérer 
l'affaire d'autrui; or on ne peut pas raisonnablement prêter aux créanciers qui intentent 
l'action paulienne, l'intention d'agir tant au nom de leurs cocréanciers qu'en leur nom 
personnel, puisque cela leur est préjudiciable. Il faut donc dire qu'ils ont agi exclusive
ment pour leur compte, et que par suite eux seuls peuvent bénéficier du résultat obtenu à 
l'aide de l'action. 

5. Durée de l'action paulienne. 

926. L'action paulienne est une action en nullité, nous l'avons déjà dit. Cela posé, il 
semble qu'il y ait lieu de lui appliquer la disposition de l'art. 1304 al. 1, ainsi conçu: 
« Dans tous les cas où l'action en nullité ou en rescision d'une convention n'est pas limitée 
» à un moindre temps par une loi particulière, cette action dure dix ans ». Mais, en sup
posant qu'on soit dans les termes de ce texte (qui constitue une disposition exceptionnel
le), lorsque l'action paulienne est dirigée contre une convention, on ne s'y trouverait 
certainement plus lorsqu'elle est dirigée contre un autre acte, une renonciation par exem
ple, et cependant il ne parait pas possible d'appliquer la prescription de l'art. 1304 dans 
un cas et une prescription différente dans les autres. La vérité est que cet article est tout 
à fait étranger à l'action paulienne. Ses termes prouvent qu'il se préoccupe d'une action 
en nullité, intentée par les parties contractantes elles-mêmes : ce qui exclut le cas de 
l'action paulienne qui est exercée par les créanciers agissant comme tiers. D'un autre 
coté, la prescription de l'art 1304 est fondée, comme on le verra plus tard, sur une idée 
de ratification tacite; or il est impossible de donner ce fondement à la prescription, en 
tant qu'elle s'applique à l'action paulienne. Décidément l'art. 1304 est inapplicable. Il 
reste la prescription du droit commun, celle de trente ans (art. 2262); c'est celle-là qui 
devra être appliquée. ' 

CHAPITRE IV 

DES D I V E R S E S E S P E C E S D 'OBLIGATIONS 

927 . Le législateur va s'occuper ici des diverses modalités (du 
latin ?nodus) ou manières d'être des obligations. Les principales 
sont la condition, le terme, l'alternativité, la solidarité, l'indivisibi
lité et la clause pénale. Chacune de ceS modalités fait l'objet de 
l'une des six sections qui composent ce chapitre. L'obligation qui 
n'est affectée d'aucune modalité est dite pure et simple. 

SECTION PREMIÈRE 

DES OBLIGATIONS CONDITIONNELLES 

%\. De la condition en général, et de ses diverses espèces. 

9 2 8 . Une obligation est conditionnelle lorsqu'elle dépend d'une 
condition. Cette modalité est ordinairement indiquée par l'emploi 
de la conjonction si : s'il fait beau temps demain, si ma nièce se 
marie 

Il résulte de l'art. 1168 que la condition est un événement futur 
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et incertain auquel on subordonne l'existence ou la résolution 
d'une obligation. 

a. L'événement doit être futur. Un événement actuellement 
arrivé ne forme donc point une condition, alors même qu'il serait 
ignoré des parties au moment où elles contractent : aut statim 

perimit, aut omnino non differt obligationem, dit la loi romaine. 
Ainsi je m'oblige à vous payer une certaine somme d'argent sous 
cette condition : si mon fils a été reçu bachelier à son examen subi 

hier et dont nous ignorons le résultat. De deux choses l'une : ou 
bien mon fils a été reçu, et alors je suis immédiatement débiteur 
envers vous de la somme promise; ou bien il n'a pas été reçu et 
je ne vous dois ni ne vous devrai jamais rien. Et toutefois, tant 
que les parties sont dans l'incertitude sur le point de savoir si l 'évé
nement prévu s'est ou non réalisé, el les sont mentalement dans la 
même situation que si l'obligation était conditionnelle, et c'est sans 
doute en se préoccupant de cette circonstance toute de fait que 
l'art. 1181 a pu considérer comme conditionnelle l 'obligation 
subordonnée à un événement actuellement arrivé, ?nais encore 

inconnu des parties; en droit il est certain qu'une semblable obli
gation n'est pas conditionnelle. Cette observation concilie dans la 
mesure du possible les dispositions contradictoires en apparence 
des art. 1168 et 1181. 

b. L'événement doit être incertain. L'événement qui serait futur 
sans être incertain, constituerait un terme, et non une condition. 
Ainsi la prétendue condition si telle personne meurt ne peut être 
qu'un terme, car il n'y a aucune incertitude sur la réalisation de 
l'événement prévu; la seule chose qui soit incertaine, c'est l 'épo
que de sa réalisation; mais tout ce qui résulte de là, c'est cjue le 
terme est incertain, dies incertus. 

Au surplus, un événement doit nécessairement être futur pour être incertain, et la loi 
aurait pu se borner à indiquer ce dernier caractère. Cpr. art. 1040. Un événement actuel
lement accompli peut bien être incertain dans l'esprit des parties, mais il ne l'est pas 
d'une manière absolue. 

N° 1. D i v i s i o n s d e s c o n d i t i o n s . 

1. Conditions suspensives, conditions résolutoires. 

9 2 9 . L'art. 1168 définit à la fois la condition suspensive et la 
condition résolutoire. « L'obligation, dit cet article, est condition-

» nelle lorsqu'on la fait dépendre d'un événement futur et incertain, 

» soit en la suspendant jusqu'à ce que l'événement arrive, soit en la 

» résiliant, selon que l'événement arrivera ou n'arrivera pas ». 

La condition suspensive est donc celle qui affecte l'existence m ê m e 
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de l'obligation. Par exemple : Je prends à bail votre maison de 
Bordeaux moyennant 5 .000 fr. par an, si, comme je l'espère, je 

suis nommé d'ici à un tnois fonctionnaire public dans cette ville. 

Au contraire, la condition résolutoire ou résolutive, affecte, non 
l'existence de l'obligation, mais sa résolution. Par exemple : Je 
vous donne une somme de 100 .000 fr., mais la donation sera réso
lue si vous mourez avant moi » ; c'est le cas du retour convention
nel (art. 951 et 952) , qui n'est qu'une condition résolutoire d'une 
nature particulière. L'obligation contractée sous condition résolu
toire existe immédiatement, et produit de suite ses effets ; seulement, 
si la condition prévue se réalise, l'obligation sera résolue, c'est-à-
dire que tout sera remis au même état que si l'obligation n'avait 
jamais existé. 

930 . En allant au fond des choses, on se convainc facilement qu'il n'existe qu'une 
espèce de condition, la condition suspensive; seulement elle suspend, tantôt l'existence 
de l'obligation, tantôt sa résolution. Ce que le code civil appelle une obligation sous con
dition résolutoire, n'est pas autre chose en réalité qu'une obligation pure et simple réso
luble sous condition, pura obligalio qux sub conditione resolvitur, comme le dit fort 
justement la loi romaine. Nous parlerons cependant le langage du code civil, pour ne pas 
dérouter nos jeunes lecteurs. 

2 . Conditions casuelles, potestatives et mixtes. 

9 3 1 . a . — • « La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, 
» et qui liest nullement au pouvoir du créancier ni du débiteur » 
ail. 1169) . Telle serait la condition si vous mourez avant moi. 

1). —• « La condition potestative est celle qui fait dépendre l'exécu-
» tion de la convention, d'un événement qu'il est au pouvoir de l'une 
» ou de l'autre des parties contractantes de faire arriver ou d'empê-
» cher » (art. 1170). 

Une obligation peut être valablement contractée sous une condi
tion potestative soit de la part du créancier, soit de la part du 
débiteur (arg. des mots de l'une ou de l'autre des parties). — De la 
part du créancier, exemple : Je vous promets mille francs si vous 
abattez tel arbre ou tel mur qui gêne ma vue. — De la part du débi
teur : tel serait le cas où je m'obligerais à vous vendre ma maison, 
de préférence à tout autre, si je me décide à l'aliéner. 

Avec la condition potestative, il faut bien se garder de confondre 
la condition purement potestative, qui n'est autre que la condition 
si voluero, si je veux. Une obligation peut bien être contractée vala
blement sous une condition purement potestative de la part du 
créancier ; ainsi, je puis m'obliger à vous vendre ma maison moyen
nant 100.000 fr., s'il vous plait de Tacheter pour ce prix : c'est la 
promesse unilatérale de vente ; de même, je puis vous vendre telle 
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barrique de vin moyennant 300 fr., si vous trouvez le vin de votre 

goût : c'est la vente ad gustum. Mais une obligation ne pourrait 
pas être valablement contractée sous une condition purement potes
tative de la part de celui qui s'oblige, parce que ce n'est pas s'obli
ger que de s'obliger si l'on veut. Nullapromissio potest consistere, 

guae ex voluntate promittentis statum capit (L. 108 § 1, D. De V. 

0., XLV, 1). C'est ce que dit, ou plutôt ce qu'a voulu dire l'art. 
1174, ainsi conçu : « Toute obligation est nulle lorsqu'elle a été 

» contractée sous une condition potestative de la part de celui qui 

» s'oblige ». On ne peut guère douter que ce texte soit relatif à la 
condition purement potestative ; s'il entendait parler de la condi-
t ionpotes ta t ive , il serait en contradiction avec l'art. 1170. L'expres
sion purement potestative figurait dans la rédaction primitive, et 
elle parait n'avoir été remplacée p a r l e mot potestative que pour 
rendre l'article applicable, non seulement à la condition si voluero, 

cjui pouvait paraître exclusivement visée par les mots purement 

potestative, mais à toute autre équivalente, jiar exemple, à la con
dition si je lève le bras. 

c. — « La condition mixte est celle qui dépend tout à la fois de 

» la volonté d'une des parties contractantes, et de la volonté d'un 

» tiers » (art. 1171). Telle serait la condition si vous épousez ma 

nièce. 

Notre article ne déclare mixte que la condition qui dépend de la 
volonté d'une des parties et de la volonté d'un tiers. Celle qui dé 
pendrait de la volonté d'une des parties et du hasard devrait être 
considérée comme potestative, et celle qui dépendrait de la volonté 
d'un tiers seulement serait casuelle. 

3 . Conditions possibles et impossibles, licites et illicites. 

9 3 2 . Nous connaissons déjà cette division qui forme la base de 
la disposition de l'art. 900 (supra n. 360 s.) . Nous avons aussi é tu
dié par anticipation la disposition de l'art. 1172 : « Toute condi-

» tion d'une chose impossible, ou contraire aux bonnes mœurs, ou 

» prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle la convention qui en 

» dépend ». Ce n'est qu'une application de cette règle de raison, 
qu'un acte juridique ne peut produire aucun effet lorsqu'il est subor
donné à une condition irréalisable ; or tel est le caractère des con
ditions dont parle l'art. 1172 : les conditions impossibles ne peuvent 
aucunement se réaliser, et les conditions illicites (conditions con
traires aux bonnes mœurs ou jirohibées par la loi) ne peuvent pas 
se réaliser uti lement; el les sont juridiquement irréalisables. Nous 
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avons vu que la loi déroge à cette règle en matière de donations 
(art. 900), sans qu'il soit bien facile de donner une explication satis
faisante de cette dérogation. 

Il y a donc un très grand intérêt à savoir si un contrat subordonné à une condition 
impossible ou illicite est à titre gratuit ou à titre onéreux. C'est une question de vie ou de 
mort pour le contrat. Les tribunaux ont à cet égard un pouvoir souverain d'appréciation. 
Cass., 7 décembre 1885, S., 88. 1. 10, U., 87. 1. 325. 

L'art. 1173 ajoute : « La condition de ne pas faire une chose 
» impossible ne rend pas nulle l'obligation contractée sous cette 
» condition ». C'était tellement évident qu'on aurait pu sans incon
vénient se dispenser de le dire. 

Remarquons que la loi ne parle que de la condition de ne pas faire UNE CHOSE IMPOSSI-
ULE; elle ne dit rien de la condition de ne pas faire une chose illicite. Ordinairement 
cette dernière condition rendra la convention nulle, et nulle aussi par suite l'obligation 
qui en résulte. Ainsi la promesse d'une somme d'argent, faite à un homme sous la condition 
qu'il cessera les relations illicites qu'il a nouées avec telle femme serait nulle; il y a im
moralité à stipuler une somme d'argent pour s'abstenir d'un acte contraire à la loi et aux 
mcrurs. Il en serait de même de la promesse d'une somme d'argent, qui aurait été extor
quée par la menace d'accomplir un fait illicite, par exemple de calomnier le promettant, 
ce qu'on appelle vulgairement un chantage; car ici encore la stipulation n'est que le prix 
de l'abstention d'un fait illicite. 

N° 2. R è g l e s g é n é r a l e s r e l a t i v e s à l ' a c c o m p l i s s e m e n t d e s c o n d i t i o n s . 

9 3 3 . Nos anciens docteurs discutaient à perte de vue sur le point 
de savoir si les conditions devaient être accomplies in forma speci-
ftra, c'est-à-dire à la lettre, ou si elles pouvaient l'être per sequipol-
lens, c'est-à-dire d'une manière équivalente. L'art. 1173 tranche 
cette controverse célèbre en trois mots : « Toute condition doit être 
» accomplie de la manière que les parties ont vraisemblablement 
» voulu et entendu qu'elle le fût ». Ainsi j'ai contracté envers vous 
une obligation sous cette condition : si vous me payez 50 louis d'or. 
Pourrez-vous me payer en pièces de cinq francs? Oui, s'il n'appa
raît pas que notre intention ait été que le paiement serait fait pré
cisément en la monnaie indiquée, s'il est démontré que nous avons 
dit 50 louis comme nous aurions dit 1.000 fr.; non, dans le cas 
contraire : le stipulant peut avoir intérêt à recevoir son paiement 
précisément dans la monnaie indiquée. Cpr. Paris, 4 .févr. 1891, 
D., 91. 2. 317. 

9 3 4 . Les art. 1170 et 1177 exposent en termes très clairs quand 
la condition est accomplie et quand elle est censée défaillie. 

Aux termes de l'art. 1170 : « Lorsqu'une obligation est contractée 
» sous la condition qu'un événement arrivera dans un temps fixe, 
» cette condition est censée dé faillie lorsque le temps est expiré sans 
» que l'événement soit arrivé. S'il n'y a point de temps fixe, la con-
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» dition peut toujours être accomplie ; et elle n'est censée dé faillie 

» que lorsqu'il est devenu certain que l'événement n'arrivera pas ». 

Ainsi j'ai contracté envers vous une obligation sous cette condi
tion : si vous vous mariez DANS DEUX ANS. La condition sera censée 
défaillie, si les deux ans expirent sans que vous ayez contracté 
mariage. Au contraire la condition si vous vous mariez, sans indi
cation de délai, pourrait être utilement remplie à une époque quel
conque ; elle ne sera donc censée défaillie qu'à votre mort. 

L'art. 1177 ajoute : « Lorsqu'une obligation est contractée soits 

» la condition qu'un événement n'arrivera pas dans un temps fixe, 

» cette condition est accomplie lorsque ce temps est expiré sans que 

» l'événement soit arrivé : elle l'est également, si avant le terme il 

» est certain que l'événement n'arrivera pas; et s'il n'y a pas de 

» temps déterminé, elle n'est accomplie que lorsqu'il est certain que 

» l'événement n'arrivera pas ». 

J'ai contracté envers vous une obligation sous cette condition : 
si ma fille ne se marie pas DANS UN DÉLAI DE DEUX ANS. La condition 
sera défaillie si ma fille se marie avant l'expiration du délai, 
accomplie si les deux ans expirent sans qu'elle ait contracté mariage 
ou si elle meurt avant cette époque. La condition si ma fille ne se 

marie pas, sans indication de délai, ne pourra être accomplie qu'à 
la mort de ma fille ; car jusqu'à cette époque il est possible qu'elle 
se marie. 

« La condition est réputée accomplie lorsque c'est le débiteur, 

» obligé sous cette condition, qui en a empêché l'accomplissement » 

(art. 1178). Décision sévère, mais juste. En rendant la réalisation 
de la condition impossible , le débiteur a causé un préjudice au 
créancier. A titre de dommages et intérêts, la loi alloue au créan
cier l'avantage qu'il aurait obtenu si la condition s'était accomplie, 
c'est-à-dire qu'elle lui permet d'exiger l'exécution de l'obligation. 

Par application de ce principe, la cour de Bordeaux a pu décider qu'une donation, faite 
avec clause de retour pour le cas de prédécès du donataire, avait été résolue par ce fait 
que le donataire avait donné la mort au donateur ; car il avait ainsi rendu impossible la 
réalisation de la condition à laquelle était subordonné le droit de retour II s'agissait dans 
l'espèce d'une donation faite par contrat de mariage, circonstance qui empêchait qu'elle 
pût être révoquée par l 'ingratitude du donataire (art. 959). 

N° 3 . Ef fe t d e l a c o n d i t i o n a c c o m p l i e . 

9 3 5 . « La condition accomplie a un effet rétroactif au jour auquel 

» l'engagement a été contracté. Si le créancier est mort avant l'accom-

» plissement de la condition, ses droits passent à son héritier ». Ainsi 
s'exprime l'art. 1179. 

Les conventions doivent produire leur effet à partir du moment 
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où les parties consentent, in stipulationibus id tempus spectatur quo 
contrahimus. Cela est conforme à la volonté probable des contrac
tants non moins qu'aux principes du droit. De là l'effet rétroactif 
attaché à la condition. Par suite de cet effet rétroactif, les parties 
seront liées du jour du contrat, si la condition se réalise, et elles 
ne l'auront jamais été, si elle vient à défaillir. 

L'art. 1179 est conçu dans les termes les plus généraux. La 
rétroactivité qu'il édicté s'applique donc, quelle que soit la nature 
de la condition, résolutoire ou suspensive peu importe (cpr. art. 
1183), et aussi quelle que soit la nature du droit qu'elle affecte, 
donc non seulement lorsque c'est un droit personnel, mais aussi 
lorsque c'est un droit de propriété ou tout autre droit réel (arg. 
art. 2125). 

Le principe de la rétroactivité de la condition engendre, entre 
autres conséquences, les suivantes : 

1" Lorsqu'une obligation de donner un corps certain a été con
tractée sous une condition suspensive, le créancier, la condition 
une fois accomplie, sera considéré comme étant devenu proprié
taire le jour môme du contrat. D'où il résulte que tous les droits 
réels, consentis par l'aliénateur dans l'intervalle écoulé entre le 
contrat et la réalisation de la condition, seront non avenus, comme 
émanant a non domino. Ainsi je vous vends ma maison sous une 
condition suspensive ; six ans plus tard la condition se réalise. Vous 
serez considéré comme étant devenu propriétaire de la maison dès 
le jour même du contrat, et par suite les aliénations et les consti
tutions de droits réels que j'aurais faites depuis la vente, seront non 
avenues; car en droit j'ai cessé d'être propriétaire à dater de la 
\cnte, et le propriétaire seul peut aliéner une chose ou la grever de 
droits réels. 11 y aurait lieu de maintenir au contraire les alié
nations et les constitutions de droits réels consenties par vous 
depuis la vente ; car, par suite de l'effet rétroactif de la condition 
accomplie, vous êtes propriétaire à dater de cette époque. •— Le 
tout sauf les questions de transcription, d'inscription et de pres
cription. 

Ce que nous venons de dire des actes de disposition doit être étendu aux actes d'admi
nistration et principalement aux baux. Quand la loi pose un principe en termes absolus, 
il faut savoir en accepter toutes les conséquences. Les baux consentis pendente condilione 
par celui qui a aliéné un bien sous condition suspensive ne seraient donc pas opposables 
à l'acquéreur, la condition une fois accomplie. Non obsial art. 1673, dont la disposition 
toute spéciale à la vente à réméré ne saurait être généralisée. Il ne faut pas objecter non 
plus que l'administration du bien aliéné sous condition suspensive devient ainsi impossi
ble pendente conditione. Ce qu'il y a de vrai seulement c'est qu'un acte d'administration, 
comme d'ailleurs un acte de disposition, ne peut devenir irrévocable que par le concours 
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des deux intéressés, l 'acquéreur, qui deviendra propriétaire avec efTct rétroactif si la con
dition se réalise, et l 'aliénateur, qui sera censé n'avoir jamais perdu la propriété si la con
dition ne se réalise pas. D'ailleurs il ne tient qu'aux parties de déroger à ces principes, si 
leur application est contraire à leurs vues; mais il faut qu'elles manifestent clairement 
leur volonté à cet égard. 

2° Celui qui a aliéné un bien sous condition suspensive est tenu, 
si la condition se réalise, de livrer à l'acquéreur, non seulement 
la chose, mais aussi les fruits qu'il en a ret iréspendente conditione, 

ou leur équivalent. A moins qu'une intention contraire des parties 
n'apparaisse clairement, ou que la loi n'autorise par une disposi
tion expresse l'aliénateur à conserver les fruits, ainsi qu'on en voit 
des exemples dans les art. 856, 928, 958, 962, 1652, 1682. 

Les mêmes principes doivent être appliqués mutatis mutandis à 
la condition résolutoire. 

9 3 6 . S i tuat ion du c r é a n c i e r condit ionnel a v a n t l a réa l i sa 
t ion de l a condit ion. — Pothier dit que, jusqu'à la réalisation de 
la condition, il n'est encore rien dû, mais qu'il y a seulement ESPÉ

RANCE cpi'il sera dù. Pendente conditione, nondum clebetur, sed SPES 

est clebitum tri. Ce que Pothier et la loi romaine appellent une 
simple espérance, le code civil l 'appelle un droit (art. 1179 in fine 

et 1180), et ce langage est plus correct. Le droit conditionnel est 
un droit imparfait, sans doute, un droit en herbe, comme dit Ricard; 
mais enfin c'est un droit; il figure dès maintenant dans le patri
moine du créancier, qui peut en disposer à titre gratuit ou onéreux. 

* Il en résulte une conséquence très importante, qui concerne le principe de la non-
rétroactivité des lois. Le créancier conditionnel ayant un droit, une loi nouvelle surve
nue pendente conditione ne porterait aucune atteinte à ce droit (arg. art. 2). Le contraire 
aurait lieu, si le créancier n'avait qu'une simple espérance; car le principe de la non-
rétroactivité des lois ne protège que les droits, non les simples espérances ou expecta
tives. Cpr. t. I, n. 48 et 49. 

La loi tire deux déductions de notre principe : 

1° Si le créancier meurt avant l 'accomplissement de la condi
tion, il transmet son droit à ses héritiers (art. 1179 in fine). La 
condition pourra donc se réaliser utilement à leur profit. 

Nous savons qu'il en est autrement en matière de legs : la con
dition ne peut se réaliser utilement que pendant la vie du léga
taire. La raison en est que, les dispositions testamentaires étant 
personnelles , comme l'affection qui les dicte, le droit au legs ne 
peut s'ouvrir que dans la personne du légataire. 

2° «' Le créancier peut, avant que la condition soit accomplie, 

» exercer tous les actes conservatoires de son droit » (art. 1180). 
Ainsi le créancier conditionnel pourra faire inscrire pendente condi

tione l 'hypothèque qui garantit sa créance. 
PRÉCIS DE DROIT « V I L . — 5 E éd., II. 43 
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§ II. De la condition suspensive. 

937 . Le législateur débute ici par un article très défectueux, 
dont la disposition nous est déjà connue (supra n. 928) : « L'obli-
» galion contractée sous une condition suspensive est celle gui 
» dépend ou d'un événement futur et incertain ou d'un événement 
» actuellement arrivé, mais encore inconnu des parties. — Dans 
» le premier cas, l'obligation ne peut être exécutée qu'après l'événe-
» ment. — Dans le second cas, l'obligation a son effet du jour où 
» elle a été contractée » (art. 1181). 

Nous savons que la loi dit trop, en nous présentant ici comme 
conditionnelle l'obligation qui dépend « d'un événement actuelle-
)> ment arrivé, mais encore inconnu des parties » (supra n. 928). 
D'un autre côté, elle ne dit pas assez, quand elle dispose que l'obli
gation ne peut être EXÉCUTÉE qu'après la réalisation de la condition. 
Il aurait fallu dire que jusque-là l'obligation n existe pas encore; 
du moins elle n'existe qu'en germe. Et de là résultent quatre con
séquences : 

1" Le créancier sous condition suspensive ne peut pratiquer 
aucun acte d'exécution contre le débiteur, tant que la condition 
n'est pas accomplie, pas même une saisie-arrêt; car celui-ci ne 
doit rien encore, pendente conditione nondum debetur, et il n'est 
même pas certain qu'il doive jamais quelque chose; 

2" Si le débiteur a payé pendente conditione, il aura la condictio 
iiidrbi/i; car il a payé ce qu'il ne devait pas (arg. art. 1183 et 
1186); 

3° La prescription ne court pas à l'égard d'une créance condi
t ionne l le jusqu'à la réalisation de la condition (art. 2257 al. 2) ; 

4° Les risques de la chose due sous condition suspensive sont 
pendente conditione à la charge du débiteur. C'est ce qui résulte 
de l'art. 1182, ainsi conçu : « Lorsque l'obligation a été contractée 
» sous une condition suspensive, la chose qui fait la matière de la 
» convention demeure aux risques du débiteur qui ne s'est obligé de 
» la livrer que dans le cas de l'événement de la condition. — Si la 
» chose est entièrement périe sa?is la faute du débiteur, l'obligation 
» est éteinte. — Si la chose s'est détériorée sans la faute du débi-
» leur, le créancier a le choix ou de résoudre l'obligation, ou 
» d'exiger la chose dans l'état où elle se trouve sans diminution du 
» prix. — Si la chose s'est détériorée par la faute du débiteur, 
» le créancier a le droit ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger la 
» ch ose dans l'état ou elle se trouve, avec des dommages et intérêts ». 
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Dans ce texte, la loi s'occupe principalement de la question des risques, qui suppose 
une perte ou une détérioration fortuite du corps certain faisant l'objet de l'obligation. 
Incidemment, elle traite de la responsabilité qui incombe au débiteur, lorsque la chose 
s'est détériorée par sa faute. Ce sont là deux questions distinctes que nous étudierons sépa
rément. 

1. Question des risques. 

9 3 8 . L'alinéa 1 de l'art. 1182 établit ce principe, que, dans l'obligation sous condition 
suspensive, la chose qui fait la matière de l'obligation (on suppose que c'est un corps cer
tain) demeure pendente conditione aux risques du débiteur. Puis la loi fait deux applica
tions de ce principe. 

PREMIÈRE APPLICATION'. La chose due a péri pendente conditione sans la faute du 
débi teur : la perte sera pour lui, car il supporte le risque. Ainsi je vous ai vendu ma mai
son sous condition suspensive, pour la somme de 20.000 fr. : ce qui revient à dire que j 'a i 
contracté l'obligation de vous en rendre propriétaire moyennant le prix convenu, si la 
condition se réalise. Pendente conditione la maison est détruite par le feu du ciel; la 
perte sera pour moi, débiteur de la maison, en ce sens que, si la condition se réalise plus 
tard, je ne pourrai pas vous demander le prix convenu. D 'après notre loi, le contrat ne se 
forme pas lorsque la chose qui en fait l'objet n'existe plus au moment de la réalisation de 
la condition. N'y ayant pas de contrat, il faut appliquer la règle Res périt domino (supra 
n. 882). A tort ou à raison, notre législateur a consacré sur ce point la théorie de Pothier 
qui dit au n. 219 de son traité Des obligations : « Si la chose.. . périt entièrement avant 
l'accomplissement de la condition, inutilement la condition s'accomplira-t-elle par la 
suite ; car l 'accomplissement de la condition ne peut pas confirmer l'obligation de ce qui 
n'existe plus, ne pouvant pas y avoir d'obligation sans une chose qui en soit le sujet ». 

* Cela répond en même temps à l'objection qu'on pourrait prétendre tirer contre 
no t re solution de la rétroactivité de la condition accomplie. La rétroactivité est une con
séquence de la formation du contrat, et non la formation du contrat une conséquence de 
la rétroactivité. Avant de parler de rétroactivité, il faut donc voir si le contrat a pu se 
former; or on vient de voir qu'il ne se forme pas. 

DEUXIÈME APPLICATION. La chose s'est détériorée par cas fortuit pendente conditione. 
La loi dit que « le créancier a le choix ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger la chose 
» dans l'état où elle se trouve, sans diminution du prix » : ce qui revient en définitive à 
dire que la chose est aux risques du débi teur; car, si la détérioration est importante, le 
•créancier ne manquera pas de résoudre l'obligation et laissera ainsi la perte au compte du 
débiteur. Cette solution, qui est contraire au droit romain et à notre ancien droit, est 
très vivement critiquée. 

* En opposant le cas où la chose s'est détériorée (al. 3) à celui où elle est entièrement 
périe (al. 2), la loi nous donne très clairement à entendre qu'elle vise le cas de perte par
tielle de la chose. En un mot, elle appelle ici détériorations ce qu'elle appelle ailleurs 
•des dégradations (art. 2131). Une simple dépréciation, résultant par exemple d'événe
ments politiques ou économiques, n'autoriserait donc pas le créancier à résoudre le 
•contrat. 

2. Responsabilité qui incombe au débiteur, lorsque la chose a péri ou s'est détériorée 
par sa faute avant la réalisation de la condition. 

9 3 9 . Il faut d'abord écarter l 'hypothèse où la condition vient à défaillir, car alors la 
perte ou la détérioration ne cause aucun préjudice au créancier, puisqu'il n'a et même 
est censé n'avoir jamais eu aucun droit à la chose. Mais il en est autrement si la condi
tion se réalise. Au cas de détérioration ou de perte partielle, la loi dit que le créancier a 
le droit ou de résoudre l'obligation ou d'exiger la chose dans l'état où elle est. Ce n'est 
qu'une application du principe équitable de la condition résolutoire tacite, consacré par 
l 'art. 1184 (Cass., 1 e r mars 1892, S., 92. 1. 487). Quel que soit d'ailleurs le parti qu'il 
prenne, le créancier a droit de réclamer des dommages et intérêts ; les mots avec des 
dommages et intérêts, qui terminent l'alinéa final de l'art. 1182, se rapportent aux deux 
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hypothèses qu'il prévoit, ainsi que cela résulte de sa ponctuation. — Au cas de perte totale, 
que la loi ne prévoit pas, il ne peut être question que d'allouer des dommages et intérêts 
au créancier, conformément aux règles du droit commun. 

§ III. De la condition résolutoire. 

N° 1. G é n é r a l i t é s . 

9 4 0 . Aux termes de l'art. 1183: « La condition résolutoire est 

» celle qui, lorsqu'elle s'accomplit, opère la révocation de l'obli-
» galion, et qui remet les choses au même état que si l'obligation 
» n'avait pas existé. Elle ne suspend point l'exécution de l'obliga-
» tion; elle oblige seulement le créancier à restituer ce qu'il a reçu, 
» dans le cas où l'événement prévu par la condition arrive ». 

Notre langue juridique possède trois expressions pour désigner les causes qui portent 
atteinte à l'efficacité d'un acte juridique valable : résolution, révocation et 7-ésiliation. Il 
est difficile de préciser le sens exact de chacune d'elles, parce que la loi paraît souvent 
employer indifféremment l'une ou l'autre. Aussi ne proposons-nous ce qui suit que sous 
réserves. La résolution produit un effet rétroactif; elle agit même dans le passé, in prse-
terilum teurpus, ex tune : ainsi la résolution d'une vente pour défaut de paiement du prix 
met la vente h néant, elle est censée n'avoir jamais existé La résiliation n'agit que dans 
l'avenir, in futurum, exnunc; elle ne porte aucune atteinte au passé; ainsi la résiliation 
d'un bail le fait cesser dans l'avenir, mais les effets qu'il a produits antérieurement sont 
maintenus. (Juant au mot révocation, sa signification juridique paraît assez indécise. Nous 
voyons en effet que la révocation agit tantôt avec effet rétroactif, comme par exemple la 
révocation d'une donation pour cause de survenance d'enfant (art. 963) tantôt sans effet 
rétroactif, comme la révocation pour cause d'ingratitude du donataire (arg. art. 958). 

9 4 1 . Les jurisconsultes romains disaient de l'obligation sous 
condition résolutoire : pura obligatio qux sub conditione resolvitur; 
ce n'est pas l'obligation qui est conditionnelle, mais seulement sa 
résolution. Et en effet l'obligation sous condition résolutoire 
existe dès maintenant ; le créancier peut en exiger l'exécution de 
suite; il devient immédiatement propriétaire, s'il s'agit d'une 
obligation de donner ayant pour objet un corps certain (arg. art. 
1138). Mais, si la condition se réalise, l'obligation sera résolue, 
c'est-à-dire rétroactivement anéantie ; toutes choses seront alors 
remises dans le même état que si l'obligation n'avait jamais existé; 
par conséquent, si l'obligation n'est pas exécutée, le créancier ne 
pourra pas en exiger l'exécution, et, si elle a été exécutée, il devra 
restituer ce qu'il a reçu. Au cas où les deux parties se seraient 
fait des prestations réciproques, en exécution de la convention 
aujourd'hui résolue, chacune devra restituer ce qu'elle a reçu. 

Ainsi, je vous vends ma maison moyennant 50.000 fr. payables 
comptant; mais je me réserve par une clause formelle du contrat 
le droit de rentrer dans la propriété de mon bien en vous rem
boursant le prix dans un délai de cinq ans. C'est la vente à réméré, 
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qui n'est qu'une vente sous condition résolutoire. Vous devenez de 
suite propriétaire de la maison, et moi créancier du prix; vous 
pouvez donc exiger la délivrance immédiate de la maison, et moi 
le paiement du prix. Mais le contrat, et par suite les obligations 
qui en résultent, sont subordonnés à une condition résolutoire, 
qui est ici potestative de ma part, le remboursement du prix dans 
le délai convenu. Si j'effectue ce remboursement, la condition 
résolutoire étant accomplie, la vente sera résolue, c'est-à-dire 
qu'elle sera censée n'avoir jamais existé; par suite vous serez con
sidéré comme n'ayant jamais été propriétaire de la maison, et moi 
comme n'ayant jamais cessé de l'être; vous devrez donc me la 
restituer. Si vous l'avez aliénée, j e pourrai la revendiquer contre 
l'acquéreur auquel vous l'auriez l ivrée; car, votre droit de pro
priété étant résolu, l'aliénation que vous avez consentie tombe en 
vertu de la règle Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis, 

de même que tous l e s autres droits réels , tels que servitude, usu
fruit, dont vous auriez pu la grever. Redevenu propriétaire avec 
effet rétroactif, je puis reprendre mon bien partout où je le trouve, 
franc et quitte de toutes charges établies de votre chef; car, en 
droit, j'ai toujours été propriétaire, et vous ne l'avez jamais été. 

9 4 2 . L'événement, qui, dans un contrat translatif de propriété, forme une condition 
résolutoire du droit de l'une des parties sur la chose dont la propriété est transférée, cons
titue toujours, quoi qu'on en ait dit, une condition suspensive du droit de l'autre sur La même 
chose, et réciproquement. C'est ce que l'on aperçoit fort bien dans l'exemple de la vente 
à réméré cité tout à l 'heure. Quelle est la situation des parties pendente conditione '.' 
L'acheteur est propriétaire ; mais son droit sera résolu, si le vendeur rembourse le prix 
dans le délai convenu. Et le vendeur ? Il n'est pas propriétaire; mais il le deviendra avec 
effet rétroactif, s'il rembourse le prix dans le délai convenu. Le même événement forme 
donc une condition suspensive du droit de propriété du vendeur et une condition résolu
toire du droit de propriété de l 'acheteur; l'un est propriétaire sous condition suspensive, 
l 'autre, sous condition résolutoire. De là résultent deux conséquences importantes : 

1° Pendente conditione, le vendeur et l 'acheteur peuvent l'un et l 'autre accomplir sur 
la chose des actes de disposition, la vendre, l 'hypothéquer, la grever de droits réels .Mais, 
bien entendu, le sort de ces actes sera subordonné à celui du droit appartenant au cons
tituant. Si le réméré est exercé dans le délai convenu, le vendeur étant censé avoir tou
jours été propriétaire, les droits établis de son chef t iendront, tandis que ceux établis du 
ehef de l 'acheteur tomberont, ainsi que nous l'avons vu tout à l 'heure. Si au contraire la 
condition résolutoire vient à défaillir, c'est-à-dire si le délai du réméré expire sans qu'il 
soit exercé, c'est l 'inverse qui se produira : les droits consentis par l 'acheteur ou établis 
de son chef t iendront, tandis que ceux établis du chef du vendeur tomberont. Tout cela 
n'est qu'une conséquence de cette règle de droit et de raison : Nemo plus juris ad alium 
transferre potest quam ipse habel. Cpr. art . 2125; 

2° Les risques de la chose aliénée sous une condition résolutoire sont à la charge de 
l 'acquéreur; car il est débiteur sous une condition suspensive (arg. art . 1182). Il y a tou
tefois une grave controverse sur ce point. 
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N» 2. Du p a c t e c o m m i s s o i r e . 

9 4 3 . On appelle pacte commissoire, lex commissoria, la clause 
par laquelle les parties conviennent que le contrat sera résolu si 
l'une ou l'autre d'entre elles ne satisfait pas à son engagement. 
Ainsi je vous prête une somme de 20.000 fr. pour dix années à 
5 70 l ' a n ) e t je conviens avec vous que, si vous ne payez pas régu
lièrement les intérêts, le contrat sera résolu trois jours après un 
commandement resté infructueux et que je pourrai exiger immé
diatement le remboursement du capital. Le pacte commissoire 
n'est donc qu'une condition résolutoire d'une nature particulière. 

En droit romain, la simple tradition suffisait pour rendre l'acheteur propriétaire de la 
chose vendue, lorsque le vendeur avait suivi sa foi, fidem emptoris seculus, par exemple 
en lui accordant un terme pour le paiement du prix. Mais, par le moyen du pacte com
missoire, lève commissoria, le vendeur pouvait stipuler que la vente serait résolue, et que 
par conséquent la propriété de la chose lui ferait retour, si l'acheteur n'avait pas payé son 
prix dans le délai fixé. Le pacte commissoire devait toujours être exprès. Ces règles furent 
suivies dans nos anciens pays de droit écrit. Mais dans les pays de coutume elles subirent 
deux modifications importantes : 1° Dans le silence de la convention, le pacte commissoire 
était considéré comme sous-entendu : à côté du pacte commissoire exprès, notre ancien 
droit coutumier admettait donc le pacte commissoire tacite. 11 y avait entre les deux cette 
différence qu'au cas de simple pacte commissoire tacite le juge ne prononçait la résolution 
de la vente qu'après avoir accordé à l'acheteur un délai de grâce pour se libérer et faute 
par lui d'avoir payé dans le délai, tandis qu'il prononçait la résolution de suite quand il 
y avait un pacte commissoire exprès ; 2° L'acheteur pouvait utilement payer son prix tant 
que la résolution n'avait pas été prononcée par le juge, tandis que, d'après le droit romain, 
la vente était résolue de plein droit à défaut de paiement lors de l'expiration du terme 
fixé. 

A l'imitation de notre ancien droit coutumier, le code civil admet 
le pacte commissoire exprès et le pacte commissoire tacite. Nous 
commencerons par ce dernier. 

1. Du pacte commissoire tacite, 

9 4 4 . Le pacte commissoire tacite est réglementé par l'art. 1184, 
ainsi conçu : « La condition résolutoire est toujours sous-entendue 
» dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l'une des deux 
» parties ne satisfera point à son engagement. — Dans ce cas, le 
» contrat n'est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle 
» l'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer l'autre 
» à l'exécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou d'en 
» demander la résolution avec dommages et intérêts. — La résolu-
» tion doit être demandée en justice, et il peut être accordé au 
» défendeur un délai selon les circonstances ». 

Ainsi la loi, interprétant la volonté des parties qui font un con
trat synallagmatique, suppose qu'elles sont tacitement convenues 
que, si l'une d'entre elles n'exécute pas son engagement, l'autre 
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aura le droit de demander la résolution du contrat; et elle déclare 
en conséquence que cette clause sera de plein droit sous-entendue 
dans le contrat. Tel est le pacte commissoire tacite. Il est fondé sur 
une considération d'équité : dans les contrats synallagmatiques, 
l'obligation de chaque partie sert de cause à l'obligation de l'autre ; 
cela posé, si l'une des parties ne peut ou ne veut tenir son engage
ment, l'autre doit pouvoir demander la résolution du contrat, soit 
pour se dispenser d'exécuter elle-même l'engagement dont elle est 
tenue, soit, si elle l'a déjà exécuté, pour obtenir la restitution de 
ce qu'elle a payé. Ainsi je vous ai vendu ma maison moyennant 
100.000 fr.; quand vous viendrez me demander d'exécuter le con
trat, c'est-à-dire de vous livrer la maison, je pourrai m'y refuser, 
si vous n'êtes pas prêt à payer immédiatement le prix (art. 1612) ; 
et si, vous ayant fait la tradition, je ne puis pas obtenir de vous le 
paiement du prix, je serai fondé à demander la résolution du con
trat pour reprendre la maison (art. 1654). La loi suppose que tout 
cela est sous-entendu dans la convention; et en effet, c'est justice. 

9 4 5 . Nous allons indiquer maintenant les principaux traits carac
téristiques de la résolution qui nous occupe. 

1° La résolution, qui a sa source dans le pacte commissoire tacite, 
ne s'opère pas de plein droit, parce qu'autrement elle serait impo
sée à la partie envers laquelle l'engagement n'a pas été exécuté ; 
or c'est seulement une faveur que la loi entend accorder à cette 
partie, et celle-ci est libre de ne pas user de cette faveur; elle peut, 
si elle le préfère (son intérêt le demandera souvent), exiger par les 
voies de droit l'exécution du contrat. La partie, envers laquelle 
l'engagement n'a pas été exécuté, a donc une option à exercer : ce 
qui exclut la possibilité d'une résolution s'opérant de plein droit. 
La solution contraire aurait conduit d'ailleurs à ce résultat inouï : 
que l'une des parties aurait pu par sa seule volonté résoudre le 
contrat en refusant de l'exécuter. — Voyez toutefois une exception 
à cette règle dans l'art. 1657. 

2" La résolution doit être demandée en justice; il ne suffirait 
donc pas que la partie, envers laquelle l'engagement n'a pas été 
exécuté, manifestât à l'autre par acte extrajudiciaire sa volonté de 
résoudre le contrat. — Quel est l'office du juge saisi de la demande 
en résolution? La loi en fait à un certain point de vue un ministre 
d'équité : ce qui est tout naturel, puiscjue c'est une considération 
d'équité qui a fait admettre la résolution sur laquelle il est appelé 
à statuer. Le juge est autorisé à accorder au défendeur un délai 
suivant les circonstances, expressions qui lui confèrent un pouvoir 
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d'appréciation souverain relativement à la concession du délai. 
Mais là se borne la latitude qui lui est accordée. Si le débiteur 
laisse passer le délai de grâce, qui lui a été concédé, sans exécuter 
son engagement, le juge, saisi par une nouvelle demande, doit 
nécessairement prononcer la résolution (arg. art. 1055 in fine). 11 
le doit, alors même que l'engagement aurait été exécuté en partie ; 
car, d'après l'art. 1184 al. 1, il y a lieu à la résolution qui nous 
occupe lorsque l'une des parties ne satisfait point à son engage
ment, et ce n'est pas y satisfaire que de l'exécuter partiellement. 
Et toutefois, si ce qui manque pour l'exécution intégrale de l'obli
gation est de peu d'importance, le juge peut refuser de prononcer 
la résolution et allouer seulement des dommages et intérêts. Il ne 
faut pas oublier en effet que la résolution édictée par l'art. 1184 
est fondée sur la volonté probable des parties, et ne doit pas par 
suite être prononcée par le juge en tant qu'elle paraîtrait contraire 
à cette volonté. La jurisprudence reconnaît au juge un pouvoir 
discrétionnaire pour accorder ou refuser la résolution au cas 
d'inexécution partielle. Cass., 14 avr. 1891. D., 91. 1. 329. 

Dans la pratique, le juge, lorsqu'il use de la faculté que lui donne notre article d'accor
der un délai de grâce au défendeur, prononce souvent par le jugement la résolution du 
contrat, pour le cas où le défendeur n'exécuterait pas son engagement dans le délai fixé. 
Il épargne ainsi au créancier la nécessité de former à l'expiration du délai une nouvelle 
demande pour faire prononcer la résolution. 

" La résolution, obtenue en vertu de l'art. 1184, ne devient irrévocable que lorsque la 
sentence judiciaire qui la prononce a acquis l'autorité définitive de la chose jugée : ce 
qui permettra souvent au débiteur d'échapper à la résolution en payant après l'expiration 
du délai de grâce qui lui a été concédé. Ainsi le juge, en accordant au défendeur un délai 
d'un mois, a prononcé la résolution du contrat pour le cas où il n'aurait pas satisfait à son 
engagement dans ce délai; le mois expiré, le défendeur interjette appel. Tout est remis 
en question, et le défendeur peut par conséquent payer encore utilement. 

3" La partie, qui demande la résolution en vertu de l'art. 118i, 
a le droit de réclamer en outre des dommages et intérêts. En effet 
la résolution peut tout au plus replacer le demandeur dans la 
situation où il se trouverait s'il n'avait pas contracté; or cela ne 
suffit pas; il a le droit en outre d'être indemnisé du préjudice que 
lui cause l'inexécution du contrat, puisqu'il subit ce préjudice par 
la faute de l'autre partie. Il obtiendra cette indemnité sous forme 
de dommages et intérêts. Et ici une mise en demeure préalable 
n'est pas nécessaire, ou, si l'on veut, la mise en demeure résulte 
du seul fait de la demande en résolution. Cass., 29 novembre 1882, 
D., 83. 1. 370, S., 84. 1. 311. 

9 4 5 bis. L'art. 1184 doit-il recevoir son application au cas d'inexécution totale ou 
partielle résultant d'un cas fortuit ou de force majeure? La cour de cassation juge l'ailir-
malive. Cass , 14 avril 1891, I)., 91. 1. 329, et 2 mai 1892, D., 93. 1. 501. Cette solution 
nous parait très contestable. L'art. 118i autorise celle des deux parties envers laquelle 
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l 'engagement n'a pas été exécuté à demander à son choix l'exécution de la convention 
lorsqu'elle est possible ou sa résolution avec dommages et intérêts. Cela suppose bien que 
l'inexécution est imputable au débiteur, autrement la condamnation à des dommages et 
intérêts ne se concevrait pas. A notre avis, l'art. 1184 est hors de cause; il faut faire 
appel ;\ d'autres principes. Nous ne faisons qu'indiquer la question. Cpr. supra n. 361. 

9 4 6 . Dif férences e n t r e l a condit ion réso luto ire e x p r e s s e e t 
l a condit ion réso luto ire de l 'art. 1 1 8 4 ou p a c t e commisso i re 
t a c i t e . — L ' indicat ion succincte de ces différences fourn i ra le 

mei l leur r é sumé que nous puiss ions p r é s e n t e r des expl icat ions 

données jusqu ' i c i su r cette m a t i è r e . 

PREMIÈRE DIFFÉRENCE. La réso lu t ion r é su l t an t de la condi t ion r é so 

lutoire expresse s 'opère de p le in dro i t , dès q u e la condi t ion est 

réal isée (arg. a contrario de ces mots de l 'ar t . 1 1 8 4 a l . 2 : « DANS 

» CE CAS, le cont ra t n 'es t p a s résolu de p le in droi t »). Au con t ra i r e , 

la résolut ion cjui a sa source dans le pacte commissoi re tac i te , ne 

peu t résu l te r cjue d 'une décision jud ic ia i r e qui la p r o n o n c e ; le j u g e 

auque l la résolut ion est d e m a n d é e , peu t d ' a i l l eurs acco rde r u n 

délai de grâce au défendeur p o u r exécuter son e n g a g e m e n t . 

DEUXIÈME DIFFÉRENCE. La réso lu t ion fondée sur le pac te c o m m i s 

soire tacite est subo rdonnée à la volonté de la par t i e envers 

laquel le l ' engagemen t n ' a p a s été exécuté ; seule elle peu t la d e 

m a n d e r ; l ib re à el le, si elle le p ré fè re , d 'y r enonce r et d 'exiger 

l 'exécution du contra t . Rien de pa re i l n ' a lieu d a n s la condi t ion 

résolutoire expresse ; son accompl i s semen t d é p e n d de la réa l i sa t ion 

de l ' événement qui a été p r é v u p a r les pa r t i es con t rac tan tes ; a u s 

sitôt que cet événement est réa l isé , le con t ra t est réso lu de p le in 

droi t , et tout in téressé j>eut se p réva lo i r de la réso lu t ion . 

TROISIÈME DIFFÉRENCE. La réso lu t ion r é su l t an t d 'une condi t ion r é 

solutoire expresse ne p e u t j a m a i s d o n n e r l ieu à des d o m m a g e s et 

in térê ts au profit de celle des pa r t i es à qui elle pré judic ie , ca r elle 

est une loi du cont ra t ; elle ne peu t ê t re i m p u t é e à faute à aucune 

des deux pa r t i e s , pu i squ ' e l l e se p r o d u i t en ve r tu de l eu r volonté 

c o m m u n e . Au cont ra i re , la réso lu t ion qui a sa source d a n s l ' a r t . 

1 1 8 4 , peu t ê t re accompagnée d 'une c o n d a m n a t i o n à des d o m m a g e s 

et in térê ts , q u i en forme l ' appo in t . 

9 4 7 . D'ailleurs, la résolution prononcée par application de l 'art. 1184 rétroagit, de 
même que celle qui résulte d'une condition résolutoire expresse accomplie (arg. art. 1179). 
Il s'ensuit que, si cette résolution s'applique à une obligation qui a transféré un droit de 
propriété, l 'acquéreur sera censé n'avoir jamais été propriétaire, et par suite tous les droits 
par lui consentis sur la chose seront anéantis, en vertu de la règle Resoluto jure dantis 
resolvitur jus accipientis; l 'aliénateur pourra donc revendiquer sa chose entre les mains 
du détenteur, quel qu'il soit. On voit qu'il n'est nullement nécessaire pour expliquer ce 
résultat de dire, comme le font quelques auteurs, que l'action en résolution est person
nelle-réelle, ou, ce qui est a peu près équivalent, quoique l'expression soit un peu adou-
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cie, qu'elle est personalis in rem scripta. Comme le dit fort bien Laurent, une action 
personnelle-réelle est une sorte de monstre juridique. L'action en résolution est person
nelle : cela ne nous parait pas douteux; seulement, lorsqu'elle réussit, le détenteur est 
considéré, en vertu de l'effet rétroactif dont il a été parlé tout a l'heure, comme n'ayant 
jamais été propriétaire, et l'aliénateur comme l'ayant toujours été : ce qui permet à ce 
dernier de reprendre son bien là où il le trouve. Toutefois, pour que l'action en revendi
cation de l'aliénateur réussisse contre les tiers détenteurs, il faut que la sentence judi
ciaire qui lui donne naissance, c'est-à-dire le jugement qui prononce la résolution, leur 
soit opposable ; et de là il résulte que l'aliénateur, qui demande la résolution contre son 
acquéreur, fera prudemment de mettre en cause les tiers détenteurs du bien, afin que 
lorsque l'action en revendication sera exercée contre eux, ils ne puissent pas contester le 
droit de propriété du revendiquant en lui opposant la maxime Fies inter alios judicata 
aliis non nocet. 

* 9 4 8 . L'action en résolution, fondée sur le pacte commissoire tacite, dure trente 
ans contre l'acquéreur (arg. art. 2262). Quant à l'action en revendication contre le tiers 
détenteur, elle peut être utilement intentée tant que la prescription acquisitive ou usuca-
pion ne s'est pas accomplie à son profit; elle s'accomplirait d'ailleurs, suivant les règles 
du droit commun, par dix à vingt ans de possession dans l'hypothèse prévue par l'art. 
2265, et, en dehors de cette hypothèse, par trente ans. Au cas particulier où il s'agirait 
d'un objet mobilier corporel, l'action en revendication de l'aliénateur viendra la plupart 
du temps se briser contre l'écueil de l'art. 2279, qui consacre la règle En fait de meubles 
la possession vaut titre. 

9 4 9 . O b s e r v a t i o n . — L'art. 1184 contient une interprétation législative de la volonté 
des parties contractantes; en l'absence de ce texte, le pacte commissoire n'aurait pas 
pu être considéré comme sous-entendu dans la convention. Par sa nature même, cette 
disposition comporte donc l'interprétation restrictive. De là nous conclurons qu'elle est 
inapplicable aux contrats unilatéraux, la loi ne parlant que des contrats synallagmatiques. 
En sens contraire, Amiens, 28 janv. 1892, D., 93. 2. 158. L'art. 1912 confirme notre solu
tion plutôt qu'il ne la contredit. Ce texte serait inutile, si l'art. 1184 était applicable aux 
contrats unilatéraux : il a sa raison d'être au contraire dans notre système, en ce sens qu'il 
consacre une exception au droit commun. L'art. 1184 nous paraît inapplicable également 
aux contrats dits synallagmatiques imparfaits, qui doivent être assimilés dans notre droit 
aux contrats unilatéraux (supra n. 788). 

II. Un pacte commissoire exprès. 

9 5 0 . Le pacte commissoire exprès est celui qui résulte d'une 
stipulation expresse des parties. Son utilité apparaît dans les con
trats unilatéraux; car le pacte commissoire tacite n'y est pas sous-
entendu. Voyez l'exemple cité au n. 913 pour le prêt à intérêt. 
Elle peut apparaître aussi dans un contrat synallagmatique, si les 
parties veulent modifier les effets du pacte commissoire tacite tel 
qu'il est établi par l'art. 1184. 

Les effets du pacte commissoire exprès varient suivant les termes dans lesquels il est 
conçu, tout en cette matière dépendant de la volonté des parties. Dans la pratique des 
affaires, on le rencontre sous l'une des quatre variantes qui suivent : 

1° Le pacte commissoire se borne à reproduire la formule de l'art. 1184 al. 1, ou toute 
autre équivalente. — S'il s'agit d'une convention synallagmatique, la situation des parties 
reste exactement la même que si elles n'avaient fait aucune stipulation relativement à la 
résolution : l'acte contient une clause surabondante, en tant qu'il exprime purement et 
simplement ce que la loi y sous-entend. — S'il s'agit d'un contrat unilatéral, nous pen
sons que la clause confère au créancier tous les droits et seulement les droits résultant de 
l'art. 1184. En reproduisant la formule de ce texte, les parties ont vraisemblablement 
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voulu rendre applicable au contrat unilatéral qu'el les ont passé la disposi t ion que la loi 

s o u s - e n t e n d dans l e s contrats syna l lagmat iques s e u l e m e n t . 

2° L e pacte c o m m i s s o i r e e s t ainsi c o n ç u : « Faute par le débi teur de rempl ir son ob l i 

gation au t erme fixé, le contrat sera réso lu de plein droit après un s imple c o m m a n d e m e n t 

d e m e u r é infructueux ». A l o r s la réso lut ion s'opère de plein droit, la condi t ion une fois 

r e m p l i e . Le j u g e n'a pas à p r o n o n c e r la réso lut ion , mais s e u l e m e n t à la cons ta ter , s'il y 

échet . Il ne peut pas accorder un délai de grâce au débiteur. A l g e r , 7 nov . 1892, D . , 9 3 . 

2 . 294 . 

3° L e pacte c o m m i s s o i r e porte que le contrat sera réso lu de plein droit, si l 'une d e s 

parties ne satisfait point à son e n g a g e m e n t . — Que les contractants aient e n t e n d u , par 

cette c lause , modifier les effets du pacte c o m m i s s o i r e tel qu'il est r ég l é par l'art. 1184, 

c'est incontestable ; i ls en ont le droit , car nous ne s o m m e s pas ici en p r é s e n c e d'une de 

ce s disposit ions d'ordre publ ic , auxque l l e s la c o n v e n t i o n des part ies ne peut d é r o g e r . 

La difficulté est de savoir que l le est la portée de la dérogat ion . Il paraît certa in que l e s 

contractants ont en tendu exc lure l ' in tervent ion de la jus t i ce : la partie , e n v e r s laquel le 

l ' e n g a g e m e n t n'a pas été e x é c u t é , n'aura donc pas beso in de recourir à e l le pour faire p r o 

noncer la réso lut ion , et par suite il ne pourra ê tre quest ion pour le débiteur d'obtenir u n 

délai. Faut-i l dire alors que l ' inexécut ion par le débiteur de son e n g a g e m e n t produira le 

m ê m e effet qu'une condit ion réso luto ire ordinaire , c'est-à-dire qu'el le entraînera la r é s o 

lution de ple in droit et sans que le créanc ier ait à mani fes ter sa vo lonté à c e t égard ? Il 

parait imposs ib le de l 'admettre ; car la c lause rev iendra i t à cec i : le débiteur sera l ibre d e 

ne point exécuter son e n g a g e m e n t , et le créanc ier n'aura aucun m o y e n de l'y contraindre . 

A s s u r é m e n t , en st ipulant que le contrat sera résolu de ple in droit , si le débiteur ne satis

fait point à son e n g a g e m e n t , le créancier n 'entend pas renoncer au droit d'exiger l ' exécu

t ion de l 'obligation par les v o i e s de droit, s'il y trouve son intérêt . Il faut donc dire que 

la partie, envers laquel le l ' e n g a g e m e n t n'a pas été exécuté c o n s e r v e le droit d'opter en tre 

l 'exécut ion du contrat e t sa ré so lu t ion . Si e l le préfère la réso lut ion , e l le mani fes tera sa 

volonté à cet égard par une s imple s o m m a t i o n adressée au débiteur, et ce la suffira pour 

que lé contrat soit réso lu . C'est du m o i n s ce qui n o u s paraît résu l ter par a r g u m e n t de 

l'art. 1656, qui, à notre avis , cont i ent une applicat ion des r è g l e s du droit c o m m u n sur la 

d e m e u r e , et non , c o m m m e on l'a pré tendu , une except ion à ce s r è g l e s . D'après un arrêt 

de la cour de cassat ion du 29 n o v e m b r e 1886 (D . , 87. 1. 388, S . , 87. 1. 63), une s o m m a 

tion ne serait m ê m e pas néces sa ire pour que la rési l iat ion fût e n c o u r u e . 

4° Il es t dit dans le pacte c o m m i s s o i r e , qu'en cas d ' inexécut ion la réso lut ion aura l ieu 

de plein droit et sans sommation.—Alors il faut b ien admet tre que le s imple fait de 

l ' inexécut ion par le débiteur de son e n g a g e m e n t aura pour résultat de résoudre le contrat , 

sans que le créanc ier ait à mani fes ter sa v o l o n t é à ce t égard , puisque cela est dit dans 

l 'acte. Ce l te c lause sera n é c e s s a i r e m e n t rare, car e l le laisse au débiteur la faculté d e 

ré soudre le contrat par sa seu le vo lonté , sauf les d o m m a g e s et in térê t s du créanc ier . V o i c i 

u n cas dans lequel on comprendra i t qu'el le pût se produire : Je vous v e n d s ma mai son 

m o y e n n a n t 100.000 fr. , sur l e sque l s vous m e payez 25.000 fr. comptant , et nous c o n v e n o n s 

que, si , dans un délai d'un an, vous ne payez pas les 75 .000 fr. res tant , le contrat sera 

résolu de plein droit et sans sommation, et que j e garderai à titre de d o m m a g e s et in t é 

rêts les 25 .000 fr. déjà payés . Cpr. Cass . , 29 nov . 1886, préc i t é , e t t. III, n. 576 e t 579. 

SECTION II 

D E S OBLIGATIONS A T E R M E 

9 5 1 . Le ternie, dies, est, dit Pothier, un espace de temps accordé 

au débiteur pour s'acquitter de son obligation. 
On a remarqué a v e c raison que la définition de P o t h i e r est trop res tr ic t ive , en tant 

qu'elle représente le t e r m e c o m m e un droit établi en faveur du débiteur ; car il peut auss i , 

c o m m e on le verra bientôt , ê tre st ipulé en faveur du créanc i er . L'art. 1185 ne prête pas à 
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la même critique; il se borne à dire que le terme suspend l'exécution de l'engagement, 
sans indiquer au profit de qui. Pour le moment, nous supposerons que le terme a été sti
pulé en faveur du débiteur, ce qui est le cas ordinaire. 

Tant que le terme n'est pas expiré, le débiteur ne peut être 
contraint de payer. C'est seulement le lendemain de l'échéance 
du terme que des poursuites peuvent être exercées contre lui, car 
le jour de l'échéance lui appartient tout entier, tbtus is dies arbi-
trio solventis tribui débet; il n'est pas en retard tant que ce jour 
n'est pas expiré. 

9 5 2 . Le terme est certain ou incertain, suivant que l'époque à 
laquelle il doit arriver est connue ou inconnue. Ainsi le terme est 
certain, si j'ai dit : « Je paierai dans deux ans » ; incertain, si j'ai 
dit : « Je paierai à la mort de Paul ». 

L'événement qui serait incertain non seulement quant à l'époque 
de sa réalisation mais quant à sa réalisation elle-même, constitue
rait une condition, et non un terme. Ainsi je promets de vous 
payer une certaine somme, QUAND je me marierai; c'est un enga
gement conditionnel, bien que la formule paraisse annoncer un 
engagement à terme. 

9 5 3 . Différences entre le terme et la condition.— « Le terme 
» diffère de la condition, en ce qu'il ne suspend point Tengage
ai ment, dont il retarde seulement l'exécution » (art. 1185). Le terme 
affecte donc seulement Y exécution de l'obligation, tandis que la 
condition affecte son existence même. L'obligation sous condition 
suspensive n'existe pas tant que la condition n'est pas réalisée '.pen
dente conditione nondttm debetur; au contraire l'obligation à terme 
existe immédiatement, l'exécution seule est différée : statim quidem 
debetur, sed peti priusquam dies venerit non potest. Par où l'on 
voit que l'axiome Qui a terme ne doit rien exprime une contre-
vérité, si on le prend à la lettre; il faut l'entendre en ce sens que 
celui qui a un terme ne peut pas être forcé de payer avant l'échéance 
du terme, mais il est immédiatement débiteur. 

Telle est la différence fondamentale entre la condition et le 
terme; elle en engendre deux autres : 

1° Les risques de la chose due à terme (en supposant que ce soit 
un corps certain) sont à la charge du créancier (art. 1138 et supra 
n. 882). Au contraire, les risques de la chose due sous condition 
sont pour le compte du débiteur (supra n. 938). 

2" Ce qui a été payé par erreur avant la réalisation de la condi
tion peut être répété. En effet les règles du droit commun accor
dent l'action en répétition (condictio indebiti) à toute personne qui 
fait par erreur un paiement indu (art. 1377) ; or c'est payer indu-
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ment que de payer avant la réalisation de la condition, car pen

dente conditione nondum debetur. Au contraire le débiteur, qui 
paie avant l'échéance du terme, n'est pas admis à la répétit ion; 
car il n'a pas fait un paiement indu, il a payé ce qu'il devait, le 
terme n'empêchant pas l'obligation d'exister immédiatement. « Ce 

» qui n'est dû qu'à terme », dit l'art. 1186, ne peut être exigé avant 

» l'échéance du terme, mais ce qui a été page d'avance, ne peut 

» être répété ». 

* 954. Que le débiteur ne puisse être admis à la répétition de ce qu'il a payé avant 
l 'échéance du terme, lorsqu'il a fait le paiement sciemment, c'est-à-dire en connaissance 
de cause, sachant bien qu'il avait droit à un terme et qu'il ne pouvait être tenu de payer 
qu'à son échéance, c'est un point incontestable. Ce qui ne l'est guère moins, à notre avis, 
c'est que l'art. 1186 ne statue pas en vue de cette hypothèse; car autrement sa disposition 
serait d'une inutilité manifeste. La condictio indebiti suppose un paiement fait par erreur 
d'une chose indue art . 1377) ; or ici il n'y a pas d 'erreur de la part du solvens, et ce qu'il 
paie est dù. Les règles du droit commun disaient donc deux fois pour une qu'il ne peut 
pas répéter . 

D'après cela, nous tenons pour certain que l 'art. 1186 suppose un paiement fait par 
erreur avant l'échéance du terme. La seule difficulté à notre avis est de savoir de quoi 
il interdit la répétition dans cette hypothèse : est-ce seulement de la chose qui a été payée? 
ou bien est-ce en outre de la jouissance de cette chose depuis le jour du paiement j u s 
qu'à l'expiration du terme? Ainsi, sur la présentation d'un testament contenant un legs 
pur et simple d'une somme de 20.000 fr., l 'héritier du testateur paie immédiatement le 
légataire, ignorant l'existence d'un codicille que l'on trouve plus tard et qui lui accorde 
un terme de dix ans pour le paiement du legs. L'héritier ne pourra pas répéter le capital 
qu'il a payé. Cela parait certain ; car, si le paiement a été fait par- erreur, il ne l'a pas été 
indûment ; or ces deux conditions sont nécessaires pour qu'il y ait lieu à la répétition ; et 
d'ailleurs l'art. 1186 dit que ce qui a été payé d'avance ne peut être répété. Mais, si l 'héri
tier ne peut pas répéter le capital, ne pourra-t-il pas au moins en répéter l 'escompte, 
interusurium, depuis le jour du paiement jusqu'à celui de l 'échéance du te rme? On ne 
peut se dissimuler qu'il existe en faveur de l'affirmative de puissantes considérations 
d'équité. D'un autre côté, sur le terrain des principes, on peut dire que celui qui paie 
avant l 'échéance du terme paie en réalité plus qu'il ne doit. S'il est vrai de dire : minus 
solvit qui tardius solvit, il est vrai aussi en sens inverse que plus solvit qui ante diem 
solvit : le débiteur paie en sus de ce qu'il doit la jouissance dont il se prive et dont il fait 
bénéficier le créancier; il doit donc pouvoir répéter , d'après les règles du droit commun, 
une somme égale à l 'avantage que représente cette jouissance. — Mais la question est 
précisément de savoir si l'art. 1186 n'est pas venu déroger ici aux règles du droit commun, 
en refusant une répétition que ces règles auraient autorisée. Or l'affirmative nous paraît 
résulter des considérations suivantes. D'abord l 'art. 1186 ne fait aucune distinction; il dit 
en termes absolus : « ce qui a été payé d'avance, ne peut être répété ». Il y avait d'ail
leurs de bonnes raisons pour établir cette dérogation. En effet la répétition de l 'avantage 
procuré au créancier par l'anticipation de jouissance aurait été dans une foule de cas la 
source de difficultés et par suite de procès; car, si l'on a une base pour apprécier cet 
avantage quand il s'agit d'une somme d'argent, cette base fait défaut dans toutes les autres 
hypothèses. Enfin, si l'on entend l'art. 1186 comme refusant seulement au débiteur le 
droit de répéter le capital, on en fait une disposition complètement inuti le; car, le capital 
étant dù avant l 'échéance du terme, les règles du droit commun suffisaient pour en inter
dire la répétition. 

955 . Diverses espèces de termes. On en distingue deux : le 
terme de droit et le terme de grâce. 
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a. — Le terme de droit est ainsi nommé, parce qu'il constitue 
pour celui auquel il appartient un droit, et non une faveur indivi
duelle. Il peut être légal ou conventionnel. 

Légal, lorsqu'il résulte d'une disposition législative. On peut 
citer comme exemple les délais que divers décrets rendus en 1870 
et en 1871, accordèrent aux locataires habitant le département de 
la Seine pour le paiement de leurs loyers. 

Conventionnel, lorsqu'il résulte de la convention des parties. Le 
terme conventionnel peut être exprès ou tacite. Il est exprès, 
quand il résulte d'une clause expresse de la convention; tacite, 
lorsqu'il est sous-entendu, comme si je vous vends aujourd'hui, 
livrable à Bordeaux, un chien de chasse que je déclare se trouver 
dans une maison de campagne située à 100 kilomètres"de cette 
ville : il est tacitement convenu que vous me donnerez le temps 
nécessaire pour transporter l'animal à Bordeaux. 

b.— Le terme de grâce est ainsi nommé, parce qu'il constitue pour 
le débiteur une faveur individuelle qui peut lui être refusée; c'est 
celui que le juge est autorisé dans certains cas à accorder au débi
teur. Nous en avons trouvé un exemple dans l'art. 1184 al. 3. Nous 
en trouverons d'autres dans les art. 1244, 1055 et 1900. 

Les dispositions qui suivent ne sont en général applicables qu'au 
terme conventionnel. 

956 . En faveur de qui le terme es t établi. — On lit à ce sujet 
dans l'art. 1187 : « Le ternie est'toujours présumé stipulé en faveur 
» du débiteur, à moins qu'il ne résulte de la stipulation ou des cir-
» constances, qu'il a été aussi convenu en faveur du créancier ». 

Le plus souvent le terme est stipulé en faveur du débiteur; et 
comme la loi présume volontiers ce qui a lieu ordinairement, prse-
sumptio sumitur ex eo quod plerumque fit, notre article dispose 
que le terme est toujours présumé stipulé .en faveur du débiteur. 

Exceptionnellement le terme est quelquefois stipulé en faveur 
du créancier. Quand la convention le dit, il n'y a pas de doute. 
Mais cela peut résulter aussi de la nature du contrat ou des circons
tances. — De la nature du contrat, par exemple s'il s'agit d'un 
dépôt. Le dépositaire n'ayant aucun intérêt à conserver pendant 
un certain temps la chose déposée, puisqu'il n'a pas le droit de 
s'en servir (art. 1930) et qu'il ne reçoit aucun salaire (art. 1917), 
il est clair que le terme, qui a été fixé pour la restitution du dépôt, 
n'a pu être stipulé qu'en faveur du déposant, du créancier par 
conséquent. — Des circonstances : ainsi j'achète au mois de juin 
un chien livrable le jour de l'ouverture de la chasse; il est clair que 
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le terme fixé pour la livraison a été stipulé clans mon intérêt; j'ai 
voulu, jusqu'au jour de l'ouverture, m'exonérer des frais de la 
nourriture et des ennuis de la garde d'un animal dont je ne puis 
pas encore me servir. 

Quelquefois enfin le terme est stipulé pour l'avantage du créan
cier et du débiteur tout à la fois. C'est ce qui a lieu ordinairement 
dans le prêt à intérêt; car, si d'une part le débiteur est intéressé 
à pouvoir conserver la jouissance du capital prêté jusqu'à l'expi
ration du terme fixé, le créancier peut avoir intérêt de son côté à 
ne pas être remboursé avant l 'échéance, parce qu'il ne trouverait 
peut-être pas de ses fonds un placement aussi profitable. Trib. 
fédéral suisse, 1 e r mars 1890, D. , 92. 1. 169, et la note de M. Pla
niol. 

Lorsque le terme a été stipulé en faveur du débiteur seul, ce cjui 
a lieu ordinairement et ce que la loi présume dans le doute, le 
débiteur peut renoncer au bénéfice du terme et forcer le créancier 
à recevoir avant l 'échéance. Si le terme a été stipulé au profit du 
créancier seul, il peut y renoncer et forcer le débiteur à payer 
avant l'échéance : ainsi le déposant peut exiger la restitution du 
dépôt avant l'expiration du délai fixé. Enfin, si le terme a été sti
pulé en faveur des deux parties, chacune peut en revendiquer le 
bénéfice, et par conséquent leur consentement mutuel est néces 
saire pour que le paiement puisse être fait valablement avant 
l'échéance du terme. 

9 5 7 . D é c h é a n c e du t e r m e . « Le débiteur ne peut plus réclamer 

» le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque par son 

» fait il a diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à 

» son créancier » (art. 1188). 

Le débiteur est donc déchu du bénéfice du terme dans deux 
cas : 

1° Lorsqu'il a fait faillite. La faillite est l'état d'un commerçant 

qui cesse ses paiements (C. co. art. 437) . Pourquoi la faillite du 
débiteur lui fait-elle perdre le bénéfice du terme? Pothier va nous 
le dire : « Le terme que le créancier accorde au débiteur est censé 
avoir pour fondement la confiance en sa solvabilité; lors donc que 
ce fondement vient à manquer, l'effet du terme cesse ». Il y en a 
une autre raison, et peut-être plus puissante : l'exigibilité des det
tes non échues du failli a paru indispensable pour faciliter la 
liquidation générale que la faillite rend nécessaire. 

Suffit-il que le débiteur ait fait faillite, c'est-à-dire qu'il ait cessé ses paiements, en le 
supposant commerçant, pour qu'il soit déchu du bénéfice du te rme? L'art . 1188 semble 
répondre affirmativement; mais il nous paraît contredit sur ce point par l'art. 444 al. 1 du 
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code de commerce, aux termes duquel : « Le jugement déclaratif de faillite rend exigi-
» bles, à l'égard du failli, les dettes passives non échues ». Si le jugement déclaratif de la 
faillite, qui est nécessairement postérieur à la faillite, rend exigibles les dettes non échues 
du failli, c'est donc qu'elles ne l'étaient pas auparavant. 11 faut s'en tenir à la décision de 
l'art. 444 du code de commerce, qui l'emporte, comme étant de date plus récente, sur 
l'art. 1188 du code civil. 

La liquidation judiciaire est assimilée ici à la faillite. La loi du 4 mars 1889 dit en effet: 
» Le jugement qui déclare ouverte la liquidation judiciaire rend exigibles, à l'égard du 
» débiteur, les dettes passives non échues » (art. 8 al. 1). 

Ce qui est vrai de la faillite et de la liquidation judiciaire est vrai aussi de la déconfi
ture. Les auteurs sont d'accord et la jurisprudence est conforme. Bourges, 10 mai 1892, 
D., 92. 2. 455, et Cass., 30 mars 1892, S., 92. 1. 481, D., 92. 1. 281. La déconfiture est 
l'état d'un non commerçant dont le passif excède l'actif. La coutume de Paris (art. 180 
la définissait : « l'état d'un débiteur dont l'actif ne suffit pas à désintéresser ses créanciers 
apparents ». Nous disons que la déconfiture fait perdre au débiteur le bénéfice du terme, 
comme la faillite. Il y a en effet même raison de décider dans les deux cas. Les motifs, 
sur lesquels est fondée la disposition de l'art. 1188, se présentent même avec plus d'éner
gie au cas de déconfiture qu'au cas de faillite; car un débiteur en état de faillite peut ne 
pas être au-dessous de ses affaires (la faillite résulte du seul fait de la cessation des paie
ments, et on comprend que de simples embarras puissent forcer un commerçant dont 
l'actif excède le passif à cesser ses paiements), tandis que la déconfiture est l'insolvabilité 
certaine et constatée. A cette raison, qui ne serait peut-être pas suffisante car l'art. 1188 
établit une déchéance, et les déchéances ne s'étendent pas d'un cas à un autre, même en 
vertu d'un raisonnement a fortiori), vient se joindre un argument d'une très grande 
force, tiré de l'art. 1913, qui fait à la déconfiture une application particulière du principe 
de l'art. 1188, et précisément dans l'un des cas où cette application pouvait souffrir le 
plus de difficulté. Voyez cet article. Adde arg. art 1613 et 2032-2°. Cpr. infra, n. 1119. 

* La déchéance du terme encourue par le débiteur principal n'atteint pas la caution 
même solidaire. Les déchéances sont personnelles. D'ailleurs qu'a promis la caution? Que 
le débiteur paierait à l'échéance. Or la déconfiture du débiteur ne rend pas ce paiement 
impossible, car le débiteur peut revenir à meilleure fortune. Adde arg. art. 2015 C. civ. 
et 444 C. co. En ce sens, Cass.. 3 juillet 1890, S., 90. 1. 145, D., 91. 1. 5. Ce que nous 
venons de dire de la caution s'applique à plus forte raison au codébiteur solidaire. Mais 
non au détenteur d'un immeuble hypothéqué à la dette : ce dernier ne peut invoquer 
d'autre terme que celui que peut invoquer le débiteur lui-même (art. 2167 et 2169). 

2° « Lorsque par son fait il a diminué les séiretés qu'il avait don-
» nées par le contrat ci son créancier ». Il ne s'agit pas du cas où 
le débiteur d'une créance à terme compromet par son fait le droit 
de gage général qui appartient à son créancier sur tous ses biens 
en vertu de l'art. 2092, mais du cas où ce débiteur, ayant donné 
par le contrat des sûretés particulières à son créancier, les dimi
nue par sa faute ou par son fait. Ainsi le débiteur avait donné par 
le contrat à son créancier une hypothèque sur sa maison ou sur 
son domaine, et voilà qu'il démolit la maison, ou fait abattre une 
futaie qui doublait la valeur du domaine. Il perdra le bénéfice du 
terme; car il ne lui avait été accordé qu'en considération des 
sûretés fournies, et par conséquent sous cette condition implicite 
qu'il ne les diminuerait pas. 

La jurisprudence et les auteurs admettent que le fait par le 
débiteur de ne pas fournir les sûretés qu'il a promises par le con-
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trat doit être assimilé à la diminution des sûretés fournies, et 
entraine par suite la déchéance établie par l'art. 1188. 

* 9 5 8 . Que décider, si le débiteur diminue par son fait la sûreté résultant pour le 
créancier d'un privilège? Les auteurs décident que l'art. 1188 recevra son application, et 
que par conséquent la créance deviendra immédiatement exigible. A quoi Laurent objecte 
(t. 17 n. 202) que l'art. 1188 établit une déchéance, et qu'on ne peut pas étendre sa dispo
sition du cas qu'il prévoit à un cas différent ; or c'est ce que l'on fait en l'appliquant à la 
diminution d'une sûreté établie par la loi (le privilège ne peut pas résulter de la conven
tion des parties), tandis qu'il parle seulement de la diminution d'une sûreté que le débi
teur a donnée par le contrat à son créancier. Nous croyons que la question doit se résou
dre par une distinction. Il y a au moins un privilège qui résulte de la convention des 
parties, c'est celui qu'engendre le gage; nous ne doutons pas que, si le débiteur diminuait 
par son fait la valeur d'un objet qu'il aurait donné en gage à son créancier par le contrat, 
il perdrait le bénéfice du terme ; on serait ici, non seulement dans l'esprit, mais aussi 
dans la lettre de l'art. 1188. Nous en dirions autant, si le débiteur avait diminué par son 
fait la sûreté résultant d'un privilège établi par la loi sur le fondement d'une convention 
tacite qu'elle suppose intervenue entre les parties au moment du contrat, tel que le pri
vilège du vendeur. En définitive, un semblable privilège résulte du contrat ; c'est donc 
une sûreté donnée par le contrat. D'ailleurs cette sûreté, quoique légale, revêt encore un 
caractère conventionnel, en ce sens que les parties pourraient l 'écarter par leur conven
tion, et que. lorsqu'elles ne l'ont pas fait, le privilège est, sinon créé, tout au moins con
firmé par leur volonté. Mais nous donnerions une solution différente pour les privilèges, 
qui ne peuvent pas être considérés comme ayant leur fondement dans une convention 
tacite : tels sont les privilèges de l'art. 2101. On ne peut pas dire que ces privilèges cons
tituent une sûreté donnée par l e contrat, et par suite l'art. 1188 devient inapplicable. 

9 5 9 . Notons en terminant que l'art. 124 du code de procédure 
civile n'est relatif qu'au terme de grâce ; les causes de. déchéance 
qu'il indique sont donc inapplicables au terme conventionnel. 

SECTION III 

DES OBLIGATIONS ALTERNATIVES 

9 6 0 . L'obligation alternative est celle qui comprend deux choses, 
ou mieux deux prestations sous une alternative, de sorte que le 
débiteur n'est tenu d'effectuer que l'une d'elles. « Le débiteur d'une 

» obligation alternative est libéré par la délivrance de l'une des 

» deux choses qui étaient comprises dans l'obligation », dit l'art. 
1189. Alterius solutio totam obligationem interimit. Par exemple, 
je constitue à ma fille par son contrat de mariage une dot consis
tant en une somme de 300.000 fr. ou en terres d'égale valeur; j e 
ne devrai payer que l'une des deux choses. 

A l'obligation alternative on oppose l'obligation conjonctive, qui 
comprend diverses prestations dues cumulativement, et non dis-
jonctivement : comme si un testateur a légué à une même per
sonne sa maison ET une somme de 20.000 fr. ; l'héritier sera tenu 
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d'une double prestation, il devra délivrer au légataire la maison 
et en outre lui payer les - 2 0 . 0 0 0 fr. 

La particule djsjonctive ou est caractéristique de l'obligation 
alternative, la conjonctive ET, de l'obligation conjonctive. 

D'ailleurs l'obligation alternative peut comprendre plus de deux 
prestations ; cette complication n'amènerait aucun changement 
dans les règles à appliquer. « Les mêmes principes ». dit l'art. 1 1 9 0 , 
« s'appliquent au cas où il y a plus de deux choses comprises dans 
» l'obligation alternative ». 

Le code de la Convention ne contenait sur les obligations alternatives que la disposition 
suivante : « Celui qui s'est oblige à livrer de deux choses l'une, est maître du choix. Si 
l'une des deux périt, il doit livrer l'autre ». C'était peut-être suffisant. Le code civil au 
contraire a traité cette matière avec un grand luxe de détails. Il a surtout, relativement 
aux risques, minutieusement examiné des questions que la pratique ignore. V. les art. 
1193 à 1195. A quoi ces textes servent ils donc? A entretenir des controverses d'école. 
Nous votons pour leur suppression le jour où l'on enlreprendra la refonte de nos lois 
civiles L'espace est précieux dans les codes, il faut le ménager. Il est précieux aussi dans 
les livres élémentaires ; aussi serons-nous très sobre de détails sur cette matière. 

9 6 1 . Aux termes de l'art. 1 1 9 0 : « Le choix appartient au débi-
» leur, s'il n'a pas été expressément accordé au créancier ». Ce 
n'est qu'une conséquence du principe écrit en l'art. 1 1 0 2 : dans le 
doute, la loi prononce en faveur du débiteur. 

L'art. 1 1 9 1 ajoute : « Le débiteur peut se libérer m livrant l'une 
» des deux choses promises ; mais il ne peut pas forcer le créancier 
» à recevoir une partie de l'une et une partie de l'autre ». 

« L'obligation est pure et simple, quoique contractée d'une ma-
» nière alternative, si l'une des deux choses promises ne pouvait 
» être le sujet [lisez I'OBJET] de l'obligation » (art. 1 1 9 2 ) . Ainsi vous 
m'avez promis sous une alternative deux choses dont l'une m'ap
partient (c'est l'un des exemples proposés par Pothier); l'obliga
tion est pure et simple, c'est-à-dire qu'elle a exclusivement pour 
objet la chose qui ne m'appartient pas; car celle qui m'appartient 
ne peut pas faire l'objet d'une obligation contractée envers moi 
de m'en transférer la propriété, quum res sua nemini deberipossit. 

962 . Des r i s q u e s d a n s l ' ob l i ga t i on a l t e r n a t i v e . Ainsi que nous l'avons annoncé, 
nous nous bornons à transcrire les textes qui régissent cette matière, en les donnant pour 
ce qu'ils valent, c'est-à-dire pour peu de chose. 

ART. 1193. L'obligation alternative devient pure et simple, si l'une des choses promises 
périt et ne peut plus être livrée, même par la faute du débiteur. Le prix de cette chose 
ne peut pas être offert à sa place. — Si toutes deux sont pé'ies, et que le débiteur soit 
en faute à l'égard de l'une d'elles, il doit payer te prix de celle qui a péri la dernière. 

A R T . 1194. Lorsque, dans les cas prévus par l'article précédent, le choix avait été 
déféré par la convention au créancier, — Ou l'une des choses seulement est périe ; et 
alors, si c'est sans la faute du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste; si le 
débiteur est en faute, le créancier peut demander la chose qui reste; ou le prix de celle 
qui est périe; — Ou les deux choses sont péries ; et alors, si le débiteur est en faute à 

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES ORLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 691 

l'égard des deux, ou même à l'égard de l'une d'elles seulement, le créancier peut deman
der le prix de l'une ou de l'autre à son choix. 

A R T . 1195. Si les deux choses sont péi-ies sans la faute du débiteur, et avant qu'il soit 
en demeure, l'obligation est éteinte, conformément à l'article 1302. 

9 6 3 . Dif férences entre l 'obl igation a l t e r n a t i v e e t l 'obl igat ion 
f a c u l t a t i v e . — Une obligation est dite facultative, lorsqu'elle ne 
comprend qu'une seule prestation, mais avec faculté pour le débi
teur de se libérer en accomplissant une autre prestation. Ainsi un 
testateur a dit : « Je lègue à Paul dix hectares de terre à prendre 
dans mon domaine de N. ; cependant je laisse à mon héritier la 
faculté de se libérer envers le légataire en lui payant à la place 
une somme de 10.000 fr. ». L'héritier n'est tenu que d'une seule 
prestation, une seule chose est due par lui, et le légataire ne peut 
réclamer que celle-là, les dix hectares de terre ; mais l'héritier a 
la faculté de se libérer en payant une autre chose, aliudpro alio, 

une somme de 10.000 fr. 
Les testaments sont dans la pratique la source la plus féconde des obligations faculta

tives. Le code civil nous offre cependant quelques autres exemples d'obligations de cette 
espèce, notamment dans les art. 891, 1681, 2131. L'art. 1681 est ainsi conçu : « Dans le 
» cas où l'action en rescision est admise, l 'acquéreur a le choix ou de rendre la chose en 
» retirant le prix qu'il en a payé, ou de garder le fonds en payant le supplément du juste 
» prix, sous la déduction du dixième du prix total. — Le tiers possesseur a le même droit, 
sauf sa garantie contre son vendeur ». Il s'agit de la rescision de la vente d'immeuble 
pour lésion de plus des sept douzièmes. La rescision une fois prononcée, l 'acheteur doit 
restituer l'immeuble au vendeur, en retirant le prix s'il l'a payé ; mais il peut se soustraire 
à cette obligation en payant le supplément du juste prix sous une certaine déduction. 
L'acheteur est donc tenu d'une obligation facultative : il doit l 'immeuble, car, la vente 
étant rescindée, il le détient sans cause; mais il a la faculté de se libérer en payant une 
somme d'argent. 

Le droit commercial offre aussi un exemple remarquable d'obligation facultative dans 
lhypothèse du refus d'acceptation d'une lettre de change. Le tireur et les endosseurs sont 
alors obligés envers le porteur de lui donner caution pour assurer le paiement de la traite 
à son échéance, si mieux ils n'aiment en effectuer immédiatement le remboursement avec 
.les frais résultant du défaut d'acceptation (C. co. art. 120). 

On voit la différence qui existe entre l'obligation alternative et 
l 'obligation facultative. Dans l'obligation alternative, il y a deux 
choses également dues, sous une alternative il est vrai, duo sunt 

in obligatione; chacune est due sous la condition qu'elle sera 
choisie. Dans l'obligation facultative, au contraire, une seule chose 
est due, una est in obligatione ; l'autre peut être payée à la place, 
mais elle n'est pas due, elle est seulement in FACULTATE solutionis : 

d'où le nom d'obligation facultative, que Delvincourt a le premier 
donné à cette obligation et qui lui est resté. 

Cette différence fondamentale en engendre d'autres : 
1° La nature mobilière ou immobilière de l'obligation facultative se détermine en con

sidérant exclusivement la chose qui est in obligatione, sans se préoccuper de celle qui 
est in facultate solutionis. Ainsi l'obligation facultative dont parle l'art. 1681 est immo
bilière, parce que la chose qui est in obligatione est un immeuble ; et l'obligation conser-
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vera ce caractère, alors même que le débiteur, usant de la faculté qui lui appartient, paie
rait le supplément du juste prix. Au contraire, la nature mobilière ou immobilière d'une 
obligation alternative se détermine d'après la chose qui sera payée; car chaque chose est 
due sous la condition qu'elle sera choisie, et, la condition accomplie a un clîet rétroactif 
au jour de l'engagement. Quand par exemple je vous dois dix hectares de terre ou 
10.000 fr., l'obligation sera considérée comme ayant toujours été immobilière, si je paie 
les dix hectares de terre ; elle sera considérée au contraire comme ayant toujours été 
mobilière, si je paie les 10,000 fr. ; 

2» Si l'une des deux choses comprises dans une obligation alternative n'est pas suscep
tible de faire l'objet d'une obligation, l'autre sera toujours due. Au contraire une obliga
tion facultative est nulle, si la chose qui est in obligatione n'est pas susceptible de faire 
l'objet d'une obligation, alors même que l'autre le serait; 

3» Dans l'obligation facultative, la perte de la chose qui est in obligatione, survenue par 
cas fortuit et avant la mise en demeure du débiteur, suflit pour qu'il soit libéré ; car il ne 
doit que cette chose. Au contraire, le débiteur d'une obligation alternative ne peut être 
libéré que par la perte fortuite des deux choses comprises dans l'obligation (art. 1195); si 
une seule est périe, il doit l'autre (art. 1193 al. 1): 

4» Le créancier d'une obligation facultative ne doit comprendre dans la demande qu'il 
intente contre le débiteur que la chose qui est in obligalione, car celle-là seule lui est 
due, et la justice ne peut statuer que sur la demande de cette chose, sauf au débiteur à 
user de la faculté qui lui appartient de se libérer en payant l'autre. Douai, 21 mars 1891, 
D., 92. 2. 549. Au contraire, le créancier de deux choses, dues sous une alternative au 
choix du débiteur, doit comprendre les deux choses dans sa demande, il doit demander 
l'une ou l'autre; autrement il exercerait le choix qui n'appartient qu'au débiteur. 

SECTION IV 

DES OBLIGATIONS SOLIDAIRES 

9 6 4 . Le plus souvent, au moment où une obligation se forme, 
on ne trouve qu'un seul sujet actif (un seul créancier) et un seul 
sujet passif (un seul débiteur). Mais accidentellement il peut arri
ver qu'une même obligation prenne naissance au profit de plusieurs 
créanciers ou à la charge de plusieurs débiteurs. Aussi l'art. 1101 
définit-il le contrat : «... une convention par laquelle une ou plu-
» sieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres... » 
On dit alors que l'obligation est conjointe, parce qu'elle existe à la 
charge de plusieurs conjointement ou au profit de plusieurs con
jointement. 

En principe, l'obligation conjointe se divise entre les divers 
créanciers ou entre les divers débiteurs (arg. art. 1 2 2 0 ) . 

Entre les divers créanciers. Ainsi j'ai promis 20.000 fr. à Pierre 
et à Paul conjointement. La créance se divise entre eux, et elle se 
divise par portions viriles, c'est-à-dire égales, à moins que la con
vention n'en ait opéré la répartition d'une manière différente. Pierre 
sera donc créancier de 10.000 fr. et Paul de pareille somme; chacun 
ne pourra me poursuivre que pour 10.000 fr., et, si je payais le tout 
à un seul, je paierais mal en ce qui concerne la part revenant à 
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l'autre, et je pourrais être forcé de faire un nouveau paiement en 
vertu de la règle Qui paie mal paie deux fois. 

Entre les divers débiteurs. Ainsi Pierre et Paul ont promis con
jointement de me payer 20.000 fr. La dette se divise entre eux, et 
par portions viriles, sauf convention contraire ; chacun ne doit que 
10.000 fr ; et je ne puis demander que cette somme soit à l'un, soit 
à l'autre; si l'un des deux est insolvable, l'autre ne répondra pas 
pour lui, hoc cœteros non onerat. 

Ces règles reçoivent exception au cas de solidarité. La solidarité 
est un lien d'une nature particulière, existant soit entre les divers 
créanciers, soit entre les divers débiteurs d'une même obligation. 
Quand il existe entre créanciers, il porte le nom de solidarité active; 
on l'appelle au contraire solidarité passive, quand il existe entre 
débiteurs. Le principal effet de ce lien est d'empêcher la division 
de la créance ou de la dette entre les divers créanciers dans leurs 
rapports avec le débiteur, ou entre les divers débiteurs dans leurs 
rapports avec le créancier. Au cas de solidarité active, chacun des 
sujets actifs de l'obligation est créancier pour le tout, et peut par 
conséquent recevoir et même demander le paiement intégral, soli-
dum. De même, au cas de solidarité passive, chacun des sujets 
passifs de l'obligation est débiteur pour le tout, et peut être con
traint de payer le tout, solidum. D'où les dénominations de solida
rité, obligation solidaire. Ainsi, en reprenant nos exemples de tout 
à l'heure, si je dois 20.000 fr. à Pierre et à Paul et que le lien de 
la solidarité existe entre eux, je pourrai être obligé de payer le tout 
soit à l'un, soit à l'autre. Mais je serai libéré quand j'aurai payé à 
l'un des deux; car, s'il y a plusieurs créanciers pour le tout, il n'y 
a qu'une seule créance, ou plutôt l'objet du droit des divers créan
ciers est le même, una res vertitur. De même , si Pierre et Paul me 
doivent solidairement 20.000 fr., je pourrai demander le paiement 
intégral soit à l'un, soit à l'autre, de sorte que l'insolvabilité de l'un 
retombera sur l'autre. Mais une fois que j'aurai été payé par l'un 
des deux, la dette sera éteinte; car, s'il y a plusieurs débiteurs, il 
n'y a qu'une seule dette, ou plutôt la dette des divers débiteurs a le 
même objet, una res vertitur, et, si j e me faisais payer deux fois, il 
y aurait double emploi . 

De la langue du droit, le mot solidarité a passé dans la langue 
du monde. On dit par exemple qu'il y a solidarité d'honneur entre 
tous les membres d'une même famille : ce qui signifie qu'au point 
de vue de l'honneur, ils répondent tous les uns pour les autres. On 
dit de même que toutes les pièces d'un système sont solidaires, en 
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ce sens que l'absence d'une seule empêche tout le système de fonc
tionner. 

§ I . De la solidarité entre les créanciers. 

9 6 5 . « L'obligation est solidaire entre plusieurs créanciers lors-
» que le titre donne expressément à chacun d'eux le droit de deman-
» der le paiement du total de la créance, et que le paiement fait à 
» l'un d'eux libère le débiteur, encore que le bénéfice de l'obliga-
» tion soit partageable et divisible entre les divers créanciers » (art. 
1197). Ce texte, dont la disposition nous est déjà connue en partie 
par les explications qui précèdent, contient une définition de la 
solidarité entre créanciers. En outre, il nous apprend que cette 
solidarité ne peut résulter que du titre qui donne naissance à la 
créance (convention ou testament) ; jamais la loi ne l'établit de plein 
droit, à la différence de la solidarité entre débiteurs. Les mots qui 
terminent l'article nous donnent à entendre qu'en règle générale 
celui des créanciers qui reçoit le paiement intégral de la créance 
n'a pas le droit de garder pour lui tout ce qu'il a reçu : il doit le 
partager avec ses cocréanciers. Dans quelle proportion? Le titre 
fera la loi des parties sur ce point. S'il est muet, le partage doit 
s'opérer par portions viriles, c'est-à-dire égales. 

A quel créancier le débiteur doit-il payer? L'art. 1198 al. 1 
répond : « / / est au choix du débiteur de payer à l'un ou à l'autre 
» des créanciers solidaires, tant qu'il n'a pas été prévenu par les 
» poursuites de l'un d'eux ». Donc, à partir du moment où le débi
teur a été prévenu par les poursuites de l'un des créanciers, il ne 
peut plus valablement payer aux autres. On l'a vainement con
testé ; le texte est formel. 

9 6 6 . La solidarité active suppose entre les divers créanciers unis 
par ce lien une société, ou tout au moins une communauté d'inté
rêts. Comme associé, chaque créancier peut et doit agir dans l'inté
rêt commun ; il a donc mandat de faire tout ce qui est avantageux 
à ses cocréanciers, mais non ce qui pourrait leur être préjudi
ciable. 

Nous disons d'abord qu'il peut faire tout ce qui est susceptible d'améliorer la situation 
commune. L'art. 1199 contient une application de ce principe : «Tout acte qui interrompt 
» la prescription à l'égard de l'un des créanciers solidaires, profite aux autres créan-
» ciers ». De même il faut décider que la demande d'intérêts, formée par l'un des créan
ciers solidaires, fait courir les intérêts au profit des autres (arg. art. 1207). 

En second lieu, les actes préjudiciables aux intérêts communs, qui seraient accomplis 
par l'un des créanciers, demeureraient sans effet à l'égard des autres, parce qu'ils sont en 
dehors du mandat que les intéressés se sont réciproquement donné. C'est à ce principe 
que se rattachent les dispositions des art. 1198 al. 2 et 13C5 al. 2. 

Le premier de ces textes porte : <• Néanmoins la remise qui n'est faite que par l'un 
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» des créanciers solidaires, ne libère le débiteur que pour la pari de ce créancier ». 
Ainsi P ie r re et Paul sont créanciers solidaires d'une somme de 10.000 fr. ; P ie r re fait 
remise de la dette au débiteur, c'est-à-dire qu'il le libère de l'obligation de payer la dette. 
Cette remise n'éteindra la créance que pour la part qui appartient à P ier re , soit pour la 
moitié; Paul conservera donc le droit de réclamer le paiement de l 'autre moitié. 

Et voici maintenant la disposition de l'art. 1365 al. 2, qui est conçu tout à fait dans le 
même ordre d ' idées; nous nous bornons pour le moment à la reproduire, sauf à la déve
lopper plus tard : <• Néanmoins le serment déféré par l'un des créanciers solidaires au 
» débiteur ne libère celui-ci que pour la part de ce créancier ». 

Le principe est général, et il comporte d'autres applications. 

Nous n o n dirons pas plus long sur la solidarité entre créanciers. 
Elle parait n'avoir aucune application en matière civile, et il ne 
s'en rencontre que d'assez rares exemples en matière commerciale. 
On se l'explique facilement. De tous les effets que produit la soli
darité active, le plus important consiste dans le droit pour un seul 
créancier de toucher le montant intégral de la créance. Or ce résul
tat peut être obtenu à l'aide d'un mandat, et le mandat n'offre pas 
les inconvénients de la solidarité : notamment il est révocable et 
ne passe point aux héritiers. Nous arrivons donc de suite à la soli
darité entre débiteurs, dont l'intérêt pratique est beaucoup plus 
considérable. 

§ II. De la solidarité de la part des débiteurs. 

9 6 7 . Je prête 20.000 fr. à Pierre et à Paul pour trois ans ; nous 
convenons qu'à l'échéance je pourrai demander le tout soit à l'un, 
soit à l'autre, comme s'il était seul débite'ur, et que le paiement 
fait par l'un libérera l'autre. Pierre et Paul sont débiteurs soli
daires. On voit de suite l'avantage que la solidarité (nos anciens 
disaient ht solidité) procure au créancier : les débiteurs solidaires 
répondent les uns pour les autres, ils sont cautions les uns des 
autres, de sorte qu'il suffira epae l'un d'eux soit solvable pour que 
le créancier puisse obtenir un paiement intégral. 

L'exemple cjui précède va nous aider à saisir la définition qui se 
trouve dans l'art. 1200 : « / / // a solidarité de la part des débiteurs, 

» lorsqu'ils sont obligés à une même chose de manière que chacun 

n puisse être contraint pour la totalité, et que le paiement fait par 

» un seul libère les autres envers le créancier ». 

9 6 8 . L'obligation solidaire est une quant à la prestation qui en 
forme l'objet, una res vertitur, mais multiple quant aux liens de 
droit qu'elle engendre ; car i l y a plusieurs débiteurs et par suite 
plusieurs engagements . On conçoit facilement que ces divers 
engagements puissent se distinguer les uns des autres par cer
taines nuances, par certaines variantes. C'est en effet ce que dit 
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l'art. 1201 : « L'obligation peut être solidaire quoique l'un des 
» débiteurs soit obligé différemment de l'autre au paiement de la 
» même chose; par exemple, si l'un n'est obligé que conditionnelle-
» ment, tandis que l'engagement de l'autre est pur et simple, ou si 
» l'un a pris un terme qui n'est point accordé 11 l'autre ». 

N» 1. D ' où p e u t r é s u l t e r la s o l i d a r i t é p a s s i v e . 

9 6 9 . « La solidarité ne se présume point ; il faut quelle soit 
» expressément stipulée. — Cette règle ne cesse que dans le cas où 
» la solidarité a lieu de plein droit, en vertu d'une disposition de 
» la loi » (art. 1202). 

Ce texte revient à dire que la solidarité peut résulter de la loi 
ou de la volonté de l'homme. 

a. La loi établit de plein droit la solidarité dans des cas assez 
nombreux. Citons notamment ceux qui sont prévus par les art. 
395, 390, 1033, 1442, 1887 et 2002 du code civil; 22, 140 et 187 du 
code de commerce; 55 du code pénal. 

b. Quant à la volonté de l'homme, elle peut se manifester, pour 
la solidarité comme pour l'obligation dont elle est une modalité, 
sous la forme d'une convention ou d'une disposition testamentaire. 

Sous la forme d'une convention. Ainsi, en prêtant 10.000 fr. à 
Primus et à Secundus, je puis convenir avec eux qu'ils seront tenus 
solidairement du remboursement de cette somme. 

Sous la forme d'une' disposition testamentaire. Exemple : « Je 
lègue 10.000 fr. à Pierre; mes trois héritiers seront tenus solidai
rement du paiement de ce legs ». Je pourrais mettre le legs tout 
entier à la charge exclusive d'un seul de mes héritiers, ou désigner 
un d'entre eux pour faire l'avance des fonds, sauf son recours contre 
les autres (arg. art. 1221-4°) ; à plus forte raison puis-je déclarer 
que tous mes héritiers en seront tenus solidairement, ce qui est 
moins onéreux pour chacun d'eux, puisqu'il n'a pas la certitude 
d'être forcé de payer et que s'il paie il aura son recours contre les 
autres (infra n. 983). 

Qu'elle soit conventionnelle ou testamentaire, la solidarité doit 
être expressément stipulée, c'est-à-dire qu'il faut que la volonté des 
parties ou du testateur d'établir la solidarité soit exprimée entérines 
ne présentant aucune ambiguïté. C'est l'idée qu'on a voulu expri
mer dans l'art. 1202 en disant que la solidarité ne se présume pas; 
entendez que, dans le doute, on ne la suppose pas, parce qu'elle 
constitue une dérogation au droit commun d'après lequel l'obliga
tion se divise entre les débiteurs quand il y en a plusieurs. Mais 
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d'ailleurs aucuns termes sacramentels ne sont prescrits pour la sti
pulation de la solidarité. Il n'est même pas nécessaire d'employer 
le mot solidarité. 

La solidarité demeure soumise aux règles du droit commun en ce qui concerne la 
preuve. Ainsi la solidarité conventionnelle peut, de même que l'obligation à laquelle elle 
se rattache, être prouvée par témoins- en matière n'excédant pas 150 fr. (arg. art . 1341), 
ou même au-dessus de ce chiffre, s'il y a commencement de preuve par écrit (arg. art . 
1347). Dans ces mêmes cas la preuve par présomptions sera admissible (arg. art . 1353). Il 
ne faut pas objecter qu'aux termes de l'art. 1220, la solidarité ne se présume pas. Nous 
venons de voir quel est le sens de cette formule : dans le doute, on ne présume pas la 
solidarité, il faut la prouver. Mais cette preuve se fait conformément aux règles du droit 
commun; donc elle peut être faite par présomptions dans les hypothèses qui viennent 
d'être indiquées. Cpr. Cass., 7 juin 1882, S., 84. 1. 157, D., 83. 1. 194, et supra n. 818. 

N» 2. E f f e t s d e l a s o l i d a r i t é p a s s i v e . 

9 7 0 . Les effets de la solidarité entre débiteurs sont indiqués par 
les art. 1 2 0 3 à 1 2 0 7 . 

9 7 1 . PREMIER EFFET. « Le créancier d'une obligation contractée 

» solidairement peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choi-

» sir, sans que celui-ci puisse lui opposer le bénéfice de division » 

(art. 1 2 0 3 ) . 

Les codébiteurs solidaires sont cautions les uns des autres (supra n. 967). Mais cette 
qualité ne leur appartient que dans leurs rapports entre eux. A l'égard du créancier, 
chacun est tenu comme s'il était seul débiteur. Aucun n'a donc le droit d'opposer au 
créancier le bénéfice de division de l'art. 2026. On aurait pu s'y tromper, d'autant plus que, 
dans notre ancien droit, certains doutes paraissent s'être élevés sur ce point. Notre légis
lateur a donc bien fait de s'expliquer. 

Mais l'art. 1203 ne fait pas obstacle à ce que le codébiteur poursuivi mette en cause ses 
codébiteurs, afin qu'il soit statué par le même jugement sur l'action récursoire qu'il aura 
à exercer contre eux après avoir payé la dette. Nous pensons même, malgré les objec
tions qu'on a élevées sur ce point, que le codébiteur poursuivi, qui voudrait mettre ses 
codébiteurs en cause, aurait droit au délai de l'art. 175 du code de procédure civile. Arg . 
art. 1213. 

L'art. 1 2 0 1 ajoute : « Les poursuites faites contre l'un des débi-

» teurs n'empêchent pas le créancier d'en exercer de pareilles contre 

» les autres ». 
C'était à peine utile à dire. Qui donc aurait songé dans notre droit à appliquer le prin

cipe du droit romain sur l'effet extinctif de la litis contestatio '.' 

9 7 2 . DEUXIÈME EFFET. Aux termes de l'art. 1 2 0 6 : « Les poursuites 

» faites contre l'un des débiteurs solidaires interrompent la pres-

» cription à l'égard de tous ». Il en serait de même de la recon
naissance de la dette, faite par l'un des codébiteurs solidaires, 
(art. 2 2 1 9 al. 1 ) . 

Mais lorsque la prescription est accomplie au profit de l'un des débiteurs solidaires, il 
n'en perd pas le bénéfice, à raison de ce qu'elle n'est pas accomplie au profit de ses codé
biteurs. 

9 7 3 . TROISIÈME EFFET. « Si la chose due a péri par la faute oupen-

» dant la demeure de l'un ou de plusieurs des débiteurs solidaires, 
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» les autres codébiteurs ne sont point déchargés de l'obligation de 
» payer le prix de la chose; mais ceux-ci ne sont point tenus des 
» dommages et intérêts tant contre les débiteurs par la faute des-
» quels la chose a péri, que contre ceux qui étaient en demeure » 
art. 1205). 

Ce texte suppose que l'objet de la dette solidaire est un corps 
certain. Il s'agit par exemple de plusieurs commodataires, qui, 
ayant emprunté conjointement une même chose, se trouvent soli
dairement obligés à sa restitution (art. 1887). Ecartons d'abord 
deux hypothèses, qui sont demeurées étrangères aux prévisions de 
notre article et dont la solution ne saurait offrir aucune difficulté. 
— La première est celle où la chose objet de l'obligation a péri 
par cas fortuit avant qu'aucun des débiteurs ne fût en demeure; 
ils sont tous libérés (arg. art. 1302). — La deuxième a lieu, lorsque 
la perte provient du fait de tous les codébiteurs ou survient alors 
qu'ils sont tous en demeure ; nul doute qu'ils soient alors tous 
responsables des conséquences de leur faute ou de leur retard. 

L'hypothèse que prévoit notre article est beaucoup plus délicate. 
Il s'agit du cas où la chose a péri par la faute ou pendant la demeure 
d'un seul ou de quelques-uns seulement des codébiteurs solidaires. 
La loi décide que les codébiteurs en faute ou en demeure sont 
tenus de l'obligation de payer le prix de la chose, et en outre des 
dommages et intérêts ; cela allait de soi. Quant aux codébiteurs 
qui ne sont ni en faute ni en demeure, la loi distingue : ils ne sont 
pas tenus des dommages et intérêts, mais il sont tenus, et tenus soli
dairement, de l'obligation de payer le prix de la chose. Ils ne sont 
pas tenus des dommages et intérêts, parce que leur obligation ne 
peut pas être augmentée par le fait de leur codébiteur ; ils sont 
tenus du prix, parce que le fait de leur codébiteur les oblige dans 
les limites primitivement assignées à l'obligation, par conséquent 
en tant qu'il a pour résultat de conserver l'obligation et de la per
pétuer, ad conservandam et perpetuandam, non ad augendam obli-
gationem. C'est l'explication de Pothier. 

Si la convention contient une clause pénale, réglant à forfait les dommages et intérêts 
qui pourront être dus au créancier en cas de perte de la chose imputable à l'un des 
codébiteurs, on admet, conformément à l'opinion de Pothier, que le créancier a le droit 
de réclamer, le cas échéant, non seulement la valeur de la chose, mais encore le montant 
de la clause pénale contre tous les codébiteurs, même contre ceux qui ne seraient ni en 
faute ni en demeure. Arg. art. 1232. 

9 7 3 bis. QUATRIÈME EFFET. Aux termes de l'art. 1207 : c La demande 
» d'intérêts formée contre l'un des débiteurs solidaires, fait courir 
» les intérêts à l'égard de tous ». Ce dernier effet de la solidarité 
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a été ajouté à ceux qu'indique Pothier et qui ont été reproduits 
dans les art. 1203 à 1200. Tous les auteurs disent que c'est une 
déviation de la règle dont le législateur s'est inspiré dans les articles 
précédents. En rendant sa créance productive d'intérêts, le créan
cier, dit-on, augmente l'obligation solidaire, puisque le poids des 
intérêts va se joindre à celui du capital ; conformément au principe 
que le fait de l'un des codébiteurs solidaires ne peut nuire aux 
autres en tant qu'il a pour résultat d'augmenter l'obligation, ad 

augendam obligationem, la demande d'intérêts n'aurait donc dû 
les faire courir que contre le débiteur attaqué. Nous croyons au 
contraire qu'il ne faut voir là qu'une application et une application 
très juste du principe. La dette solidaire est échue, on le suppose; 
sans cela il ne pourrait pas être question de la rendre productive 
d'intérêts. Dans ces conditions, le créancier a le droit d'être payé. 
Si le codébiteur solidaire que le créancier poursuit payait de suite, 
comme il le doit, la jouissance du capital qu'il aliénerait pour faire 
ce paiement serait immédiatement perdue pour lui et acquise par 
le créancier. En rendant sa créance productive d'intérêts par suite 
de la demande qu'il forme, le créancier ne fait donc que se placer 
dans une situation équivalente à celle où il se trouverait si l'obli
gation avait été fidèlement exécutée. Son action tend à empêcher 
que son droit ne soit diminué, b ien plus qu'à l 'augmenter, et à ce 
point de vue la demande d'intérêts peut être considérée comme 
ayant un caractère conservatoire. D'ailleurs chaque codébiteur ne 
peut-il pas immédiatement payer la dette et prévenir ainsi l'aug
mentation résultant des intérêts? Enfin on remarquera que, si le 
codébiteur poursuivi par le créancier payait de suite, la créance, 
que ce paiement lui ferait acquérir contre ses consorts pour le rem
boursement de leur part dans la dette, deviendrait immédiatement 
productive d'intérêts (infra n. 985) ; or cpie leur importe que les 
intérêts courent au profit du créancier ou au profit de leur codébi
teur qui a fait le paiement ? 

9 7 3 ter. Tels sont les etl'ets de la solidarité d'après le code civil. 
A quel principe se rattachent-ils? Il est très important de prendre 
parti sur ce point, pour résoudre de nombreuses questions qui 
n'ont pas été prévues par le code civil. 

Les solutions consacrées par les art. 1203 à 1206 du code civil 
ont été empruntées à Pothier qui lui-même les avait empruntées à 
Dumoulin. Ce dernier les avait déduites de divers textes du droit 
romain auxquels il donne une interprétation contestable sur plus 
d'un point. Quoi qu'il en soit, Dumoulin et après lui Pothier ratta-
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chaient tous les effets de la solidarité à cette double idée, dans 
laquelle peut se résumer la théorie de la solidarité tout entière : 
unité de dette (ana res vertitur), diversité de liens. Pothier Obliga
tions, n. 273. 

Les auteurs du code civil s'étant borné à reproduire les solu
tions de Pothier, sans que rien, dans les travaux préparatoires, 
manifeste une pensée d'innovation, il semblait assez naturel 
d'admettre que notre législateur assignait aux effets de la solida
rité la même base que Pothier. 

Les premiers commentateurs du code civil paraissent bien 
l'avoir entendu ainsi. Mais une idée nouvelle n'a pas tardé à se 
faire jour. On a voulu rattacher les effets de la solidarité à un 
mandat tacite dont la solidarité supposerait l'existence entre les 
codébiteurs solidaires. Il existe presque toujours entre les codébi
teurs solidaires une association d'intérêts; à raison de cette asso
ciation, ils devraient être considérés comme s'étant donné récipro
quement le mandat tacite de se représenter mutuellement dans 
leurs rapports avec le créancier. 

La difficulté est de déterminer les limites de ce prétendu man
dat. 

D'après l'opinion courante, il donnerait à chaque codébiteur le 
pouvoir d'accomplir non seulement les actes favorables à tous les 
codébiteurs, c'est-à-dire ceux qui ont pour résultat d'améliorer 
leur situation à l'égard du créancier, mais en outre certains actes 
préjudiciables, ceux qui ont pour résultat de conserver et de per
pétuer l'obligation dans l'intérêt du créancier. Le mandat s'arrê
terait là. Il ne comprendrait pas les actes qui peuvent avoir pour 
résultat d'augmenter le poids de la dette. En un mot, les codébi
teurs solidaires seraient, dans leurs rapports avec le créancier, 
mandataires les uns des autres ad conservandam et perpetuandam 
obligationem, non ad aùgendam. 

D'après une autre opinion, qui s'est fait jour plus tard, le man
dat tacite qu'implique la solidarité serait moins étendu : il ne 
comprendrait que les actes qui peuvent améliorer la situation des 
codébiteurs h l'égard du créancier, et non, sauf exception résul
tant d'un texte, ceux qui peuvent empirer cette situation même 
dans la limite qui vient d'être indiquée tout-à-l'heure. 

C'est en 1873 seulement que la théorie du mandat tacite parait avoir pénétre dans la 
jurisprudence. A dater de cette époque, une série de décisions judiciaires ont appliqué sur 
ce point la théorie courante. 

Un arrêt récent de la cour de cassation (16 déc. 1891, S., 9 3 . 1. 81), cassant un arrêt de 
la cour de Paris, vient de consacrer la seconde théorie. « En régie générale, dit la cour, 
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et sauf les exceptions pouvant résulter d'une disposition expresse ou virtuelle de la loi, le 
mandat que les débiteurs solidaires sont réputés se donner entre eux, s'il leur permet 
d'améliorer la condition de tous, n'a pas pour effet de pouvoir nuire à la condition d'aucun 
d'eux ». Voilà donc le mandat tacite, limité comme il vient d'être dit, érigé à la hauteur 
d'un principe de droit, sur lequel la cour de cassation se base pour casser un arrêt de cour 
d'appel. 

Dans l'espèce qui était soumise à la cour de cassation, un jugement avait été obtenu par 
les codébiteurs solidaires contre le créancier ; un seul des codébiteurs avait signifié ce 
jugement au créancier et fait courir ainsi le délai de l 'appel; le créancier avait interjeté 
appel après l'expiration du délai légal à compter de cette signification. La cour décide que 
la décision obtenue par le créancier sur cet appel n'est opposable qu'aux codébiteurs qui 
n'avaient pas signifié le jugement ; le créancier ne peut pas s'en prévaloir contre le codé
biteur par rapport auquel l'appel était tardif. L'incurie des codébiteurs négligents ne doit 
pas nuire au codébiteur diligent. —11 nous semble que le principe posé par la cour comman
dait une solution plus radicale. Puisque chaque codébiteur a mandat pour accomplir les 
actes profitables à tous, la signification du jugement faite par un seul des codébiteurs ne 
devait-elle pas être considérée comme ayant fait courir le délai de l'appel au profit de tous 
les autres? ce qui conduisait à décider que l'appel tardif du créancier était non recevable 
à l'égard de tous les codébiteurs. 

Cette solution aurait eu en outre le mérite de concorder à merveille avec une autre que 
la cour admet sur une question très voisine de celle qui précède. Lorsque le créancier a 
obtenu un jugement de condamnation contre tous les codébiteurs solidaires, l'appel de ce 
jugement , interjeté en temps utile par l'un des codébiteurs, profite à tous les autres. Le 
créancier ne pourra donc pas se prévaloir contre ceux-ci de la déchéance résultant de la 
tardiveté de leur appel, ni de la fin de non-recevoir résultant de l'exécution par eux donnée 
au jugement . La jur isprudence est constante sur ce point. V. notam. Cass., 10 nov. 1890, 
D., 92. 1. 8, S., 91. 1. 241. 

Le nouveau principe admis par la cour de cassation la conduira peut-être à changer sa 
jurisprudence sur plus d'un point. Ainsi la cour admet que l'autorité de la chose jugée avec 
l'un des codébiteurs solidaires est opposable à tous les autres (Cass., 1 e r décembre 1885, 
S., 86. 1. 55, D., 86. 1. 251). C'est reconnaître à l'un des débiteurs solidaires le droi 
d'empirer la situation des autres, contrairement au nouveau principe. 

L'idée du mandat tacite, avec les limitations que lui assigne la cour de cassation dans 
son dernier arrêt , est peut-être bonne pour expliquer certains effets de la solidarité admis 
par le code civil. Aucun texte ne la formule à l'état de principe, et nous n'en voyons non 
plus aucun dans lequel le principe apparaisse comme nécessairement sous-entendu. 

N" 3. D e s d i v e r s e s e x c e p t i o n s q u e l e s c o d é b i t e u r s s o l i d a i r e s p e u v e n t 
o p p o s e r au c r é a n c i e r . 

9 7 4 . Le codébiteur solidaire poursuivi par le créancier, peut 
dans certains cas échapper en tout ou en partie aux conséquences 
de l'action dirigée contre lui, en invoquant divers moyens de défense 
que l'art. 1208 appelle , improprement peut-être, des exceptions : 

<( Le codébiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer 

» toutes- les exceptions qui résultent de la nature de ! obligation, et 

» toutes celles qui lui sont personnelles, ainsi que celles qui sont 

» communes à tous les codébiteurs. Il ne peut opposer les exceptions 

» qui sont purement personnelles à quelques-uns des autres codé-

» biteurs ». 

Rationnellement les divers moyens de défense, que le codébiteur solidaire poursuivi 
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peut opposer au créancier (nous les appellerons désormais des exceptions, comme le fait 
la loi), doivent être classés en trois catégories. 

1» Exceptions réelles, rei cohserentes. Leur caractère consiste en ce qu'elles peuvent 
être opposées pour le tout par tous les codébiteurs indistinctement. 

Dans cette première catégorie rentrent les exceptions qui résultent de la nature de 
l'obligation et celles que notre texte appelle communes à tous les codébiteurs. A notre 
avis, ces deux classes auraient dù être confondues en une seule. Si on veut les dis
tinguer, il faut considérer comme résultant de la nature de l'obligation : d'abord les 
exceptions fondées sur l'inexistence de l'obligation, par exemple l'exception tirée de ce 
que l'obligation a une cause illicite; puis les exceptions fondées sur la nullité de l'obliga
tion, alors du moins que la cause de la nullité n'a rien de personnel à l'un des codébi
teurs, par exemple, s'il s'agit de la vente solidaire d'un immeuble, l'exception tirée de ce 
que la vente est rescindable pour cause de lésion de plus des sept douzièmes (art. 1674). 
Et alors les exceptions communes à tous les codébiteurs seraient toutes les autres excep
tions qui peuvent être invoquées pour le tout par tous les codébiteurs indistinctement, 
c'est-à-dire les exceptions tirées de la plupart des causes d'extinction des obligations, 
telles que le paiement, la novation, la remise de la dette (art. 1285), la prescription. 

2» Exceptions personnelles. Cette deuxième catégorie comprend les exceptions qui 
peuvent être opposées pour le tout par celui des codébiteurs dans la personne duquel elles 
ont pris naissance, et seulement dans la mesure de sa portion par les autres. 11 en est 
ainsi de la remise de la dette faite par le créancier à l'un des codébiteurs solidaires avec 
réserve de son droit contre les autres. Le codébiteur auquel la remise a été faite peut 
invoquer pour le tout l'exception résultant de la remise; il n'aura donc rien à payer s'il 
est poursuivi par le créancier. Les autres codébiteurs pourront invoquer l'exception seu
lement pour la part de leur codébiteur auquel la remise a été faite. V. art 1285. La con
fusion peut engendrer aussi une exception personnelle. On lit à ce sujet dans l'art. 1209 : 
n Lorsque l'un des débiteurs decient héritier unique du créancier, ou lorsque le créan-
» cier devient l'unique héritier de l'un des débiteurs, ta confusion n'éteint la créance 
» solidaire que pour la part et portion du débiteur ou du créancier ». Cpr. art. 1301, 
al. 3. Il semblerait bien qu'il dût en être de même de la compensation ; mais il est difficile, 
en présence de l'alinéa final de l'art. 1294, de ne pas la considérer comme engendrant une 
exception purement personnelle au codébiteur dans la personne duquel elle s'est produite. 
Cpr. infra. n. 1126. 

3° Exceptions purement personnelles. Ce sont celles qui peuvent être invoquées exclu
sivement par le codébiteur dans la personne duquel elles ont pris naissance; telles sont 
les exceptions tirées du bénéfice du terme ou de la condition stipulée au profit de l'un des 
codébiteurs seulement, du concordat accordé à celui d'entre eux qui est en faillite, de 
l'incapacité de l'un des codébiteurs, par exemple de sa minorité, et aussi, croyons-nous, 
mais il y a des difficultés sur ce point, de l'erreur, du dol ou de la violence qui auraient 
vicié son consentement. 

975 . En somme, nous considérons l'art. 1208 comme un texte complètement inutile. 
Il se borne à dire, et encore en termes défectueux, que les exceptions, qui peuvent être 
opposées par les codébiteurs solidaires au créancier, se répartissent dans quatre catégo
ries : 1° exceptions résultant de la nalure de l'obligation: 2" exceptions communes à tous 
les codébiteurs (nous avons compris les unes et les autres dans une même catégorie sous 
le nom d'exceptions réelles; il n'y a pas lieu en effet de les distinguer, puisqu'elles ont le 
même caractère, celui de pouvoir être opposées pour le tout par tous les codébiteurs) ; 
3° exceptions personnelles; 4» exceptions purement personnelles. Les exceptions qui ren
trent dans ces deux dernières catégories, ont cela de commun qu'elles résultent d'un fait 
qui s'est produit dans la personne de l'un des codébiteurs; elles diffèrent en ce que les 
premières peuvent être invoquées pour le tout par le codébiteur dans la personne duquel 
elles ont pris naissance, et pour sa part dans la dette seulement par les autres, tandis que 
les dernières ne peuvent être invoquées que par le débiteur du chef duquel elles se sont 
produites. Mais la loi ne nous dit pas, et c'est là précisément ce qu'il eût été intéressant 
de savoir, quelles sont les exceptions qui rentrent dans chaque catégorie. 
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N» i. D e s c a u s e s qu i , t o u t e n l a i s s a n t s u b s i s t e r la d e t t e , p e u v e n t fa i re 
c e s s e r la s o l i d a r i t é o u e n modi f i er l e s ef fets . 

9 7 6 . Deux causes peuvent mettre fin à la solidarité ou en modi
fier les effets, sans cependant éteindre l'obligation solidaire ; ce 
sont : 1° la remise de la solidarité; 2° la mort de l'un des codé
biteurs solidaires cjui laisse jdusieurs héritiers. Nous parlerons 
d'abord de cette dernière dont la loi ne s'occupe pas. 

1. Mort de l'un des codébiteurs solidaires qui laisse plusieurs héritiers. 

9 7 7 . Aux termes de l'art. 1220, toute obligation susceptible de 
division se divise de plein droit entre les héritiers du débiteur. Ce 
princijje s'ajqdique m ê m e aux obligations sol idaires; car il est 
formulé dans les termes les plus généraux. Si donc l'un des débi
teurs solidaires vient à mourir, la dette solidaire se divisera entre 
ses héritiers,et la situation du créancier se trouvera ainsi modifiée, 
en ce sens, que, s'il veut s'attaquer aux héritiers du débiteur 
décédé, il ne jiourra poursuivre chacun d'eux que dans la mesure 
de sa part héréditaire, tandis qu'il avait le droit de demander le 
tout au débiteur décédé. Ainsi Primtts, Secundus et Tertius me 
doivent solidairement 3.000 fr. ; Primus vient à mourir, laissant 
deux héritiers pour portions égales . Chacun ne sera tenu envers 
moi que dans la mesure de sa part héréditaire, c'est-à-dire pour 
la moitié du montant total de la dette, soit 1.500 fr. A Primtts je 

pouvais demander le total de la dette, soit 3.000 fr.; à chacun de 
ses héritiers je ne puis plus demander que la moitié de cette 
somme, et il me faut j)ar conséquent les attaquer tous les deux 
pour obtenir la totalité. Je conserve le droit, b ien entendu, de 
demander le tout, si je le préfère, à chacun des codébiteurs soli
daires survivants ; ma situation n'est modifiée qu'à l'égard des 
héritiers du débiteur décédé. 

2 . Remise de la solidarité. 

9 7 8 . Il ne faut pas confondre la remise de la solidarité avec la 
remise de la dette. Le créancier qui fait remise de la dette renonce 
à son droit de créance ; il le conserve au contraire, lorsqu'il se 
borne à faire remise de la solidarité ; ce qu'il perd seulement en 
pareil cas, c'est le bénéfice de la solidarité, les avantages qui y 
étaient attachés. 

La remise de la solidarité j)eut être absolue ou relative. 
9 7 9 . A. — Elle est absolue lorsque le créancier renonce à la 

solidarité à l'égard de tous les codébiteurs sans exception. L'obli
gation devient alors ce qu'elle aurait été dès l'origine si elle eût 
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été contractée sans solidarité, c'est-à-dire qu'elle se divise entre 
les divers débiteurs ; le créancier ne peut plus demander à cha
cun que sa part. Le code ne s'occupe pas de la remise absolue de 
la solidarité, soit parce qu'elle est infiniment rare dans la pra
tique, soit parce qu'il était on ne peut plus facile d'en déterminer 
les effets. 

9 8 0 . B. — La remise de la solidarité est relative, lorsque le 
créancier décharge de la solidarité un seul ou quelques-uns seule
ment des codébiteurs solidaires. 11 s'agit de savoir d'où peut 
résulter cette remise et quels en sont les effets. Tel est l'objet des 
art. 1210 à 1 2 1 2 . Nous supposerons toujours, pour la facilité des 
explications, que la remise de la solidarité a été faite à un seul 
des codébiteurs. 

La remise de la solidarité peut être expresse ou tacite. 
9 8 1 . a. Elle est expresse, lorsqu'elle résulte d'une déclaration 

expresse faite par le créancier, comme s'il a dit : « Je renonce à 
la solidarité au profit de tel débiteur », ou s'il a déclaré l'en 
décharger ou consentir à la division de la dette en sa faveur, ou 
s'il a employé toutes autres expressions équivalentes. 

L'effet de la remise expresse est indiqué par l'art. 1210, ainsi 
conçu : « Lé créancier qui consent à la division de la dette à 
» l'égard de l'un des codébiteurs, conserve son action solidaire 
» contre les autres, mais sous la déduction de la part du débiteur 
» qu'il a déc/uirgé de la solidarité ». 

Ainsi Primus, Secundus et Tertius me devant solidairement 
3.000 fr. (c'est notre espèce de tout à l'heure que nous conserve
rons dans la suite de ces explications), je déclare renoncer à la 
solidarité au profit de Primus; je ne pourrai plus demander que 
2.000 fr. soit à Secundus, soit à Tertius, c'est-à-dire que je devrai 
déduire du montant de ma demande la part du codébiteur 
déchargé de la solidarité, soit 1.000 fr. 

Cela va de soi, quand le codébiteur déchargé de la solidarité n'a obtenu celte décharge 
que moyennant le paiement de sa part : il est bien clair que le surplus seulement reste dù 
au créancier, et qu'il ne peut pas demander davantage aux autres codébiteurs. C'est tel
lement évident qu'il nous est impossible de croire que l'art. 1210 ait été écrit uniquement 
en vue de cette hypothèse, comme l'ont prétendu certains auteurs : fallait-il donc uuedis-
position législative pour nous dire que celui qui sur 3.000 fr. en a touché 1.000, ne peut 
plus en réclamer que 2.000? D'autant plus que, loin d'être restrictifs, les termes de l'arti
cle sont aussi généraux que possible: la loi parle d'un créancier qui consent à la division 
de la dette à l'égard de l'un des codébiteurs, sans que rien puisse faire supposer qu'elle 
sous-entend : après avoir reçu la part de ce codébiteur. Il faut donc admettre, avec la 
majorité des auteurs, quel article a aussi, nous dirions volontiers surtout, en vue le cas 
où la remise de la solidarité est faite par le créancier nullo accepto. Même dans cette 
hypothèse, le créancier ne peut agir contre les autres débiteurs que sous la déduction de 
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la part de celui qu'il a déchargé de la solidarité (i). Solution qui est contraire à l'avis de 
Pothier , et aussi, croyons-nous, aux véritables principes, d'après lesquels une renoncia
tion doit toujours être interprétée res t r ic t ivement .Le créancier n'a renoncé à la solidarité 
qu'au profit de l'un des codébi teurs; donc il a entendu se réserver son droit tout entier 
contre les autres. Alors pourquoi la loi décide t-elle que le créancier ne conserve contre 
les autres codébiteurs qu'un droi t de recours restreint ? Un dit, il est vrai, pour justifier 
cette solution, que le créancier ne peut par son fait, en avantageant l'un des codébiteurs 
solidaires, empirer la situation des autres, et que c'est ce qu'il ferait, si, après avoir décharge 
l'un des codébiteurs de la solidarité sans recevoir sa part, il conservait son droit intégral 
contre les autres. Mais c'est se payer de mots. Le créancier a le droit de s'adresser à 
celui des débiteurs qu'il veut choisir et d'exiger de lui le paiement total de la dette. Que 
fait-il autre chose, en déchargeant l'un des débiteurs de la solidarité? Il exerce ainsi son 
choix par avance, ou du moins il le limite : il annonce aux autres codébiteurs que c'est 
nécessairement à l'un d'eux qu'il s'attaquera. C'est bien son droit, et on se demande 
pourquoi en l'exerçant il subit une sorte de déchéance. 

* Si l'on admet que l'art. 1210 contient une dérogation aux principes, et une déroga
tion peu justifiée, on sera nécessairement conduit à décider que son application doit être 
sévèrement restreinte dans les plus étroites limites ; il n'y aurait donc pas lieu de l 'étendre 
au cas où le créancier, en déchargeant un des codébiteurs delà solidarité, se seraitréservé 
expressément tous ses droits contre les autres. 

9 8 2 . b. La remise d e l à solidarité est tacite, lorsqu'elle résulte 
d'actes, gesta, accomplis par le créancier et qui font nécessairement 
supposer sa volonté de renoncer à la solidarité. Quels sont ces 
actes? Ils sont indiqués par les art. 1211 et 1212, ainsi conçus : 

ART. 1211. Le créancier qui reçoit divisément la part de l'un des 

débiteurs, sans reserver dans la quittance la solidarité ou ses droits 

en général, ne renonce à la solidarité qu'à l'égard de ce débiteur. 

— Le créancier n'est pas censé remettre la solidarité au débiteur 

lorsqu'il reçoit de lui une somme égale à la portion dont il est tenu, 

si la quittance ne porte pas que c'est pour sa part. — / / en est de 

même de la simple demande formée contre l'un des codébiteurs 

pour sa part, si celui-ci n'a pas acquiescé à la demande, ou s'il n'est 

pas intervenu tin jugement de condamnation. 

ART. 1212. Le créancier qui reçoit divisément et sans réserve la 

portion de l'un des codébiteurs dans les arrérages ou intérêts de la 

dette, ne perd la solidarité que pour les arrérages ou intérêts échus, 

et non pour ceux à échoir, ni pour le capital, à moins que le paie

ment divisé n'ait été continué pendant dix ans consécutifs. 
Ces articles prévoient quatre cas de remise tacite de la solidarité. 
1er CAS (art. 1211 al. 1 et 2 ) . — Primus, Secundus et Tertius me devant solidairement 

3.000 fr., Primus vient m'offrir le paiement de sa part, soit 1.000 fr., et je consens à le 
recevoir. Serai-je considéré par ce seul fait comme ayant renoncé à la solidarité à l'égard 
de ce codébiteur? Non. Telle a peut-être été mon intention cependant, on peut même 
dire que cela est probable; mais il y a un doute, et la loi l ' interprète en ma faveur, en 
faveur du créancier, d'après la règle Nemo juri suo facile renuntiare prsesumitur. Le 

(1J B i e n e n t e n d u , le c r é a n c i e r c o n s e r v e le d r o i t d ' a g i r c o n t r e le c o d é b i t e u r d é c h a r g é , p o u r la p a r t de c e l u i - c i d a n s 

la de t te L e c o d é b i t e u r a u q u e l l e c r é a n c i e r a f . , it r e m i s e de l a s o l i d a r i t é nullo accepto c e s s e de r é p o n d r e p o u r les 

a u t r e s , m a i s il n e c e s s e p a s de r é p o n d r e p o u r l u i - m ê m e . 
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doute est lové, si j'ai dit dans la quittance que ce que le débiteur a payé est pour sa part ; 
en faisant cette déclaration, je reconnais implicitement que celui qui paie ne doit qu'une 
portion, par conséquent qu'il ne doit pas tolum et lotaliter : ce qui implique de ma part 
une remise de la solidarité. Et toutefois l'induction résultant des mots pour sa part serait 
détruite, si la quittance contenait au profit du créancier une réserve de la solidarité ou 
même de ses droits en général. 

2 e CAS (art. 1211 al. 3). — Le créancier forme une demande en justice contre l'un des 
codébiteurs solidaires; il lui demande une somme égale à sa part dans la dette. Sera-t-il 
considéré par cela seul comme ayant renoncé à la solidarité au profit de ce débiteur? Non ; 
car il y a doute, si léger qu'il soit, sur l'intention du créancier de faire remise de la soli
darité, et la loi interprète ce doute en sa faveur Le doute est levé, si le créancier a spé
cifié dans sa demande que ce qu'il réclame est pour la part du codébiteur. La volonté du 
créancier paraissant certaine, il semble que ces faits devraient suffire pour entraîner 
remise tacite de la solidarité. Alors pourquoi la loi exige-t-elle en outre que le débiteur 
ait acquiescé à la demande formée contre lui, ou qu'il soit intervenu un jugement de 
condamnation? La raison en est, dit Pothier (n. 277), que les dettes étant contractées par 
le concours des volontés du créancier et du débiteur, la remise ne peut s'en faire que par 
un consentement contraire des mêmes parties ». Il faut donc que la volonté du débiteur 
concoure avec celle du créancier; or ce concours a lieu lorsque le débiteur a acquiescé à 
la demande, et il est censé avoir lieu, d'après la règle Judiciis quasi contrahimus, lors
qu'il est intervenu un jugement de condamnation. 

3 e CAS (art. 1212 l r e partie,. — Le créancier a reçu divisément et sans réserves la part 
de l'un des codébiteurs dans les intérêts de la dette. La loi dit que ce fait entraine remise 
tacite de la solidarité, mais seulement pour les intérêts échus, et non pour les intérêts à 
échoir ni pour le capital. Elle sous-entend que, même pour les intérêts échus, il n'y aura 
remise de la solidarité qu'autant que la quittance portera que ce que le débiteur a payé 
est pour sa part. D'un autre côté, il est bien évident que la remise de la solidarité ne peut 
s'appliquer qu'aux intérêts compris dans la quittance, et non pas à tous les intérêts échus 
sans distinction. S'il m'est dû par exemple trois années d'intérêts, et que je reçoive 50 fr. 
de Primus en exprimant dans la quittance que ces 50 fr. représentent sa part dans les 
intérêts échus de l'année 1894, il est clair que je n'aurai renoncé à la solidarité au profit 
de Primus que pour les intérêts de cette année, et non pour ceux des deux suivantes. 

4 e CAS (art. 1212 in fine). — Il a lieu lorsque, pendant dix ans consécutifs, l'un des débi
teurs a été admis à payer les intérêts ou arrérages pour sa part. Le créancier est alors 
censé avoir renoncé à la solidarité au profit de ce débiteur, non seulement pour les arré
rages ou intérêts échus, mais aussi pour ceux à échoir et même pour le capital. 

N° 5 . De la r é p a r t i t i o n d e la d e t t e s o l i d a i r e e n t r e l e s c o d é b i t e u r s . 

9 8 3 . « L'obligation contractée solidairement envers le créancier 
» se divise de plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus entre 
» eux que chacun pour sa part et portion » (art. 1213). 

C'est donc seulement dans leurs rapports avec le créancier que 
les divers débiteurs solidaires doivent tous totum et totaliter. Entre 

conséquence du principe traditionnel que les codébiteurs solidaires 
sont associés. 

Dans quelles proportions la division s'opère-t-elle ? Par portions 
égales, en principe. La loi répartit la dette entre les divers débi
teurs, parce qu'elle suppose que cette dette a été contractée dans 
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leur intérêt commun, et elle la répartit par portions égales , parce 
qu'elle présume que l'intérêt de chacun est le même . 

Mais ce n'est là qu'une présomption qui tomberait devant la 
preuve contraire (1). Si donc il est démontré que la dette solidaire 
a été contractée dans l'intérêt d'un seul des codébiteurs, qu'elle n'a 
profité qu'à lui, il devra seul la supporter en définitive. Ainsi Pri

mas a besoin de 3.000 fr. pour une affaire qui l'intéresse exclusive
ment ; il vient me demander cette somme, et il m'offre l 'engagement 
solidaire de deux de ses amis, Secundus et Tertius, qui consentent 
à répondre pour lui: j 'accepte cette proposition. L'emprunt est 
donc fait par Primus, Secundus et Tertius solidairement, mais dans 
l'intérêt exclusif de Primus cjui profite seul des fonds. Par rapport 
à moi les trois codébiteurs sont tenus pour le tout; je pourrai choi
sir celui qu'il me plaira pour lui demander le jîaiement intégral ; 
mais, dans les rapports des codébiteurs entre eux, Primus est seul 
débiteur, et doit seul supporter en définitive le jioids de la dette, 
puisqu'elle n'a profité cju'à lui; Secundus et Tertius ne sont que 
ses cautions. C'est ce que dit l'art. 1216, ainsi conçu : « Si l'affaire 

ni pour laquelle la dette a été contractée solidairement ne concer-

» nait que l'un des coobligés solidaires, celui-ci serait tenu de toute 

» la dette vis-à-vis des autres codébiteurs, qui ne seraient considérés 

» par rapport à lui que comme ses cautions ». 

= Par rapport à lui. Mais non par rapport au créancier ; cela est notable. Secundus et 
Tertius, dans notre espèce, ne pourraient donc pas exciper, à l'égard du créancier, de 
leur qualité de cautions de Primus, et invoquer à ce titre le bénéfice de discussion ou 
celui de division: par rapport au créancier, ils sont débiteurs solidaires, ou, si l'on veut, 
cautions solidaires. 

Entre les deux hypothèses extrêmes que prévoit la loi, celle où la dette solidaire inté
resse également tous les codébiteurs et celle où elle intéresse exclusivement un [ou quel
ques-uns] d'entre eux, se place une hypothèse intermédiaire dont la solution ne peut offrir 
aucune difficulté : celle où la dette solidaire intéresse tous les codébiteurs, mais inégale
ment. Alors la dette se répartira entre eux dans la proportion de leur intérêt respectif. 

On voit qu'en matière de solidarité, comme en matière de suc
cession lorsqu'U y a plusieurs héritiers, il faut distinguer l 'obliga
tion et la contribution à la dette : l'obligation qui régit les rapports 
des codébiteurs à l'égard du créancier, la contribution qui régit 
leurs rapports entre eux. L'obligation est du total de la dette pour 
chaque codébiteur; la contribution est proportionnelle à l'intérêt 
de chacun ; dans le doute, on présume que tous les codébiteurs ont 
le même intérêt. 

9 8 4 . R e c o u r s . — La dette solidaire se divisant entre les divers 
codébiteurs, et chacun ne devant la supporter en définitive que dans 

(I) La p r o u v e i n c o m b e a c e l u i q u i e r n i b a t l a p r é s o m p t i o n et n o n k c e l u i q u i l ' i n v o q u e A r g . a r t . 1315. C a s a . . 

S 9 o c t . 18i)0, D . , 91. 1. 475 . 
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la mesure de son intérêt, il en résulte nécessairement que le paie
ment fait par l'un d'eux pourra donner lieu à un recours contre les 
autres. L'art. 1214 al. 1 règle l'étendue de ce recours. « Le codé-
» bitenr d'une dette solidaire, qui l'a payée en entier, ne peut répéter 
» contre les autres que. les part et portion de chacun d'eux ». Ainsi 
Primus, Secundus et Tertius ayant emprunté solidairement 3.000fr., 
Tertius paie toute la dette. 11 pourra exercer une action récursoire 
contre chacun de ses codébiteurs dans la mesure de sa part contri-
butoire. En supposant, ce qui arrivera le plus souvent, que tous 
les codébiteurs aient un intérêt égal dans la dette, il aura donc 
le droit de demander 1.000 fr. à Primus et pareille somme à Secun
dus. Si la dette a été contractée dans l'intérêt exclusif de Primus, 
Tertius pourra lui demander un remboursement intégral. 

Le recuurs dont il vient d'être parlé existerait, même au cas de solidarité résultant 
tant d'un crime ou d'un délit (C. pén., art. 55). Il est vrai qu'on ne peut alors baser le re
cours sur l'existence d'une société entre les divers codébiteurs. Associés, ils peuvent 
l'être en fait, mais non en droit, la societas maleficiorum n'ayant pas d'existence aux 
yeux de la loi. Mais après tout, l'idée de société n'intervient que comme explication du 
recours accordé par la loi au débiteur qui a payé le total. Nul texte ne subordonne ce 
recours à la condition qu'une société existe ou puisse exister entre les divers débiteurs. 
D'ailleurs le droit de recours peut recevoir ici une autre explication : il est nécessaire 
pour que les coupables soient tous également punis. C'était la doctrine de Pothier, et il 
est peu probable que notre législateur ait voulu l'abandonner. 

9 8 5 . Par quelle action le codébiteur qui a fait le paiement exercera-t-il son recours 
contre ses codébiteurs? Ce sera, à son choix, soit par l'action mandati ou negotiorum 
geslorum, soit par l'action qui appartenait au créancier. 

L'action mandati a sa source dans la société, dont la solidarité suppose le plus souvent 
l'existence entre les codébiteurs, et dans le mandat qu'elle implique : chaque codébiteur 
est mandataire de tous les autres à l'effet de payer la part qui leur incombe dans la dette; 
or le mandataire a l'action mandati contre le mandant pour se faire rembourser ce qu'il 
a payé en l'acquit de celui-ci (art. 1999j. Dans les cas où, à raison de l'absence de toute 
société licite entre les codébiteurs, on ne peut pas admettre l'existence de l'action man
dati, par exemple s'il s'agit de la solidarité établie par l'art. 55 C. pén., il y aurait lieu à 
l'action negotiorum gestorum. 

Quant i l'action qui appartenait au créancier, le codébiteur qui a payé la dette peut 
l'exercer en qualité de subrogé; le bénéfice de la subrogation dans les droits du créancier 
lui est en effet acquis de plein droit en vertu de l'art. 1251-3". 

Chacune de ces actions a ses avantages et ses inconvénients. L'action mandati permet 
au codébiteur qui l'exerce de demander, outre le remboursement de son avance, l'intérêt 
depuis le jour du paiement fart. 20011, et cela même si la dette solidaire n'estpas produc
tive d'intérêts. En agissant par faction du créancier, le codébiteur qui a payé la dette 
n'obtiendra pas cet avantage. Mais en revanche il pourra exercer les sûretés particulières, 
par exemple les hypothèques, qui étaient attachées à la créance : ce qui lui permettra 
quelquefois d'obtenir de l'un de ses codébiteurs qui est insolvable un remboursement qu'il 
n'obtiendrait pas ou n'obtiendrait qu'en partie par l'action mandati, action purement per
sonnelle. 

9 8 6 . Qu'il agisse par l'une ou l'autre action, le codébiteur, qui a payé le total, ne peut 
demander à chacun de ses codébiteurs que sa part contributoire dans la dette. Cela va de 
soi, quand il agit par l'action mandati. En effet, par cette action, le mandataire ne peut 
réclamer que le remboursement de l'avance qu'il a faite pour le compte du mandant ; or 
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le codébiteur qui a payé le total n'a avancé pour chacun de ses codébiteurs que la part de 
celui-ci dans la dette, il n'avait mandat de lui que pour cette par t ; il ne peut donc pas lui 
demander davantage par l'action qui nait du mandat. On peut trouver extraordinaire au 
premier abord que la même limitation soit imposée au codébiteur, lorsqu'il agit par l'action 
du créancier. Le créancier pouvait agir pour le tout contre chaque débi teur; pourquoi le 
codébiteur qui exerce son action en qualité de subrogé, ne peut-il pas l 'exercer avec la 
même étendue, sauf à déduire sa part dans la dette? Pourquoi, dans notre espèce, Ter
tius, qui a payé le tout, ne peut-il pas dire à Primus par exemple : « Le créancier aurait 
pu exiger de vous le total de la dette, 3.000 fr. ; c'est son action que j 'exerce contre vous 
comme subrogé; je vous demande donc le tout, déduction faite de ma part, soit au total 
2.000 fr. » Pothier dit que c'est pour éviter un circuit d'actions. Il est peut-être plus exact 
de rattacher cette disposition à la garantie dont les divers codébiteurs solidaires sont tenus 
les uns envers les autres en qualité d'associés : elle est une conséquence de la règle Qui 
doit garantir ne peut évincer. Cpr. supra n. 298. 

9 8 7 . Supposons que l'un des codébiteurs solidaires soit insol
vable; son insolvabilité retombera-t-elle exclusivement sur celui 
qui a fait le paiement? On n'en verrait aucune bonne raison. L'in
solvabilité dont d s'agit constitue un cas fortuit, dont les consé
quences doivent rationnellement retomber sur tous les codébiteurs 
également, c'est-à-dire proportionnellement à leur intérêt, à leur 
part dans la dette. Aussi l'art. 1214 al. 2 dispose-t-il : « Si l'un 

» d'eux se trouve insolvable, la perte qu'occasionne son insolvabl

es lité se répartit, par contribution, entre tous les autres codébi-

» leurs solvables et celui qui a fait le paiement ». Cpr. art. 876 et 
supra n. 298. Ainsi, dans l'espèce proposée tout à l'heure, si Pri

mus est insolvable, son insolvabilité se répartira par portions égales 

entre Secundus et Tertius, puisque tous les codébiteurs ont le même 
intérêt dans la dette, et par conséquent Tertius qui a payé le tout 
pourra recourir contre Primus pour 1.500 fr. 

9 8 8 . Mais voici une nouvelle complication. Parmi les codébi
teurs solidaires, il y en a un qui a été déchargé de la solidarité. 
Devra-t-il supporter lui aussi sa part contributoire dans la perte 
résultant de l'insolvabilité de l'un des codébiteurs? La loi résout 
cette question dans le sens de l'affirmative : « Dans le cas où le 

» créancier a renoncé à l'action solidaire envers l'un des débiteurs, 

» si l'un ou plusieurs des autres codébiteurs deviennent insolvables, 

» la portion des insolvables sera contributoirement répartie entre 

» tous les débiteurs, même entre ceux précédemment déchargés de 

» la solidarité par le créancier » (art. 1215). Ainsi, en reprenant 
notre espèce, le créancier a déchargé Secundus de la solidarité, 
après avoir reçu de lui les 1.000 fr. qui représentent sa part; Pri

mus devient insolvable, et Tertius paie au créancier les 2.000 fr., 
qui lui restent dus. Il pourra recourir contre Secundus pour 500fr . , 
lui faisant ainsi supporter pour la moitié la perte résultant de 
l'insolvabilité de Primus. 
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Mais le codébiteur déchargé de la solidarité n'aura-t-il pas alors une action récursoire 
contre le créancier, pour se faire rembourser la somme représentant sa portion contribu-
toire dans la part de l'insolvable? Secundus, dans notre espèce, ne pourra-t-il pas dire au 
créancier : « Vous m'aviez déchargé de la solidarité en recevant le paiement de ma part, 
et par conséquent je devais compter que je n'aurais rien à supporter en sus dans le far
deau de la dette solidaire : or voilà que, contrairement à mes prévisions, fondées sur les 
légitimes espérances que me donnait la remise de la solidarité, je me trouve obligé de 
payer 500 fr. pour ma portion contributoire dans la part de l'insolvable; remboursez-moi 
ces 500 fr. » Nous croyons que cette prétention ne serait pas fondée. D'abord le texte ne 
parle nullement de ce recours. D'un autre côté, la remise de la solidarité, par cela seul 
qu'elle est une renonciation à un droit, est de stricte interprétation; le doute, qui peut 
exister sur le point de savoir quelle est son étendue, doit donc s'interpréter en faveur du 
créancier; or rien ne prouve qu'il ait entendu garantir le codébiteur déchargé de la soli
darité contre les conséquences de l'insolvabilité possible de l'un de ses codébiteurs. On 
dira peut-être : Mais alors la remise de la solidarité n'a pas de sens; elle ne procure 
aucun bénéfice au débiteur qui l'a obtenue ; il faut bien admettre cependant que les part es 
ont entendu faire un acte sérieux! L'objection n'est pas fondée. Même en refusant au 
codébiteur déchargé de la solidarité le recours dont il s'agit, la remise de la solidarité lui 
procure toujours cet avantage de le dispenser de faire l'avance des fonds; le créancier ne 
pourra plus le choisir, de préférence aux autres codébiteurs solvables, pour exiger de lui 
le paiement intégral de la dette ; c'est peu si l'on veut, mais c'est bien quelque chose 
cependant. 

* D'ailleurs, si l'on reconnaît au codébiteur déchargé de la solidarité le droit d'exercer 
contre le créancier l'action récursoire dont il s'agit, il faut, pour être conséquent, décider 
que le créancier devra déduire de la demande qu'il dirige contre l'un des débiteurs soli
daires une somme égale à la portion contributoire du codébiteur déchargé de la solidarité 
dans la part de l'insolvable. Dans notre espèce, il faudrait dire que le créancier n 'a ie 
droit de demander que 1.500 fr. à Tertius ; car on ne comprendrait pas qu'il pût le forcer 
à payer 2.000 fr., pour être obligé ensuite de restituer sur cette somme 500 fr. à Secun
dus, après que celui-ci les aurait lui-même remboursés à Tertius. Et c'est là en effet 
qu'en sont venus quelques auteurs. Mais, cette étape une fois franchie (et on s'y trouve 
conduit par la force irrésistible de la logique), qu'on veuille bien retourner la tête en 
arrière et jeter les yeux sur l'art. 1215, qui ordonne que la part de l'insolvable soit répar
tie entre tous ses codébiteurs, y compris ceux déchargés de la solidarité. Que devient-il? 
On le supprime. Cette façon d'interpréter la loi n'est pas admissible. 

N. 6. Y a - t - i l p l u s i e u r s e s p è c e s d e s o l i d a r i t é ? 

9 8 9 . Parmi les effets que le code civil fait produire à l'obligation solidaire, il y en a 
plusieurs dont il est difficile de rendre compte d'une manière satisfaisante, si l'on ne sup
pose pas l'existence d'un mandat, entre les divers débiteurs solidaires : ce sont principa
lement eeux qu'indiquent les art. 1205, 1200 et 1207. De là certains auteurs ont conclu 
que ces divers effets ne sont pas produits par l'obligation solidaire, lorsque le lien de la 
société, et par suite du mandat, ne peut pas être considéré com me existant entre les divers 
débiteurs tenus de l'obligation solidaire. La solidarité ne produirait plus alors qu'un seul 
effet : permettre au créancier de s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, pour 
exiger de lui le paiement intégral de la dette. Cela arriverait dans certains cas de solida
rité légale, notamment dans la solidarité que l'art. 55 du code pénal établit entre les diffé
rents auteurs ou complices d'un même crime ou d'un même délit et dans celle que l'art. 
189 C. co. crée entre les signataires d'une même lettre de change (Toulouse, 17 déc. 1892, 
D., 93. 2. 313). V. aussi ancien art. 1734 C. civ. La solidarité ainsi restreinte est appelée 
solidarité imparfaite. 

Ainsi, d'après cette théorie, il y aurait deux espèces de solidarité : la solidarité parfaite 
produisant tous les effets indiqués par les art. 1203 s., et la solidarité imparfaite dont 
l'unique effet serait de permettre au créancier de demander le tout à un seul des débi-
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teurs. La solidarité conventionnelle serait toujours parfaite. Quant a la solidarité légale 
elle serait tantôt parfaite, tantôt imparfaite, suivant qu'on pourrait ou qu'on ne pourrait 
pas présumer l'existence d'un mandat entre les divers codébiteurs. 

Nous repoussons absolument la théorie de la solidarité imparfaite comme n'ayant aucune 
base dans les textes. Après avoir dit que la solidarité peut résulter de la convention des 
parties ou de la loi (art. 1202), le code civil indique les effets de la solidarité d'une manière 
générale dans les art. 1203 et s. P a r conséquent ces effets s'appliquent tant à la solidarité 
légale qu'à la solidarité conventionnelle. Rien n'autorise à dire que certaines obligations 
solidaires ne produiront que quelques-uns de ces effets. Et s'il est vrai que l'idée d'un 
mandat facilite l'explication de plusieurs d 'entre eux, il y a au moins exagération à dire 
qu'on ne peut pas les expliquer autrement , et en tout cas la loi ne dit nulle part que ces 
effets soient subordonnés à l'existence ou à la possibilité d'un mandat entre les divers 
débiteurs. 

D'après une jurisprudence constante (1), au sujet de laquelle il y aurait beaucoup à dire, 
les divers auteurs d'un même délit civil ou d'un même quasi-délit sont tenus chacun pour 
le tout de la réparation du préjudice causé par ce délit ou par ce quasi-délit, alors du 
moins qu'il y a impossibilité de déterminer la part de responsabilité qui incombe à chacun 
dans le fait dommageable à raison de la faute qu'il a commise : comme si par exemple 
plusieurs individus ont incendié ma récolte par imprudence, ou si ma propriété a été 
endommagée par les vapeurs pestilentielles émanées de plusieurs établissements indus
triels voisins. Chacun des coauteurs est alors condamné à la réparation intégrale du p ré 
judice causé, comme s'il en était seul l 'auteur. Est-ce là une obligation solidaire? La 
jurisprudence paraît l 'admettre (voyez notamment Cass., 15 janvier 1878, D., 78. 1. 152, 
S., 78. 1. 293), elle emploie du moins les expressions solidarité, débiteurs solidaires. La 
doctrine n'y voit en général qu'une simple obligation in solidum, dont l'unique effet est 
d'autoriser le créancier à demander le tout, solidum, à chaque débiteur, parce qu'on 
manque de base pour diviser entre eux la condamnation, sans qu'il y ait lieu d'ailleurs 
d'appliquer les autres effets de la solidarité indiqués par les art. 1205, 1206 et 1207. 

9 8 9 bis. Terminons par deux observations : 
1° Dans la solidarité conventionnelle, rien ne s'oppose à ce que les parties modifient par 

une clause formelle les règles légales relatives aux effets de la solidarité. Arg. art. 6 et 1134, 
2° La solidarité légale ne produit les effets déterminés par les art. 1203 et s. que sauf les 

dérogations résultant d'un texte formel. C'est ainsi que, suivant une opinion accréditée, 
l 'art. 1206 ne recevrait pas son application à la solidarité établie par les art . 140 et 187 C. 
co. entre les différents signataires d'une lettre de change ou d'un billet à ordre, les ar t . 
165 et s. C. co. manifestant l 'intention formelle du législateur d'établir une dérogation à 
cette règle. V. Lyon-Caen et Renault , Traité de droit commercial, t. IV, n. 443. 

SECTION V 

DES OBLIGATIONS DIVISIBLES ET INDIVISIBLES 

9 9 0 . Entre toutes les matières juridiques, celle de la divisibilité 
et de l'indivisibilité a toujours passé, non sans raison, pour l'une 
des plus difficiles et des plus ardues, nous ajouterons et des p lus 
obscures. C'était bien sans doute l'idée de Dumoulin, quand il 
intitulait le traité spécial qu'il a écrit sur ce sujet : Extricatio 

labyrinthi dividui et individni. Continuant dans l'intérieur de 
l'ouvrage l'image qu'il fait figurer au frontispice, Dumoulin indi-

(1) C a s s . , 14 m a r s 1*8», D . , 8 3 . 1. 40\ S . , 8 4 . 1. 2 8, 2 8 j a n v i e r et 8 j u i l l e t 1885, S . , * 5 . 1. 480 et 494, 2 5 o c t o b r e 

1887, D . , 8 8 . 1. 7 2 , S . , 8 7 . 1. 411, 18 n o v . 1885, D . . 8 6 . 1. 3 9 7 , S . , 89 . 1. T,5, e t 11 j u i l l e t 1 8 9 ' . S . , 9 î . 1. 5 0 5 e t 5C8 ( d e u x 

a r r ê t s ) . 
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que sous le nom de fils ou clés les diverses règles qui doivent 
servir à guider le lecteur. Malgré ou peut-être à cause de ces 
nombreux fils, on se perd facilement dans ce labyrinthe comme 
dans les autres. Deux cents ans plus tard, Pothier vint rendre 
cette matière un peu plus accessible en résumant dans quelques 
pages le volumineux traité de Dumoulin. C'est à cette source que 
notre législateur a puisé. 

Indiquons tout d'abord en quelques mots et sauf à y revenir 
plus tard, quel est l'intérêt du sujet que nous allons traiter. Entre 
le créancier et le débiteur, il importe assez peu de savoir si 
l'obligation est divisible ou indivisible. En eiïet, dans leurs rap
ports respectifs, l'obligation susceptible de division doit être exé
cutée comme si elle était indivisible fart. 1220). Ainsi le débiteur 
d'une somme d'argent ne peut pas forcer son créancier à recevoir 
un paiement partiel (art. 1244 al. 1), et cependant une obligation 
ayant pour objet une somme d'argent est essentiellement divisible, 
c'est-à-dire susceptible d'être prestée par fractions. Quand donc 
apparaît l'intérêt de la question? Il se présente principalement, 
lorsque le créancier ou le débiteur est mort laissant plusieurs 
héritiers. Il sera très intéressant en pareil cas de savoir si l'obli
gation est divisible ou si elle ne l'est pas. Est-elle divisible ? elle 
se divisera de plein droit entre les héritiers du débiteur ou entre 
ceux du créancier; de sorte que chaque héritier du débiteur ou du 
créancier ne pourra être tenu de payer la dette ou n'aura le droit 
d'en exiger le paiement que dans la mesure de sa part hérédi
taire. Au contraire, si l'obligation est indivisible, elle ne se divi
sera ni activement ni passivement; un seul des héritiers du débi
teur pourra être forcé de payer le total, de même qu'un seul des 
héritiers du créancier pourra exiger le paiement intégral. 

L'intérêt de notre sujet étant ainsi délimité, nous allons recher
cher successivement ce que c'est qu'une obligation indivisible et 
dans quels cas une obligation est indivisible. 

9 9 1 . Et d'abord qu'est-ce qu'une obligation divisible ? Qu'est-ce 
qu'une obligation indivisible ? Pothier répond (n. 287) : « Une 
obligation dividaelle est celle qui peut se diviser ; l'obligation indi
viduelle, celle qui ne peut pas se diviser ». A force d'être claire, 
cette définition ne se comprend pas ; il faut préciser un peu plus. 
Une obligation est divisible, lorsque la prestation qu'elle a pour 
objet peut se faire pour partie, indivisible si la prestation ne peut 
se faire pour partie. En précisant davantage encore, on peut dire 
que, pour savoir si une obligation est divisible ou indivisible, il 
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(1} S i e l l e é t a i t d é t e r m i n é e p a r l a c o n v e n t i o n m ê m e , l a s e r v i l u d e s e r a i t i m m é d i a t e m e n t é t a b l i e c o m m e d r o i t r é e l , 

et i l n'y a u r a i t p l u s à c o n s i d é r e r l o b l i g a t i o n d e l a c r é e r , p u i s q u e c e t t e o b l i g a t i o n s e r a i t repuiêe i m m é d i a t e m e n t 

e x é c u t é e . A r g . a r t . U'i» a l . 1. 

faut se référer à son objet : l 'obligation est divisible, toutes les 
fois qu'aucune impossibilité juridique ni physique ne s'oppose à 
ce que son objet puisse être divisé soit matériellement, soit intel

lectuellement (art. 1217V 

La division matérielle est une division réelle, effective, physique, 
qui sépare la chose en plusieurs parties distinctes les unes des 
autres : coinmme si l'on divise le vin contenu dans une barrique 
en le mettant dans 300 bouteil les, ou si l'on divise une prairie en 
diverses portions dont la configuration matérielle est indiquée par 
des bornes. 

La division intellectuelle est celle qui se fait à l'aide de l'intelli
gence, solo intellectu. Elle peut s'appliquer, non seulement aux 
choses susceptibles de division matérielle, mais aussi à certaines 
choses qui n'en sont pas susceptibles. Ainsi un moulin n'est pas 
divisible matériel lement, en ce sens tout au moins que la division 
matérielle en amènerait la destruction, toutes les parties du mou
lin étant solidaires et ne pouvant fonctionner les unes sans les 
autres; mais il est divisible intellectuellement : on comprend très 
bien par exemple qu'un moulin appartienne à l'un pour le tiers et 
à l'autre pour les deux tiers, et que les deux copropriétaires aient 
le droit de s'en servir alternativement, le premier pendant un jour, 
le second pendant deux, et ainsi de suite. 

Eh bien ! toutes les fois que l'objet d'une obligation sera suscep
tible de division soit matérielle, soit même intellectuelle, l 'obliga
tion sera divisible; elle sera indivisible au contraire, toutes les fois 
que son objet ne sera susceptible ni de division matérielle, ni de 
division intellectuelle. Nous allons voir tout à l'heure que cela peut 
arriver dans certains cas, rares il est vrai. 

9 9 2 . Cela posé, Pothier , d'après Dumoulin, distingue trois espèces d'indivisibilité : 
l'indivisibilité absolue, l'indivisibilité d'obligation et l'indivisibilité de paiement. 

1. Indivisibilité absolue. 

9 9 3 . Pothier appelle indivisibilité absolue l'indivisibilité que Dumoulin désigne sous 
le nom de individuum contractu et qui serait peut-être mieux dénommée individuum 
natura. C'est celle qui résulte de la nature même de l'obligation: la volonté des parties 
n'y est pour r ien. L'obligation est de telle nature que l'esprit ne concevrait pas la possi
bilité d'une division dans l 'accomplissement de la prestation qu'elle a pour objet. Comme 
le dit fort bien Pothier , cette indivisibilité a lieu lorsque l'obligation a pour objet une 
chose qui n'est pas susceptible d'être stipulée ou promise pour partie. Ainsi vous vous 
êtes obligé à établir sur votre fonds une servitude de passage au profit du mien : la partie 
de votre fonds, qui servira d'assiette a la servitude, doit être déterminée par une opéra
tion ultérieure (1) . L'obligation dont vous êtes tenu envers moi est indivisible natura ou 
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contractu. L'esprit ne conçoit pas ici en effet la possibilité d'une prestation partielle. En 
quoi consisterait-elle? A me conférer le droit de passage pour partie, pour un tiers ou un 
quart par exemple? Cela n'a pas de sens : on passe ou on ne passe pas, il n'y a pas de 
moyen terme. L'objet de la prestation, et par suite la prestation et l'obligation elle-même 
sont donc indivisibles. Il en serait de même de l'obligation de faire ou de ne pas faire un 
voyage déterminé. Nous pouvons dire ici encore : on fait un voyage ou on ne le fait pas. 
Si celui qui s'est obligé à faire un voyage de Bordeaux à Paris va jusqu'à Orléans et meurt 
à cette étape, dira-t-on qu'il a satisfait à son obligation pour les quatre cinquièmes? Il est 
évident qu'il n'y a pas satisfait du tout. On peut encore citer comme exemple l'obligation 
d'abattre un arbre. On abat un arbre ou on ne l'abat pas, mais on ne l'abat pas à moitié. 

C'est à cette première espèce d'indivisibilité, l'indivisibilité absolue, que l'art. 1217 fait 
allusion lorsqu'il dit : <• L'obligation est divisible ou indivisible selon qu'elle a pour objet 
» ou une chose qui dans sa livraison, ou un fait qui dans l'exécution, est ou n'est pas 
» susceptible de division soit matérielle soit intellectuelle ». 

Et toutefois on a remarqué avec raison que, prise à la lettre, la définition de ce texte 
pourrait convenir à l'indivisibilité solutione tantum, aussi bien qu'à l'indivisibilité natura 
ou contractu. Pour éviter cette amphibologie, il aurait fallu, à la place des mots : c. une 
chose qui dans sa livraison, ou un fait qui dans l'exécution », substituer ceux-ci : une 
chose ou un fait qui PAR SA NATURE... 

2. Indivisibilité d'obligation. 

9 9 4. L'indivisibilité d'obligation, individuum obligatione, d'après la terminologie de 
Dumoulin, est celle qui résulte de la volonté des parties. L'objet de l'obligation et par 
suite l'obligation elle-même sont parfaitement divisibles par leur nature, mais les parties 
ont voulu que l'obligation fût indivisible. Ainsi l'obligation de livrer un terrain d'une cer
taine étendue est parfaitement divisible par sa nature; car son objet est susceptible de 
division : rien ne s'opposerait à ce que le terrain qui fait l'objet d'une semblable obligation 
fût stipulé ou promis pour partie. Mais la volonté des contractants pourra rendre cette 
obligation indivisible, de sorte qu'elle ne pourra se diviser, le cas échéant, ni entre les 
héritiers du débiteur ni entre ceux du créancier. Cette volonté peut être manifestée 
expressément ou tacitement. Elle le serait tacitement dans l'hypothèse suivante : Vous 
m'avez vendu un certain nombre de mètres de terrain à prendre dans un terrain plus 
grand à vous appartenant; il est expliqué dans le contrat que ce terrain est destiné à la 
construction d'une usine qui doit avoir une superficie égale à celle du terrain vendu. Ces 
circonstances démontrent que nous avons considéré la prestation du terrain vendu comme 
n'étant pas susceptible de division, et par suite l'obligation elle-même comme indivisible. 
En effet une prestation partielle ne me procurerait pas ici une utilité proportionnelle à 
celle que me procurerait la prestation totale; que pourrais-je faire d'une partie du terrain, 
puisque la totalité est nécessaire à ma construction ? L'obligation sera donc indivisible en 
vertu de notre volonté : si je meurs avant qu'elle soit exécutée, un seul de mes héritiers 
aura droit d'en exiger l'exécution intégrale; si c'est vous qui mourez, je pourrai exiger 
l'exécution intégrale d'un seul de vos héritiers. 

La question de savoir s'il y a indivisibilité d'obligation est donc une question d'inten
tion des parties contractantes. En cas de difficulté sur le point de savoir si cette intention 
existe, il appartiendra au juge de statuer. 

C'est à l'indivisibilité d'obligation que se réfère l'art. 1218, ainsi conçu : « L'obligation 
» est indivisible, quoique la chose ou le fait qui en est l'objet soit divisible par sa nature, 
» si le rapport sous lequel elle est considérée dans l'obligation ne la rend pas suscepti-
» ble d'exécution partielle ». Mais on a remarqué avec raison que la partie finale de ce 
texte permettrait de confondre l'indivisibilité d'obligation avec l'indivisibilité de paie
ment. Pour prévenir cette confusion, il aurait fallu substituer les mots susceptible DE 
DIVISION aux mots susceptible D'EXÉCUTION PARTIELLE, qui terminent l'article. 

3 . Indivisibilité de paiement. 

9 9 5 . Dumoulin appelait cette dernière espèce d'indivisibilité, qui n'en est pas une, 
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ainsi qu'on va le voir, individuum solutione tantum. L'indivisibilité de paiement n'affecte 
que l'exécution de l'obligation, et non l'obligation elle-même. L'objet de l'obligation est 
divisible, l'obligation elle-même demeure divisible; seulement il résul te , « soit de la 
» nature de l'engagement, soit de la chose qui en fait l'objet, soit de la fin qu'on s'est 
» proposée dans le coidrut. que l'intention des contractants a été que la dette ne pût 
» s'acquitter partiellement ». Ce sont les termes de l 'art. 1221-5» qui régit l'indivisibilité 
solutione tantum. En voici un exemple : Un condamné, qui subit la contrainte par corps 
pour une dette résultant d'un délit, stipule la somme nécessaire pour payer son créancier 
et obtenir ainsi la liberté de sa personne ; il résulte ici « de la (in qu'on s'est proposée 
» dans le contrat, que l'intention des contractants a été que la dette ne pût s'acquitter 
» partiellement » (art. 1221-5»). En effet la prestation d'une partie seulement de la somme 
promise serait sans utilité pour le stipulant, puisque la somme totale lui est nécessaire 
pour réaliser le but qu'il se propose. Il y aura donc indivisibilité de paiement. Si le débi
teur meurt laissant plusieurs héritiers, un seul pourra être forcé de payer le total. 

Supposons au contraire dans notre espèce que ce soit le créancier qui vienne à mour i r ; 
un seul de ses hérit iers pourra-t-il exiger l'exécution intégrale de l'obligation? N o n ; 
l'obligation active se divisera entre eux, et chacun n'en pourra demander l'exécution que 
pour sa part . L'art . 1221 al. 1 est formel : « Le principe établi dans l'article précédent 
» [il s'agit du principe de la division des créances et des dettes] reçoit exception à l'égard 
» des héritiers DU DÉBITEUR.. . » Donc il conserve son empire à l'égard des héritiers du 
créancier. Et c'est là précisément la différence qui existe entre l'indivisibilité d'obligation 
et l'indivisibilité de paiement. L'indivisibilité d'obligation empêche que l'obligation se 
divise soit au point de vue actif, soit au point de vue passif; elle ne se divisera pas plus 
entre les héritiers du créancier qu'entre ceux du débiteur. Au contraire, l'indivisibilité de 
paiement ne produit aucun effet par rapport aux héritiers du créancier, mais seulement 
par rapport aux héritiers du débiteur. 

On voit que l'indivisibilité de paiement comme l'indivisibilité d'obligation résulte de la 
volonté des parties contractantes, et en définitive ce sont deux choses qui, sans se con
fondre, se ressemblent cependant beaucoup. Aussi la question de savoir si les parties ont 
entendu établir une indivisibilité d'obligation ou une indivisibilité de paiement pourra 
dans certains cas être fort délicate. Au juge il appartiendra de la résoudre en cas de 
difficulté, comme toutes les questions d'interprétation de volonté. 

On voit également que l'obligation indivisible solutione tantum produit tous les effets 
de l'obligation divisible, sauf en ce qui concerne le paiement, qui ne peut pas être fait 
divisément par les héritiers du débiteur. On s'explique ainsi très bien que le code civil 
nous la présente comme une exception aux règles ordinaires qui régissent l'effet des 
obligations divisibles, et qu'il ne lui donne même pas le nom d'obligation indivisible, 
contrairement à ce que fait Pothier . C'est là un des cas assez rares où notre législateur 
n'a pas fait fausse route en se séparant de son guide ordinaire. 

1 1 . Des effets de l'obligation divisible. 

9 9 6 . Nous connaissons déjà par anticipation la disposition de 
Fart. 1220, ainsi conçu : « L'obligation qui est susceptible de divi-

» sion, doit être exécutée entre le créancier et le débiteur comme si 

» elle était indivisible. La divisibilité ri a d'application qu'à l'égard 

» de leurs héritiers, qui ne peuvent demander la dette ou qui ne sont 

» tenus de la payer que pour les parts dont ils sont saisis ou dont 

» ils sont tenus comme représentant le créancier ou le débiteur ». 
On se souvient (supra n. 329; que ce texte ne règle pas une question de contribution 

entre les divers héritiers du débiteur ou du créancier, mais une question d'obligation. En 
d'autres termes, il ne s'agit pas de savoir quelle portion de la dette chaque héritier du 
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débiteur doit supporter définitivement, mais bien quelle portion il doit payer, sur la pour
suite du créancier ; de même qu'en sens inverse, si c'est le créancier qui est décédé, il 
ne s'agit pas de savoir comment se répartira définitivement la créance entre ses divers 
héritiers, mais bien de quelle portion de cette créance chaque héritier du créancier 
pourra exiger le paiement. En un mot, la loi règle ici les rapports des héritiers d'une des 
parties, non entre eux, mais à l'égard de l'autre partie. 

Il peut arriver que le créancier et le débiteur soient morts l'un et l'autre avant que 
l'obligation ait reçu son exécution ; alors, en supposant l'obligation divisible, la division 
légale s'opérera des deux côtés, c'est-à-dire au point de vue actif et au point de vue passif 
tout à la fois. Ainsi, en supposant que le débiteur et le créancier soient morts, laissant, le 
premier deux héritiers pour portions égales, et le second trois, la dette se divisera par 
moitié entre les deux héritiers du débiteur, et la créance par tiers entre tes héritiers du 
créancier; chaque héritier du créancier pourra donc demander à chaque héritier du débi
teur un tiers de la moitié de la dette, c'est-à-dire un sixième. 

La loi ne parle ici que du cas où la pluralité dos sujets actifs ou des sujets passifs de 
l'obligation résulte du décès soit du créancier, soit du débiteur. On répèle partout que ce 
qu'elle dit pour cette hypothèse devrait s'appliquer par analogie au cas où il y aurait dès 
l'origine pluralité de créanciers ou de débiteurs, la dette ayant été contractée conjointe
ment par plusieurs ou envers plusieurs sans solidarité. Mais ce langage ne nous parait 
pas tout à fait exact Nous ne nions pas qu'en pareil cas l'obligation se divisera entre les 
divers créanciers ou les divers débiteurs, si elle est divisible ; mais la division se fera en 
vertu de la volonté des parties et non en vertu des dispositions de la loi; par conséquent 
elle pourra s'opérer par portions inégales entre les divers créanciers ou les divers débi
teurs, si telle a été la volonté des parties. Au cas où rien ne viendrait révéler cette 
volonté, la division s'opérerait naturellement par portions égales. 

9 9 7 . L'art. 1221 indique cinq exceptions au principe de la divi
sion des dettes entre les héritiers du DÉBITEUR : « Le principe établi 
» dans l'article précédent reçoit exception à l'égard des héritiers 
» du débiteur, — /" Dans le cas où la dette est hypothécaire ; — 
» 2 J Lorsqu'elle est d'un corps certain ; — 3° Lorsqu'il s'agit de la 
» dette alternative de choses au choix du créancier, dont l'une est 

» indivisible ; /" Lorsque l'un des héritiers est chargé seul par le 
>' titre, de l'exécution de l'obligation ; — ,5" Lorsqu'il résulte, soit de la 
» nature de l'engagement, soit de la chose gui en fait l'objet, soit 
» de la pin qu'on s'est proposée dans le contrat, que l'intention des 
» contractants a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement.— 
» Dans les trois premiers cas, l'héritier qui possède la chose due ou 
» le fonds hypothéqué à la dette, peut être poursuivi pour le tout 
» sur la chose due ou sur le fonds hypothéqué, sauf le recours con-
» tre ses cohéritiers. Dans le quatrième cas, l'héritier seul chargé 
» de la dette, et dans le cinquième cas, chaque héritier peut aussi 
» être poursuivi pour le tout; sauf son recoins contre ses cohéri-
» tiers ». 

Ce texte, remarquons-le tout de suite, laisse intact le principe de la division des créan
ces entre les héritiers du créancier. Cela résulte très positivement de la formule employée 
par l'alinéa 1, ainsi conçu ; « Le principe établi clans l'article précédent reçoit exception 
» d l'égard des héritiers du uÉuiTEun ». En d'autres termes, dans les hypothèses excep
tionnelles prévues et réglées par l'art. 1221, un seul des héritiers du débiteur pourra, en 
cas de décès de celui-ci, être forcé d'exécuter intégralement l'obligation, bien qu'elle soit 
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divisible; mais si, au contraire, c'est le créancier qui est mort laissant plusieurs hérit iers, 
la créance se divisera entre eux : un seul n'aurait pas le droit d'exiger l'exécution intégrale 
de l'obligation. 

9 9 8 . Cela posé, étudions séparément chacun des cinq cas prévus par l'art. 1*221; on 
va voir que deux d'entre eux ne contiennent pas de véritables exceptions à la règle. 

1° Dans le cas où la dette est hypothécaire ». Supposons que le débiteur d'une dette 
garantie par une hypothèque vienne à mourir laissant deux héritiers. Si le créancier agit 
contre eux par l'action personnelle, il ne pourra demander à chacun que sa part hérédi
taire dans la dette, soit la moitié. Mais, s'il agit par l'action hypothécaire, il pourra deman
der le tout à celui des héritiers dans le lot duquel aura été mis l 'immeuble hypothéqué. 
C'est une conséquence de l'indivisibilité de l 'hypothèque. L'héritier poursuivi par l'action 
hypothécaire se trouve ici dans la même situation que tout autre détenteur d'un immeuble 
hypothéqué : il ne peut échapper à l'action qu'en payant toute la dette ou en délaissant 
l'immeuble hypothéqué. Est-ce une exception au principe de la division des dettes entre 
les héritiers du débiteur, comme parait le dire notre texte? Nul lement ; car ce n'est pas 
l'héritier que le créancier poursuit, c'est le détenteur de l 'immeuble hypothéqué, res non 
persona convenitur; et, ainsi qu'on vient de le voir, nous n'avons ici qu'une application 
pure et simple du principe de l'indivisibilité de l 'hypothèque. Ce n'est pas la dette qui ne 
se divise pas, comme le dit inexactement la loi; c'est l 'hypothèque. 

Nous savons que l 'héritier, qui, par l'effet de l'action hypothécaire, a payé toute la 
dette, peut recourir contre ses cohéritiers pour leur part contributoire (supra n. 296). 

2° c. Lorsqu'elle [la dette] est d'un corps certain ». Des héritiers opèrent entre eux le 
partage de la succession qui leur est échue ; l'un d'eux reçoit dans son lot un corps certain 
dont le défunt était débiteur, par exemple un tableau qu'il avait vendu mais non encore 
livré. L'acheteur pourra exercer son action en délivrance pour le tout contre cet héritier, 
car lui seul peut satisfaire à cette action : sauf le recours de l 'héritier, qui paiera seul la 
dette dont le défunt était tenu de ce chef, contre ses cohéritiers, si cette dette n'a pas 
été mise à sa charge exclusive par une clause de l'acte de partage. 

La disposition que nous venons d'analyser recevra son application, quelle que soit la 
cause de la dette du corps certain, aussi bien par conséquent lorsqu'elle résultera d'un 
dépôt ou d'un prêt à usage que lorsqu'elle résultera d'une vente. 

3° <• Lorsqu'il s'agit de la dette alternative de choses au choix du créancier, dont 
» l'une est indivisible ». Voici l'espèce prévue par ce texte. Je suis tenu envers vous 
d'une obligation alternative portant sur deux choses à votre choix dont l'une est indivi
sible : par exemple je vous dois une servitude de passage sur mon fonds en faveur du 
vôtre ou 1.000 fr., à votre choix; je viens à mourir avant que vous ayez exercé votre 
choix, et je laisse plusieurs hérit iers. Un premier point est certain, c'est que cet événe
ment ne portera nulle atteinte à votre droit de choisir. Cela posé, de deux choses l 'une : 
ou vous choisirez la chose divisible, et alors l'obligation se divisera entre mes héritiers 
proportionnellement à leurs parts héréditaires; ou vous choisirez la chose indivisible, et 
alors l'obligation ne se divisera pas. De sorte que nous n'avons ici qu'une application 
pure et simple des règles ordinaires de l'art. 1220, et non une exception, comme le dit la 
loi. 

4° •< Lorsque l'un des héritiers est cliargé seul, par le titre, de l'exécution de l'obliya-
» tion ». Le titre dont la loi veut parler ici est l'acte juridique qui a donné naissance à 
l'obligation : ce peut être une convention ou un testament. 

Ce serait une convention dans l'espèce suivante : en achetant une maison, j 'a i sti
pulé que, si je venais à mourir avant d'avoir payé le prix, l'aîné de mes enfants serait 
seul chargé de ce paiement. Cette stipulation constitue à notre avis un pacte sur une 
succession future, et elle aurait dû à ce titre être déclarée nulle, si la loi ne l'avait pas 
autorisée par une disposition formelle. En l'autorisant, par dérogation aux règles du droit 
commun, la loi réserve à l 'héritier chargé seul du paiement un recours contre ses cohé
ritiers dans la mesure de leurs parts héréditaires; et comme toute disposition qui déroge 
au droit commun est de stricte interprétation, on doit en conclure qu'il y aurait lieu de 
déclarer nulle la clause de la convention qui priverait l 'héritier de ce recours. 
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Le titre, qui charge un seul des héritiers de l'exécution intégrale de l'obligation, peut 
aussi êtrcun testament. Ainsi un testateur a écrit : « Je lègue 2O.IXI0 fr. à Paul ; l'aine de 
mes enfants sera seul chargé du paiement de ce legs >>. L'héritier grevé de cette charge 
pourra, après y avoir satisfait, exercer un recours contre ses cohéritiers, conformément 
à l'art. 1221 in fine, à moins rependant que, par une disposition formelle, le testateur ne 
l'ait privé de ce recours. Cette clause, qui, ainsi que nous venons de le voir, serait nulle 
dans une convention, comme constituant un pacte sur une succession future, non auto
risé par la loi, serait certainement valable dans un testament, acte destiné précisément à 
régler la succession future du disposant. 

§ II. Des effets de l'obligation indivisible. 

999 . Nous avons déjà noté que l'obligation indivisible solutione tantum est considé
rée par le législateur comme une obligation divisible. Ce qui est dit dans notre paragra
phe, intitulé Des effets de l'obligation indivisible, est donc inapplicable à l'indivisibilité 
de paiement. 

Les effets de l'obligation indivisible sont les mêmes que ceux de 
l'obligation divisible, lorsque le lien de l'obligation existe entre 
un créancier unique et un débiteur unique (art. 1220). 11 n'en 
est plus de même, lorsqu'il y a pluralité de créanciers ou de 
débiteurs : ce qui peut arriver soit parce que dès l'origine l'obli
gation a été contractée par plusieurs débiteurs ou au profit de 
plusieurs créanciers, soit parce que le créancier ou le débiteur est 
mort laissant plusieurs héritiers. En pareil cas, si l'obligation est 
divisible, elle se divise soit activement, soit passivement; au con
traire elle ne se divise ni activement ni passivement, si elle est 
indivisible. 

Remarquons toutefois qu'ici, comme dans l'art. 1220, la loi ne règle que les rapports de 
créancier à débiteur : il s'agit de savoir ce que doit payer chaque débiteur ou ce qui doit 
être payé à chaque créancier. Elle ne s'occupe nullement des rapports des divers créan
ciers ou des divers débiteurs entre eux : le profit résultant de la créance ou la perte résul
tant de la dette se répartirait entre eux d'après les mêmes règles que si l'obligation était 
divisible. 

1 0 0 0 . Nous avons dit d'abord que l'obligation indivisible ne se 
divise pas au point de vue actif. Si donc une obligation de cette 
nature a été contractée envers plusieurs créanciers, un seul pourra 
exiger l'exécution intégrale. Il en sera de même si le créancier 
unique de l'obligation est mort laissant plusieurs héritiers. La loi 
qui ne prévoit pas le premier cas, prévoit le second dans l'art. 1221 
al. 1, ainsi coneu : « Chaque héritier du créancier peut exiger en 
» totalité l'exécution de l'obligation indivisible ». 

L'alinéa 2 de l'article ajoute : « 17 ne peut seul faire la remise de la totalité de la 
n dette; il ne peut recevoir seul le pri.c au lieu de la chose. Si l'un des héritiers a seul 
» remis la dette ou reçu le prix de la chose, son cohéritier ne peut demander la chose 
» indivisible qu'en tenant compte de la portion du cohéritier qui a fait la remise ou qui 
» a reçu le prix ». Ce texte doit nous arrêter quelque temps. Chaque créancier ou chaque 
héritier du créancier peut exiger le paiement intégral de la dette indivisible, parce qu'un 
paiement partiel n'est pas possible. Mais la créance ne lui appartient pas pour cela tout 
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entière. Nous l'avons dit, dans les rapports des divers cocréanciers entre eux, la créance 
(ou du moins le profit qu'elle représente) se divise, ordinairement par portions égales. 
Dans ces conditions, un seul des intéressés ne devait pas avoir le droit d'en disposer pour 
sa part. Cette considération explique la disposition de notre article. La remise de là dette, 
laite par un seul des héritiers du créancier, ne produira aucun effet par rapport aux 
autres. Chacun de ces derniers pourra donc exiger l'exécution de l'obligation et l 'exiger 
intégralement, puisque l'obligation est indivisible et non susceptible par conséquent d'être 
payée pour par t ie ; mais comme la remise effectuée par son cohéritier doit avoir au moins 
effet, dans la mesure de la part de celui-ci, il ne pourra exiger cette exécution qu'en tenant 
compte au débiteur de la part revenant dans la créance au cohéritier qui a fait la remise. 

Même solution, mululis mutandis. au cas où l'un des héritiers du créancier a seul reçu 
le prix au lieu de la chose, et d'une manière générale au cas où il a fait novation avec le 
débiteur. 

1 0 0 1 . L'obligation indivisible ne se divise pas non plus au point 
de vue passif. C'est ce que disent les art. 1 2 2 2 et 1 2 2 3 : 

ART. 1 2 2 2 . Chacun de ceux qui ont contracté conjointement une 

dette indivisible, en est tenu pour le total, encore que l'obligation 

ri ait pas été contractée solidairement. 

ART. 1 2 2 3 . / / en est de même à l'égard des héritiers de celui qui 

a contracté une pareille obligation. 

L'art. 1225 ajoute : « L'héritier du débiteur, assigné pour la totalité de l'obligation, 
» peut demander un délai pour mettre en cause ses cohéritiers, à moins que la dette ne 
» soit de nature à ne pouvoir être acquittée que par l'héritier assigné, qui peut alors 
» être condamné seul, sauf son recours en indemnité contre ses cohéritiers ». 

Ce dernier texte est difficile, et il n'a peut-être pas toute la netteté désirable. Il a été 
emprunté à Pothier (Obligations, n. 330), et par conséquent les explications que donne 
ce jurisconsulte en constituent le meilleur commentaire. 

Pothier dit qu'il faut distinguer ici avec Dumoulin trois cas. 
1 e r CAS. La dette est de nature à ne pouvoir être acquittée que par celui des héritiers 

du débiteur qui est assigné. Par exemple il s'agit d'une servitude de passage, que le défunt 
avait promis d'établir, au profit d'un fonds voisin, sur une partie de son propre fonds, à 
déterminer par une opération ultérieure qui n'était pas encore accomplie lors de son 
décès. Le partage de la succession étant opéré, le créancier agit contre celui des héritier» 
dans le lot duquel a été mis l'immeuble sur lequel la servitude doit être établie; lui seul 
en effet peut exécuter l'obligation que le défunt a contractée de ce chef. Cet héritier ne 
pourra pas prétendre que ses cohéritiers doivent être condamnés comme lui à l'exécution 
de l'obligation; tout ce qu'il peut soutenir, c'est qu'il a le droit, la servitude une fois éta
blie, d'exercer une action récursoire contre chacun d'eux dans la mesure de sa part héré
ditaire; car, si l'obligation ne se divise pas dans les rapports des hérit iers du débiteur 
avec le créancier, elle se divise dans les rapports de ces héritiers entre eux. L'héritier 
poursuivi pourra donc demander un délai pour mettre ses cohéritiers en cause, afin qu'il 
soit statué par un même jugement sur l'exécution de l'obligation indivisible dont il est 
seul tenu envers le créancier et sur le recours que cette exécution fera naitre à son profit 
contre ses cohéritiers. Ce droit de recours n'existerait pas, et par suite l 'héritier pour
suivi n'aurait pas le droit de mettre ses cohéritiers en cause, si une clause de l'acte de 
partage avait mis la dette de la servitude à sa charge exclusive. En pratique, c'est ce qui 
arrivera presque toujours. 

2 e CAS. La dette est de nature à pouvoir être acquittée indifféremment soit par l 'héritier 
assigné, soit par chacun de ses cohéritiers. Pothier cite comme exemple le cas où il s'agit 
d'une servitude que le défunt s'est engagé à faire avoir à quelqu'un sur l 'héritage d'un 
tiers; il est clair que l'un quelconque des héritiers peut faire auprès de ce tiers les démar
ches nécessaires pour obtenir la constitution de la servitude. Ici la situation du cohéritier 
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assigné n'est pins la même que dans l'hypothèse précédente. Tout à l'heure il devait être 
condamné seul envers le créancier, puisque seul il pouvait acquitter la dette; il s'agissait 
seulement de régler le recours que l'exécution de l'obligation ferait naitre à son profit 
contre ses cohéritiers. Dans notre hypothèse au contraire, l'obligation est de nature à 
pouvoir être acquittée par l'un des cohéritiers aussi bien que par l 'autre; pourquoi donc 
alors un seul serait-il condamné à l'exécuter? L'héritier assigné a bien le droit de dire : 
« La condamnation à intervenir doit frapper mes cohéritiers aussi bien que moi, car ils 
doivent comme moi et au même titre que moi : je dois comme eux totum, mais pas plus 
qu'eux je ne dois lotaliler: je demande en conséquence un délai pour mettre mes cohé
ritiers en cause, afin que le jugement qui me condamnera les condamne également ». Au 
premier abord on ne voit pas l'avantage que cela procurera à l'héritier assigné : en effet, 
une fois la condamnation prononcée contre lui et ses cohéritiers, le créancier pourra le 
poursuivre seul et exiger de lui l'exécution intégrale de l'obligation, puisqu'elle est indi
visible; qu'aura-t-il donc gagné à faire condamner ses cohéritiers? Il obtiendra d'abord 
cet avantage : que, ses cohéritiers étant condamnés comme lui, le créancier s'attaquera 
peut-être à l'un d'eux pour obtenir l'exécution de l'obligation; la certitude qu'il avait 
d'être choisi pour cette exécution se trouve ainsi transformée en une simple probabilité. 
D'un autre côté, si l'héritier assigné ne met pas ses cohéritiers en cause, il devra être seul 
condamné aux dommages et intérêts pour le cas d'inexécution, sauf son recours contre 
ses cohéritiers : tandis que, s'il les met en cause, ils seront tous condamnés aux dommages 
et intérêts pour ledit cas d'inexécution, et cette dette, étant divisible, se divisera de plein 
droit entre eux, même dans leurs rapports avec le créancier. 

3 e C A S . La dette est de nature à ne pouvoir être acquittée que par tous les héritiers con
jointement. Par exemple il s'agit d'une servitude de passage, que le défunt s'est obligé à 
établir sur une portion de son fonds à déterminer par une opération ultérieure, et le fonds 
est encore indivis entre les héritiers au moment où le créancier intente son action contre 
l'un d'eux; le concours de tous les héritiers est nécessaire pour l'établissement de la ser
vitude, car un fonds commun ne peut pas être grevé de servitude sans le consentement 
de tous les copropriétaires. Dans cette hypothèse comme dans la précédente, l'héritier 
assigné pourra demander un délai pour mettre ses cohéritiers en cause : auquel cas ils 
seront tous condamnés à l'exécution de l'obligation, et pour le cas d'inexécution à des 
dommages et intérêts dont chacun sera débiteur pour sa part. Si l'héritier assigné ne met 
pas ses cohéritiers en cause, il sera seul condamné pour le tout à l'exécution de l'obliga
tion, et, en cas d'inexécution, aux dommages et intérêts, sauf son recours contre ses 
cohéritiers. 

Pothier ajoute : « Si l'un des cohéritiers déclare qu'il est prêt autant qu'il est en lui 
d'accomplir l'obligation, et qu'il ne tienne qu'à l'autre héritier qu'elle soit accomplie, il 
n'y a que celui qui refuse qui doit être condamné aux dommages et intérêts résultant de 
l'inexécution: car celui qui offre n'est pas en demeure ». Les auteurs modernes admettent 
généralement cette solution, bien qu'il s'élève à ce sujet des doutes très graves. 

En définitive, l'art. 1225 va un peu loin, quand il dit en termes absolus que, si la dette 
est de nature à ne pouvoir être acquittée que par l'héritier assigné, celui-ci ne peut 
demander un délai pour mettre en cause ses cohéritiers. Il le peut dans tous les cas ; mais, 
dans le premier, c'est-à-dire quand la dette est de nalure à ne pouvoir être acquittée que 
par l'héritier assigné, c'est uniquement pour faire statuer sur le recours qu'il est en droit 
d'exercer contre ses cohéritiers, tandis que, dans les deux autres, c'est pour les faire con
damner concurremment avec lui à exécuter l'obligation. 

P a r a l l è l e e n t r e l ' i nd iv i s ib i l i t é e t la s o l i d a r i t é . 

1 0 0 2 . Lorsque plusieurs débiteurs sont tenus d'une même obligation indivisible, le 
créancier peut s'adresser à celui qu'il veut choisir et exiger de lui un paiement intégral 
(art. 1222). A ce point de vue, l'obligation indivisible produit le même effet que l'obliga
tion solidaire (art. 1203). Mais sous d'autres aspects il existe des différences considérables 
entre les deux espèces d'obligations. L'art. 1219 nous le fait pressentir quand il dit : « La 
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» solidarité stipulée ne donne point à l'obligation le caractère d'indivisibilité ». Nous 
avons déjà signalé une de ces différences au n. 967. Résumons-la ici en quelques mots. 
En demandant à l'un des codébiteurs le paiement intégral de la dette solidaire, le créan
cier ne lui demande que ce qu'il doit, car chaque débiteur doit le tout. Au contraire, en 
demandant à un seul débiteur l'exécution intégrale de l'obligation indivisible, le créancier 
demande plus que ce débiteur ne doit, car il ne doit que sa par t ; pourquoi donc peut-il le 
forcer à payer le tout? parce que l'obligation, étant indivisible, n'est pas susceptible d'une 
exécution partielle. En un mot, le créancier qui poursuit l'un des débiteurs solidaires 
peut lui dire : « Vous devez le tout, payez-moi ». Au contraire le créancier, qui poursuit 
l'un des débiteurs d'une même obligation indivisible, lui dit : « Vous ne devez qu'une 
part ; mais, comme il vous est impossible de ne payer que cette part, puisque l'obligation, 
étant indivisible, n'est pas susceptible d'exécution partielle, et que cependant il faut bien 
que je sois payé, je vous demande le tout ». Nous savons qu'on exprime cette différence 
dans le langage de l'école, en disant que le codébiteur solidaire doit totum et tolaliler, 
tandis que chacun des débiteurs d'une même dette indivisible doit totum, mais non tota-
liter. On pourrait, ce semble, traduire ces locutions, en disant que chacun des codébiteurs 
solidaires est obligé au tout et doit le tout, tandis que chacun des débiteurs d'une même 
dette indivisible est obligé au tout mais ne doit que sa part. Les auteurs expliquent autre
ment le sens de ces expressions; mais leurs explications ne nous paraissent pas bien 
nettes. 

Il y a d'autres différences; nous indiquerons les principales : 
1° La solidarité a sa source dans le titre même en vertu duquel les débiteurs sont obli

gés (contrat, testament ou loi). Au contraire, l'indivisibilité résulte de la nature de l'obli
gation, qui n'est pas susceptible de division, à raison soit de la nature de la prestation 
qu'elle a pour objet (individuum natura ou contractv), soit de la volonté des parties 
contractantes (individuum obligatione). 

Aussi l'obligation indivisible se divise-t-elle entre les divers débiteurs, lorsque l'obs
tacle qui s'opposait à la division a cessé : ce qui arrive, lorsqu'elle se trouve convertie en 
une dette de somme d'argent, par conséquent en une obligation divisible (Cass., 14 juin 
1887, D., 88 1. 19); tandis que cette circonstance n'empêche pas l'obligation solidaire de 
demeurer pour le total à la charge de chacun des débiteurs (art. 1205 al. 1) . 

2» L'obligation solidaire se divise entre les héritiers du créancier; chacun ne peut 
demander que sa part dans la dette solidaire (arg. art. 1220). Au contraire l'obligation 
indivisible ne se divise pas entre les héritiers du créancier ; un seul peut demander l'exé
cution intégrale de l'obligation (art. 1224 al. 1). 

3° Il en est de même au point de vue passif : l'obligation solidaire se divise de plein 
droit entre les héritiers du débiteur, chacun n'en est tenu que pour sa par t ; tandis que 
l'obligation indivisible ne se divise pas entre les héritiers du débiteur, chacun en est tenu 
pour le total (art. 1223). 

On s'explique ainsi que l'interpellation, adressée à l'un des héritiers du débiteur soli
daire décédé, n ' interrompe pas la prescription à l'égard des autres, tandis qu'il en est 
autrement de l'interpellation adressée à l'un des héritiers du débiteur d'une obligation 
indivisible (art. 2249 al. 2). 

* 4° La solidarité suppose le plus souvent entre les divers codébiteurs solidaires l'exis
tence d'un mandat, dont nous avons déterminé la nature et l 'étendue. Ce mandat n'existe 
pas entre ceux qui ont contracté conjointement une même obligation indivisible. Cela 
explique, d'une part, que la mise en demeure de l'un des codébiteurs solidaires produise 
effet à l'égard des autres (art. 1207), tandis qu'il en est autrement entre les divers débi
teurs d'une même obligation indivisible, et d'autre part que la perte de la chose, surve
nue par la faute de l'un des débiteurs solidaires, laisse subsister l'obligation à l'égard des 
autres, qui n'en sont pas moins tenus solidairement du prix de la chose (art. 1205), tandis 
que la perte de l'objet d'une obligation indivisible, survenue par la faute de l'un des 
débiteurs tenus de cette obligation, est considérée comme un cas fortuit par rapport aux 
autres et entraine leur libération. 
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* 5 ° Le codébi teur d 'une det te indivisible , poursuivi pour l 'exécution in tégra le de l 'o

bligation, peut d e m a n d e r un délai pour m e t t r e ses codébi teurs en cause (art . 1225). Le 

m ê m e droit n ' appar t i en t pas au codébi teur sol idaire poursuivi pour la total i té . Cet te diffé

r e n c e nous para i t con tes tab le . Cpr . supra n. 971 . 

* Il existe enco re plusieurs au t res différences e n t r e la solidarité et l ' indivis ibi l i té ; mais 

celles que nous venons d ' indiquer suffisent pour nous m o n t r e r que ce sont choses qu'il ne 

faut pas confondre . La confusion cependan t se r e n c o n t r e f r é q u e m m e n t dans les déci

sions judic ia i res , et la doctr ine e l l e - m ê m e , à laquelle on est en droit de d e m a n d e r plus 

de précision dans le langage ju r id ique , n'a pas tou jours su l 'évi ter . 

SECTION VI 

DES OBLIGATIONS AVEC CLAUSES PÉNALES 

1 0 0 3 . Dommages et intérêts conventionnels et clause pénale sont 
une seule et même chose sous des noms différents. La clause 
pénale en effet n'est pas autre chose que l'évaluation, faite par 
les parties, des dommages et intérêts auxquels pourra donner lieu 
l'inexécution (dommages et intérêts compensatoires) ou le retard 
dans l'exécution de l'obligation (dommages et intérêts moratoires). 
On aurait donc pu faire de la section qui va nous occuper un 
appendice de celle où la loi traite des dommages et intérêts. 

1 0 0 4 . La clause pénale a un double but : 1° assurer l'exécution 
de la convention à laquelle elle se rattache ; 2° au cas où ce résul
tat ne pourrait être atteint, soustraire à l'arbitraire du juge la 
fixation des dommages et intérêts. 

1005 . Nous disons que le premier but de la clause pénale est 
d'assurer l'exécution de la convention : le débiteur exécutera pro
bablement son obligation pour ne pas encourir la peine. « La 
» clause pénale », dit l'art. 1226, « est celle par laquelle une per-
» sonne, pour assurer l'exécution d'une convention, s'engage à 
» guelgue chose en cas d'inexécution ». 

De là il suit que ta stipulation d'une clause pénale n'enlève pas 
au créancier la faculté d'exiger par les voies de droit l'exécution 
de l'obligation : « Le créancier, au lieu de demander la peine sti-
» pulée contre le débiteur gin est en demeure, peut poursuivre 
» l'exécution de l'obligation principale », dit l'art. 1228. Le débi
teur qui n'exécute pas son obligation ne pourra donc pas forcer le 
créancier à se contenter de la peine. Destinée à assurer l'exécu
tion de la convention, la clause pénale ne saurait être invoquée 
par le débiteur comme un moyen de se dégager; elle a pour but 
de fortifier le lien de l'obligation, et non de le relâcher en don
nant au débiteur un moyen de le rompre. 

La clause pénale, étant destinée à assurer l'exécution d'une 
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convention, se rattache nécessairement à cette convention par le 
l ien qui unit l'accessoire au principal. L'art. 1227 ne fait que 
déduire une double conséquence de ce principe, lorsqu'il dispose : 
« La nullité de l'obligation principale entraîne celle de la clause 

» pénale. — La nullité de celle-ci n'entraîne point celle de l'obli-

» galion principale ». 

Le principal pouvant subsister sans l'accessoire, il allait de soi 
que la nullité de la clause pénale ne devait pas entraîner celle de 
l'obligation principale à laquelle elle se rattache. En pareil cas, 
la clause pénale sera réputée non écrite, et les dommages et inté
rêts, auxquels pourra donner l ieu l'inexécution ou le retard dans 
l'exécution de l'obligation, seront réglés conformément au droit 
commun. 

Au contraire, l'accessoire ne pouvant pas subsister sans le prin
cipal, il s'ensuivait que la nullité de l'obligation principale devait 
entraîner celle de la clause pénale. Ainsi serait nulle la clause 
pénale destinée à assurer l'exécution d'une promesse de mariage 
(dédit de mariage) ; car une semblable promesse n'est pas obl iga
toire. 

1 0 0 6 . Toutefois le principe, que la nullité de l'obligation prin
cipale entraîne celle de la clause pénale, souffre trois exceptions. 

La première a l ieu, lorsque la nullité de l'obligation principale, 
à laquelle se rattache la clause pénale, est fondée sur le défaut 
d'intérêt du créancier; car alors la clause pénale purge le vice 
dont l'obligation est atteinte, en faisant apparaître l'intérêt; de 
sorte que, par une inversion des règles ordinaires, c'est la clause 
pénale qui donne la vie à l'obligation principale, au lieu de la 
recevoir d'elle. Ainsi la stipulation pour autrui, que l'art. 1119 
déclare nulle pour défaut d'intérêt du créancier, devient valable 
lorsqu'elle est accompagnée d'une clause pénale (supra n. 825 in 

fine). 

La deuxième exception a l ieu, lorsque la nullité de l'obligation 
principale tient au défaut de lien. Nous songeons aux promesses 
pour autrui : une semblable promesse, que l'art. 1119 déclare 
nulle parce qu'elle n'oblige personne, devient valable, quand 
celui qui l'a faite s'est engagé par une clause pénale à quelque 
chose en cas d'inexécution. 

Enfin la dernière exception a trait au cas où la nullité de l'obli
gation principale donne l ieu à des dommages et intérêts. Ainsi la 
vente de la chose d'autrui, quoique nulle et précisément parce 
qu'elle est nulle, peut donner lieu à des dommages et intérêts au 
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profit de l'acheteur (art. 1599). Rien n'empêche les parties de fixer 
le montant de ces dommages et intérêts au moyen d'une clause 
pénale. 

1007 . Le deuxième but de la clause pénale est de soustraire à 
l'arbitraire du juge; et aussi aux lenteurs et aux frais qu'entraine 
toujours l'intervention de la justice, la fixation des dommages et 
intérêts auxquels pourra donner lieu l'inexécution ou le retard 
dans l'exécution de l'obligation. Ce but ne serait pas atteint, si le 
tarif établi d'un commun accord par les parties pouvait être criti
qué soit par le créancier qui viendrait soutenir que les dommages 
et intérêts fixés par la clause pénale sont insuffisants, soit par le 
débiteur, qui prétendrait qu'ils sont exagérés. Aussi avons-nous 
vu que l'art. 1152. s'écartant avec raison sur ce point des tradi
tions de notre ancien droit, ne permet pas au juge de modifier, 
soit en plus, soit en moins, le taux des dommages et intérêts con
ventionnels. La clause pénale est une loi que les parties se sont 
imposée et qu'elles doivent subir. 

Il y a cependant un cas dans lequel le juge est autorisé à dimi
nuer le montant de la clause pénale : « La peine peut être modi-
» fiée par le juge », dit l'art. 1231, « lorsque l'obligation principale 
» a été exécutée en partie ». Le juge n'usera de cette faculté que 
lorsque l'exécution partielle aura procuré quelque utilité au créan
cier. Ainsi un vigneron s'est e n g a g é envers moi à façonner deux 
hectares de vignes, à peine de 200 fr. de dommages et intérêts; 
s'il a façonné un hectare, il est juste que la peine soit diminuée 
proportionnellement, par conséquent de moitié, puisqu'il y a inexé
cution pour moitié seulement, car l'exécution partielle m'a été 
profitable. Si au contraire un peintre, ayant promis sous une peine 
de peindre un tableau, commence son travail et le laisse inachevé, 
la peine ne devra pas être réduite parce que l'exécution partielle 
n'a pas été profitable au créancier. 

1 0 0 8 . Aux termes de l'art. 1229 al. 1 : « La clause pénale est 
» la compensation [c'est-à-dire la représentation, l'estimation] des 
» dommages et intérêts gue le créancier souffre de l'inexécution de 
» l'obligation principale ». 

De là résultent plusieurs conséquences : 
a. — La première est déduite par l'alinéa 2 de l'art. 1229 : « / / 

» [le créancier] ne peut demander en même temps le principal et la 
» peine, à moins gu'elle n'ait été stipulée pour le simple retard ». 

Lorsque la peine a été stipulée à raison de l'inexécution, le 
créancier ne peut pas demander le principal et la peine tout à la 
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fois : ce serait un double emploi, puisque la peine est l'équivalent 
de l'exécution. Il en est autrement, lorsque la peine a été stipulée 
pour le simple retard ; car alors elle est la compensation du pré
judice causé par le retard, et elle doit, pour remplir son but, être 
allouée sans préjudice du principal. 

Il y a donc grand intérêt à savoir si la peine a été stipulée à raison de l'inexécution ou 
à raison du retard : c'est une question de fait, dont la solution, en cas de difficulté, rent re 
dans le domaine du juge. La plupart du temps la comparaison de l 'importance relative 
de la peine et du principal ne permettra guère de doute. La peine, dont le montant est 
égal ou à plus forte raison supérieur à la valeur du principal, aura presque toujours été 
stipulée à raison de l'inexécution ; celle dont le montant est très minime par rapport à 
celui de l'obligation principale l'aura certainement été à raison du simple retard. 

b. — Le créancier doit mettre le débiteur en demeure pour lui 
faire encourir la peine; car les dommages et intérêts soit com
pensatoires, soit moratoires ne sont dus que lorsque le débiteur 
est en demeure (art. 1146). C'est ce que dit l'art. 1230 : « Soit que 

» ïobligation primitive contienne, soit qu'elle ne contienne pas un 

» terme dans lequel elle doive être accomplie, la peine n'est encou-

» rue que lorsque celui qui s'est obligé soit à livrer, soit à prendre 

» soit à faire, est en demeure ». 
L'obligation de prendre, dont la loi nous parle ici pour la première fois, est celle de 

prendre livraison de la chose. On conçoit que le débiteur puisse avoir intérêt à ce que le 
créancier prenne livraison a l'époque convenue, et qu'il ait stipulé une peine pour le cas 
où le créancier ne satisferait pas à cette obligation. 

H y p o t h è s e s p a r t i c u l i è r e s . 

1 0 0 9 . « Lorsque l'obligation primitive contractée avec une clause pénale est d'une 
•» chose indivisible, la peine est encourue par la contravention d'un seul des héritiers 
» du débiteur, et elle peut être demandée, soit en totalité contre celui qui a fait la 
» contravention, soit contre chacun des cohéritiers pour leur part et portion, et hypo-
» thécairementpour le tout, sauf leur recours contre celui qui a fait encourir la peine » 
(art. 1232). 

Lorsque l'obligation primitive contractée avec une clause pénale est indivisible, elle 
n'est pas susceptible d'exécution partielle, ni par suite de contravention partielle. On 
peut s'expliquer ainsi que la contravention d'un seul des héritiers du débiteur fasse 
encourir la peine pour le tout. Reste à savoir contre qui la peine pourra être demandée. 
La loi répond : pour le total contre celui par le fait duquel la peine a été encourue, et 
contre les autres pour leur part seulement, en supposant que la peine soit divisible; car 
du moment que l'obligation indivisible se trouve convertie en une obligation divisible, 
elle se divise entre les divers débiteurs. 

Aux termes de l'art. 1233 al. 1 : « Lorsque l'obligation primitive contractée sous une 
» peine est divisible, la peine n'est encourue que par celui des héritiers du débiteur qui 
» contrevient à cette obligation, et pour la part seulement dont il était tenu dans l'obli-
» galion principale, sans qu'il y ait d'action contre ceux qui l'ont exécutée ». 

Ainsi j 'a i stipulé de Paul qu'il me livrerait t rente mesures de blé, sous peine de 900 fr. 
de dommages et intérêts en cas d'inexécution ; il meurt laissant trois héritiers ; sa dette 
se divise : chacun des héritiers me doit dix mesures de blé. Si l'un d'eux ne me les donne 
pas, il me devra 300 fr. en vertu de la clause pénale. 

L'article ajoute dans son alinéa 2 : « Cette règle reçoit exception lorsque la clause 
«pénale ayant été ajoutée dans l'intention que le paiement ne pût se faire partielle-
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» ment, un cohéritier a empêché l'exécution de l'obligation pour la totalité. En ce cas, 
» la peine entière peut être exigée contre lui, et contre les auti'es cohéritiers pour leur 
» portion seulement, sauf leur recours ». 

Cette exception est fondée sur l'intention présumée des parties contractantes. 

CHAPITRE V 

DE L ' E X T I N C T I O N DES OBLIGATIONS 

1 0 1 0 . L'art. 1234 énumère les causes d'extinction des obliga
tions : « Les obligations s'éteignent, — Par le paiement, — Par la 
» novation, — Par la remise volontaire, — Par la compensation, 
» — Par la confusion, — Par la perte de la chose, — Par la nul-
» lité ou la rescision, — Par l'effet de la condition résolutoire, qui 
» a été expliquée au chapitre précédent, — Et par la prescription, 
» qui fera l'objet d'un titre particulier ». 

Chacune des sept premières causes d'extinction énumérées par ce texte fait l'objet 
d'une section de notre chapitre. (Juant à la huitième, la condition résolutoire, la loi nous 
en a déjà parlé au chapitre précédent (art. 1183 et s.). Enfin notre article annonce que la 
prescription fait l'objet d'un titre particulier : ce qui s'explique à merveille, s'il est vrai, 
comme on l'admet généralement, que la prescription forme seulement obstacle à ce que 
le créancier puisse poursuivre efficacement l'exécution de l'obligation, mais n'éteint pas 
l'obligation. 

A l'énumération que donne l'art. 1234 il y a lieu d'ajouter : 
1° Le mutuel dissentiment. Le lien que le consentement des parties a formé peut être 

détruit par un consentement en sens contraire (art. 1134 et supra n. 861). 
2° L'expiration du temps pour lequel l'obligation a été formée. Tel serait le cas où 

j'aurais cautionné quelqu'un pour trois ans; à l'expiration de ce délai, je serai déchargé 
de mon obligation, si je n'ai pas été poursuivi. C'est ce que l'on appelle, improprement 
peut-être, le terme résolutoire. 

3» L'impossibilité d'exécution. A l'impossible nul n'est tenu. Sauf les dommages et inté
rêts du créancier, si c'est par la faute du débiteur que l'exécution est devenue impossible. 

4° La mort de l'une des parties soit du débiteur, soit du créancier. — En général, les 
droits ou les obligations, résultant des contrats dans lesquels nous avons figuré, passent 
à nos héritiers (art. 1122). Mais ce principe reçoit exception dans certains cas soit en 
vertu de la nature du contrat, soit en vertu de la convention des parties, soit en vertu 
d'une disposition de la loi. 

En vertu de la nature du contrat. On peut citer comme exe mple l'obligation de payer 
les arrérages d'une rente viagère ; cette obligation s'éteint par la mort du crédi-rentier, 
en supposant, comme il arrive presque toujours, que la rente ait été constituée sur sa tête. 

En vertu de la volonté des parties contractantes. C'est ainsi que le contrat de bail 
contient fréquemment la clause : que le bail cessera, si le preneur vient à mourir avant 
l'expiration du temps pour lequel il a été fait. 

En vertu d'une disposition de la loi. Voyez notamment les art. 1795,1865-3», 2003 al. 4. 

SECTION PREMIÈRE 

DU PAIEMENT 

1 0 1 1 . Cette section est divisée en cinq paragraphes. Le premier 
est intitulé Du paiement en général ; le deuxième, Du paiement 
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avec subrogation ; le troisième, De l'imputation des paiements ; 

le quatrième, Des offres de paiement et de la consignation, et le 
dernier, De la cession de biens. 

% 1. Du paiement en général. 

1 0 1 2 . L'obligation (de ob ligare) est un lien de droit. Le mode 
le plus ordinaire de dissolution de ce lien est le paiement, et c'est 
pour cela que les Romains l'appelaient solutio (de solvere, solu-

tum, délier), expression qui dans sa généralité pourrait compren
dre tous les modes d'extinction des obligations. 

Le paiement est l 'accomplissement de la prestation promise, 
naturalisrei débitéeprœstatio; c'est le dénouement du lien de l'obli
gation, tandis que les autres modes de dissolution en sont plutôt 
la rupture. I n débiteur paie en faisant ce qu'il a promis de faire. 
Solvere dicimus eum gui facit quod facere promisit, dit la loi 
romaine. 

Le mot paiement ne désigne donc pas seulement dans la langue 
du droit, comme dans le langage usuel, la numération d'une 
somme d'argent, mais aussi toute autre prestation effectuée en 
exécution d'une obligation. Ainsi le vendeur paie en livrant la 
chose vendue, tout aussi bien que l'acheteur en comptant le prix. 
De même un ouvrier paie en accomplissant le travail qu'il s'est 
engagé à faire, tout aussi bien que le maitre, en lui donnant le 
salaire promis. 

1 0 1 3 . Le paiement étant la prestation de ce qui est dû, ne sau
rait se comprendre sans une dette qu'il est destiné à éteindre; il 
faut bien qu'un mode d'extinction éteigne quelque chose. C'est là 
tout ce que signifie à notre avis l'art. 1235 al. 1, quand il dit : 
« Tout paiement suppose une dette ». Cette interprétation est con
firmée par la déduction que la loi tire immédiatement de la pré
misse qu'elle vient de poser : « Ce qui a été page sans être dû, est 

» sujet à répétition ». Ainsi, après la mort de mon père dont je 
suis unique héritier, vous venez me réclamer une somme de 
1.000 fr. qu'il vous devait; je paie; puis je trouve dans les papiers 
de la succession une quittance prouvant que mon père avait déjà 
payé cette dette. J'ai fait un paiement sans cause, puisque la dette 
que je me proposais d'éteindre en payant n'existait p lus; en con
séquence j'aurai le droit de répéter, c'est-à-dire de redemander, 
repetere, ce que j'ai payé par erreur, l'équité ne permettant pas 
que vous puissiez le conserver. C'est la condictio indebiti, qui n'est 
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qu'un cas particulier de la condictio sine causa. Nous en traiterons 
sous les art. 1376 et s. Là est le siège de la matière. 

1014 . Aux termes de l'art. 1235 al. 2 : « La répétition n'est pas 
» admise à l'égard des obligations naturelles qiri ont été volontai
re rement acquittées ». Une obligation naturelle peut donc servir 
de base à un paiement. Aux yeux de la loi, le paiement fait en 
exécution d'une semblable obligation n'est pas un paiement sans 
cause, et il ne donne pas lieu par suite à la condictio indebiti, qui, 
comme nous venons de le dire, n'est qu'un cas particulier de la 
condictio sine causa. 

Qu'est-ce qu'une obligation naturelle ? On appelle obligation 
naturelle, dit Pothier, celle qui, « dans le for de l'honneur et de 
la conscience, oblige celui qui l'a contractée à l'accomplissement 
de ce qui y est contenu ». Pothier cite comme exemple l'obligation 
contractée -par une femme mariée non autorisée. Le paiement fait 
par la femme en exécution de cette obligation, à une époque où 
la cause de son incapacité a cessé, c'est-à-dire après la mort de son 
mari ou le divorce, ne pourra pas donner lieu à la répétition; l'obli
gation naturelle dont elle est tenue, suffit pour valider le paiement. 
On peut en dire autant de l'obligation contractée par un mineur, ou 
par un interdit pendant un intervalle lucide. Pothier ajoute qu'il 
faut encore considérer comme obligation naturelle : « une obliga
tion civile, lorsque le débiteur a acquis contre l'action qui en 
résulte quelque fin de non-recevoir, puta par l'autorité de la chose 
jugée ou du serment décisoire, ou par le laps de temps requis 
pour la prescription..., tant que la fin de non-recevoir subsiste et 
qu'elle n'est pas couverte ». Ainsi celui qui paie volontairement 
une dette prescrite ne peut pas répéter ce qu'il a payé : la pres
cription prive le créancier de son droit d'action; mais elle faisse 
subsister à la charge du débiteur une obligation naturelle, qui 
peut servir de cause à un paiement. 

La plupart des auteurs, reproduisant sous diverses formes la 
définition de Pothier, disent que les obligations naturelles sont 
celles qui, en dehors de toute contrainte légale, dérivent de l'équité 
ou de la conscience, ou bien encore celles qu'imposent la délica
tesse et l'honneur. 

D'autres critiquent ces définitions, parce qu'elles permettent de confondre l'obligation 
naturelle avec les devoirs moraux, deux choses qu'il importe, dit-on, de distinguer. 
Celui qui accomplit une prestation en exécution d'un devoir moral, par exemple l'homme 
riche qui fait l'aumône, fait une donation ; au contraire celui qui accomplit une prestation 
en exécution d'une obligation naturelle, par exemple le failli concordataire qui désinté
resse intégralement ses créanciers, fait un paiement non sujet à répétition. D'où toutes 
les différences entre la donation et le paiement. Cass., 5 avril 1892, D., 92. 1. 234. Mais 
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quelle est la pierre de touche qui permettra de distinguer les devoirs moraux des obliga
tions naturelles? Là est la difficulté. Chaque auteur a son système. Aussi, en présence 
de ces divergences, n'est-il pas étonnant que la jurisprudence paraisse s'en tenir à la 
définition la plus large de l'obligation naturelle, qui laisse en définitive un pouvoir discré
tionnaire au juge pour apprécier s'il y a ou non une obligation naturelle dans tel cas 
déterminé. Ainsi il a été jugé que, bien qu'un legs verbal soit nul [supra n. 545), il peut 
faire naître à la charge de l'héritier une obligation naturelle pouvant servir de cause à un 
paiement et même à une promesse valable de payer (infra n. 1014 bis). 

Quoi qu'il en soit, pour que le paiement fait en exécution d'une obligation naturelle ne 
puisse pas donner lieu à la répétition, il faut qu'il ait été fait volontairement (art. 1235) : 
ce qui ne signifie pas seulement librement, ni même spontanément, mais aussi en con
naissance de cause. En d'autres termes, il faut que le débiteur ait payé, sachant qu'il n'y 
était pas tenu, connaissant parfaitement la nature de son obligation, n'ignorant pas qu'elle 
ne pouvait pas donner lieu à une action en justice contre lui. Si donc le débiteur s'est 
mépris sur la nature de son obligation, s'il a payé croyant être tenu d'une obligation civi
lement efficace, il pourra exercer l'action en répétition. Cela résulte clairement de l'ex
posé des motifs de Bigot-Préamencu et du rapport du tribun Jaubert . Cpr. Cass., arrêt 
précité. Ainsi je vous paie une somme de 1.000 fr. que vous devait mon père dont je suis 
héri t ier; je croyais mon père débiteur de cette somme par suite d'un prêt, puis je décou
vre qu'il s'agit d'une dette de jeu, pour laquelle la loi n'accorde aucune action (art. 1965). 
Je pourrai exercer l'action en répétit ion; et, si on m'oppose l'art. 1967, je répliquerai en 
invoquant l 'art. 1235 al. 2, qui exige un paiement fait volontairement, c'est-à-dire en con
naissance de cause. 

1 0 1 4 bis. L'obligation naturelle produit encore d'autres effets : 
D'abord elle peut valablement être acquittée par un tiers au lieu et place du débiteur. 
En second lieu, une obligation naturelle peut valablement être cautionnée. Art . 2012 et 

arg. de cet article. Dans ce cas le créancier aura une action contre la caution sans en 
avoir une contre le débiteur. Et la caution elle-même, après avoir payé, n'aura pas d'action 
contre le débiteur pour se faire rembourser. Le débiteur ne sera tenu envers elle, comme 
il l'était envers le créancier, que d'une obligation naturelle. 

Si l'obligation naturelle peut servir de base à une promesse valable de payer faite par 
un tiers qui s'engage en qualité de caution, à plus forte raison peut-elle servir de base à 
une promesse valable de payer faite par le débiteur lui-même. Cette promesse sera civi
lement obligatoire. La jurisprudence est en ce sens. Toulouse, 5 avril 1892, D., 92. 2. 
568, S., 92. 2. 155, et Montpellier, 30 janvier 1893, D., 94. 2. 15, S., 94. 2. 84. En sens 
contr. trib. de l 'emp. d'Allemagne, 10 oct. 1891, D., 93. 2. 115. 

La promesse de payer une dette naturelle peut valablement être faite par lettre missive. 
Toulouse, précité. 

Elle peut même être simplement tacite. Ainsi elle résulterait de la constitution d'une 
hypothèque ou d'un gage, faite par le débiteur pour assurer le paiement de la dette. 

Expresse ou tacite, la promesse de payer, pour être obligatoire, doit avoir été faite en 
connaissance de cause .Cet te condition qui s'impose pour le paiement, s'impose à plus 
forte raison pour la promesse de payer. 

De ce qui précède il résulte qu'une obligation naturelle peut être novée, car la novation 
se résume en une promesse de payer dans des conditions autres que celles primitivement 
établies. 

Enfin une obligation naturelle pourrait fournir la matière d'une compensation volontai
rement acceptée par le débiteur. Ainsi si je vous dois 10 civiliter et que vous soyez débi
teur envers moi de pareille somme naturaliter, une compensation conventionnelle pourra 
avoir lieu entre nos deux dettes. Votre dette pourrait servir de cause valable à un paiement 
volontaire, elle peut servir aussi de cause à une compensation volontaire, car compenser 
c'est payer. Mais la compensation ne peut pas plus être imposée au débiteur que le paie
ment. Il n'y a donc pas place pour la compensation légale. 
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N» i . P a r qu i l e p a i e m e n t p e u t ê t r e fai t . 

1015 . Deux textes régissent cette matière, les art. 1236 et 1237. 
ART. 1236. Une obligation peut être acquittée par toute personne 

qui y est intéressée, telle qu'un coobligé ou une caution. — L'obli
gation peut même être acquittée par un tiers qui n'y est point inté
ressé, pourvu que ce tiers agisse au nom et en l'acquit du débiteur, 
ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux 
droits du créancier. 

ART. 1237. L obligation de faire ne peut être acquittée par un 
tiers contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérêt qu'elle 
soit remplie par le débiteur lui-même. 

La loi nous dit d'abord que le paiement peut être fait, non seu
lement par le débiteur, mais aussi par toute personne intéressée 
ou non. 

Par une personne intéressée, tel qu'un coobligé ou une caution. 
L'art. 1236 dit que la caution PEUT payer, pour marquer qu'elle n'est pas obligée d'atten

dre les poursuites du créancier, mais qu'elle a le droitde prendre l'initiative du paiement. 
Elle peut y avoir intérêt, d'abord pour éviter les frais de poursuite, puis afin de pouvoir 
exercer immédiatement un recours utile contre le débiteur qui est peut-être à la veille de 
devenir insolvable. 

Par une personne non intéressée, par exemple par un ami du 
débiteur, qui paie pour le soustraire aux rigueurs d'un créancier 
impitoyable. 

1016 . Le créancier n'a pas le droit, en principe, de refuser le 
paiement qui lui est offert par un tiers non intéressé. Pourvu qu'il 
soit payé, que lui importe que ce soit par celui-ci ou par celui-là? 
La libération étant favorable, la loi ne devait pas permettre au 
créancier de l'entraver par un refus arbitraire. On conçoit qu'il en 
doive être autrement dans les cas assez rares où le créancier prouve 
qu'il a un intérêt légitime à ce que l'obligation soit accpiittée par 
le débiteur lui-même et non par un autre à sa place. C'est ce qui 
a lieu ordinairement dans les obligations de faire : on y prend 
généralement en considération le talent, l'habileté, les aptitudes 
personnelles de celui avec qui l'on contracte, et alors ce serait 
dénaturer l'obligation que d'autoriser la substitution d'une autre 
personne au débiteur pour l'exécution. Ainsi, quand j'ai commandé 
un tableau à un artiste distingué, un autre ne pourra pas payer à 
sa place en faisant le tableau; je perdrais peut-être au change. 
Alors même que je devrais y gagner, j'aurais encore le droit de 
refuser; car il y a bien des nuances dans le talent des artistes, et 
les qualités de celui que j'ai choisi peuvent l'emporter à mes yeux 
sur celles d'un autre qui passe pour lui être supérieur. De même, 
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si un acteur s'est obligé à venir jouer sur un théâtre, un autre ne 
pourra pas se substituer à lui contre la volonté du directeur qui Ta 
engagé. Et toutefois, même dans une obligation de faire, il se peut 
que la personne du solvens soit indifférente au créancier : tel 
serait le cas où un terrassier se serait obligé à enlever de mon 
jardin des décombres. Alors le droit commun reprendra son empire : 
une autre personne pourra payer à la place du débiteur. C'est ce 
que dit l'art. 1237. 

1 0 1 7 . Le paiement fait par le débiteur éteint la dette avec tous ses accessoires, tels 
que privilèges, hypothèques, cautionnement. 11 n'en est pas toujours ainsi du paiement 
fait par une autre personne. En effet celui qui paie à la place du débiteur est parfois 
subrogé dans les droits du créancier ; alors les accessoires de la créance, et peut-être la 
créance elle-même (infra n. 1042), sont transmis au subrogé qui est mis au lieu et place 
du créancier. 

La subrogation dont nous venons de parler a lieu en général de plein droit (subrogation 
légale), lorsque le paiement est fait par une personne intéressée, telle qu'un coobligé ou 
une caution (arg. art. 1251-3°). Il n'en est plus de même, lorsque le paiement est fait par 
un tiers non intéressé. Mais, à défaut de la subrogation légale, ce dernier peut aspirer à 
la subrogation conventionnelle. Qui dit subrogation CONVENTIONNELLE indique suffisam
ment qu'il s'agit d'une subrogation librement consentie. Le créancier peut donc la refuser, 
et c'est là probablement tout ce que signifie cette phrase assez obscure de l 'art. 1236 : 
« pourvu que. . . , s'il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux droits du créan-
» cier ». Pr is à la let tre, ces mots signifieraient (interprétation inadmissible) que le tiers 
qui paie en son propre nom ne peut en aucun cas être subrogé aux droits du créancier. 

En d'autres termes, notre article, qui se préoccupe de résoudre la question de savoir 
qui peut payer, c'est-à-dire qui peut forcer le créancier à recevoir le paiement, et par 
conséquent des conditions dans lesquelles le paiement peut être imposé au créancier, a 
voulu purement et simplement exprimer cette idée : que le tiers qui offre de payer en son 
propre nom a le droit de forcer le créancier à recevoir le paiement, mais non de le forcer 
à lui consentir la subrogation. Comme le dit fort bien M. Colmetde Santerre, dans l 'ordre 
d'idées où se place l'art. 1236, dire que le tiers peut payer pourvu qu'il ne soit pas subrogé, 
c'est dire : il peut imposer le paiement pourvu que ce soit sans subrogation. 

* L'explication qui précède est celle que donne le rapporteur du tribunat, Jaubert . 
D'après une autre explication, qui a été fournie par Bigot-Préameneu, l 'orateur du gou
vernement, les mots pourvu qu'il ne soit pas subrogé... feraient allusion aux effets de la 
subrogation ; ils signifieraient que, lorsque le créancier subroge dans ses droits le tiers 
qui paie proprio nomine, il y a plutôt cession de la créance que paiement. Non in solu-
tum accepit, sed quodammodo nomen debitoris vendidit. 

1 0 1 8 . En supposant que le tiers non intéressé qui a fait le paiement ne soit pas 
subrogé aux droits du créancier, aura-t-il contre le débiteur une action pour se faire 
rembourser, et, dans le cas de l'affirmative, quelle action? Il faut distinguer si le tiers a 
payé au nom du débiteur ou en son nom propre. 

a. — S'il a payé au nom du débiteur, nomine debitoris, et par conséquent dans l 'intérêt 
de celui-ci, par exemple pour le soustraire à une expropriation imminente, il aura l'action 
de mandat ou l'action de gestion d'affaire, suivant les circonstances. Par l'action de man
dat il pourra réclamer, outre ce qu'il a payé, l 'intérêt de son avance à dater du jour du 
paiement (art. 2001) ; nous verrons sous l 'art. 1375 si l'action de gestion d'affaire lui don
nerait le même droit (infra n. 1339-4»). 

b. — Si le tiers a payé en son propre nom, nomine proprio, alors il faut voir quel est 
le mobile qui l'a dirigé. — A-t-il payé dans l'intention de faire une donation au débiteur, 
donandi animo ? Il n'aura contre lui aucune action. A-t-il payé au contraire dans son inté
rêt personnel, ce qui sera rare , par exemple pour placer des fonds dont il était embar-
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rassé? Il pourra agir contre le débiteur par l'action dite de in rem verso; cette action a 
sa source dans ce principe d'éternelle justice, que nul ne doit s'enrichir au détriment 
d autrui ; mais elle ne permet d'agir que dans la mesure de l'enrichissement procuré à 
celui contre qui l'on agit; par conséquent, si la dette n'était pas productive d'intérêts, le 
solvens ne pourra demander que le remboursement du capital qu'il a déboursé. 

N° 2. C o n d i t i o n s r e q u i s e s d a n s la p e r s o n n e d e c e l u i qu i p a i e p o u r la v a l i d i t é 
du p a i e m e n t . 

1 0 1 9 . Aux termes de l'art. 1238 : « Pour payer valablement, il 
» faut être propriétaire de la chose donnée en paiement et capable 
» de l'aliéner. — Néanmoins le paiement d'une somme en argent 
» ou autre chose qui se consomme par l'usage, ne peut être répété 
» contre le créancier qui l'a consommée de bonne foi, quoique le 
» paiement en ait été fait par celui qui rien était pas proprié-
» taire ou qui n'était pas capable de l'aliéner ». 

Deux conditions sont donc requises dans la personne de celui 
qui paie pour la validité du paiement : 1° qu'il soit propriétaire 
de la chose donnée en paiement; 2° qu'il soit capable de l'alié
ner. 

Avant d'examiner ces deux conditions en détail, notons tout de suite que leur énoncé 
même suppose qu'il s'agit d'un paiement translatif de propriété. Autant il est rationnel 
d'exiger pour la validité du paiement que le solvens soit propriétaire et capable d'aliéner 
lorsqu'en payant il aliène, autant il serait incompréhensible que cette double condition fût 
requise lorsqu'en payant il n'aliène pas. Ce serait même contradictoire, si le paiement est 
l'ait en exécution d'une obligation qui a déjà transféré la propriété. Ainsi, d'après notre loi, 
la vente d'un corps certain et déterminé transfère par sa seule vertu la propriété à l'ache
teur. Concevrait-on que cette même loi exigeât que le vendeur fut propriétaire et capable 
d'aliéner au moment où il paie, c'est-à-dire lorsqu'il fait la délivrance'? Ce serait absurde. 
Si l'acheteur devient propriétaire par le seul effet de la vente, le vendeur cesse évidem
ment de l'être : quand il paiera en faisant la délivrance, il paiera nécessairement une 
chose qui ne lui appartient pas. 

Il est donc entendu que l'art 1238 ne s'applique qu'aux cas où le paiement est translatif 
de propriété : ce qui arrive notamment lorsqu'il est fait en exécution d'une obligation de 
donner une somme d'argent ou des choses déterminées seulement quant à leur espèce, 
par exemple 10 hectolitres de froment, 500 kilogrammes de sucre, 20 hectares de terre à 
prendre dans le territoire de telle commune. Cette précision faite, étudions successive
ment les deux conditions exigées par notre article. 

1 0 2 0 . PREMIÈRE CONDITION. Celui qui paie doit être propriétaire 
de la chose donnée en paiement. Si le débiteur a payé une chose 
appartenant à autrui, le paiement est nul; car, n'étant pas pro
priétaire de ce qu'il a payé, le débiteur n'a pas pu en transférer la 
propriété au créancier; il n'a donc pas rempli l'obligation dont il 
était tenu de ce chef. Ainsi je vous ai vendu un cheval in génère, 
je vous délivre un cheval appartenant à Paul; le paiement est nul. 
Ou bien je vous ai vendu dix hectares de prairie à prendre dans 
un rayon déterminé ; je vous délivre dix hectares de terre qui ne 
m'appartiennent pas; le paiement est encore nul. 

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 733 

La nullité du paiement dans l 'hypothèse qui nous occupe peut 
être invoquée soit par le créancier, soit par le débiteur. 

a. — Il est sans difficulté tout d'abord que la nullité peut être 
invoquée par le créancier. Il aura le droit de s'en prévaloir pour 
réclamer un nouveau paiement; car celui qu'il a reçu n'est pas 
libératoire, puisqu'il est nu l ; le débiteur reste donc tenu. 

Bien entendu, le créancier, qui réclame un second paiement, doit restituer la chose 
qu'il a r eçue ; car cette chose se trouve sans cause entre ses mains. A quel titre préten
drait-il la garder, puisqu'il soutient précisément que le paiement en vertu duquel il l'a 
reçue est nul? Il en devient lui-même débiteur envers le débiteur qui l'a livrée ; et, comme 
il s'agit d'une dette de corps certain (car c'est la chose même qu'il a reçue qu'il doit res
tituer), il en résulte que, si cette chose a péri par cas fortuit, le créancier sera dispensé 
de la restitution (arg. art. 1302) : ce qui ne le privera pas du droit de réclamer un nouveau 
paiement. Les risques sont donc pour le compte du débiteur qui a fait le paiement nul ; 
on l'a contesté à tort. 

b. — La nullité du paiement peut aussi être invoquée par le 
débiteur. Il peut répéter la chose qu'il a payée, en offrant d'en 
payer une autre à la place. 

Cela résulte très positivement de l'ai. 2 de l'art. 1238, qui, en refusant au débiteur l'ac
tion en répétition dans un cas particulier, celui où la chose a été consommée de bonne foi 
par le créancier, donne très clairement à entendre qu'il peut l 'exercer dans les autres. 
Une disposition législative était nécessaire pour accorder ici l'action en répétition au débi
teur ; car les principes généraux auraient conduit a la lui refuser. En effet le débiteur, qui 
devait faire un paiement translatif de propriété, se trouve nécessairement garant envers 
le créancier de la chose qu'il a l ivrée; la règle Qui doit garantir ne peut évincer se serait 
donc opposée à ce qu'il répétât la chose payée. Reste à savoir comment se justifie cette 
dérogation aux règles ordinaires. L'intérêt du débiteur à agir en répétition peut être con
sidérable; en obtenant la restitution de la chose d'autrui, qu'il a payée, par erreur peut-
être, le débiteur se met en mesure de satisfaire à la réclamation du propriétaire lorsqu'il 
revendiquera sa chose, et évite ainsi une condamnation certaine à des dommages et inté
rêts. Le créancier au contraire n'a qu'un intérêt minime à échapper à l'action en répéti
t ion; car on devra lui donner une chose d'une valeur exactement semblable à celle qu'on 
lui enlève. C'est un premier motif pour accorder L'action en répétition au débiteur. D'au
tre part, il ne faut pas oublier que le créancier a de son côté le droit de demander la nul
lité du paiement et d'en exiger un au t re ; or convenait-il de laisser le débiteur exposé 
pendant toute la durée du délai ordinaire de la prescription à cette action du créancier? 
N'était-il pas plus équitable de lui permettre de liquider sa situation en remplaçant le 
paiement nul qu'il a fait par un paiement valable? Ainsi sans doute l'a pensé notre légis
lateur. 

Le droit de répétition, que la loi accorde au débiteur, cesse lors

que le créancier a consommé la chose de bonne foi (art. 1238 in 

fine). 
Ce n'est pas que cet événement rende la répétition impossible, car la répétition n'est 

pas une revendication : si le débiteur ne peut pas répéter la chose elle-même, il n'y aurait 
aucune impossibilité à ce qu'il répétât son équivalent. Mais à quoi la répétition servirait-
elle, puisque, d'une part, le débiteur ne pourrait pas obtenir la chose elle-même pour la 
restituer au propriétaire, et que, d'autre part, il devrait immédiatement faire un autre 
paiement équivalent? 

" 1 0 2 1 . Nous venons d'envisager, avec l'art. 1238 al. 2, les conséquences du paie
ment effectué avec une chose appartenant à autrui, dans les rapports du débiteur qui fait 
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ce paiement et du créancier qui le reçoit. Il reste à les envisager par rapport au proprié
taire de la chose donnée en paiement. 

Notons tout de suite que ce dernier point est demeuré complètement étranger aux pré
visions de notre article. Argument du mot répéter, qui ne peut désigner que l'action du 
débiteur et non celle du propriétaire ; ce dernier revendique, il ne répète pas. 

Evidemment le paiement, fait par un tiers avec la chose qui m'appartient, est par rap
port à moi res inter altos acta ; je conserve donc malgré ce paiement la propriété de ma 
chose : quod meum est, sine facto meo ad alium transferri non potest. Etant propriétaire, 
je puis revendiquer. Contre qui? Contre le débiteur tout d'abord, qui ne possède plus, il 
est vrai, mais qui n'en est pas moins responsable envers moi, parce qu'il n'a cessé de pos
séder que par sa faute, en livrant la chose en paiement à son créancier. Je pourrai reven
diquer aussi contre le créancier, qui tombe sous le coup de mon action comme détenteur 
de ma chose. S'il s'agit d'un immeuble, le créancier ne pourra paralyser mon action en 
revendication qu'en m'opposant la prescription de trente ans ou celle de dix à vingt ans, 
suivant les cas; s'il s'agit d'un objet mobilier corporel, il pourra la paralyser immédiate
ment, en supposant qu'il se trouve dans les conditions requises pour invoquer la maxime 
En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279). 

Supposons que le créancier, qui a reçu en paiement une chose dont la propriété n'ap
partenait pas à son débiteur, soit à l'abri de l'action en revendication du propriétaire; il 
est en mesure de lui opposer la prescription de l'art. 2265, ou la maxime En fait de 
meubles la possession vaut titre, qui est peut-être bien, elle aussi, une monnaie de pres
cription, au moins si l'on en juge par la place qu'occupe l'art. 2279. Ce créancier peut-il 
encore se prévaloir à l'égard du débiteur de la nullité du paiement, et en exiger un nouveau 
en offrant de restituer la chose qu'il a reçue? On l'admet généralement. Il peut répugner 
à la conscience du créancier de conserver une chose qu'il sait appartenir à autrui. D'ailleurs 
le paiement est nul, et la loi ne dit pas que la prescription de l'action du propriétaire le 
valide. 

1022 . DEUXIÈME CONDITION. / / faut que ee/ui qui paie soit capable 

d'aliéner. L'absence de cette condition rendrait aussi le paiement 
nul. Le débiteur incapable pourra donc répéter ce qu'il a payé s'il 
y trouve quelque intérêt, ce qui sera rare. Ainsi un mineur, qui 
doit en qualité d'héritier de son père une barrique de vin de qua
lité moyenne, paie une barrique de vin d'un grand prix; il pourra 
répéter ce qu'il a payé et donner à la place du vin de moindre 
valeur. 

Supposons dans l'espèce proposée que le créancier ait consommé de bonne foi le vin 
qui lui a été livré; le mineur pourra-t-il encore répéter? Remarquons d'abord qu'en théo
rie la consommation ne fait pas obstacle à la répétition, nous l'avons déjà dit ; on conce
vrait fort bien ici que le mineur pût avoir le droit de répéter la différence entre la valeur 
de ce qu'il a payé et la valeur de ce qu'il aurait dù payer. Mais la question est de savoir 
si notre loi autorise cette répétition; or il paraît bien difficile de ne pas reconnaître que 
l'art. 1238 in fine la proscrit : ce dont il n'est pas bien facile de donner une raison satis
faisante. II faut se borner à dire : Statuit lex. 

L'incapable qui a fait le paiement peut seul se prévaloir de la 
nullité résultant de son incapacité; ce droit n'appartiendrait pas 
au créancier (arg. art. 1125). 

Et de là résulte une conséquence qui vaut la peine d'être notée : si la chose payée par 
l'incapable périt par cas fortuit, elle périra pour le compte du créancier. En effet le créan
cier ne pourrait en demander une autre à la place qu'en soutenant que le paiement de 
celle qu'il a reçue est nul; or il ne le peut pas : l'incapable seul a ce droit, et il se gar
dera bien d'en user dans l'espèce proposée, puisque le résultat serait de l'obliger à faire 
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un nouveau paiement. Les risques de la chose payée par un propriétaire incapable d'alié
ner sont donc à la charge du créancier, tandis que les risques de la chose payée par une 
personne qui n'en est pas propriétaire sont à la charge du débiteur 1 supra n. 1020). 

N» 3. A qui l e p a i e m e n t d o i t ê t re fait . 

1 0 2 3 . « Le paiement doit être fait au créancier, ou à quelqu'un 

» ayant pouvoir de lui, ou qui soit autorisé par justice ou par la 

» loi à recevoir pour lui » (art. 1239 al. 1). En ternies plus s im
ples , le paiement peut être fait au créancier ou à quelqu'un ayant 
qualité pour recevoir à sa place. 

A. Paiement fait au créancier. 

1 0 2 3 bis. Pour recevoir valablement le paiement de sa créance, 
le créancier doit avoir la capacité requise par la loi. Ainsi un 
mineur émancipé ne peut pas recevoir valablement le paiement 
d'un capital sans l'assistance de son curateur (art. 482). 

Le paiement, fait à un créancier incapable de le recevoir, est 
nul; le débiteur pourra donc être obligé d'en faire un nouveau, 
d'après la règle Qui paie mal paie deux fois. Il peut cependant 
échapper à cette nécessité en prouvant que le paiement a tourné 
au profit de l'incapable, par exemple que celui-ci a fait des fonds 
un emploi avantageux en achetant un immeuble . Nous venons 
d'analyser l'art. 1241, ainsi conçu : « Le paiement fait au créancier 

» n'est point valable s'il était incapable de le recevoir, à moins que 

» le débiteur ne prouve que la chose payée a tourné au profit du 

» créancier ». 

B. Paiement fait à une personne ayant qualité pour le recevoir à la place du 
créancier. 

1 0 2 4 . Le pouvoir de toucher à la place du créancier peut résul
ter d'un jugement ou d'un mandat. 

a. — D'un jugement. On peut citer comme exemple le cas du 
tiers qui, après avoir pratiqué une saisie-arrêt, a obtenu un j u g e 
ment de main-vidange (infra n. 1027). 

b. — D'un mandat. Ce mandat peut être légal, judiciaire ou 
conventionnel. 

a. Légal. Ainsi les envoyés en possession peuvent, en qualité de mandataires légaux 
de l'absent, recevoir le paiement des créances qui appartiennent à celui-ci 'arg. art. 125 
et 134). Il en est de même du tuteur pour les créances qui appartiennent au mineur ou à 
l'interdit (art. 450 et 509). 

p. Judiciaire. Ainsi le curateur, donné à un absent en vertu de l'art. 112, et l 'admi
nistrateur provisoire, nommé conformément à l'art. 497 à la personne dont l'interdiction 
est provoquée, sont des mandataires judiciaires ayant pouvoir de toucher. 

'(. Conventionnel. Pour donner un semblable mandat, le créancier doit bien évidem
ment être eapable de recevoir lui-même le paiement; car le paiement fait à son manda
taire sera censé fait à lui-même, d'après la règle Qui mandat ipse fecisse videtur. 
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Le débiteur, qui aurait payé entre les mains d'un faux mandataire, pourrait être forcé 
de faire un nouveau paiement : il est en faute de n'avoir pas vérifié les pouvoirs de celui 
qui se présentait comme mandataire, tandis qu'il n'y a aucune faute à reprocher au créan
cier dont le nom a été usurpé. 

Recevoir le paiement d'une créance est un acte d'administration; un mandat conçu en 
termes généraux suffit donc pour donner le pouvoir de toucher (arg. art. 1988). 

Le mandat de recevoir le paiement peut être tacite, conformément au droit commun. 
Ainsi l'huissier, auquel le créancier a remis un titre exécutoire pour en poursuivre l'exé
cution, ou un effet à ordre avec mission de le protester, est considéré comme ayant pou
voir de toucher pour le compte du créancier. 

Le notaire n'a pas mandat, en cette seule qualité, pour toucher ce qui est dû à ses clients. 
Ainsi le notaire qui passe un acte de vente n'a pas par cela seul pouvoir de toucher le 
prix au nom du vendeur. Plusieurs acheteurs l'ont appris à leurs dépens, en se voyant 
condamnés à payer une seconde fois ce qu'ils avaient imprudemment payé entre les 
mains du notaire, sauf bien entendu leur recours contre celui-ci. 

Mais, comme tout autre, le notaire peut recevoir un mandat de toucher, soit exprès, soit 
tacite. On rencontre fréquemment dans les actes notariés cette clause, que le paiement 
sera faite» l'étude du notaire. Cela ne veut pas nécessairement dire au notaire ; car il 
est possible que le créancier ait entendu recevoir lui-même le paiement en l'étude dési
gnée, qui est souvent choisie comme terme moyen entre le domicile du créancier et celui 
du débiteur. On ne doit donc pas considérer la clause dont il s'agit comme contenant pour 
le notaire, par elle-même et par elle seule, un mandat tacite de toucher. Cass., 10 déc. 1889 
S., 90. 1. 244, D., 91. 1. 136, et 28 février 1887, S., 90. i . 325. 

Le mandat est révocable de sa nature. Cette règle s'applique au mandat de recevoir le 
paiement, comme à tout autre. Ordinairement le mandat de toucher émane de la seule 
volonté du créancier; alors sa volonté suffit pour en opérer la révocation. Exceptionnelle
ment, il peut arriver que ce mandat émane du débiteur et du créancier tout à la fois; alors 
leur volonté commune sera nécessaire pour le révoquer. C'est ce qui a lieu, en règle 
générale du moins, lorsque le mandat de recevoir le paiement est contenu dans la con
vention même à l'exécution de laquelle il est relatif. Le mandat parait bien être alors 
l'œuvre de la volonté commune des deux parties, puisqu'il fait corps avec la convention, 
dont il forme une clause; en principe leur volonté commune sera donc nécessaire pour 
le révoquer (art. 1134). Le contraire n'aurait lieu qu'autant que le créancier parviendrait 
à démontrer que, bien qu'inséré dans la convention, le mandat a été donné dans son 
intérêt exclusif. — Le mandataire, désigné dans la convention même pour recevoir le 
paiement, portait en droit romain le nom A'adjectus solutionis gratia, dénomination qui 
est encore usitée dans la langue juridique moderne. La stipulation qui donnait naissance 
à ce mandat était ainsi conçue : Mihi AUT Titio dure spondes ? 

1025 . Fait à tout autre que le créancier ayant la capacité requise 
ou la personne ayant qualité pour recevoir en son lieu et place, le 
paiement est nul. Par exception cependant il devient valable dans 
les hypothèses suivantes. 

1° Si le créancier le ratifie. Ratihabitio mandate- œquiparatur. 
2° S'il en a profité, par exemple si le débiteur prouve qu'il a fait 

le paiement en extinction d'une dette que le créancier avait intérêt 
à acquitter préférablement à toute autre, ou démontre que le tiers 
auquel le paiement a été fait a remis l'argent au créancier. 

Ces deux premiers cas sont indiqués par l'art. 1239 al. 2 : « Le 
» paiement fait à celui qui n'aurait pas pouvoir de recevoir pour le 
» créancier, est valable, si celui-ci le ratifie, ou s'il en a profité ». 
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3° Le dernier cas est prévu par l'art. 1240, ainsi conçu : « Le 

» paiement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la 

» créance, est valable, encore que le possesseur en soit par la suite 

» évincé ». Par possesseur de la créance il faut entendre celui qui 
passe aux yeux de tous pour en être propriétaire, celui qu'on a juste 
sujet de croire tel, en un mot le titulaire apparent de la créance, 
le créancier putatif. Ainsi, le créancier étant mort, son neveu, que 
tout le monde considère comme étant son parent le plus proche, 
s'empare de sa succession. Il possède l'hérédité et par suite la créance 
qui en dépend ; le débiteur qui paiera entre ses mains sera donc 
valablement l ibéré, alors même qu'il apparaîtrait plus tard un 
héritier plus proche dont l'existence était inconnue lors du paie
ment, pourvu cependant que le débiteur ait payé de bonne foi, 
c'est-à-dire dans la croyance que celui auquel il payait était le 
véritable créancier. 

On le voit, la possession dont parle l 'ait. 1240 est la possession du droit lui-même dans 
lequel consiste la créance, et non celle du titre qui la constate, de Yinstrumentum. Tou
tefois le paiement, fait de bonne foi au simple détenteur du litre, serait libératoire s'il 
s'agissait d'une créance constatée par un titre au por teur ; car ici la détention du titre 
fait présumer la possession et même la propriété du droit qu'il constate. 

1 0 2 6 . Dans un cas particulier, le débiteur ne peut plus payer 
valablement entre les mains de son créancier : c'est celui de la 
saisie-arrêt ou opposition. On lit à ce sujet dans l'art. 557 du code 
de procédure civile : « Tout créancier peut, en vertu de titres 
» authentiques ou privés, saisir-arrêter entre les mains des tiers 
» les sommes et effets appartenant à son débiteur, ou s'opposer à 
» leur remise ». Et l'art. 1242 du code civil dispose : « Le paiement 

» fait par le débiteur à son créancier, au préjudice d'une saisie ou 

» d'une opposition, n'est pas valable à l'égard des créanciers saisis-

» sants ou opposants : ceux-ci peuvent, selon leur droit, le con-

» traindre à payer de nouveau, sauf, en ce cas seulement, son 

» recours contre le créancier ». 

Ce texte est difficile; éclaircissons-le par une espèce, que nous 
conserverons pendant tout le cours de nos explications sur cette 
matière. Primus est créancier de Secundus pour une somme de 
1.000 fr.; sa créance est constatée par un titre authentique ou 
privé; Secundus a lui-même une créance de 3.000 fr. contre 
Tertius. Primus a le droit de saisir-arrêter cette dernière créance. 
En pratiquant cette saisie entre les mains de Tertius, il lui dit 
simplement : « Secundus, votre créancier, est mon débiteur : vous 
lui devez 3.000 fr., il m'en doit 1 .000; la créance qu'il a contre 
vous fait partie de mon droit de gage comme tous ses autres biens 
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art. 2093); je veux être payé sur le produit de cette créance, et 
c'est pour cela que je la frappe de saisie-arrêt, vous priant, vous 
ordonnant au besoin, de ne faire aucun paiement à mon préju
dice entre les mains de votre créancier, afin que je puisse être 
payé directement sur la somme que vous lui devez; car, si vous la 
lui versiez, il lui donnerait peut-être une autre destination ». 

Telle est la saisie-arrêt ou opposition. On peut la définir : la 
défense faite par un créancier au débiteur de son débiteur de 
payer à celui-ci la somme ou la chose mobilière qu'il lui doit. 
C'est une sorte de main-mise exercée par un créancier sur la 
créance qui appartient à son débiteur : le créancier saisit la 
créance de son débiteur, il en arrête le paiement par une saisie, 
d'où le nom de saisie-arrêt ; il s'oppose à ce que le débiteur de son 
débiteur paye entre les mains de celui-ci, d'où le nom à'opposition. 

On voit que la saisie-arrêt met trois personnages en scène : 

1° Le saisissant, ici Primas : c'est celui qui pratique la saisie ; 
2° Le saisi, Secundus dans l'espèce proposée : c'est le débiteur 

dont la créance fait l'objet de la saisie ; il est bien nommé saisi, 
car c'est son bien que l'on saisit, sa créance, son droit; 

3" Le tiers-saisi, Tertius dans l'espèce : il est tiers par rapport à 
la créance du saisissant, qui est un étranger pour lui, et il est 
saisi parce que c'est entre ses mains que la saisie est pratiquée. 

L'art. 1242 indique l'effet que produit la saisie-arrêt : le tiers-
saisi, à partir du moment où la saisie arrêt lui a été valablement 
signifiée, ne peut plus payer valablement son créancier, le saisi, 
au préjudice du saisissant. Le paiement qu'il ferait au mépris de 
la saisie-arrêt le libérerait bien envers le saisi, mais non envers le 
saisissant. Celui-ci serait fondé à demander au tiers-saisi la répa
ration du préjudice qu'il lui a causé en transgressant sa défense, 
et à exiger de lui, dans la mesure de ce préjudice, un nouveau 
paiement, d'après la règle Qui paie mal, paie deux fois; sauf bien 
entendu le recours du tiers-saisi contre le saisi. C'est ce que dit 

l'art. 1242 in fine : « ceux-ci [les saisissants] peuvent, selon 
» leur droit, le contraindre [le tiers-saisi] à payer de nouveau, 
» sauf, en ce cas seulement, son recours contre le créancier ». 

= A payer de nouveau. Le premier paiement en effet est nul par rapport aux saisis
sants. Nous en concluons que ce paiement n'a pas éteint à l'égard des saisissants les pri
vilèges, hypothèques et autres garanties attachées à la créance; les saisissants pourraient 
donc exercer ces garanties pour obtenir le nouveau paiement qui leur est dù. 

= Selon leur droit. Ces mots signifient : d'une part, que le tiers-saisi ne sera pas obligé 
de payer de nouveau entre les mains du saisissant, s'il est jugé que celui-ci n'est pas 
créancier, auquel cas il se trouve que la saisie-arrêt était sans fondement; et d'autre part, 
que, s'il y a plusieurs saisissants, chacun ne peut exiger un nouveau paiement que dans la 
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mesure du préjudice qui lui a été causé par le paiement fait au saisi : en d'autres termes, 
chaque saisissant peut demander au tiers-saisi ce qu'il aurait obtenu si la saisie eût été 
respectée. 

1 0 2 7 . Tel est, d'après l'art. 1242, l'effet de la saisie-arrêt : obliger le tiers-saisi à ne 
faire aucun paiement au saisi au préjudice des droits du saisissant. Il en résulte : 

1 ° Que la créance du saisi devient indisponible par rapport au saisissant : le saisi ne 
pourra donc ni faire remise de la dotte au tiers-saisi, ni nover la créance saisie-arrêtée, 
ni la céder. La défense de payer emporte a fortiori celle de détruire la créance saisie ou 
de l'aliéner. 

2" Que le tiers-saisi ne peut pas opposer au saisissant la compensation à raison des 
créances qu'il acquerrait désormais contre le saisi (art. 1298). Compenser, c'est payer. 

Ces effets se produisent dès que la saisie-arrêt a été signifiée au tiers-saisi. 
D'ailleurs la saisie-arrêt n 'empêche pas le tiers-saisi de se libérer par la voie des offres 

réelles suivies de consignation. 
Un admet même que, si la dette est échue, le tiers-saisi peut être contraint de consigner, 

sur une simple sommation à lui adressée par le saisissant ou par le saisi. Il ne faut pas 
que la saisie-arrêt procure au tiers-saisi un délai qui ne lui appartient pas d'après la con-
vention. Le saisi et ses créanciers vont intérêt, car dans l'intervalle le tiers-saisi pourrait 
devenir insolvable. On doit d'autant moins hésiter à admettre cette solution, que la saisie-
arrêt est quelquefois provoquée par le tiers-saisi lui-même pour gagner du temps : il la fait 
former par un compère, créancier imaginaire, et il importe d'armer les intéressés contre 
cette fraude. Le tiers-saisi qui n 'obtempérerait pas à la sommation de consigner, serait 
passible de saisie-exécution. 

1 0 2 7 bis. La saisie-arrêt n'a pas d'autres effets. Par e l le -même 
et par elle seule, elle ne fait pas acquérir au saisissant la propriété 
de la créance saisie-arrêtée ni même le droit d'être payé à l'exclu
sion des autres créanciers du saisi sur les fonds arrêtés; en d'au
tres termes, elle ne lui confère aucun privilège sur la créance sai
sie-arrêtée : cette créance continue à être le gage commun de tous 
les créanciers du saisi (art. 2093). 

Il en résulte que la créance saisie-arrêtée peut être frappée de nouvelles saisies-arrêts, 
auquel cas les opposants, ayant tous des droits égaux, seront payés au marc le franc 
sur les fonds provenant de la créance saisie-arrêtée. Arg . art. 2092 et 2093 C. civ. et 579 
C. pr. Il en résulte encore que, si le saisi tombe en faillite ou est mis en liquidation judi
ciaire, le saisissant ne peut prétendre à un droit exclusif sur les sommes saisies-arrêtées; 
il subit le sort commun de la masse des créanciers. Cass., 17 févr. 1892, cité plus bas. Cet 
état de choses dure jusqu'au jour où les fonds arrêtés ont été définitivement attribués au 
saisissant. 

Maintenant, d'après la jurisprudence, les fonds arrêtés doivent être considérés comme 
définitivement attribués au saisissant lorsque la saisie-arrêt a été validée par un jugement 
passé -en force de chose jugée, qui doit en outre être signifié au tiers-saisi (arg. art. 1690). 
Cass., 2 juillet 1890, D., 91 . 1. 196, S., 90. 1. 433; 27 juin 1892, D., 93. 1.25, S., 92.1.519, 
et 17 février 1892, D., 93. 1. 26, S., 92. 1. 207. Ce jugement , toujours d'après la jurispru
dence, opère au profit du saisissant attribution et transport de la créance saisie'-arrêtée et 
lui donne le droit de se faire payer directement par le tiers-saisi dans la mesure de sa 
créance, sans que désormais il ait à redouter la concurrence d'autres créanciers saisissants 
ou la faillite du saisi. Cette jurisprudence, qui paraît inébranlable, a soulevé de très vives 
critiques. La justice a-t-elle le droit d'opérer ainsi un transport de créance, en l'absence 
d'un texte qui l'y autorise? Et puis n'est-ce pas, sous une forme détournée, attribuer au 
saisissant un véritable privilège sur la créance saisie-arrêtée, en violation de ce principe 
qu'il n'y a pas de privilège sans texte. 

Voici maintenant une autre question également discutée. La saisie-arrêt frappe-t-elle 
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d ' indisponibi l i té la c r éance saisie tout e n t i è r e , ou s e u l e m e n t une por t ion de ce t t e c r éance 

égale au m o n t a n t des c a u s e s de la saisie , en supposan t bien e n t e n d u que les causes de la 

saisie r e p r é s e n t e n t une s o m m e in fé r ieure au m o n t a n t d e l à c r éance sa i s i e -a r r ê t ée ? Ainsi , 

dans l 'espèce proposée au n . 1026, Primus, qui a u n e c réance de 1.000 fr. c o n t r e Secundus, 

ayant saisi-arrêté pour ce t te s o m m e la c r éance de 3 .000fr . que son déb i t eu r a con t r e Ter

tius, ce t te de rn i è re c r éance devient-e l le indisponible pour le tout , ou s e u l e m e n t jusqu 'à 

c o n c u r r e n c e des causes de la saisie, soit 1.000 fr.'?"Voici le pr incipal in té rê t de la quest ion. 

Si la c réance sa is ie-ar rê tée dev ien t indisponible pour le tout , Terti us t iers-saisi devra bien 

se ga rde r de payer à Secundus l ' excédent de la c r é a n c e d e c c l u L c i s u r les causes de la 

saisie, soit 2.000 fr.; il pour ra i t ê t re responsable e n v e r s le saisissant , si ce pa i emen t lui cau

sait p ré jud ice . A u cont ra i re il p e u t payer cet excéden t sans d a n g e r , e t Secundus pour ra 

exiger ce pa i emen t , si l ' indisponibi l i té r é su l t an t de la sa i s ie -a r rê t n 'es t que par t i e l l e . 

Nous c royons que l ' indisponibil i té r é su l t an t de la sais ie-arrêt est to ta le . En effet la 

c r éance tout en t iè re a été saisie, e t non pas s eu l emen t une par t ie de ce l te c r éance . D'aulre 

pa r t , l 'art . 1242 dispose que le t iers-saisi ne p e u t faire aucun p a i e m e n t au p ré jud ice du 

saisissant. Le tiers-saisi , qui aura i t payé au saisi l ' excédent de sa de t t e sur les causes de la 

saisie, serai t donc responsable e n v e r s le saisissant du p ré jud ice qu'i l lui aura i t ainsi causé 

par sa faute. P o u r c o m p r e n d r e c o m m e n t ce p ré jud ice peu t se réa l i se r , il faut se souvenir 

que la sa is ie-ar rê t ne confère a u c u n pr ivi lège au sais issant sur la c r éance du saisi. D 'au t res 

sais ies-arrêts p e u v e n t s u r v e n i r avant que les fonds p r o v e n a n t de ce t t e c r éance a ient été 

défini t ivement a t t r ibués au saisissant , et a lo rs tous les saisissants on t des droi t s égaux. 

L e concours de nouveaux c réanc ie r s sais issants p o u r r a donc a m e n e r une dis t r ibut ion par 

contr ibut ion e n t r e le p r e m i e r saisissant e t les au t res , e t il es t c la i r que la pa r t de chacun 

dans cet te dis t r ibut ion se ra d ' au tan t plus faible que la s o m m e à d is t r ibuer sera moins 

cons idérab le . Le p r e m i e r saisissant subira donc un p r é jud i ce , si le tiers-saisi a fait 

un pa i emen t par t ie l au mépr i s de l 'opposit ion, et il se ra j u s t e que le t iers-saisi puisse 

ê t re t enu de fournir la répara t ion de ce p ré jud ice . Ains i , dans no t re espèce , suppo

sons que Tertius, t iers-saisi , ait payé au saisi Secundus 2.000 fr., ne g a r d a n t ainsi en t re 

ses mains qu 'une s o m m e égale au m o n t a n t de la c r é a n c e du saisissant . De nouvelles 

sa is ies-ar rê ts , s u r v i e n n e n t avan t l 'a t t r ibut ion définitive au saisissant des fonds provenant 

de la c r é a n c e sa is ie-arrê tée . L e m o n t a n t des s o m m e s dues aux nouveaux saisissants est 

de 4.000 fr., ce qui por te a 5 . 0 0 0 f r . l e chiffre total des s o m m e s dues aux d ivers saisissants, 

la c réance de Primus p r e m i e r saisissant é tan t de 1.000 fr. L a cont r ibu t ion propor t ionnel le 

donnera 200 fr. à Primus. Or , si le t iers-saisi n 'avai t fait aucun pa iemen t , la s o m m e totale 

à d is t r ibuer aura i t été de 3.000fr . , e t la contr ibut ion p ropor t ionne l l e sur cet te s o m m e aurait 

donné 600 fr. à Primus. Celui-ci pour ra donc se r e t o u r n e r con t r e le t iers-saisi Tertius et 

lui d i re : par vot re faute j e subis un p ré jud ice de 400 fr. ; vous ê tes t enu de m ' en fournir 

la répara t ion . Quant aux au t res sais issants , ils n ' a u r o n t le droi t de ten i r un langage ana

logue qu ' au tan t que leurs sais ies-arrêts se ra ien t s u r v e n u e s a n t é r i e u r e m e n t au paiement 

partiel l'ait par le tiers-saisi ; l ' indisponibili té r é su l t an t de la p r e m i è r e sais ie-arrêt é la i tb ien 

tota le , mais re la t ive . Us ne peuven t en effet invoquer que l ' indisponibil i té résu l tan t de 

leur p ropre fait et non celle r é su l t an t du l'ait d 'un au t r e c réanc ie r . 

E n r é s u m é , l ' indisponibilité r é su l t an t de la sais ie-arrêt s 'applique à la c réance saisie tout 

e n t i è r e ; mais cet te indisponibil i té n'a lieu que par r a p p o r t au sais issant . L ' excéden t de la 

c réance saisie sur les causes de la saisie d e m e u r e disponible à l ' égard des au t res c réan

c iers , tant qu' i ls n 'on t pas pra t iqué eux -mêmes de sa is ies-ar rê ts . L ' indisponibi l i té résul tant 

de la sais ie-arrêt est totale mais re la t ive . 

N" 4. Q u e l l e c h o s e d o i t ê t r e p a y é s : — c o m m e n t ; — e n q u e l é t a t . 

1 0 2 8 . D e c e s t r o i s q u e s t i o n s , l a p r e m i è r e e s t r é s o l u e p a r l ' a r t . 

1 2 4 3 , l a s e c o n d e p a r l ' a r t . 1 2 4 4 , e t l a t r o i s i è m e p a r l e s a r t . 1 2 4 5 

e t 1 2 4 6 . 
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1. Quelle chose doit être payée. 

1 0 2 9 . « Le créancier ne peut être contraint de recevoir une autre 

» chose que celle qui lui est due, quoique la valeur de la chose 

» offerte soit égale ou même plus grande » (art. 1 2 4 3 ) . Aliudpro 

alio invito creditori solvi non potest, dit la loi romaine. Ce principe 

s'applique, d'après notre article, alors même que la chose offerte 

en paiement par le débiteur est d'une valeur plus considérable que 

celle qu'il doit ; le créancier peut préférer cette dernière, et il a le 

droit de l 'exiger; seul il est juge de son intérêt. 

Mais, si le créancier ne peut être contraint de recevoir la chose 

que le débiteur offre en paiement à la place de celle qu'il doit, il a 

la faculté bien évidemment de l'accepter. On dit alors qu'il y a 

dation en paiement, datio in solutum. 

* La dation en paiement suppose une novation expresse ou tacite, qui a transformé 
l'objet de la dette et en exécution de laquelle le paiement a lieu. 

1 0 3 0 . Le créancier d'une somme d'argent ne peut être forcé de 

recevoir en paiement que des valeurs ou des espèces ayant cours 

légal à l 'époque du paiement. 

Il n'y a pas aujourd'hui d'autres valeurs ayant cours légal en 

France que les billets de la Banque de France. L'art. 1 de la loi 

du 1 2 août 1 8 7 0 , toujours en vigueur ( 1 ) , permet de les employer 

dans les paiements; le créancier n'a donc pas le droit de les 

refuser. 

Les paiements en espèces donnent lieu à une observation particu

lière en ce qui concerne la monnaie dite de billon. On désigne sous 

ce nom toute monnaie dont la valeur nominale ou autrement dit 

légale est supérieure à la valeur réelle ou intrinsèque ; toutes nos 

monnaies de cuivre sont dans ce cas ; toutes nos monnaies d'argent 

également, à l'exception des pièces de cinq f r ancs (2 ) . Aucune de nos 

monnaies d'or n'est de bil lon. La monnaie de billon ne peut être 

employée que comme appoint dans les paiements, savoir : le billon 

de cuivre, jusqu'à concurrence de 4 f r . 9 9 au maximum (pour l 'ap

point de la pièce de 5 francs, dit le décret du 1 8 août 1 8 1 0 ) , et le 

billon d'argent, jusqu'à concurrence de 5 0 fr. , sauf pour les paie-

(1) La loi du 12 août 1870 décréta par son art. 1 le cours légal des billets de la Banque de France, et par son 
art. 2 le cours forcé de ces mêmes billets. Le cours légal consiste en ce que les billets doivent être reçus eomme 
monnaie légale par les caisses publiques et par les particuliers ; le cours forcé, en ce que la Banque de France, 
estdispensêe de l'obligation de rembourser ses bil lets,à vue, en espèces métalliques. Or l'art. 28de la loi budgé
taire du 3 août lfe75 a bien abrogé l'art. 2 précité de la loi du 12 août 1870, établissant le cours forcé, mais non 
l'art. 1 relatif au cours légal . <"pr. Cass., 28 déc, 1887, S., 88. 1. 2fc>, D„ 88. 1. 217. 

(2) Et encore, depuis la baisse considérable du inéial argent, la valeur intrinsèque de nos pièces de cinq francs 
elles-mêmes est loin d'être égale à leur valeur légale. Mais le législateur n'a pas encore tiré, au point de vue des 
paiements, les conséquences de cet état de choses, qui n'est pas de son fait. Les pièces de cinq francs peuvent donc 
comme par le passé, être imposées en quantité indéfinie dans les paiements. 
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ments à faire aux caisses publiques qui sont tenues de le recevoir 
en quantité indéiinie (loi du 14 juillet 1866, art. .'i, et convention 
monétaire du 6 nov. 1885, art. 6). On a voulu que le créancier 
d'une somme importante reçût une valeur réelle sensiblement 
égale à celle qui lui est due; il ne la recevrait pas, si le billon 
figurait pour une forte proportion dans le paiement. 

On peut valablement convenir cjue le paiement d'une somme d'ar
gent sera fait en une monnaie étrangère déterminée, par exemple 
en dollars américains. Arg. des art. 1134 C. civ. et 143 C. co. 

Les actes, qui établissent une obligation de payer une somme d'argent à terme, surtout 
les actes de vente, contiennent souvent une clause ainsi conçue : « Le débiteur s'engage 
d'honneur à ne payer qu'en bonnes espèces métalliques sonnantes, et non en aucune autre 
valeur ou papier, alors même qu'il aurait cours légal lors du paiement ». Le créancier 
fait prendre au débiteur un engagement d'honneur, parce qu'il n'est pas possible ici de 
le lier autrement. En effet une loi qui donnerait cours légal à un papier serait certaine
ment une loi d'ordre public, à laquelle la convention des parties ne pourrait pas valable
ment déroger. Arg. art. 6. 

* La somme due doit être comptée d'après la valeur nominale des espèces versées à 
l'époque du paiement, alors même que la valeur des monnaies aurait subi un changement 
dans l'intervalle écoulé entre la naissance de l'obligation et le paiement. Ainsi je vous 
prête aujourd'hui cent francs en dix pièces d'or, ayant chacune une valeur nominale de 
10 fr. au moment du prêt; si, à l'époque fixée pour le remboursement, la même pièce d'or, 
par suite d'un changement législatif, a une valeur nominale de 11 fr., il suffira que vous 
me donniez 9 de ces pièces plus un franc. Si au contraire la valeur nominale desdites pièces 
n'est plus que de 9 fr., vous devrez m'en remettre 11 plus un franc. C'est ce que décide 
l'art. 1895, ainsi conçu : « L'obligation qui résulte d'un prêt en argent, n'est toujours que 
» delà somme numérique énoncée au contrat. — S'il y a eu augmentation ou diminution 
» d'espèces avant l'époque du paiement, le débiteur doit rendre la somme numérique 
» prêtée, et ne doit rendre que cette somme dans les espèces ayant cours au moment du 
» paiement ». Cette disposition, qui, bien qu'écrite en vue du prêt seulement, doit être 
étendue par analogie à toutes les obligations de payer une somme d'argent, paraît être un 
souvenir de l'ancienne pratique des altérations monétaires. Avant de l'écrire, notre légis
lateur aurait peut-être bien fait de méditer ce passage de Pothier (Prêt de consomption, 
n. 36) : « Il faut pourtant convenir que le prêteur, à qui on rend la somme qu'il a prêtée 
en espèces augmentées, souffre un préjudice du prêt qu'il a fait : car, outre qu'il aurait 
profité de l'augmentation, s'il n'eût pas fait le prêt et qu'il eût gardé les espèces, c'est que 
cette valeur qu'on lui rend n'est égale que nomine tenus à celle qu'il a prêtée; mais quant 
à l'effet elle est moindre, et il se trouve effectivement moins riche qu'il n'était avec celle 
qu'il a prêtée; car comme les marchandises augmentent de prix à mesure que les espèces 
augmentent, cette somme ou valeur qu'on lui rend ne pourra pas lui procurer des choses 
dont il aura besoin, autant que pouvait lui en procurer celle qu'il a prêtée ; il n'a donc pas 
le même moyen, il est donc moins riche, ce n'est donc que nomine tenus qu'on lui rend 
autant qu'il a prêté, et quant à l'effet on lui rend moins ». 

2. Comment la chose due doit être payée. 

1 0 3 1 . « Le débiteur ne peut point forcer le créancier à recevoir 
» en partie le paiement d'une dette, même divisible » (art. 1244 
al. 1). Ainsi je vous dois 10.000 fr. ; je ne pourrai pas vous forcer 
à recevoir un acompte de 1.000 fr., sauf à vous payer le reste plus 
tard. Pothier en donne cette raison : qu' « on a intérêt à recevoir 
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tout à la fois une grosse somme avec laquelle on fait ses affaires, 
plutôt que plusieurs petites sommes en différents temps, dont l 'em
ploi est difficile et qui d'ailleurs se dépensent imperceptiblement 
à mesure qu'on les reçoit ». A quoi l'on peut ajouter que telle est 
la loi du contrat, et qu'elle enchaîne les parties. 

Les intérêts étant un accessoire du capital qui les a produits.et s'ajoutant par suite à ce 
capital pour ne plus faire avec lui qu'une seule et même dette, il en résulte que le débi
teur ne peut pas forcer le créancier à recevoir la somme principale, s'il ne paie pas en 
même temps les intérêts qui en sont dus. Pau , 3 mars 1890, D., 91. 2. 117. 

Le débiteur de plusieurs dettes distinctes peut forcer le créancier à recevoir le paie
ment de chacune séparément. L 'ar t . 1244 al. 1 établit le principe de l'indivisibilité de 
chaque dette prise isolément, et non de toutes les dettes prises en masse. Pa r application 
de ce principe, le débiteur d'annuités dont le capital n'est pas exigible, peut forcer le 
créancier à recevoir séparément une ou plusieurs de ces annuités. 

1 0 3 2 . Le principe cpie le créancier ne peut pas être obligé de 
recevoir en partie le paiement de ce qui lui est dû, la dette fût-elle 
divisible, principe qui d'ailleurs ne concerne que le cas où il 
n'existe qu'un-seul débiteur (art. 1220),reçoit plusieurs exceptions. 

La première résulte de la volonté des parties, lorsqu'elles sont 
convenues que le débiteur pourrait se l ibérer par fractions. 

La seconde a lieu au cas de compensation. Lorsque la compen
sation s'opère entre deux dettes inégales , elle éteint la plus forte 
jusqu'à concurrence du montant de la plus faible, et met ainsi le 
créancier de la plus forte dette dans la situation où il se trouverait 
s'il avait reçu un paiement partiel (art. 1289 et 1290). 

La troisième exception résulte de l'art. 2026. Plusieurs personnes 
se sont rendues cautions d'une même dette. Le créancier qui pour
suit l'une d'entre elles peut se voir opposer le bénéfice de division, 

qui le forcera de diviser son action entre toutes les cautions sol-
vables et par conséquent de recevoir de chacune un paiement 
pa rtiel. 

Enfin la quatrième, qui nous arrêtera plus longtemps, est for
mulée par l'art. 1244 al. 2 , ainsi conçu : « Les juges peuvent néan-

» moins, en considération de la position du débiteur, et- en usant de 

» ce pouvoir avec une grande réserve, accorder des délais modérés 

» pour le paiement, et surseoir à l'exécution des poursuites, toutes 

» choses demeurant en état ». 

Le juge peut donc, sur la demande du débiteur et en considé
ration de sa situation malheureuse, de sa pauvreté, dit Pothier. 
porter une double atteinte au droit du créancier. Il peut d'abord 
accorder un délai au débiteur dont la dette est échue : c'est le 
terme de grâce, dont nous avons déjà parlé. Il peut même autori
ser la division du paiement, en accordant au débiteur plusieurs 
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délais successifs pour se libérer; ainsi, la dette étant de 3.000 fr., 
le juge peut dire : le débiteur paiera par acomptes de 500 fr., de 
mois en mois. 

Le droit pour le juge d'autoriser la division du paiement résulte d'une manière évidente 
de l'art. 1244 al. 2. D'abord le mot Néanmoins, par lequel ce texte débute, indique qu'il 
va formuler une exception à la règle que l'alinéa 1 vient d'établir; or quelle est cette 
règle? c'est que le débiteur ne peut pas diviser le paiement; donc l'exception consistera 
en ce que le paiement pourra être divisé. Ensuite la loi permet au juge d'accorder des 
délais, par conséquent plusieurs délais successifs, à l'expiration de chacun desquels le 
débiteur devra payer la fraction de sa dette déterminée par le juge. Le doute n'est donc 
pas possible. Qu'importe que Duranton enseigne le contraire? Duranton s'est trompé, 
voilà tout; il est demeuré seul de son avis. Nous ne considérons pas la question comme 
controversée* pour cela. Parce qu'il plait à un auteur d'avancer une opinion téméraire, 
est-ce une raison pour que tous ceux qui viennent après lui soient obligés de consacrer 
de longues pages à le réfuter? 

1 0 3 3 . Une question plus douteuse est celle de savoir si le juge peut user de la faculté 
que lui accorde l'art. 1244 al. 2, lorsque le créancier agit en vertu d'un titre exécutoire. 
On sait que le titre exécutoire est celui qui est dûment revêtu de la formule exécutoire : 
« La République mande et ordonne, etc. », par laquelle il est enjoint aux agents de la 
force publique de prêter au besoin la main à l'exécution de l'acte. 

Les titres exécutoires peuvent être des actes notariés ou des jugements. 
Si le débiteur est poursuivi en vertu d'un jugement, il paraît incontestable qu'il ne peut 

pas obtenir du juge, soit de celui qui a rendu la décision qu'il s'agit de ramener à exécu
tion, soit d'un autre, la faculté de diviser le paiement. — Il ne peut pas l'obtenir d'un 
autre juge, parce qu'un tribunal n'a pas le droit, en dehors des cas de recours légaux, de 
modifier le jugement rendu par un autre. — Il ne peut pas non plus l'obtenir du juge 
même qui a rendu la décision, parce qu'il a épuisé son pouvoir. Le juge n'est plus maître 
de sa sentence une fois qu'il l'a rendue, il n'a pas le droit de la modifier, el il la modifie
rait en autorisant la division d'un paiement auquel il a condamné le débiteur purement et 
simplement. C'est d'ailleurs ce que dit positivement l'art. 122 C. pr. Ce point est constant 
en jurisprudence et en doctrine. 

La même solution doit-elle être admise, si le titre exécutoire, en vertu duquel le débi
teur est poursuhi, est un acte notarié? Nous ne le pensons pas. Ici il nous semble que le 
juge serait autorisé à user de la faculté que lui accorde l'art. 1244 al. 2. Les mots et sur
seoir à l'exécution des poursuites supposent évidemment que le débiteur est poursuivi en 
vertu d'un titre exécutoire, et on laissera cette disposition sans explication, si l'on n'admet 
pas qu'elle s'applique au cas où le débiteur est poursuivi en vertu d'un acte notarié, puisque 
nous venons de voir qu'elle e^t inapplicable au cas où il est poursuivi en vertu d'un juge
ment. La jurisprudence est ferme dans ce sens. Cass., 8 nov. 1892, D., 93. 1. 33. La doc
trine est divisée. 

1 0 3 4 . Ce sont des considérations d'humanité, par conséquent d'intérêt général ou 
d'ordre public, qui ont dicté la disposition de l'art. 1244 al. 2. Il s'agit de soustraire un 
débiteur malheureux aux rigueurs d'un créancier impitoyable. Nous en concluons que 
notre disposition est de celles auxquelles la convention des parties ne peut pas valable
ment déroger (arg. art. 6 \ et qu'il y aurait lieu par suite de déclarer nulle toute clause 
qui priverait le débiteur du droit de l'invoquer. Si la solution contraire triomphait, cette 
clause deviendrait bientôt de style dans les actes, et la prévoyance de la loi serait mise 
en défaut. 

Il faut reconnaître d'ailleurs que la disposition qui nous occupe a quelque chose d'exor
bitant. La loi vient au secours du débiteur, mais en sacrifiant le droit du créancier. Le 
juge, chargé de dispenser cette faveur légale, ne doit pas oublier qu'il fait l'aumône avec 
le bien d'autrui, et qu'il est tenu par cela même de la faire avec une extrême parcimonie; 
il doit, dit l'art. 1244, user avec une grande réserve du pouvoir qui lui est conféré. Mais 
en définitive c'est un pouvoir discrétionnaire. 
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1 0 3 5 . L'art. 124 du code de procédure civile indique un certain 
nombre de cas dans lesquels le débiteur perd le droit d'obtenir un 
délai de grâce ou de jouir de celui qui lui a été accordé; voyez cet 
article. Voyez aussi les art. 157 et 187 C. co. qui défendent au juge 
d'accorder aucun délai pour le paiement d'une lettre de change ou 
d'un billet à ordre. 

3 . En quel étal la chose due doit être payée. 

1 0 3 6 . Deux hypothèses doivent être distinguées : celle où il s'agit 
de la dette d'un corps certain, et celle où il s'agit de la dette d'une 
chose indéterminée. 

a. — Dette d'un corps certain. « Le débiteur d'un corps certain 
» et déterminé est libéré par la remise de la chose en l'état où elle 
» se trouve lors de la livraison, pourvu que les détériorations qui y 
» sont survenues ne viennent point de son fait ou de sa faute, ni 
» de celle des personnes dont il est responsable, ou qu'avant ces 
» détériorations il ne fût pas en demeure » (art. 1245). Ce texte n'a 
guère d'utilité en présence de l'art. 1138 al. 2 . Il se résume à dire 
en définitive, ce que nous savions déjà, que, lorsque la chose due 
est un corps certain, les risques, tant en ce qui concerne la dété
rioration qu'en ce qui regarde la perte sont pour le compte du 
créancier, sauf les effets de la demeure. 

b. — Dette d'une chose déterminée seulement quant à son espèce. 
« Si la dette est d'une chose qui ne soit déterminée que par son 
» espèce, le débiteur ne sera pas tenu, pour être libéré, de la donner 
» de la meilleure espèce; mais il ne pourra l'offrir de la plus mau-
» vaise » (art. 1216). C'est un terme moyen entre les prétentions, 
également exagérées en sens inverse, du créancier d'une part qui 
réclamerait une chose de la meil leure qualité, et du débiteur 
d'autre part qui en offrirait une de la plus mauvaise. 

N° 5 . É p o q u e , l i e u et frais d u p a i e m e n t . 

1. Epoque du paiement. 

1 0 3 7 . Le paiement peut être exigé de suite, quand aucun terme 

n'a été fixé expressément ou tacitement par la convention des 

parties. 
2 . Lieu de paiement. 

1 0 3 8 . « Le paiement doit être exécuté dans le lieu désigné par 

» la convention. Si le lieu n'y est pas désigné, le paiement, lorsqu'il 

» s'agit d'un corps certain et déterminé, doit être fait dans le lieu 

» où était, au temps de l'obligation, la chose qui en fait l'objet. — 
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11 Hors ces deux cas, le paiement doit être fait au domicile du 

» débiteur » (art. 1247). 

Il faut donc avant tout se référer, en ce qui concerne le lieu du 
paiement, à la convention des parties; elle fait loi sur ce point 
comme sur les autres. 

La convention qui fixe le lieu du paiement peut être expresse ou 
tacite. Notre articie admet l'existence d'une convention tacite au 
cas où l'obligation a pour objet un corps certain : les parties sont 
considérées comme ayant voulu que le paiement, c'est-à-dire la 
livraison du corps certain, se fit au lieu où il se trouvait lors delà 
convention, et cette supposition est assez vraisemblable. 

En l'absence de toute convention expresse ou tacite déterminant 
le lieu du paiement, il doit être fait au domicile du débiteur. C'est 
une application particulière du principe écrit en l'art. 1162 : dans 
le doute, la loi se prononce en faveur du débiteur. Le créancier 
devra donc venir quérir chercher) la chose due, elle est quérable; 

pour qu'elle fût /mrlable au domicile du créancier, il faudrait que 
cela eût été convenu. 

En supposant que le paiement doive être fait au domicile du débiteur et que le débiteur 
ait changé de domicile dans l'intervalle écoulé entre la convention et le paiement, à quel 
domicile le créancier devra-t-il s'adresser? au domicile ancien ou au domicile actuel? 
Si l'on compare l'art. 1217 avec le passage de Pothier d'où il a été manifestement extrait, 
on ne peut guère douter que ce ne soit au domicile actuel. En effet Pothier dit que le paie
ment doit être fait itbi petit ur ; or, du temps de Pothier, comme aujourd'hui {C. pr.,art.59), 
c'était au domicile actuel du débiteur que la demande devait être formée lorsqu'il ne 
payait pas. Pothier entendait donc dire que le paiement doit être fait an domicile actuel 
du débiteur, et tel est certainement le sens de l'art. 1247. 

La convention porte que le paiement sera fait au domicile du créancier. Faut-il enten
dre au domicile que le créancier avait lors de la convention ou à celui qu'il aura lors du 
paiement, en supposant qu'il en change? C'est une question d'interprétation de volonté. 

La plupart des polices des compagnies d'assurances contre l'incendie contiennent cette 
clause que les primes seront payables au domicile de l'assureur et qu'à défaut de paiement 
aux époques convenues l'assuré sera, au cas de sinistre, déchu de tout droit contre la com
pagnie, indépendamment de toute mise en demeure. Une jurisprudence constante décide 
que la prime peut, de portable, devenir quérable en vertu d'une convention soit expresse, 
soit tacite. Et la convention tacite peut résulter de l'habitude prise par là compagnie de 
faire encaisser les primes par ses agents au domicile des assurés. Cass., 4 nov. 1891, S., 
91. 1. 532, et Paris, 2 mars 1893, D., 93. 2.250. 

3. Frais du paiement. 

1039 . <( Les frais du paiement sont à la charge du débiteur », 

dit l'art. 1248. La raison en est que ces frais sont faits dans l'inté
rêt du débiteur, comme étant nécessaires pour lui procurer sa libé
ration et les moyens de la prouver. C'est par application de ce 
principe que l'art. 23 al. 2 de la loi du 23 aoûtl871 meta lacharge 
du débiteur le coût du timbre-quittance de 10 centimes établi par 
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les art. 18 et s. de cette même loi. Le débiteur doit encore sup
porter les frais de la quittance notariée requise par lui, alors même 
qu'elle aurait été rendue nécessaire par suite de cette circonstance 
que le créancier ne savait pas écrire, et les frais de la main-levée 
de l 'hypothèque qui garantissait le paiement de la créance. 

Les frais d'enlèvement sont à la charge du créancier (arg. art. 
1608). 

§ II. Du paiement avec subrogation. 

N» 1. G é n é r a l i t é s . 

1 0 4 0 . On distingue deux espèces de subrogation : la subroga

tion réelle et la subrogation personnelle. 

La subrogation réelle, dont le législateur ne s'occupe pas ici, est 
celle par laquelle unechosees t substituéejuridiquement àuneautre 
qu'elle vient remplacer, comme cela a lieu dans l 'échange. Les 
effets de cette subrogation sont résumés dans la vieille maxime 
Subrogation capit Hatitram subrogati. Le code civil établit d'assez 
nombreux cas de subrogation réelle ; voyez notamment les art. 747 
et 766; 1066, 1067 et 1069; 1407; 1434 et 1435; 1553 et 1559. 

La subrogation personnelle (lato sensu) consiste dans la substi
tution juridique d'une personne à une autre, en vue de permettre 
à la première d'exercer, dans son intérêt personnel , tout ou partie 
des droits qui appartiennent à la seconde. Ainsi on dira que le ces
sionnaire d'un droit est subrogé au cédant, en ce sens qu'il est mis 
au lieu et place de celui-ci pour l'exercice de ce droit. 

Dans le paragraphe à l'étude duquel nous arrivons, le mot 
subrogation est pris dans un sens plus restreint. Une dette est 
payée par un tiers ou avec des deniers par lui fournis ; au moyen 
de la subrogation, ce tiers peut être mis au lieu et place du créan
cier et venir exercer tous les droits de celui-ci pour obtenir son 
remboursement. 

Voilà une idée très superficielle de la subrogation dont le légis 
lateur s'occupe ici. Une espèce va nous permettre d'en acquérir 
une notion un peu plus approfondie, et nous serons ensuite à 
même d'en donner une définition. 

Un créancier, dont la créance est bien garantie, par exemple 
par une bonne hypothèque, est sur le point d'exercer des pour
suites rigoureuses contre son débiteur, qui ne paie pas quoique la 
dette soit échue. Un ami du débiteur serait tout disposé à faire les 
fonds nécessaires pour désintéresser le créancier; mais il hésite, 
parce que le débiteur est peu solvable et qu'il craint de ne pas 

Source BIU Cujas



7 18 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

rentrer dans son avance. En effet, s'il paie directement le créan
cier au nom du débiteur, il aura contre celui-ci pour se faire rem
bourser une action de mandat ou une action de gestion d'affaire 
suivant les cas, et, s'il prête au débiteur les fonds nécessaires 
pour se libérer, il aura contre lui l'action résultant du prêt. Or 
ces diverses actions sont purement personnelles, et laissent par 
suite celui à qui elles appartiennent exposé au risque de l'insol
vabilité du débiteur. Il y a un moyen de rassurer le bailleur de 
fonds et de le déterminer à venir en aide au débiteur, c'est de le 
subroger dans les droits du créancier. Une fois payé, le créancier 
n'a plus besoin des garanties attachées à sa créance ; elles pour
ront au contraire être fort utiles à celui dont les fonds ont servi à 
effectuer le paiement, pour assurer le remboursement de son 
avance. La loi permet de les lui transmettre au moyen de la subro
gation, qui le mettra au lieu et place du créancier pour l'exercice 
des droits de celui-ci. Cette combinaison profite au débiteur, qui 
sans elle ne trouverait peut-être pas les fonds dont il a besoin 
pour se libérer et resterait ainsi exposé aux rigueurs de son créan
cier; elle profite aussi au créancier, dont elle facilite le paiement; 
elle est avantageuse au subrogé lui-même, en ce sens qu'elle lui 
permet de faire un placement de fonds en toute sécurité : enfin 
elle ne nuit pas aux autres créanciers du débiteur, dont la situa
tion reste après la subrogation ce qu'elle était avant, à cela près 
qu'un créancier a été substitué à un autre; mais que leur importe, 
puisque la créance n'est pas plus forte, et que les garanties qui y 
sont attachées' restent les mêmes ? La subrogation profite donc à 
plusieurs, et ne nuit à personne. Voilà sa raison d'être. 

1 0 4 1 . Définition. — Nous pouvons maintenant donner une 
définition de la subrogation hoc sensu. La subrogation est une 
fiction juridique, par suite de laquelle une créance, payée avec 
des deniers fournis par un tiers, et par conséquent éteinte par 
rapport au créancier, est réputée subsister avec tous ses acces
soires au profit de ce tiers, afin d'assurer l'efficacité de son 
recours pour le remboursement des fonds qu'il a avancés. 

1042 . Tous les auteurs admettent que la subrogation est une 
fiction; mais il y a des divergences sur le point de savoir quelle 
est la nature et l'étendue de cette fiction. D'après la définition que 
nous venons de donner, la fiction consiste à maintenir au profit du 
subrogé la créance elle-même, que ses fonds ont servi à éteindre, 
avec tous ses accessoires. Ainsi, par rapport au créancier qui 
reçoit son paiement, la créance est éteinte ; elle subsiste au con-
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traire, ou plutôt est réputée subsister, avec tous ses accessoires, au 
profit du subrogé . 

Cette manière d'envisager la subrogation a d'abord pour elle l'autorité de la tradition, 
ce qui est considérable dans une matière toute traditionnelle. « La créance acquittée csl 
réputée, en faveur de celui qui est subrogé, subsister, avec tous les droits qui en dépen
dent », dit Pothier (Obligations, n. 522). D'autre part, les travaux préparatoires de la loi 
la confirment pleinement. Enfin les textes lui prêtent un point d'appui plus solide encore : 
ils nous représentent en effet la subrogation comme faisant entrer le subrogé dans les 
droits du créancier (art. 87i, 1249, 1250 al. 2), dans ses droits et actions (art. 1250 al. 1), 
dans tous ses droits (art. 2029). Or, dire que le subrogé acquiert tous les droits du créan
cier, n'est-ce pas dire qu'il acquiert la créance d'où dérivent ces droits? Qu'est-ce en effet 
que la créance, sinon l 'ensemble des droits qu'elle confère? En ce sens, Riom, 17 janv. 
1889, sous cass., D., 91 . 1. 313, et Cass., 22 nov. 1893, D., 94. 1. 153. Il faut donc re je ter 
une opinion, à laquelle se rattache un nom éminent dans la science, celui de Merlin, 
d'après laquelle la créance serait éteinte, même quant au subrogé, qui se trouverait investi 
seulement des accessoires de cette créance. Dans ce système, la fiction qui sert de base il 
la subrogation consisterait à maintenir au profit du subrogé, non la créance môme, éteinte 
avec les fonds qu'il a fournis, mais seulement les accessoires de cette créance, privilèges, 
hypothèques, cautionnements ; ces accessoires seraient rattachés à la créance qui appar
tient au subrogé de son propre chef comme ayant payé le créancier ou comme ayant prêté 
les fonds destinés à le payer. Cpr. Pau , 3 mars 1890, D., 91. 2. 117. On invoque principa
lement en ce sens le texte de la loi, qui qualilie l'opération dont il s'agit du nom de P A U 

MENT avec subrogation. Ce langage donne à entendre, dit-on, que la subrogation est une 
modalité du paiement, mais'qu'elle n'en constitue pas moins un véritable paiement; or le 
paiement éteint la c réance; donc elle ne peut pas continuer à exister au profit du subrogé. 
— Sur le terrain de la logique, sans doute. Mais nous sommes ici sur le terrain de la fic
t ion; or la fiction contient toujours quelque chose de contraire à la réalité ; elle est donc 
toujours absurde par un certain côté. Par rapport au créancier la créance est éteinte, 
voilà la réalité ; elle subsiste au profit du subrogé, voilà la fiction. Et d'ailleurs nos adver
saires échappent-ils bien eux-mêmes au reproche d'absurdité qu'ils nous adressent? Si la 
créance est éteinte par le paiement, ses accessoires sont éteints également, d'après la règle 
Sublato principali tollitur accessorium; alors comment se fait-il qu'ils subsistent encore 
au profit du subrogé? Est-il moins absurde d'investir le subrogé des accessoires d'une 
créance que l'on reconnaît éteinte que de l'investir de la créance el le-même? 

Voici maintenant la différence pratique entre les deux systèmes qui viennent d'être 
exposés sommairement. D'après le premier, la créance payée étant réputée subsister au 
profit du subrogé, celui-ci est mis complètement au lieu et place du créancier, et peut 
exercer tous ses droits. Ce ne sont donc pas seulement les accessoires de la créance qui 
lui sont transmis (privilèges, hypothèques, cautionnements), mais aussi les droits inhé
rents au titre de la créance ou attachés à sa qualité. Ainsi le subrogé profitera du droit 
que conférait au créancier le titre exécutoire dont il était nanti (Limoges, 25 juillet 1887, 
D., 88. 2. 103), ou du bénéfice de la compétence commerciale si elle était attachée à la 
créance à raison de sa na ture ; il pourra encore user de la contrainte par corps contre le 
débiteur, dans les cas exceptionnels où cette voie d'exécution rigoureuse appartenait au 
créancier. Il faudrait au contraire lui refuser ces divers avantages, si l 'on admet le 
deuxième système, qui considère la créance comme éteinte même par rapport au subrogé 
et l'investit seulement des accessoires de la créance. Logiquement ce système conduirait 
même à refuser au subrogé le droit d'user du privilège qui appartenait au créancier ; car 
le privilège est attaché à la qualité de la créance (art. 2095), et semble par suite ne pas 
pouvoir être transporté d'une créance à une autre. On pourrait en dire autant de l'hypo
thèque légale. 

1 0 4 3 . D i f f é r e n c e s e n t r e l a s u b r o g a t i o n e t l a c e s s i o n d e c r é a n c e . — Si le 
système que nous venons de combattre donne à la subrogation des effets trop restreints, 
il en est un autre, à peu près abandonné aujourd'hui, qui lui donne des effets beaucoup 
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trop étendus : c'est celui qui l'assimile à une cession de créance ou cession-transport. 
Sans doute la subrogation présente une grande analogie avec la cession-transport, 
surtout quand elle est consentie par le créancier; mais le but de ces deux opérations est 
tout à fait durèrent. La cession de créance met en présence deux spéculateurs, dont cha
cun cherche à tirer le plus grand profit possible de son marché : l'un vend une créance,, 
l'autre l'achète. Ce que le créancier touche du cessionnaire, il le reçoit comme prix de 
vente: de son coté le cessionnaire acquiert la créance, non par suite d'une fiction, mais 
par l'effet naturel et normal du contrat; car la créance n'a pas été payée, mais vendue 
et, si le paiement éteint les créances, il n'en est pas de même de la vente. Au contraire, 
la subrogation a pour but de venir au secours du débiteur, en facilitant sa libération envers 
le créancier. Celui qui paie en se faisant consentir la subrogation ne spécule pas; il veut 
rendre service au débiteur, seulement il prend ses précautions pour n'être pas victime de 
son dévouement. Quant au créancier, il reçoit purement et simplement ce qui lui est dù, 
et il le reçoit à litre de paiement; aussi la créance est-elle éteinte par rapport à lui, et ce 
n'est qu'en vertu d'une fiction de droit qu'elle subsiste par rapport au subrogé. En deux 
mots, la cession de créance nous apparaît comme un acte de spéculation, tandis que la 
subrogation est l'auxiliaire d'un bienfait; elle facilite la réalisation d'une pensée généreuse, 
en garantissant au capitaliste, qui vient au secours d'un débiteur obéré, le remboursement 
de son avance. 

La nature de la subrogation est donc autre que celle de la cession de créance. C'est à 
celte différence fondamentale que se rattachent la plupart des différences pratiques que 
l'on peut signaler entre ces deux opérations. Indiquons les principales. 

1° Le cessionnaire d'une créance ne peut exercer que l'action du créancier qui lui a 
cédé ses droits. Au contraire le subrogé, outre l'action du créancier, qui lui est transmise 
par la subrogation, possède une action de son propre chef contre le débiteur, l'action de 
mandat, de gestion d'affaire ou celle née du prêt. Ces actions sont, il est vrai, dépourvues 
de toutes garanties particulières, ce sont des actions purement personnelles; à ce point 
de vue elles peuvent être moins avantageuses que l'action du créancier, qui est peut-être 
garantie par des privilèges, hypothèques ou cautionnements: mais elles peuvent lui être 
préférables si le débiteur est solvable; car elles permettront dans tous les cas au bailleur 
de fonds de réclamer l'intérêt de son avance (art. 1372, 1375 et 2001), tandis qu'il peut se 
faire que l'action du créancier ne donne pas droit aux intérêts. 

2° Le subrogé, qui est considéré comme un bienfaiteur et non comme un spéculateur, 
n'a jamais droit qu'au remboursement de son avance. Si donc il a obtenu du créancier 
quittance intégrale moyennant le versement d'une somme inférieure au montant de la 
créance, il ne pourra, soit par l'action qui lui appartient de son propre chef, soit par celle 
du créancier, qui lui appartient comme subrogé, exercer l'action du créancier que pour 
la somme par lui déboursée. Au contraire, le cessionnaire, qui est un spéculateur, peut 
toujours réclamer le montant intégral de la créance, quelque minime que soit le prix 
moyennant lequel il en a fait l'acquisition. 

3° La cession de créance suppose nécessairement le consentement du créancier: la 
subrogation peut avoir lieu contre son gré. 

* 4° Celui qui cède une créance est garant de son existence au temps du transport (art. 
1693) ; car la cession de créance est une vente, et la garantie est de la nature de la vente. 
Si donc la créance cédée n'existe pas, c'est par une véritable action en garantie que le 
cessionnaire agira contre le cédant.— Au contraire, le créancier ne doit aucune garantie 
au tiers, dont il a reçu son paiement et qu'il a subrogé dans ses droits; car il n'est pas 
vendeur, et il ne saurait être tenu des obligations de celui qui vend : il reçoit purement 
et simplement ce qui lui est dù. — Lst-ce à dire que le créancier, ou plutôt celui qui 
paraissait être tel, aura le droit de garder les fonds qu'il a reçus du subrogé, s'il est 
démontré que sa créance n'existe pas? Bien évidemment non; il devra les restituer, parce 
qu'il les a reçus indûment ; mais c'est par la condictio indebiti, et non par l'action en 
garantie, qu'ils peuvent lui être réclamés. II n'est pas indifférent desavoir si c'cstl'unc ou 
l'autre action qui peut être exercée; car, par l'action en garantie, le cédant, même de 
bonne foi, est tenu : 1° de la bonification des intérêts : 2» de la restitution des frais et 
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loyaux coûts du contrat ; tandis que la condictio indebiti ne permettrai t cette double récla
mation contre le subrogeant qu'autant qu'il serait de mauvaise foi, le défendeur h la co?i-
dictio indebiti n'étant tenu que dans la mesure de ce dont il s'est enrichi, lorsqu'il est de 
bonne foi (art. 1378 et 1380). Cpr. Riom, 17 janv . 1889, sous cass., D., 91. 1. 313. 

* Pothier formule la différence que nous venons d'analyser, dans les termes suivants, 
qui en donneront un excellent résumé : « La subrogation diffère du transport, en ce que 
le créancier, qui a subrogé à ses droits celui de qui il a reçu son dù, n'étant réputé 
vendre et transporter sa créance que par une pure fiction qui ne doit pas lui préjudicier, 
il ne s'oblige à aucune garantie ». 

* 5 ° Le transport d'une créance ne devient opposable aux tiers que par l 'accomplisse
ment de l'une des deux formalités prescrites par l 'art. 1690 (notification du transport au 
débiteur ou acceptation du transport par le débiteur dans un acte authentique). Au contraire, 
le paiement avec subrogation est opposable aux tiers indépendamment de l 'accomplisse
ment de toute formalité particulière. Ainsi Paul me doit 10.000 fr. : je reçois le paiement 
de cette somme de P ie r re , et je le subroge dans mes droits ; la créance est donc éteinte 
par rapport à moi : malgré cela je la cède moyennant une certaine somme à Jean, qui 
ignore le l'ait du paiement et que je trompe par conséquent. Jean, cessionnaire, est un 
tiers par rapport à P ie r re , subrogé. Lequel des deux sera préféré? S'il s'agissait de deux 
cessionnaires, la préférence appartiendrait à celui qui le premier aurait rempli l'une des 
deux formalités prescrites par l 'art. 1690. Mais autre chose est la cession, autre chose la 
subrogation. La subrogation n 'empêche pas qu'il y ait paiement et par suite extinction 
de la créance. C'est par une fiction de droit, établie exclusivement dans l 'intérêt du 
subrogé et qui par conséquent ne peut être rétorquée contre lui, que la créance est 
censée lui avoir été cédée. Dans la réali té des choses, la créance est éteinte, et cela est 
vrai pour tous autres que le subrogé. C'est donc une créance éteinte qui a été cédée à 
Jean : d'où la conséquence que la cession est nulle. 

6° Aux termes de l'art. 1252 : « La subrogation établie par les articles précédents a 
» lieu tant contre les cautions que contre les débiteurs; elle ne peut nuire au créancier 
» lorsqu'il n'a été payé qu'en partie ; en ce cas, il peut exercer ses droits, pour ce qui 
» lui reste dù, par préférence à celui dont il n'a reçu qu'un paiement partiel ». 

La proposition contenue dans la première partie de ce texte parait inutile, tant elle est 
évidente. Quelques doutes s'étaient élevés, paraît-il, dans notre ancien droit, sur le point 
de savoir si le paiement avec subrogation éteignait l'obligation des cautions ; notre légis
lateur a voulu les trancher. 

La deuxième partie de l'article nous révèle une différence importante entre la subroga
tion et la cession de créance. Le créancier, qui, en recevant un paiement partiel d'un 
tiers, l'a subrogé dans ses droits, pourra exercer les privilèges, hypothèques et autres 
sûretés réelles attachées à la créance, par préférence au subrogé, pour le paiement de ce 
qui lui reste dù ; tandis que celui auquel une créance a été cédée partiellement exerce les 
droits attachés à cette créance concurremment avec le cédant, pour le paiement de la 
partie qui lui a été cédée. Quelle est la raison de cette différence, qui est traditionnelle? 
On permet au créancier d'exercer ses droits par préférence au subrogé, en vertu de l'an
cienne maxime Semo contra se subrogasse censetur (1). Au contraire, celui auquel une 
créance a été cédée partiellement, exerce les droits attachés à cette créance concurrem
ment avec le cédant, parce que son droit est le même que celui du cédant. La créance est 
démembrée par la cession : c'est le même droit qui se trouve désormais réparti sur deux 
têtes différentes, et il n'y a aucun motif pour que la partie conservée par le cédant soit de 
qualité supérieure à celle qu'il a transmise au cessionnaire. Telle est la raison d'être de 
la différence qui nous occupe. On pourrait objecter que la subrogation contient une ces
sion fictive au profit du subrogé, et que par suite elle implique l'égalité, au point de vue 

(1) N o t r e a r t i c l e r e p r o d u i t c e t t e a n c i e n n e m a x i m e en l ' a m p l i f i a n t . E n effet, i l d i t : l a s u b r o g a t i o n ne peut 

nuire au créancier lorsqu'il n'a été payé qu'en partie ; c e t t e f o r m u l e c o m p r e n d d a n s s a g é n é r a l i t é m ê m e l a 

s u b r o g a t i o n c o n s e n t i e p a r le d é b i t e u r e t l a s u b r o g a t i o n l é g a l e , t a n d i s q u e l a m a x i m e p r e c i l é e p a r a i t n e v i s e r q u e 

l a s u b r o g a t i o n c o n v e n t i o n n e l l e c o n s e n t i e p a r le c r é a n c i e r . 
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des droits, entre le subrogeant et le subrogé Mais, comme nous l'avons dit, la subroga
tion n'est une cession fictive que par rapport au subrogé; l'opération est un paiement en 
ce qui concerne le créancier, et ses droits, au point de vue des garanties attachées à la 
créance, demeurent intacts tant qu'il n'est pas intégralement payé. 

Bien entendu, le droit de préférence, accordé par l'art. 1252 au subrogeant sur le subrogé, 
n'a lieu que pour ce qui reste dù au créancier sur la créance dont il a reçu le paiement 
partiel avec subrogation au profit du bailleur de fonds, et non pour les autres créances 
qu'il peut avoir contre le même débiteur. Cass., 12 mars 1889, S., 89. 1.176, D,90.1.207. 

Le droit de priorité que l'art. 1252 établit au profit du créancier lorsqu'il n'a reçu qu'un 
paiement partiel avec subrogation dans ses droits est personnel à celui-ci. Ce droit de 
priorité ne passerait donc pas au bailleur de fonds qui aurait payé au créancier le surplus 
de sa créance avec subrogation dans les droits de celui-ci : les deux subrogés viendraient 
en concours ; ayant fait la même opération, un paiement avec subrogation, ils doivent être 
mis sur le pied de l'égalité. Notre ancien droit le décidait ainsi, et c'est encore la solution 
admise par la majorité des auteurs et par la jurisprudence. Lyon, 12 févr. 1890, D. ,9i . 2. 
247. Il en serait autrement de celui auquel le créancier aurait cédé le surplus de sa 
créance : le cessionnaire serait préféré au subrogé. 

* Supposons que la créance, dont un tiers a payé une partie, avec subrogation dans 
les droits du créancier, soit dépourvue de toutes garanties particulières : elle est pure
ment chirographaire. Le créancier sera-t-il encore préféré au subrogé pour le paiement 
de ce qui lui reste dû? En d'autres termes, si l'on ne peut obtenir du débiteur qu'une 
somme inférieure au montant de la créance, cette somme scrvira-t-elle d'abord à désin
téresser le créancier ? L'affirmative parait résulter de l'art. 1252, qui dispose dans les ter
mes les plus généraux que le créancier « peut exercer ses droits, pour ce qui lui reste dù, 
•i par préférence à celui dont il n'a reçu qu'un paiement partiel ». Mais bâtons-nous dé
dire qu'il n'y a rien de plus facile pour le subrogé que de se soustraire à cette injuste pré
férence : il lui suffit de faire abstraction de sa qualité de subrogé, et de se présenter 
comme exerçant l'action qui lui appartient de son propre chef contre le débiteur, l'action 
de mandat ou de gestion d'affaire. En d'autres termes, le subrogé dira au créancier, dans 
les droits duquel il se trouve partiellement subrogé : » Ce n'est pas votre action que je 
viens exercer, celle qui m'a été transmise par la subrogation, c'est la mienne, celle qui 
m'appartient démon chef; et vous ne pouvez par suite invoquer contre moi l'art. 1252, 
qui n'est qu'un écho de l'ancienne règle Nemo contra se subrogasse censetur. Nous som
mes tous les deux créanciers d'un même débiteur, et, si nos créances ont des causes diffé
rentes, elles se ressemblent en ce que ni l'une ni l'autre n'est garantie par des sûretés par
ticulières : vous n'avez donc à mon égard aucune cause de préférence, et nous devons 
être payés par concurrence aux termes de l'art. 2093 ». 

* Un raisonnement analogue conduit à décider que, si la créance, payée partiellement 
avec subrogation dans les droits du créancier, est garantie par un cautionnement, le créan
cier ne sera pas, pour le paiement de ce qui lui reste dù, préféré au subrogé sur ce qu'il 
est possible d'obtenir de la caution. Le subrogé dira au créancier : Je laisse de côté ma 
qualité de subrogé, pour me présenter concurremment avec vous en usant des droits qui 
m'appartiennent de mon propre chef. L'action que je viens exercer, c'est l'action man
dati ou negotiorum gestorum ou de in rem verso, que j'ai acquise contre la caution en 

faisant un paiement qui a tourné à sa décharge; par suite vous ne pouvez pas vous préva
loir contre moi d'un droit de préférence, qui n'est accordé que contre le subrogé ». 

1 0 4 4 . O b s e r v a t i o n . — La disposition de l'art. 1252 n'est pas d'ordre public; les 
parties pourraient donc valablement y déroger, en convenant par exemple que le subrogé 
viendra exercer les droits attachés à la créance concurremment avec le subrogeant. 

N" 2. Des d i v e r s e s e s p è c e s d e s u b r o g a t i o n . 

1045 . Aux termes de l'art. 1219 : « La subrogation dans les droits 
» du créancier au profit d'une tierce personne qui le paie, est ou 
» conventionnelle ou légale ». 
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La subrogation conventionnelle est celle qui résulte de la con
vention des parties ; la subrogation légale , celle qui est accordée 
de plein droit par la loi. 

I. De la subrogation conventionnelle. 

1 0 4 6 . La subrogation conventionnelle peut être consentie par le 
créancier ou par le débiteur. 

A. De la subrogation consentie par le créancier. 

1 0 4 7 . La première partie de l'art. 1250 indique les conditions 
auxquelles cette subrogation est soumise : « Cette subrogation est 

» conventionnelle, —- 1° Lorsque le créancier recevant son paiement 

» d'une tierce personne la subroge dans ses droits, actions, privilè-

» ges ou hypothèques contre le débiteur: cette subrogation doit être 

» expresse et faite en mente temps que le paiement ». 

Ainsi il y aura subrogation valable, si le créancier, en recevant 
son paiement d'un tiers, lui délivre une quittance ainsi conçue : 
« J'ai reçu de Pierre la somme de 1.000 fr. que me devait Paul , et 
je le subroge dans tous mes droits ». 

Analysons les deux conditions requises par la loi pour la validité 
de la S u b r o g a t i o n qui nous occupe. 

PREMIÈRE CONDITION. La subrogation doit être expresse, c'est-à-dire 
consentie expressis verbis. Peu importe d'ailleurs les termes e m 
ployés , pourvu qu'ils ne laissent aucun doute sur la volonté des 
parties: car notre droit actuel ne connaît plus les formules sacra
mentelles. 11 n'est pas même nécessaire d'employer le mot subro

gation. Et toutefois c'est le plus prudent, parce que ce mot a un 
sens propre qui ne permet aucune méprise, tandis qu'il n'en sera 
pas toujours ainsi des périphrases par lesquelles on pourrait ten
ter de le remplacer. 

Il est sans difficulté que le créancier pourrait restreindre la su
brogation à quelques-uns des droits qui lui appartiennent, par 
exemple aux privilèges et hypothèques en excluant le cautionne
ment. 

DEUXIÈME CONDITION, La subrogation doit être faite en même temps 

que le paiement. En effet un paiement pur et simple éteindrait la 

créance avec tous ses accessoires, et il ne pourrait plus être ques
tion de les faire revivre par une subrogation ultérieure. 

Aucune autre condition n'est requise: Ainsi la subrogation dont 
il s'agit peut être consentie par acte sous seing privé aussi b i e n 
que par acte authentique, et même par simple déclaration verbale 
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(car la loi n'exige pas d'écrit), sauf en ce cas les difficultés de la 
preuve. Cpr. Liège, 24 févr. 1887, 1).. 88. 2. 34. 

Il en résulte qu'on ne peut contester la validité de la subrogation sous prétexte que la 
quittance subrogative a été dressée après le paiement, s'il est établi que le paiement avait 
été fait sous condition de subrogation. En effet la subrogation est ici contemporaine du 
paiement, puisqu'elle résulte d'une convention verbale faite au moment du paiement. Il 
importe peu que cette convention verbale n'ait pas été constatée par écrit immédiatement. 
A plus forte raison en serait-il de même s'il était établi que les fonds ont été remis au 
créancier i titre de dépôt provisoire jusqu'au moment de la rédaction de la quittance 
subrogative. Pau, 7 déc. 1891, D., 93. 2. 91. 

* La subrogation consentie par une quittance sous seing privé, ne peut être opposée 
aux tiers, par exemple a un cessionnaire de la créance, qu'autant que la créance d'où elle 
résulte a acquis date certaine. Arg. art. 1328. 

H . De la subrogation consentie par le débiteur. 

1 0 4 8 . Le débiteur qui emprunte de l'argent pour payer sa dette 
et qui la paie effectivement avec les deniers empruntés, peut subro
ger le préteur dans les droits du créancier. 

Nous avons dit que la subrogation contient une cession fictive 
des droits du créancier, et par suite de sa créance au profit du 
subrogé. Cela étant, comment se fait-il que la subrogation puisse 
être consentie parle débiteur? C'est donc le débiteur qui va céder 
la créance! Est-ce possible? Sur le terrain des principes, la subro
gation qui nous occupe est difficile à justifier; ce sont des raisons 
d'utilité pratique qui font fait admettre. En effet, d'une part, cette 
subrogation peut être fort avantageuse pour le débiteur, en ce sens 
qu'elle lui permet de trouver plus facilement à emprunter des 
fonds pour se libérer; d'autre part, elle ne nuit pas au créancier, 
puisqu'il reçoit son paiement; elle ne nuit pas non plus aux autres 
créanciers du débiteur qui consent la subrogation, car il leur est 
indifférent que la créance continue à appartenir au même créan
cier ou qu'elle soit transmise à un autre. La subrogation dont il 
s'agit profite donc au débiteur, et ne nuit à personne : voilà son 
unique raison d'être. 

Nous ne pouvons mieux mettre en relief les motifs qui justifient cette subrogation 
qu'en faisant connaître les circonstances qui ont amené sa consécration législative. 
On sait que, dans notre ancien droit, la constitution de rente était le moyen pratique 
employé pour réaliser le prêt à intérêt, qui était défendu. Un édit de Charles IX, de 1576, 
avait fixé le taux des rentes au denier douze (1 pour 12, ou 8 1/3 pour 100). Par un édit 
de 1609, Henri IV abaissa ce taux au denier seize (1 pour 16, ou 6 1/4 pour 100). Les 
débiteurs de rentes constituées au denier douze eurent alors intérêt à emprunter de l'ar
gent au nouveau taux, c'est-à-dire au denier seize, pour rembourser le capital de ces 
rentes : ils gagnaient ainsi la différence entre l'ancien taux et le nouveau, soit un peu plus 
de 2 pour 100. Mais les bailleurs de" fonds demandaient des garanties. Le plus souvent, 
le débiteur n'en avait pas d'autres à leur offrir que celles qu'il avait déjà données an 
crédi-rentier qu'il s'agissait de rembourser, et la subrogation était nécessaire pour les 
leur transmettre; or à cette époque le créancier seul pouvait consentir la subrogation, et 
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•dans l'espèce il s'y refusait le plus souvent, parce qu'une fois remboursé du capital de la 
renie il n'aurait plus trouvé le placement de ses fonds à un taux aussi avantageux. Cette 
résistance rendait donc l 'emprunt et par suite le remboursement impossible. Un seul 
moyen s'offrait de mettre les débiteurs à môme de profiter de l 'abaissement du taux des 
rentes, il fallait les autoriser à consentir eux-mêmes la subrogation : c'est précisément ce 
<jue fit l'édit de 1609. Depuis lors, la subrogation consentie par le débiteur a toujours 
conservé sa place dans notre droit. 

1 0 4 9 . Les conditions de la subrogation consentie par le débi
teur sont indiquées par l'art. 1250-2°, ainsi conçu : « Cette subro-

» galion est conventionnelle,... — 9° Lorsque le débiteur emprunte 

» une somme à l'effet de payer sa dette, et de subroger le prêteur 

« dans les droits du créancier. Il faut, pour que cette subrogation 

» soit valable, que l'acte d'emprunt et la quittance soient passés 

» devant notaires; que dans l'acte d'emprunt il soit déclaré que la 

M somme a été empruntée pour faire le paiement, et que dans la 

» quittance ii soit déclaré que le paiement a été fait des deniers 

» fournis ii cet effet par le nouveau créancier. Cette subrogation 

» s'opère sans le concours de la volonté du créancier ». Lorsque les 
conditions prescrites par ce texte sont remplies, la subrogation 
s'opère, sans qu'il soit nécessaire d'insérer, soit dans l'acte d'em
prunt, soit dans la quittance, une déclaration expresse de subro
gation, comme on l'exigeait clans notre ancien droit. Cette subro
gation a lieu sans le concours et m ê m e contre la volonté du 
créancier. 

Analysons les conditions légales . Il faut : 

1° Que le prêt soit effectué sous la condition que l'emprunteur 
emploiera les fonds au paiement de tel le dette déterminée, et que 
cette condition soit mentionnée dans l'acte d'emprunt; 

2° Que le paiement soit fait avec les deniers empruntés et que 
cela soit constaté par la quittance que le créancier délivre au 
moment du paiement; 

3° Que l'acte d'emprunt et la quittance soient passés devant 
notaires. Un acte sous seing privé enregistré ne suffirait donc pas. 
On rencontre la fraude à chaque pas dans cette matière, et c'est 
principalement pour la prévenir que cette condition a été exigée. 

Rien ne s'oppose à ce que l 'emprunt et le paiement soient constatés par un seul et même 
acte notarié. Ce mode de procéder remplit même plus complètement le vœu de la loi, et 
offre plus de sécurité pour le prêteur . D'ailleurs il serait frustratoire d'exiger que le 
notaire rédigeât deux actes pour constater des faits qui se passent simultanément en sa 
présence. La tradition est constante en ce sens. 

Les trois conditions ci-dessus sont prescrites dans l 'intérêt des tiers. Les parties entre 
lesquelles la subrogation a été convenue ne peuvent donc pas se prévaloir de leur absence 
pour demander la nullité de la subrogation. Jurisprudence constante sur ce point. Cass.,' 
11 janv. 1893, S., 94. 1. 12. 

Mais d'ailleurs nos trois conditions sont requises même en matière commerciale, non 
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seulement les deux premières qui sont de fond, mais aussi la troisième qui est de pure 
forme. V. cep. Alger, 23 févr. 1802. I)., 93. 2. 544. 

II . De la subrogation légale. 

1 0 5 0 . La subrogation légale est celle qui s'opère de plein droit 
en vertu des seules dispositions de la loi. 

Nous avons dit que la subrogation est une fiction ; par conséquent la subrogation légale 
est une fiction légale. C'est dire que les dispositions qui l'établissent doivent être inter
prétées d'une manière restrictive. 

Les divers cas de subrogation légale sont indiqués limitative-
ment par l'art. 1 2 5 1 , ainsi conçu : « La subrogation a lieu de plein 

» droit, — 1° Au profit de celai gai, étant lui-même créancier, 

» paie un autre créancier qui lui est préférable èi raison de ses pri-

» vilèges ou hgpothèqites ; — 2° Au profit de l'acquéreur d'un 

» immeuble, qui emploie le prix de son acquisition au paiement des 

» créanciers auxquels cet héritage était hypothéqué ; — 3° Au pro-

» fit de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au 

» paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter ; — 4° Au profit 

» de l'héritier bénéficiaire qui a page de ses deniers les dettes de la 

» succession ». 

Examinons successivement ces divers cas. 
1 0 5 1 . PREMIER CAS. La subrogation a lieu de plein droit : « an 

» profit de celui qui, étant lui-même créancier,paie un autre créan-

» cier qui lui est préférable à raison de ses privilèges ou hgpot/iè-

» ques ». Ainsi le créancier hypothécaire, qui paie un créancier 
privilégié est subrogé dans les droits de celui-ci; car le créancier 
privilégié, est préférable au créancier hypothécaire (art. 2 0 9 5 ) . De 
même, la subrogation a lieu au profit du créancier hypothécaire, 
qui paie un autre créancier hypothécaire dont le rang est plus 
avantageux; elle a lieu également au profit d'un créancier chiro 
graphaire, qui paie un créancier soit privilégié, soit hypothécaire. 
Caen, 2 6 nov. 1 8 7 0 , S . , 7 1 . 2 . 2 0 3 , D., 7 3 . 2 . 1 8 1 . D'ailleurs aucune 
condition autre que celle du paiement à un créancier préférable 
n'est requise pour l'acquisition de la subrogation dont il s'agit. 
Cass., 2 2 nov. 1 8 9 3 , D., 9 4 . 1 . 1 5 3 . 

Quel est le fondement de cette subrogation? Le paiement, fait 
dans les conditions dont il s'agit, sera souvent profitable, non seu
lement à celui dont il émane, mais aussi à la masse des créanciers 
et au débiteur lui-même; la loi devait donc l'encourager, puisqu'il 
profite à tous, et elle l'encourage en accordant la subrogation à 
celui qui le fait. Nous disons que ce paiement est profitable à tous. 
D'une part en effet, il diminue le nombre des créanciers : ce qui 
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augmente les chances d'arriver à une entente, à un ordre amiable 
entre ceux qui restent à payer; au cas où il faudrait néanmoins en 
venir à un ordre judiciaire, les frais en seront diminués, car ils 
seront d'autant moindres qu'il y aura moins de créanciers en cause. 
D'autre part, le paiement sera souvent le seul moyen de se débar
rasser d'un créancier intraitable, qui, étant sûr d'être payé parce 
qu'il occupe le premier rang, s'inquiète peu de savoir si les autres 
le seront aussi, et n'hésite pas à poursuivre la vente des biens du 
débiteur dans un temps inopportun, au risque de tout compro
mettre ; tandis qu'en attendant un peu on aurait la chance de vendre 
dans des conditions meil leures , et de réaliser une somme suffisante 
pour payer tout le monde. 

Par application du principe d'interprétation restrictive qui gouverne cette matière, on 
doit décider que la subrogation légale ne se produirait pas au profit du créancier, qui 
aurait payé un autre créancier de même rang que lui ou d'un rang inférieur; la loi dit : 
« un autre créancier qui lui est préférable ». Il y aurait eu de bons motifs cependant 
pour étendre la subrogation à. ce cas ; mais la loi ne l'a pas fait, et il n 'appartient pas à 
l'interprète de compléter ou de réformer son oeuvre. De même la subrogation n'aurait 
pas lieu de plein droit au profit de celui qui, étant lui-même créancier , paierait un autre 
créancier qui lui est préférable à raison d'un droit d'antichrèse ; car l 'antichrésiste n'a, 
en cette qualité, ni privilège, ni hypothèque, mais seulement un droit de rétention, et par 
conséquent il n'est pas préférable à celui qui le paie, à raison de ses privilèges ou hypo
thèques, comme l'exige l 'art. 1 2 2 1 - 1 ° . Au contraire, le créancier gagiste a un privilège 
(art. 2 1 0 2 - 2 ° ) , et par conséquent il ne faudrait pas lui appliquer ce que nous venons de 
dire de l 'antichrésiste. 

1 0 5 2 . DEUXIÈME CAS. La loi accorde en second lieu la subroga
tion à « V arqué re tir d'un immeuble, qui emploie le prix de son 
» acquisition au paiement des créanciers auxquels cet héritage était 
» hypothéqué ». Supposons , pour éclaircir cette disposition, que 

j'aie acheté moyennant 1 0 0 . 0 0 0 fr. un immeuble , qui est hypothé
qué pour une créance de 6 0 . 0 0 0 fr. au profit de Primus, puis pour 
une créance de 4 0 . 0 0 0 fr. au profit de Secundus, et enfin pour une 
créance de 2 0 . 0 0 0 fr. au profit de Tertius. Je verse mon prix entre 
les mains des créanciers inscrits, suivant l'ordre des inscriptions, 
et, par suite, des préférences (art. 2 1 3 4 ) ; je paie donc 6 0 . 0 0 0 fr. à 
Primus, premier inscrit, et 4 0 . 0 0 0 fr. à Secundus, qui vient au 
deuxième rang. Ce paiement me libère envers mon vendeur; car il 
tourne à son profit, puisqu'il s'agit de dettes dont il est t enu; en 
outre il me fait acquérir la subrogation dans les droits des créan
ciers que j'ai désintéressés. — Au premier abord, on ne voit pas 
trop à quoi sert cette subrogation ; car la subrogation implique un 
recours dont elle a pour but d'assurer l'efficacité; or, en versant 
mon prix entre les mains des créanciers hypothécaires, je me suis 
libéré envers mon vendeur, et je n'ai de recours à exercer contre 
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personne. On le voit d'autant moins qu'on définitive les hypothè
ques, que cette subrogation me fait acquérir, portent sur un im
meuble dont je suis propriétaire : ce qui semble devoir en para
lyser complètement l'efficacité. — Effectivement ces hypothèques 
ne me serviront jamais à rien, si je demeure propriétaire incom-
mutable de l'immeuble sur lequel elles portent. Mais il ne faut 
pas oublier que, dans l'espèce proposée, il y a un créancier ins
crit qui n'a pas été payé, Tertius. Or il conserve la faculté, son 
hypothèque n'étant pas éteinte, et la vente faite à mon profit ne lui 
étant pas opposable à raison de sa qualité de tiers, de poursuivre 
l'expropriation forcée de l'immeuble, en vue d'être colloque à son 
rang sur le prix (art. 2166) . Supposons qu'il use de ce droit. C'est 
alors qu'apparaîtra l'utilité de la subrogation qui nous occupe. 
Par hypothèse, l'immeuble, vendu aux enchères sur les poursuites 
de Tertius, est adjugé à un nouvel acquéreur pour 105 .000 fr. Sur 
cette somme, je commencerai d'abord par me faire rembourser les 
100.000 fr. que j'ai payés à Primus et à Secundus; je m'en ferai 
rembourser en exerçant leur hypothèque, dans laquelle je suis 
subrogé, de sorte que, si je perds mon immeuble, je ne perdrai 
pas du moins mon argent, et il me restera en outre un recours en 
garantie contre mon vendeur, pour le préjudice que l'éviction me 
cause. Une fois que j'aurai exercé les droits de Primus et de 
Secundus comme subrogé, il restera 5 .000 fr. sur le prix d'adju
dication. Ces 5 .000 fr. seront attribués à Tertius, pour lequel, ainsi 
qu'on le voit, la poursuite n'aura pas été stérile. 

La subrogation aurait lieu également au profit de l'acquéreur d'un immeuble qui 
emploierait son prix d'acquisition à payer les créanciers ayant privilège sur l'immeuble. 
En le décidant ainsi, nous n'étendons pas la disposition de l'art. 1251-2° au delà de ses 
termes; car ie privilège n'est qu'une hypothèque privilégiée. Mais la subrogation dont 
nous nous occupons, n'étant établie qu'au profit de l'acquéreur d'un immeuble, devrait être 
refusée à l'acquéreur d'un meuble qui emploierait son prix au paiement des créanciers 
ayant privilège sur ce meuble. D'ailleurs la règle En fait de meubles la possession vaut 
litre fournit à ce dernier une protection suffisante. 

L'acquéreur d'un immeuble, qui emploie son prix d'acquisition à payer les créanciers 
ayant privilège ou hypothèque sur cet immeuble, est subrogé non seulement à ce privi
lège ou à cette hypothèque, mais aussi aux autres sûretés attachées à la créance. Les 
termes de la loi n'ont rien de restrictif. 

L'acquéreur d'un immeuble hypothéqué a un autre moyen plus sûr de se débarrasser 
des créanciers hypothécaires, c'est la purge (art. 2181 et s.). 

1 0 5 3 . TROISIÈME CAS. La subrogation a lieu de plein droit « au 
» profit de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au 
» paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter ». 

* A la différence du précédent, ce cas de subrogation légale n'avait pas été admis dans 
notre ancien droit, malgré les efforts de Dumoulin. En l'introduisant dans notre législa
tion par la disposition de l'art. 1251-3», le législateur de 1804 n'a sans doute pas remarqué 
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qu'il comprenait celui prévu par le numéro précédent, et que ce numéro devenait ainsi 
sans objet. C'est l'explication la plus simple qui ait été donnée de ce pléonasme législatif. 

Par les mots avec d'autres la loi vise le cas de plusieurs codébi
teurs soit d'une même obligation solidaire, soit d'une même obli
gation indivisible, dont un seul paie la totalité de la dette. 

Les mots pour d'autres font principalement allusion h la caution, 
qui est tenue, non pour son compte, mais pour celui du débiteur 
principal. 

* Ils s'appliquent aussi au tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, qui paie la dette 
dont l 'immeuble est grevé. 

* Enfin nous pensons qu'ils pourraient être également invoqués, soit par l 'acquéreur 
d'un immeuble qui aurait payé aux créanciers inscrits sur cet immeuble une somme supé
rieure à son prix d'acquisition, soit par celui qui, ayant acquis un immeuble par donation 
ou par échange, aurait payé les det tes dont l 'immeuble était grevé. Ces divers cas, qui, 
par suite du principe d'interprétation restrictive applicable en cette matière, ne devraient 
peut-être pas être considérés comme compris dans la disposition du n° 2 de l 'art. 1251, 
rentrent bien en tout cas dans celle du n» 3. 

1 0 5 4 . QUATRIÈME CAS. Enfin l'art. 1251 accorde la subrogation 
de plein droit à « l'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers 

» les dettes de la succession ». L'héritier bénéficiaire, étant appelé 
à profiter de l'excédent de l'actif de la succession sur le passif, a 
intérêt à ce qu'elle soit l iquidée aux moindres frais poss ibles . C'est 
l'intérêt aussi des créanciers du défunt et des légataires, qui pour
ront n'obtenir qu'un paiement partiel si une partie de l'actif est 
dévorée en frais. Tout le monde est donc intéressé à une l iqui
dation aussi économique, nous pouvons ajouter et aussi prompte 
que possible, de l'hérédité. Or le paiement, que l'héritier bénéfi
ciaire consent à faire de ses propres deniers pour le compte de la 
succession, concourt puissamment à ce double résultat. La loi 
devait donc favoriser ce paiement, et c'est ce qu'elle fait en accor
dant à l'héritier qui l'effectue la subrogation dans les droits du 
créancier, pour assurer l'efficacité de son recours contre la suc
cession. Grâce à cette subrogation, l'héritier bénéficiaire qui ne 
connaît pas exactement les forces de la succession paiera sans 
inquiétude de ses propres deniers les créanciers munis de sûretés 
suffisantes, ayant l'assurance de rentrer dans ses fonds au cas où 
l'événement viendrait démontrer que le passif de l'hérédité est 
supérieur à son actif. 

* La cour de cassation a jugé tout récemment (4 juillet 1892, D., 92. 1. 481) que la 
subrogation accordée par l'art. 1251-4° ne peut résulter que d'un paiement fait conformé
ment aux prescriptions de la loi, qu'elle ne pourrait donc pas être invoquée par l 'héritier 
bénéficiaire qui, en violation de l'art. 808, aurait fait un paiement au mépris d'une oppo
sition. L'exactitude de cette solution nous inspire des doutes. D'abord l'art. 1251-4° n'exige 
nullement que l'héritier bénéficiaire ait fait un paiement régulier. Ensuite la subrogation 
ne causera ici aucun préjudice aux autres créanciers. En effet elle ne conférera à l 'héritier 
bénéficiaire que les droits qui appartenaient au créancier désintéressé; de sorte que, si 
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celui-ci était un créancier chirographaire, l'héritier bénéficiaire n'aura droit qu'au divi
dende que pourrait réclamer ce créancier s'il n'avait pas été payé: la subrogation n'aura 
nullement pour résultat, comme parait le supposer la décision déférée à la cour de cassa
tion, de permettre à cet héritier de prélever sur la succession le montant de la somme 
par lui payée de ses deniers. 

La subrogation qui nous occupe n'appartiendrait pas au curateur à la succession vacante, 
qui aurait payé de ses propres deniers les dettes de la succession. La loi ne l'accorde qu'à 
l'héritier bénéficiaire, et nous savons que, dans celte matière, ses dispositions ne compor-
terrt pas l'interprétation extensive. 

1054 bis. Aux quatre cas de subrogation légale établis par l'art. 1251, il y a lieu d'en 
ajouter deux aulres. Le premier est prévu par l'art. 159 C. co. ; le second, par les art. 29 
et 30 de la loi du 22 frimaire an VIL Voyez ces textes. 

N» 3. Effets d e la s u b r o g a t i o n . 

1055 . Que la subrogation soit conventionnelle ou légale, le 
subrogé prend la place du créancier, relativement à la créance 
dont il a effectué le paiement; il peut donc exercer tous les droits 
et actions attachés à cette créance. Cpr. Orléans, G nov. 1 8 9 1 , D. , 
9 3 . 2 . 3 3 . 

Nous savons toutefois : d'une part, que le subrogé ne peut exercer ces divers droits que 
dans la mesure de ce qu'il a déboursé pour la libération du débiteur supra n. 1043-2°); 
d'autre part, que la subrogation ne peut nuire au créancier quand il n'a reçu qu'un paie
ment partiel (art. 1252), et enfin que les effets de la subrogation conventionnelle peuvent 
être restreints par la convention des parties. Ajoutons que, lorsque la subrogation se pro
duit au profit de celui qui était tenu avec d'autres au paiement de la dette, il ne peut, 
même comme subrogé, recourir contre ses coobligés que pour leur part contributoire 
dans la dette. V. art. 875, 1213 et 1214, 2033. 

§ III. De l'imputation des paiements. 

1056. La question de Vimputation des paiements ne peut se présenter que lorsqu'une 
même personne est débitrice envers un même créancier de plusieurs dettes ayant pour 
objet des prestations de même nature. Ainsi je suis débiteur envers vous de deux dettes 
distinctes de 1.000 fr. chacune; je vous paie 1.000 fr. ; il s'agit de savoir sur laquelle des 
deux dettes le paiement s'imputera, c'est-à-dire quelle est celle des deux à laquelle il 
s'appliquera. Tel est l'objet de notre paragraphe, qui s'occupe successivement de l'imputa
tion faite par le débiteur, de l'imputation faite par le créancier et de celle faite par la loi. 

1. Imputation [mie pur le débiteur. 

1057. « Le débiteur de plusieurs dettes a le droit de déclarer, lorsqu'il paie, quelle 

» dette i l entend acquitter » (art. 1253). Cette disposition nous paraît fondée sur ce prin
cipe, que, toutes choses égales d'ailleurs, la loi dispose en faveur du débiteur. 

Bien entendu, le débiteur ne peut pas, sous prétexte d'user de la faculté que lui accorde 
l'art. 1253, porter atteinte aux droits qui appartiennent au créancier. Ainsi le débiteur de 
deux dettes, dont l'une n'est pas échue, n'a pas le droit d'imputer ce qu'il paie sur la dette 
non échue, si le terme a été stipulé en faveur du créancier. De même, le débiteur de deux 
dettes également échues, qui paie une somme égale au montant de la plus faible, ne peut 
pas, sans le consentement du créancier, imputer le paiement sur la dette la plus forte. Ce 
serait contraindre le créancier à recevoir le paiement partiel de celte dernière : ce que 
ne permet pas l'art. 1244. C'est à ce même principe que se rattache la disposition de l'art. 
1254, ainsi conçu : « Le débiteur d'une dette qui porte intérêt ou produit des arrérages, 

» ne peut point, sans le consentement du créancier, imputer le paiement qu'il fait sur 
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» le capital par préférence aux arrérages ou. intérêts : le paiement fait sur le capital et 
» intérêts, mais qui n'est point intégral, s'impute d'abord sur les intérêts ». 

2. Imputation faite par le créancier. 

1 0 5 8 . Aux tonnes de l'art. 1255 : « Lorsque le débiteur de diverses dettes a accepté 
» une quittance par laquelle le créancier a imputé ce qu'il a reçu sur l'une de ses dettes 
» spécialement, le débiteur ne peut plus demander l'imputation sur une dette différente, 
» à moins qu'il n'y ait eu did ou surprise de la part du créancier ». 

L'imputation, que le créancier fait dans la quittance, est considérée par la loi comme 
le résultat d'une convention entre lui et le débiteur. Ce dernier, qui pouvait imposer telle 
ou telle imputation au créancier, est censé, quand il n'use pas de ce droit, avoir accepté 
celle que le créancier a indiquée dans la quittance. Le créancier doit faire celte imputation 
au moment même du paiement; après il serait trop tard, car il se trouverait en présence 
d'une imputation faite par la loi, et il n'aurait pas le droit de la modifier. 

Le débiteur n'est pas admis à critiquer l'imputation faite par le créancier, sur ce seul 
fondement qu'elle lui est préjudiciable; mais la loi lui permet de l 'attaquer, lorsqu'elle est 
le résultat d'un dol ou même d'une simple surprise de la part du créancier. La surprise 
diffère du dol, en ce qu'elle ne suppose pas, comme ce dernier, l'emploi de manœuvres 
destinées à induire le débiteur en erreur. C'est une question de fait que celle de savoir 
s'il y a eu ou non surprise. 

1 0 5 8 bis. A côté de l'imputation faite par le débiteur seul et de celle émanant du 
créancier seul, il faut mentionner celle qui serait faite par le débiteur et le créancier agis
sant d'un commun accord. Cette imputation effectuée au moment du paiement devrait 
être respectée alors même qu'elle causerait préjudice à des tiers, sauf le droit qui appar
tiendrait à ceux-ci de l 'attaquer par l'action paulienno au cas de fraude. Grenoble, 25 juin 
1892, D . , 93. 2. 425. 

3. Imputation légale. 

1059. Si l'imputation n'est faite ni par le débiteur ni par le créancier, la loi décide 
d'après quelles règles elle doit être effectuée, en établissant autant que possible une juste 
balance entre les intérêts du créancier et ceux du débiteur. C'est l'imputation légale régie 
par l'art. 125G, ainsi conçu : <• Lorsque la quittance ne porte aucune imputation, le paie-
» ment doit être imputé sur la dette que le débiteur avait pour lors le plus d'intérêt 
» d'acquitter entre, celles qui sont pareillement échues; sinon, sur la dette échue, quoi-
» que moins onéreuse que celles qui ne le sont point. — Si les dettes sont d'égale nature, 
» l'imputation se fait sûr la plus ancienne : lotîtes choses égales, elle se fait proportion-
» nettement ». 

Ainsi, entre deux dettes, dont l'une est échue tandis que l'autre ne l'est pas, l'imputa
tion doit être faite sur la première. 

Si toutes les dettes sont également échues, l'imputation se fera sur celle dont l 'extinc
tion doit procurer le plus grand profit au débiteur, par conséquent sur la dette qui produit 
des intérêts plutôt que sur celle qui n'en produit pas, sur la dette hypothécaire ou privi
légiée plutôt que sur la dette chirographaire, sur la dette non contestée plutôt que sur 
celle contestée, sur la dette cautionnée plutôt que sur celle qui ne l'est pas, car, en payant 
la dette cautionnée, le débiteur se libère envers deux personnes, le créancier et la cau
tion, tandis qu'il ne se libérerait qu 'envers une seule en payant la detle non cautionnée. 
V. cep. Cass., 2 juin 1890, D., 91. 1. 404, et Poit iers , sur renvoi, 6 mai 1891, S., 92. 2. 
111. On suivrait les mêmes règles pour l'imputation à faire entre plusieurs dettes dont 
aucune ne serait échue : l'imputation devrait toujours être dirigée sur la dette que le débi
teur avait le plus d'intérêt à acquitter. Il appartient au juge du fond de décider quelle est 
la dette que le débiteur avait le plus d'intérêt à acquitter. Cass., 23 juillet 1884, S., 85. 1. 
365, D . , 84. 1. 459. 

En supposant qu'il s'agisse de dettes qui sont toutes échues ou toutes non échues, et 
que le débiteur n'ait pas d'intérêt a, l'extinction de l'une plutôt que de l'autre, l'imputation 
se fera sur la dette la plus ancienne, expression qui nous parait désigner la detle née la 

Source BIU Cujas



762 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

première et non celle qui est échue la première, la loi parlant de l'ancienneté de la dette 
et non de l'échéance. 

Enfin, au cas où l'application des règles qui viennent d'être exposées donnerait un résul
tat négatif, c'est-à-dire ne permettrait pas de déterminer la dette sur laquelle le paiement 
doit être imputé, l'imputation devra être faite proportionnellement sur les diverses dettes. 

, § IV. Des offres de paiement et de la consignation. 

1 0 6 0 . Il arrive quelquefois qu'un créancier, par caprice ou pour 
tout autre motif, refuse de recevoir le paiement de ce qui lui est 
dû. Cette résistance ne doit pas nuire au débiteur, qui peut avoir 
intérêt à se libérer, notamment pour se décharger des risques de 
la chose ou pour faire cesser le cours des intérêts. La loi lui per
met de se créer une situation équivalente à celle que lui procure
rait un paiement, par le moyen d'une consignation précédée d'offres 
réelles. C'est ce que dit l'art. 1257, ainsi conçu : « Lorsque le créan-
» cier refuse de recevoir son paiement, le débiteur peut lui faire des 
» offres réelles, et, au refus du créancier de les accepter, consigner 
» la somme ou la chose offerte. — Les offres réelles suivies d'une 
» consignation libèrent le débiteur ; elles tiennent lieu à son égard 
» de paiement, lorsqu'elles sont valablement faites, et la chose ainsi 
» consignée demeure aux risques du créancier ». 

Les offres réelles consistent dans la présentation effective de la 
chose due au créancier ; on oppose les offres réelles aux offres ver
bales ou labiales. 

La consignation (de eu m signare, parce que les espèces consi
gnées étaienl autrefois enfermées dans des sacs cachetés) est le 
dépôt de la chose due dans un lieu désigné soit par la loi, soit par 
la justice, où elle demeure à la disposition du créancier. 

Ce sujet est traité par le code civil d'une manière très défec
tueuse; tout y est confondu. Nous parlerons successivement de la 
procédure, des effets et des frais des offres réelles et de la consi
gnation. 

1 0 6 1 . Le droit commun de la matière est contenu dans les art. 
1257 à 1259. Ces textes, ainsi que les art. 812 et 813 C. pr. qui les 
complètent, sont en effet conçus dans les termes les plus généraux. 
Us doivent donc recevoir en principe leur application à toutes les 
délies et particulièrement à celles de sommes d'argent. L'art. 1264 
formule un droit d'exception pour la dette d'un corps certain 
payable au lieu où il se trouve. 

N» 1. P r o c é d u r e d e s offres r é s l l e s e t d e la c o n s i g n a t i o n . 
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I. Droit commun, applicable principalement aux dettes 

de sommes d'argent. 

1. Offres réelles. 

1 0 6 2 . « Pour que les offres réelles soient valables », dit l'art. 1258, 
» il faut, 

» /° Qu'elles soietil fuites au créancier ayant la capacité de rece-

» voir, ou à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui; 
Par exemple au mandataire conventionnel du créancier, ou à son mandataire légal, tel 

que son tuteur . 

» S?0 Qu'elles soient faites par une personne capable depager; 
Autrement le créancier serait en droit de refuser le paiement qui lui est offert, parce 

qu'il aurait à craindre l'exercice d'une action en répétition. 

» 3" Qu'elles soient de la totalité de la somme exigible, des arré-

» rages ou intérêts dus, des frais liquidés, et d'une somme pour les 

» frais non liquidés, sauf à la parfaire; 
Il n'est pas nécessaire que la somme offerte pour les frais non liquidés soit approxima

tivement égale au montant de ces frais; une somme quelconque suffit. Mais les frais 
liquidés et les intérêts échus doivent être offerts intégralement. Cass., 28 déc. 1887, S., 
88. 1. 205, D., 88. 1. 217. 

» 4" Que le terme soit échu, s'il a été stipulé en faveur du créan-

» cier; 
Le débiteur pourrait valablement faire des offres réelles avant l'expiration du terme, s'il 

a été stipulé en sa faveur : ce qu'on doit d'ailleurs présumer dans le doute (art. 1187). 

» 5° Que la condition sous laquelle la dette a été contractée soit 

» arrivée; 
Il ne s'agit ici que de la condition suspensive, qui, tenant en suspens l'existence même 

de la dette, permet au créancier de refuser le paiement offert par anticipation. Le refus 
du créancier ne serait pas légitime, s'il s'agissait d'une dette contractée sous une condition 
résolutoire non encore accomplie ; car la condition résolutoire ne suspend pas l'existence 
de l 'engagement, mais seulement sa résolution. 

» 6" Que les offres soient faites au lieu dont on est convenu pour 

» le paiement, et que, s'il n'g a pas de convention spéciale sur le 

» lieu du paiement, elles soient faites ou à la personne du créancier, 

» ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la con-

» vention (adde C. pr. art. 584); 
Il se peut que l'huissier, chargé de faire les offres réelles, ne trouve personne au domi

cile du créancier ou au lieu désigné pour le paiement. Il faudrait alors appliquer par 
analogie l'art. 68 du code de procédure civile. 

« 7° Que les offres soient faites par an officier ministériel ayant 

» caractère pour ces sortes d'actes ». 
Ordinairement les offres sont faites par un huissier; on s'accorde à reconnaître qu'elles 

peuvent l 'être également par un notaire. 
8" A ces sept conditions il y a lieu d'en ajouter une huitième, qui résulte des art. 812 et 

813 du code de procédure civile, ainsi conçus : « Tout procès-verbal d'offres désignera 
» l'objet offert, de manière qu'on ne puisse en substituer un autre ; et si ce sont des 
» espèces, il en contiendra l 'énumération et la qualité ». — « Le procès-verbal fera mention 
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» de la réponse, du refus ou de l'acceptation du créancier, et s'il a signé, refusé ou déclaré 
» ne pouvoir signer ». 

1 0 6 3 . Si le créancier accepte les offres faites par l'officier minis
tériel, celui-ci paie et retire une quittance. Les frais des offres 
réelles demeurent alors à la charge du créancier (arg. art. 1*260), 
pourvu toutefois que le débiteur justifie qu'il avait fait préalable
ment des offres amiables et que le créancier les a refusées; car 
autrement les frais des offres réelles auraient été occasionnés par 
la faute du débiteur, qui n'est autorisé à employer ce moyen de se 
libérer qu'au cas de refus du créancier (arg. art. 12Ô7 al. 1), et il 
serait juste qu'il les supportât. 

2. Consignation. 

1 0 6 4 . Si le créancier refuse de recevoir les offres réelles vala
blement faites par le débiteur, celui-ci peut consigner, sans avoir 
besoin de s'y faire autoriser préalablement par la justice. C'est ce 
que dit l'art. 1259, qui indique en même temps les conditions requi
ses pour la validité de la consignation. Ce texte est ainsi conçu : 

« // n'est pas nécessaire, pour la validité île la consignation, 
» qu'elle ait été autorisée par le juge : il su/fit, 

» l" Qu'elle ail été précédée d'une sommation signifiée un créan-
» cier, et contenant l'indication du jour, de l'heure et du Heu où la 
» chose offerte sera déposée; 

Grâce aux indications que lui fournit cette sommation, le créancier pourra se présenter 
au moment où la consignation doit avoir lieu, et empêcher le dépôt en acceptant la chose 
offerte. 

» 2° Que le débiteur se suit dessaisi de la chose offerte, en In remet-
»' tant dans le dépôt indiqué par la loi pour recevoir les consigna-
» fions, avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt; 

Pour les dettes de sommes d'argent, le dépôt doit être effectué 
dans une caisse spéciale, appelée caisse des dépé>ts et consigna
tions, qui a été créée par la loi du 28 avril 1816 (art. 110 et 111). 
A Paris, il existe un préposé spécial pour cette caisse ; dans les 
chefs-lieux de départements, elle est tenue par les trésoriers payeurs 
généraux, et dans les chefs-lieux d'arrondissements par les rece
veurs particuliers des finances. — La caisse des dépôts et consi
gnations sert l'intérêt à 3 °/„ des fonds qu'elle reçoit, à dater du 
6 1 e jour depuis le versement. 

» ;>' Qu'il g ait eu procès-verbal dressé par l'officier ministériel, 
» de la nature des espèces offertes, du refus qu'a fait le créancier 
» de les recevoir, ou de sa non-comparution, et enfin du dépôt; 

L'officier ministériel, qui dresse ce procès-verbal, n'est pas nécessairement celui par le 
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ministère duquel ont été faites les offres réelles, bien que la loi dise • par l'officier minis
tériel. 

» 4° Qu'e/i cas de non-comparution de la part du créancier, le 

» procès-verbal du dépôt lui ait été signifié arec sommation de 
» retirer la chose déposée ». 

1 0 6 4 bis. Dans deux cas le débiteur est autorisé à consigner sans offres réelles 
préalables. Le premier est prévu par l'art 777 C. pr. Voyez cet article. Le second est 
relatif au cas où la dette est constatée par un effet à ordre ou au porteur. Une loi du 
6thermidor de l'an III, toujours en vigueur, autorise alors le débiteur à consigner, sans 
autre forme de procès, si le porteur ne s'est pas présenté dans les trois jours qui suivent 
celui de l'échéance. Il le fallait bien, car en pareil cas le débiteur sera presque toujours 
dans l'impossibilité de connaître la personne du titulaire de l'effet, et alors comment lui 
faire des offres réelles, comment lui adresser la sommation prescrite par l'art. 1259-1°? 
Le dépôt une fois effectué, le débiteur sera quitte en remettant au porteur l'acte de 
dépôt en échange de leffet. 

II. Droit d'exception, applicable à certaines dettes de corps certains. 

1065. « Si la chose due est un corps certain qui doit être livré au 
» lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au créan-
» cier de l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son domicile, 
» ou au domicile élu pour l'exécution de la convention. Cette som-
i) mation faite, si le créa/nier n'enlève pas la chose, et que le débi-
» teur ait besoin du lieu dans lequel elle est placée, celui-ci pourra 
» obtenir de la justice la permission de la mettre en ilépiit dans 

» quelque autre lieu » (art. 1264). 

Dans l'hypothèse où se place cet article, c'est-à-dire lorsque la 
dette a pour objet un corps certain qui doit être payé au lieu où 
il se trouve, les offres réelles sont remplacées par une sommation 
adressée au créancier de venir prendre livraison de la chose. 

Le débiteur peut s'en tenir là, et laisser la chose où elle se 
trouve, s'il n'a pas besoin de remplacement qu'elle occupe. Dans 
le cas contraire, il demandera à la justice de désigner un autre 
lieu où il sera autorisé à la déposer ; la loi n'a pas pu déter
miner ce lieu d'avance, comme elle l'a fait pour les soin mes 
d'argent, parce qu'il variera nécessairement suivant la nature de 
la chose due. 

Ainsi, dans notre hypothèse, les offres réelles sont remplacées 
par une sommation, et, quant à la consignation, elle est facultative 
pour le débiteur. C'est une double exception au droit commun con
sacré par l'art. 12.">7. 

La loi ne prévoit pas le cas où le corps certain, qui fait l'objet de la dette, doit être 
livré en un lieu déterminé autre que celui où il se trouve actuellement ; mais cette lacune 
peut cire facilement comblée. Le débiteur commencera par transporter la chose au lieu 
où elle doit être livrée ; cela fait, il sera désormais débiteur d'un corps certain payable 
au lieu où il se trouve, et il n'y aura qu'à appliquer pour le surplus l'art. 1264. 
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Si, d'après la convention, le corps certain qui fait l 'objet de l 'obligation, doit être livré 
au domicile du créancier , alors on se trouve tout à fait en dehors des prévisions de l'art. 
1264. Nous croyons que dans cet te hypothèse le débiteur devrait , conformément à l'art. 
1257, qui, ainsi que nous l 'avons vu, contient le droit commun de la matière, faire des 
offres réelles au domicile du créancier , par conséquent y faire t ransporter la chose, et, 
au cas de refus du créancier de la recevoir, faire désigner par la justice un lieu où il 
sera autorisé à la déposer. 

1 0 6 6 . Le droit commun nous paraî trai t également applicable aux dettes de choses 
indéterminées autres qu 'une somme d'argent, exemple : det te de 100 hectolitres de fro
ment , de 50 barriques de vin. Le débiteur qui ne peut parvenir à se libérer à l'amiable, 
devrait donc faire des offres réelles, conformément aux prescriptions de l'art. 1258, et 
consigner dans un lieu déterminé par la justice si le créancier refuse d'accepter l'offre 
réelle. Le débiteur, il est vrai, pourra se t rouver ainsi forcé de t ransporter à grands frais 
en un lieu éloigné des marchandises encombrantes ou susceptibles de se détériorer. 
Aussi une opinion très suivie admet ici l'application de l 'art. 1264 : le débiteur individua
lisera la chose qu'il entend payer, par exemple en enfermant dans des sacs le blé qu'il se 
propose de livrer, puis il fera sommation au créancier de venir en prendre livraison, 
et, faute par le créancier d 'obtempérer à cette sommation, le débiteur pourra conserver 
la chose au lieu où il l'a placée ou se faire autoriser par justice à la déposer dans un 
autre lieu. Mais c'est é tendre une disposition exceptionnelle en dehors du cas qu'elle 
prévoit. L'art . 1264 n'est écrit qu'en vue de la dette d'un corps certain payable au lieu où 
il se t rouve. Dans toute autre hypothèse, c'est le droit commun des art. 1257 et s., qui 
doit être appliqué. 

N° 2. E f f e t s d e s o f f res r é e l l e s s u i v i e s d e c o n s i g n a t i o n . 

1 0 6 7 . Les offres réel les suivies de consignation ne sont pas un 
paiement, le paiement supposant l'acceptation du créancier qui ne 
peut pas devenir propriétaire contre son gré . Mais elles tiennent 

lieu de paiement (art. 1257 al. 2). Il en résulte : 1° que, si la chose 
due est une somme d'argent, les intérêts cessent de courir au 
profit du créancier ; 2° que la chose ainsi consignée demeure aux 
risques du créancier : ce qui signifie q u e l l e passe aux risques du 
créancier, si elle n'y était déjà. Tout cela revient à dire que le 
débiteur est l ibéré par des offres réel les suivies de consignation, et 
c'est effectivement ce que commence par dire l'art. 1257 al. 2. 

1 0 b 8 . La libération du débiteur ne date que de la consignation, et non des offres 
réelles comme l'ont soutenu quelques auteurs . La loi dit que " les offres réelles suivies 
» d'une consignation libèrent le débiteur » (art. 1257 al. 2). Cela signifie que le débiteur n'est 
libéré que lorsqu'il a fait des offres réelles et consigné. Rien n'autorise à dire, comme on 
le fait dans l'opinion adverse, que la consignation doit ê tre considérée comme une con
dition suspensive qui, une fois accomplie, rétroagirai t au jour des offres réelles, de sorte 
que le débiteur serait libéré à dater des offres. Cette vue est en opposition avec l'art. 1259-
2° duquel il résulte très posit ivement que les intérêts de la somme due courent jusqu'au 
jour de la consignation (cpr. C. pr . , art. 816) et avec l'art. 1257 al. 2 in fine, qui ne fait 
passer les risques à la charge du créancier qu'à partir de la consignation. Et toutefois, 
dans l 'hypothèse prévue par l 'art. 1264. les risques passeraient à la charge du créancier, 
à supposer qu'ils n'y fussent pas déjà, à dater de la sommation qui remplace les offres 
réelles. Ici le débiteur n'a pas besoin pour se décharger des risques d'effectuer la con
signation, que la loi déclare facultative pour lui (art. 1264 in fine). 

1 0 6 9 . L'acquisition de la propriété supposant la volonté d'ac-
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quérir, il en résulte, nous l'avons déjà dit, que les offres réelles 
et la consignation ne suffisent pas pour transférer la propriété au 
créancier; car, si elles impliquent une volonté de sa part, c'est 
plutôt celle de ne pas devenir propriétaire de la chose consignée ; 
or dominium invito non acquiritur. La propriété de la chose con
signée ne sera acquise au créancier que lorsqu'il pourra être con
sidéré comme ayant eu la volonté de devenir propriétaire, c'est-à-
dire, ainsi que nous le verrons tout à l'heure, à dater du jour où 
la consignation sera acceptée par lui ou réputée telle. Jusque-là le 
débiteur conservera la propriété de la chose consignée, à supposer 
qu'elle lui appartint avant cette époque. L'art. 1261 tire une 
conséquence importante de ce principe : « Tant que la consigna
is tion n'a point été acceptée par le créancier, le débiteur peut la 
» retirer; et s'il la retire, ses codébiteurs ou ses cautions ne sont 
» point libérés ». Voyez aussi l'avis du conseil d'Etat du 16 mai 
1810, aux ternies duquel le receveur de la caisse, où la consigna
tion a été faite, est tenu de rendre la somme consignée au débi
teur qui en réclame la restitution, toutes les fois qu'il n'existe 
aucune acceptation ou opposition dûment signifiée. 

On voit que la libération du débiteur qui a consigné n'est que 
conditionnelle; elle est subordonnée à cette condition, qu'il ne 
retirera pas sa consignation; s'il la retire, la dette est considérée 
comme n'ayant jamais été éteinte, et par suite l'engagement des 
codébiteurs ou des cautions subsiste. 

Nous avons dit par anticipation que, lorsque le créancier a 
accepté la consignation, il devient propriétaire de la chose con
signée, à supposer qu'il ne le fût pas déjà. La dette est alors 
définitivement éteinte, comme elle le serait par un paiement fait 
directement entre les mains du créancier. Par suite les codébi
teurs et les cautions sont définitivement libérés; ils n'ont plus à 
craindre, comme dans l'hypothèse précédente, de voir leur enga
gement revivre par un retrait de la consignation. D'autre part, 
tous les accessoires de la dette, tels que privilèges ou hypothè
ques, sont définitivement éteints. 

A l'acceptation du créancier, la loi assimile, en vertu de la règle 
Jitdiciis quasi contrahimus, la quasi-acceptation résultant d'un 
jugement passé en force de chose jugée, qui déclare la consigna
tion bonne et valable : ici encore l'obligation sera donc définitive
ment éteinte avec tous ses accessoires. 

1 0 7 0 . Dans l'un et l'autre cas, le débiteur ne peut certainement plus retirer sa con
signation sans le consentement du créancier; car il a perdu tout droit sur la chose consi
gnée. En fait cependant, le débiteur peut éluder cette règle, tant que l'acceptation du 
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créancier ou le jugement qui déclare la consignation bonne et valable n'ont pas été noti
fiés au receveur de la caisse où la consignation a été faite. Le créancier a donc intérêt à 
faire cette notification pour rendre la consignation irrévocable en fait comme en droit. 

Avec le consentement du créancier, le débiteur peut retirer sa consignation, nous venons 
de le donner à en tendre . En effet aucun principe ne s'oppose à ce que le créancier renonce 
au droit qui lui est désormais acquis sur la chose consignée, et pourquoi ne pourrait-il 
pas faire une semblable renonciation au profit du débiteur qui a consigné, aussi bien qu'au 
profit de tout au t re? Mais, qu'on le remarque bien, le retrai t ainsi opéré ne fera,pas revivre 
la dette que la consignation a définitivement éteinte, ni par suite l 'engagement des codé
biteurs ou des cautions et les autres accessoires de la det te , tels que privilèges ou hypo
thèques. Seulement le retrai t , en supposant que le créancier ne l'ait pas autorisé donationis 
causa, pourra faire naî t re , à la charge du débiteur qui l'effectue, une nouvelle dette, pour 
laquelle il sera libre au créancier de stipuler telles garanties qu'il jugera convenable. Ce 
seront des garanties nouvel les; car les anciennes sont définitivement éteintes, comme la 
det te à laquelle elles étaient attachées, et il n'est pas au pouvoir des parties de les faire 
rev ivre . Ainsi notamment , si la det te, définitivement éteinte par la consignation, était 
garantie par une hypothèque, le créancier pourra bien stipuler, pour la nouvelle créance 
que fait naî tre à son profit le retrai t de la consignation, une nouvelle hypothèque; mais 
cette hypothèque ne prendra rang qu'à dater de son inscription, sans qu'il soit possible aux 
parties de lui assigner, au préjudice des autres créanciers inscrits sur l'immeuble, le rang 
qu'avait la première hypothèque. 

Nous venons d'analyser les art . 1 2 6 2 et 1 2 6 3 , ainsi conçus : 
A R T . 1 2 6 2 . Lorsque le débiteur a lui-même obtenu un jugement, passé en force de 

cltose jugée, qui a déclaré ses offres et sa consignation bonnes et valables, il ne peut 
plus, même du consentement du créancier, retirer1 sa consignation au préjudice de ses 
codébiteurs ou de ses cautions. 

A R T . 1 2 6 3 . Le créancier qui a consenti que le débiteur retirât sa consignation après 
qu'elle a été déclarée valable par- un jugement qui a acquis force de chose jugée, ne 
peut plus pour le paiement de sa créance exercer les privilèges ou hypothèques qui y 
étaient attacltés : il n'a plus d'hypothèque que du jour où l'acte par- lequel il a consenti 
que la consignation fût retirée aura été revêtu des formes requises pour emporter l'hy-
pothèque. 

N " 3 . F r a i s d e s o f f r e s r é e l l e s e t d e l a c o n s i g n a t i o n . 

1 0 7 1 . « Les frais des offres réelles et de la consignation sont à la 

» charge du créancier, si elles sont valables » (art. 1260). 
Il est de toute justice que les frais des offres réelles et de la con

signation soient à la charge de celui par la faute duquel ils ont été 
occasionnés. 

§ V. De la cession de biens. 

1 0 7 2 . << Lu cession de biens est l'abandon qu'un débiteur fait de 

» tous ses biens à ses créanciers, lorsqu'il se trouve hors d'état de 

» payer ses dettes » (art. 1265). 

L'abandon dans lequel consiste la cession de biens n'est pas un 
abandon de la propriété, mais seulement de la possession des 
biens, ainsi qu'on le verra tout à l 'heure. Le débiteur demeure 
propriétaire de ses biens ; seulement l 'abandon qu'il en fait à ses 
créanciers autorise ceux-ci à les faire vendre pour se payer sur le 
prix. 
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« La cession de biens est volontaire ou judiciaire » (art. 12G0j. 
Nous allons traiter successivement de ces deux espèces de cession. 

N" 1. D e l à ce s s ion v o l o n t a i r e . 

1073. « La cession de biens volontaire est celle que les créanciers 
» acceptent volontairement, et qui n'a d'effet que celui résultant des 
» stipulations mêmes du contrat passé entre eux et le débiteur » 
(art. 1207). 

On donne quelquefois à la cession volontaire le nom à'abandonne-
ntent. La cession volontaire est le résultat d'une convention libre
ment discutée entre le débiteur et ses créanciers ; tout dépend donc 
de la volonté des parties, qui peuvent en régler les effets comme 
elles l'entendent, domine tout autre convention, elle ne produit 
d'effet qu'entre les parties contractantes; ceux des créanciers qui 
y seraient demeurés étrangers ne pourraient donc pas l'invoquer, 
de même qu'on ne pourrait pas la leur opposer (arg. art. 1165). 
Ordinairement, par la cession volontaire, le débiteur abandonne 
tous ses biens à ses créanciers, en leur conférant le mandat irré
vocable de les vendre ou faire vendre, en vue de se payer sur le 
prix suivant leurs droits respectifs. On évite ainsi les frais d'une 
expropriation forcée, qui diminueraient d'autant le gage commun 
des créanciers, et de plus on peut espérer que les biens seront 
vendus dans de meilleures conditions. 

Le débiteur qui fait cession de ses biens à ses créanciers, ne leur 
en abandonne que la possession pour qu'il puisse les réaliser et se 
payer sur le prix. S'il leur en abandonnait la propriété, il y aurait 
dation en paiement, datio in solution. Les lois fiscales ont tenu 
compte de cette différence capitale entre la cession de biens et la 
dation en paiement. La première, qui transfère seulement la pos
session des biens, n'est soumise qu'au droit fixe de 5 francs (loi du 
22 frimaire an VII, art. 68, § 4-1°) ; tandis que la dation en paie
ment, qui contient une aliénation, est soumise au droit propor
tionnel qui frappe toutes les mutations (même loi, art. 69, 5-1° 
et 7-1°). 

Le débiteur conservant la propriété des biens qu'il a abandonnés 
à ses créanciers par la cession volontaire, il en résulte : 1° qu'il 
peut, jusqu'à la vente, les reprendre, à la charge de payer toutes 
ses dettes; il faut supposer pour cela que quelque événement inat
tendu soit venu remettre le débiteur à la tête de ses affaires : ce qui 
arriverait par exemple si une riche succession lui était échue ; 2° que 
si, par impossible, la vente des biens du débiteur produit une 
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somme supérieure à celle qui est nécessaire pour acquitter toutes 

ses dettes, l'excédent lui appartient. 

La question de savoir si les créanciers, après avoir vendu tous 

les biens du débiteur qui leur en a fait cession volontaire, conser

vent le droit d'agir, pour ce qui leur reste encore dù, sur les nou

veaux biens que le débiteur pourra acquérir, dépend des termes 

du contrat d'abandonnement. Dans le si lence du contrat, il semble 

que les créanciers doivent conserver leur recours. 

1 0 7 4 . 11 ne faut pas, répètent les auteurs après Toullier, con

fondre avec la cession volontaire ou contrat à' abandonnement 

le contrat & atermoiement, par lequel les créanciers accordent au 

débiteur des délais pour se l ibérer. La recommandation paraît 

presque inutile, tant ces deux choses se ressemblent peu. 

N» 2. D e la c e s s i o n j u d i c i a i r e . 

1 0 7 5 . La cession judiciaire est appelée aussi cession forcée, 

parce que, à la différence de la cession volontaire, elle peut être 

imposée aux créanciers. 

On lit dans l'art. 1268 : « La cession judiciaire est un bénéfice 

» que la loi accorde au débiteur malheureux et de bonne foi, 

» auquel il est permis, pour avoir la liberté de sa personne, de faire 

» en justice Vabandon de tous ses biens à ses créanciers, nonobs-

» tant toute stipulation contraire ». 

Trois conditions sont donc requises pour qu'il puisse y avoir 

lieu à la cession judiciaire : 

1° Que le débiteur soit malheureux ; 

2° Qu'il soit de bonne foi ; la loi ne pouvait venir au secours du 

débiteur qui s'est rendu coupable de fraude envers ses créanciers; 

3" Qu'il soit contraignable par corps ; car c'est précisément pour 

se soustraire à cette voie rigoureuse d'exécution, qui consiste dans 

un emprisonnement, que la loi l'autorise à céder judiciairement 

tous ses .biens à ses créanciers. 

1 0 7 6 . Aux termes de l'art. 1 de la loi du 22 juillet 1867 : 

a La contrainte par corps est supprimée en matière commerciale, 

» civile, et contre les étrangers » ; et l'art. 2 porte : « Elle est 

» maintenue en matière criminel le , correctionnelle et de simple 

» police ». Il résulte de ces dispositions que la cession judiciaire 

se trouve aujourd'hui réduite à une existence à peu près nominale 

dans notre loi . En effet les débiteurs malheureux et de bonne foi 

ne seront presque jamais contraignables par corps, et les débi

teurs contraignables par corps ne pourront presque jamais être 
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c o n s i d é r é s c o n n u e é tan t m a l h e u r e u x et s u r t o u t de b o n n e foi, p u i s 

que la de t t e à r a i s o n de l a q u e l l e i ls son t con t r a in t s p a r c o r p s a 

n é c e s s a i r e m e n t sa c a u s e d a n s u n t'ait dé l i c tueux . 

On peut supposer cependant que l'auteur d'un homicide par imprudence ou même d'une 
simple contravention, subisse, à raison de ces laits, outre une condamnation pénale, une 
condamnation à des dommages et intérêts considérables. De ce chef il sera contraignaljle 
par corps floi précitée, art. 2 et 5). Certes il ne sera pas impossible dans cette hypothèse 
que le débiteur soit considéré comme étant malheureux et de bonne foi : auquel cas, si 
ses biens ne suffisent pas à payer toutes ses dettes, il pourra être admis au bénéfice de la 
cession judiciaire pour échapper à la contrainte par corps. 

1077. Les effets d e la cess ion j u d i c i a i r e sont r é g l é s p a r les a r t . 

12G9 et 1270, a ins i c o n ç u s : 

ART. 1 2 6 9 . La cession judiciaire /ie confère point la propriété 

aux créanciers ; elle leur donne seulement le droit de faire vendre 

les biens ù leur profit et d'en percevoir les revenus jusqu'à la vente. 

ART. 1 2 7 0 . Les créanciers ne peuvent refuser la cession judiciaire, 

si ce n'est dans les cas exceptés par la loi. — Elle opère la décharge 

de lu contrainte par corps. •— Au surplus, elle ne libère le débiteur 

que jusqu'à concurrence de la valeur des biens abandonnés ; et dans 

le cas où ils auraient été insuffisants, s'il lui en survient d'autres, 

il est obligé de les abandonner jusqu'au parfait paiement. 

Junge C. p r . a r t . 9 0 1 et 9 0 5 . 

SECTION II 

DE LA NOVATION 

1078. « La nova t ion , di t P o t h i e r , est la subs t i t u t i on d ' u n e n o u 

velle de t t e à u n e a n c i e n n e ». L ' a n c i e n n e ob l iga t i on est éteinte 

(aussi l a n o v a t i o n figure-t-elle p a r m i les m o d e s d 'ex t inc t ion des 

obl iga t ions) , ma i s e l le es t r e m p l a c é e p a r u n e ob l iga t ion nouvelle; 

d'où le n o m de novation. Novatio enim a novo nomen accepit et a 

nova obligatione, d i t la loi 1 , pr., D . , De nov. et deleg., X L V I , 2 . 

Pour qu'il y ait novation, il ne suffit pas que l'obligation soit modifiée, il faut qu'elle 
soit transformée. Ainsi il n'y a pas novation, si le créancier se borne à stipuler de son 
débiteur une hypothèque ou un gage, ou si, en sens inverse, il renonce à une garantie 
attachée à sa créance. Ce sont là des accidents, des nuances qui n'empêchent pas, au 
fond, l'obligation d'être toujours la même. Cass., 8 nov. 1875, D., 76. 1. 438, S., 76. 
1.102. 

1. Des diverses espèces de novation. 

1079. Aux t e r m e s de l ' a r t . 1271 : « La novation s'opère de trois 

» manières : — 1° Lorsque le débiteur contracte envers son créancier 

» une nouvelle^ dette qui est substituée à l'ancienne, laquelle est 

» éteinte; — 2° Lorsqu'un nouveau débiteur est substitué à l'ancien 

» qui est déchargé par le créancier; 3° — Lorsque, par l'effet d'un 
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» nouvel engagement, un nouveau créancier est substitué à l'ancien, 

» envers lequel le débiteur se trouve déchargé ». 

Il y a donc, d'après ce texte, trois espèces de novation, savoir ; 
la novation par changement de dette, la novation par changement 
de débiteur et la novation par changement de créancier. 

1 0 8 0 . I. La novation par changement de dette a l ieu, lorsque le 
m ê m e débiteur contracte envers le même créancier un nouvel enga
gement , moyennant lequel le créancier le tient quitte de l'ancien : 
comme si, vous devant une barrique de vin, j e conviens avec vous 
que je vous devrai à la place une somme de 300 fr. ; ou si, vous 
devant 1.000 fr. en qualité de locataire de votre maison, je conviens 
avec vous que je les garderai à titre de prêt ; ma dette, qui était 
auparavant celle d'un locataire, est devenue celle d'un emprunteur; 
c'est une obligation toute différente : la première était garantie 
par un privilège (art. 2102-1°), qui fera défaut à la seconde. Cpr. 
Cass., 9 déc. 1891, D. , 92 . 1. 68, et t. III, n. 1229. 

Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce qu'une obligation naturelle puisse être convertie par le 
moyen de là novation, en une obligation civile. Une obligation naturelle peut servir de 
cause à un paiement (supra n. 1014) ; il n'y a pas de raison pour qu'elle ne puisse pas ser
vir de cause à une novation. C'est la doctrine traditionnelle. 

On voit que, dans cette première espèce de novation, le créancier et le débiteur restent 
les mêmes, la dette seule est changée, et ordinai rement le changement porte sur l'objet 
de l'obligation; aussi désigne-t-on quelquefois dans la doctrine la novation dont il s'agit 
sous le nom de novation objective. Au contraire, dans les deux autres cas de novation dont 
il nous reste encore à parler, le changement porte sur l'un des sujets de l'obligation, soit 
le sujet actif, créancier , soit le sujet passif, débiteur : ce qui fait qu'on les désigne sous 
la dénomination commune de novation subjective. 

1 0 8 1 . II. Il y a novation par changement de débiteur, lorsqu'un 
nouveau débiteur vient s'engager envers le créancier, qui l'accepte 
à la place de l'ancien en déchargeant celui-ci . Le créancier et la 
chose duc restent donc les m ê m e s , le débiteur seul est changé. 

On distingue deux variétés de novation par changement de débi
teur, la délégation et Xexpromission. 

a. — H y a délégation, lorsque le nouveau débiteur, qui vient 
s'engager envers le créancier, est délégué, c'est-à-dire procuré par 
l 'ancien; c'est donc l'ancien débiteur qui prend l'initiative de la 
délégation, à la différence de ce qui a l ieu, comme nous allons le 
dire, dans un instant, pour l 'expromission. Ainsi j e vous dois 1000 fr. ; 
j e vous présente Paul qui consent à se charger de ma dette, et je 
vous propose de l'agréer comme débiteur à ma place en me déchar
geant; vous acceptez. Il y a délégation; ma dette envers vous est 
éteinte par une novation. Nous reviendrons sur la délégation (infra 

n. 1091), imitant Pothier qui lui a consacré un article spécial du 
chapitre dans lequel il traite de la novation. 
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b. — Si au contraire le nouveau débiteur qui vient prendre la 
place de l'ancien n'agit pas sur la prière de celui-ci, à son insti
gation, s'il agit spontanément ou sur l'initiative d'un tiers, c'est le 
cas de Yexpromission. Ainsi un de mes amis vous doit 1.000 fr. ; 
il est peu solvable, et j e sais que vous vous proposez d'exercer à 
l'échéance des poursuites rigoureuses contre lui; je viens vous of
frir spontanément de m'engager envers vous en son lieu et place, à 
la condition que vous le déchargiez; vous acceptez. Il y a expro-

mission. 

On voit que le consentement de l'ancien débiteur n'est pas néces
saire pour la validité de l'expromission, et au surplus la loi le dit 
en toutes lettres dans l'art. 1274 : « La novation par la substitution 

» d'un nouveau débiteur, petit s'opérer sans le concours du premier 

» débiteur ». C'est une conséquence logique du principe consacré 
par l'art. 1236 al. 2, qui autorise un tiers à payer à la place du 
débiteur sans le consentement de celui-ci ; et en effet, qu'importe 
qu'un tiers l ibère le débiteur en payant ou en s'obligeant à sa 
place? La même solution était admise en droit romain. Libérât 

autem me is qui quod debeo promittit, etiamsi nolim, dit la loi 8 

§ 5, D., De nov., et deleg., XLVI, 2. 
Il ne faut pas confondre l'expromission avec le cautionnement. L'expromission libère 

le débiteur en lui substituant une autre personne : il est déchargé, le créancier ne peut 
donc plus r ien lui demander. Au contraire, le cautionnement laisse subsister l'obligation 
du débiteur cautionné, de sorte que le créancier a désormais deux débiteurs au lieu d 'un; 
l'obligation du débiteur est doublée de celle de la caution : loin de renoncer à son ancien 
débiteur, le créancier obtient qu'un autre lui soit adjoint, de sorte que son obligation est 
fortifiée au lieu d'être éteinte. 

1 0 8 2 . III. Il y a novation par changement de créancier, lorsque 
le débiteur se l ibère envers son créancier en s'engageant envers 
une autre personne que celui-ci lui désigne. Le débiteur et la chose 
due restent les mêmes , le créancier seul est changé. Ainsi je vous 
dois 1.000 fr. ; sur votre ordre je m'engage à payer cette somme à 
Paul, auquel vous voulez par exemple faire une donation ; ma dette 
envers vous est éteinte, et elle est remplacée par une dette de la 
même somme que je contracte envers Paul. 

La novation par changement de créancier suppose la substitution 

d un nouveau créancier à l 'ancien; l'ancien créancier perd ses 
droits, le nouveau les acquiert. Il ne faudrait donc pas voir une 
novation par changement de créancier dans « la simple indication 

» faite par le créancier, d'une personne qui doit recevoir pour lui » 

(art. 1277 al. 2). La personne ainsi désignée toucherait, non pour 
son compte, mais pour celui du créancier dont elle est le manda
taire. Cass., 11 janv. 1893, S., 94. 1. 12. 
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1 0 8 3 . La novation par changement de créancier ressemble beaucoup à la cession de 
c réance ; elle en diffère principalement en ce qu'elle éteint l 'ancienne créance et avec elle 
tous ses accessoires, tandis que la cession transporte le tout au cessionnaire. Notons 
encore que la novation par changement de créancier suppose nécessairement, à la diffé
rence de la cession de créance, le consentement du débiteur. 

II. Conditions générales requises pour que la novation s'opère. 

1 0 8 4 . I. La novation, nous l'avons dit, est la substitution d'une 
nouvelle dette à une ancienne. Toute novation suppose donc néces
sairement deux obligations : une que la novation doit éteindre, et 
une autre qu'elle doit substituer à la première. En un mot, la nova
tion consiste dans l'extinction d'une obligation et dans la création 
d'une autre destinée à la remplacer. Mais ces deux opérations ne 
sont pas indépendantes l'une de l'autre, de telle sorte qu'elles pour
raient être envisagées séparément. L'une est la contre-partie de 
l'autre; el les sont liées ensemble par le l ien qui unit la cause à 
l'effet ; l'extinction de la première obligation est la cause de la créa
tion de la seconde, et réciproquement la création de la seconde est 
la cause de l'extinction de la première. Ce sont donc deux parties 
solidaires d'un même système, de sorte que la rupture de l'une 
d'entre el les entraine celle du système tout entier. 

1 0 8 5 . De là résultent entre autres les conséquences suivantes : 
1° Si l 'une des deux obligations, que la novation suppose nécessairement, est radicale

ment nulle, inexistante, la novation ne pourra pas se former. Ainsi une obligation dont 
la cause est illicite (art. 1131) ne pourra pas être novée par une obligation valable; réci
proquement une obligation valable ne peut pas être novée par une obligation dont la 
cause est illicite. 

* Que décider, si une des obligations formant l'un des deux termes de la novation est 
seulement annulable et non pas inexistante, par exemple si la nouvelle obligation substi
tuée à l 'ancienne a été contractée par un mineur ou par une femme mariée non autorisée? 
En principe, nous pensons que la novation devra être déclarée non avenue, si plus tard 
l'obligation annulable est annulée ; car cette obligation sera alors considérée comme 
n'ayant jamais eu d'existence légale : ce qui nous fait retomber dans l'hypothèse précé
dente. 

* Et cependant cette solution ne saurait être acceptée sans restrictions : notamment 
il se peut que les parties, estimant l'obligation annulable pour ce qu'elle vaut en réalité 
eu égard aux chances d'annulation dont elle est menacée, l'aient fait figurer dans la nova
tion, abstraction faite de la question de savoir si elle serait plus tard annulée ou mainte
nue . La novation aurait alors, en vertu de la volonté même des parties contractantes, un 
caractère aléatoire, et demeurerai t valable quand même l'obligation serait plus tard 
annulée. 

2° Si l 'une des obligations qui figurent dans la novation est conditionnelle, la novation 
est conditionnelle elle-même, en ce sens que, si, par l'effet de la condition accomplie ou 
défaillie, l 'une des obligations se trouve n'avoir jamais eu d'existence légale (art. 1179), 
la novation sera considérée comme non avenue. 

* Ici toutefois, il faut encore excepter le cas où les parties auraient entendu faire une 
convention aléatoire, en substituant définitivement par la novation une dette condition
nelle à une dette pure et simple, ou r éc ip roquement ; alors la novation serait immédiate
ment parfaite et indépendante des événements ul térieurs. Ainsi on comprend fort bien, 
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par exemple, que je m'oblige à payer purement et simplement 50.000 fr. à la place d'une 
maison que je dois sous condition et qui vaut 100.000 fr. 

1 0 8 6 . II. La novation étant une cause d'extinction des obliga
tions, implique nécessairement de la part du créancier qui y con
sent une renonciation à sa créance : il l 'aliène, ou mieux il l'abdi
que, pour en acquérir une autre à la place. De là résultent deux 
conséquences : 

1" Il faut que le créancier qui fait novation ait la capacité 
requise pour renoncer à sa créance, pour en disposer. De même, en 
sens inverse, le débiteur qui contracte la nouvel le obligation doit 
en principe être capable de s'obliger. « La novation ne peut s'opé-

» rer qu'entre personnes capables de contracter », dit l'art. 1272. 

En outre, pour pouvoir valablement nover une créance, il ne suffit pas, comme dans 
notre ancien droit, d'avoir qualité pour en recevoir le paiement; car autre chose est tou
cher une ^créance, autre chose la nover. On doit décider, par application de ce principe, 
qu'un créancier solidaire, bien qu'il ait le pouvoir de toucher seul la créance, ne peut pas 
valablement la nover sans le concours de ses cocréanciers. 

2° La renonciation à un droit ne se présumant pas, il s'ensuit 
que la novation ne peut résulter que d'une volonté certaine et 
clairement manifestée. « La novation ne se présume point », dit 
l'art. 1273, « il faut que la volonté de l'opérer résulte clairement 

» de l'acte ». 

Par application de ce principe, la jur isprudence décide avec raison que l'acceptation 
par un créancier de billets souscrits par son débiteur en paiement de sa dette, n 'emporte 
pas novation. Cass., 5 août 1878, D., 79. 1. 71. , S., 79. 1. 301. Ainsi l 'acheteur d'un 
immeuble souscrit au profit de son vendeur des billets pour le paiement de son prix; il 
n'y a pas novation. La solution contraire aurait pour résultat d'éteindre le privilège du 
vendeur et de faire cesser le cours des intérêts : ce qui serait certainement contraire à 
l'intention des parties. 

En disant que la novation doit résulter clairement de Vacle, la loi entend-elle dire que 
la volonté de nover doit nécessairement être constatée par écrit? Nous ne le pensons 
pas. Ce serait faire de la novation un contrat solennel, et on ne verrait pas la raison 
d être d'une semblable disposition. Le mot acte nous semble pris ici, non dans le sens 
à'instrumentum, mais comme désignant ici quod actum est, c'est-à-dire le negotium juri-

dicum qui est intervenu, la convention en un mot. La loi veut donc dire que l'intention 
de nover doit résulter clairement de la convention. Adde arg. a contrario art. 1275. Cpr. 
infra n. 1092. Il n'est même pas nécessaire que la volonté de nover soit exprimée, il 
sullit qu'elle soit certaine, et elle peut avoir ce caractère bien qu'elle ne soit manifestée 
que tacitement. 

Maintenant, comment l 'intention de nover-devra-t-elle être prouvée? La loi nous paraît 
ne pas s'être préoccupée de régler ce point ; il y aura donc lieu d'appliquer le droit com
mun : ce qui conduit à dire que la preuve testimoniale et même les simples présomptions 
seront admissibles, s'il s'agit de moins de 150 fr. ou s'il y a commencement de preuve par 
écrit. Il ne faudrait pas objecter que la loi proscrit la preuve par simples présomptions, 
quand elle dit : L a novation ne se PRÉSUME point (art. 1273) ; il nous paraît certain que 
ces mots ont le même sens que la formule équivalente par laquelle se termine l'art. 1116, 
et qu'ils signifient purement et simplement que, dans le doute, la novation ne se suppose 
pas. D'ailleurs le juge du fait est investi d'un pouvoir souverain d'appréciation sur le point 
de savoir si Yanimus novandi existe, et sa décision à cet égard échappe au contrôle de la 
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cour suprême. Cass., 25 févr. 1885, D., 85. 1. 281, S., 85. 1. 493, 18 nov. 1885, S., 88. 1. 
245, et 20 févr. 1894, S., 94. 1. 185. 

Dans un cas particulier cependant, la loi exige, non plus seu

lement que la volonté de nover soit clairement manifestée, mais 

qu'elle le soit expressément ; ou, si l'on veut, la loi considère alors la 

volonté de nover comme n'étant claire, certaine, qu'autant qu'elle 

est expresse, c'est-à-dire formulée expressis verbis. Le cas auquel 

nous faisons allusion est celui de la délégat ion; nous y reviendrons. 

III. Effets de la novation. 

1 0 8 7 . La novation est une cause d'extinction des obligations. 
L'obligation novée est donc éteinte; elle est éteinte comme elle le 
serait par un paiement. 

En éteignant l'ancienne créance, la novation éteint du même coup 
ses divers accessoires, tels que privi lèges, hypothèques , cautionne
ments . C'est une conséquence toute simple de la règle Sublato prin

cipal/' tollitur accessorium. 

1 0 8 8 . La loi permet cependant aux parties, utilitatis causa, de 
rattacher les privi lèges et hypothèques de l'ancienne créance à la 
nouvel le que la novation va lui substituer. C'est ce que dit l'art. 
1278, ainsi conçu : « Les privilèges et hypothèques de l'ancienne 

» créance ne passent point à celle qui lui est substituée, à moins 

» que le créancier ne les ait expressément réservés ». Cette réserve 
doit être contemporaine de la novation ; autrement les privilèges et 
hypothèques de l'ancienne créance seraient définitivement éteints 
par la novation, et il ne pourrait plus être question de les faire 
revivre au profit de la nouvelle . 

L'art. 1278 déroge au droit commun, d'après lequel tous les accessoires de la créance 
éteinte par la novation devraient définitivement disparaître avec elle. Sa disposition doit 
donc être interprétée restr ic t ivement; or il n'autorise pas d'une manière générale la 
réserve de tous les accessoires attachés à l 'ancienne créance, mais seulement des privi
lèges et hypothèques : ce qui exclut le cautionnement. Adde arg. art. 1281 al. 3. Cette 
solution, conforme à l'opinion de Pothier , nous parait d'ailleurs fort rationnelle. La cau
tion a garanti l'exécution d'une obligation déterminée; elle ne peut pas sans son consen
tement être tenue d'en garantir une autre, d'une nature toute différente peut-être, qu'il 
plait aux parties de substituer à la première. Tout ce qui est possible, c'est que la caution 
s'engage à garantir le nouvel engagement comme elle a garanti l 'ancien : ce qui suppose 
nécessairement un nouveau consentement de sa part. 

* En ce qui concerne les privilèges et hypothèques de l 'ancienne créance, Pothier 
décide, et cette solution concorde à merveille avec la précédente, qu'ils ne peuvent être rat
tachés à la nouvelle créance qu'avec le consentement de celui à qui appartiennent les biens 
grevés du privilège ou de l 'hypothèque, ordinairement de l'ancien débiteur. Les auteurs 
enseignent en général que notre législateur s'est séparé sur ce point de son guide habi
tuel . L'art . 1278, dit-on, autorise en termes absolus le créancier à réserver les privilèges 
et hypothèques de l 'ancienne c réance ; rien ne donne à entendre que le consentement du 
propriétaire des biens grevés du privilège ou de l 'hypothèque soit nécessaire pour l'effi-

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES ORLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 777 

cacité de cette réserve. Que lui importe d'ailleurs? puisque la réserve ne pourra jamais 
produire effet que dans les limites de l 'ancienne créance, et que par suite la charge ne 
sera pas augmentée pour lui. — Nous répondons que l 'art. 1278 prévoit le cas le plus 
ordinaire, celui d'une novation à laquelle concourt l'ancien débiteur et qui se fait de son 
consentement, et par conséquent la réserve dont il parle est une réserve acceptée par le 
débiteur sur les biens duquel portent les privilèges et hypothèques. Dans un seul cas, la 
novation peut avoir lieu sans le consentement du débiteur, c'est celui de Yeapromissio, 
et ce cas parait bien être resté en dehors des prévisions de l'art. 1278, puisqu'il rentre 
dans celles de l'article suivant. D'ailleurs on lit dans l'art. 1280 : « Lorsque la novation 
» s'opère entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les privilèges et hypothèques 
» de l'ancienne créance ne peuvent être réservés que sur les biens de celui qui contracte 
» la nouvelle dette ». Ainsi, le créancier qui fait novation avec un seul des débiteurs soli
daires, ne peut pas, pour la garantie de la nouvelle créance, réserver les privilèges et 
hypothèques de l'ancienne sur les biens des autres codébiteurs solidaires qui n'ont pas 
concouru à la novation; leur consentement est donc nécessaire pour la validité de cette 
réserve, même dans la mesure de l'ancienne créance. Cela prouve que l 'hypothèque ou le 
privilège, qui garantit une créance, ne peut pas passer à une autre sans le consentement 
du propriétaire des biens affectés; le législateur admet ici pour le cautionnement réel la 
même règle que pour le cautionnement personnel, et on le met en contradiction avec lui-
même en lui faisant dire dans l 'art. 1278 que les privilèges et hypothèques de l 'ancienne 
créance peuvent être transportés à la nouvelle sans le consentement du propriétaire de 
ces biens. 

* Nous concluons que notre législateur s'est conformé de tous points dans cette matière 

à la doctrine de Pothier , et nous ajoutons qu'il a bien fait. 

1089. La réserve, que font les parties, des privilèges et hypothèques de l'ancienne 

créance, pour les rattacher à la nouvelle, ne peut produire effet à l'égard des tiers que 

dans la mesure du montant de l 'ancienne créance. Ainsi, à une obligation dont la valeur 

pécuniaire est de 10.000 fr., les parties substituent par la novation une nouvelle obligation 

dont la valeur se trouve être de 11.000 fr., et elles réservent pour la garantie de cette 

nouvelle créance l 'hypothèque attachée à l 'ancienne. Le créancier ne pourra exercer 

cette hypothèque à rencont re des t iers, par exemple à rencont re des autres créanciers 

hypothécaires postérieurs inscrits sur l ' immeuble, que jusqu'à concurrence de 10.000 fr. ; 

autrement leurs prévisions seraient trompées, car l'inscription ne leur annonçait qu'une 

hypothèque de 10.000 fr. 

* Nous trouvons une autre application du principe que la novation ne peut pas porter 
atteinte aux droits acquis à des tiers dans l'art. 1279, ainsi conçu : « Lorsque la novation 
«s'opère par la substitution d'un nouveau débiteur, les privilèges et hypothèques pri-
» mitifs de la créance ne peuvent point passer sur les biens du nouveau débiteur ». Il 
laut entendre ce texte en ce sens, que, si le nouveau débiteur substitué à l'ancien cons
titue sur ses biens une hypothèque pour la garantie de son obligation, cette hypothèque 
ne prendra rang qu'à compter de la date de son inscription ; les parties ne pourraient pas 
convenir qu'elle aura le rang qui appartenait à l 'hypothèque portant sur les biens de l'an
cien débiteur; cette rétroactivité serait susceptible de porter atteinte à des droits acquis 
à des tiers. 

1090. Au point où nous en sommes arrivés, la disposition de l 'art. 1281 ne saurait 
présenter beaucoup de difficultés pour le lecteur ; car il ne contient qu'une application de 
principes déjà connus : « Par la novation faite entre le créancier et l'un des débiteurs 
» solidaires, les codébiteurs sont libérés. — La- novation opérée à l'égard du débiteur 
» principal libère les cautions. — Néanmoins, si le créancier a exigé, dans le premier 
» cas, l'accession des codébiteurs, ou, dans le second, celle des cautions, l'ancienne 
» créance subsiste, si les codébiteurs ou les cautions refusent d'accéder au nouvel arran-
» gement ». 

Il résulte de la partie finale du texte, nous l'avons déjà noté, que le créancier ne peut 
pas rattacher à la nouvelle dette les garanties personnelles attachées à l 'ancienne, sans le 

Source BIU Cujas



778 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

consentement de ceux qui ont fourni ces garanties. Le codébiteur solidaire qui a contracté 
une obligation déterminée, ou la caution, qui a garanti cette obligation, ne peuvent pas, 
sans un acte de leur volonté, se t rouver tenus d'une obligation différente. Mais le créancier, 
qui veut substituer une nouvelle obligation à l 'ancienne par le moyen d'une novation faite 
avec l'un des codébiteurs solidaires ou avec le débiteur principal, peut expliquer qu'il ne 
consent à la novation qu'autant que les codébiteurs solidaires ou la caution y accéderont. 
La novation devient alors conditionnelle ; elle est subordonnée à l'accession des codébi
teurs ou des cautions, et par suite elle ne se produit pas si cette condition vient à défaillir. 

I V . De la délégation. 

1 0 9 1 . Nous avons déjà dit quelques mots de la délégation, et 
nous avons montré en quoi elle diffère de l'expromission (supra 

n. 1081). Le moment est venu d'approfondir cette matière. 

Pothier définit la délégation : « une espèce de novation par 
laquel le l'ancien débiteur, pour s'acquitter envers son créancier, 
lui donne une tierce personne, qui, à sa place , s'oblige envers lui 
ou envers la personne qu'il indique ». Delegare est vice sua alium 

reum dare creditori, vel cui jusserit, dit la loi 1 1 , D. , hoc. tit. 

La délégation met trois personnes en scène : 
1° Le déléguant, qui prend l'initiative de l'opération; c'est l'an

cien débiteur, qui vient proposer au créancier d'accepter à sa place 
un autre débiteur qu'il lui présente ; 

2° Le délégué, qui joue un rôle passif, en ce sens qu'il défère à 
une prière ou obéit à un ordre; nous avons n ommé le nouveau 
débiteur qui vient prendre la place de l 'ancien; 

3° Enfin le délégataire : c'est le créancier qui change de débi
teur. 

Le plus ordinairement le dé légué est débiteur du déléguant. 
Ainsi Paul me doit 1.000 fr. ; je vous dois moi -même pareille 
s o m m e ; je vous dé lègue Paul , et vous l'acceptez comme débiteur 
à ma place. Deux dettes sont ainsi éteintes du même coup, celle 
de Paul envers moi et la mienne envers vous. 

On remarquera que l'opération offre un caractère différent, suivant la face sous laquelle 
on l'envisage : — A votre égard, il y a novation par changement de débiteur; désormais, 
c'est Paul qui vous doit à ma place ; — A l 'égard de Paul , il y a novation par changement 
de créancier : sa dette est toujours de la même somme, mais au lieu de me devoir il vous 
doit ; il a donc changé de créancier. 

1 0 9 2 . Avec la délégation il ne faut pas confondre la simple 
indication faite par le débiteur d'une personne qui doit payer 
à sa place ; cette indication laisse intacts les droits du créancier à 
l 'égard de son débiteur; elle n'opère donc aucune novation. On 
lit à ce sujet dans l'art. 1277 al. 1 : c La simple indication faite 

» par le débiteur, d'une personne qui doit pager à sa place, n'opère 

» point novation ». 
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La délégation e l l e -même n'opère pas toujours novation, c'est-à-
dire extinction de la dette du déléguant envers le délégataire. En 
effet l'art. 1275 dispose : « La délégation par laquelle un débiteur 

» donne au créancier un autre débiteur qui s'oblige envers le créan-

» cier, n'opère point de novation, si le créancier n'a expressément 

» déclaré qu'il entendait décharger son débiteur qui a fait la délé-

,, gation ». Cpr. Cass., 8 février 1888, S., 90 . L. 85, D. , 88. 1. 372. 

Ainsi je suis débiteur envers vous d'une r e n t e ; je vous délègue un autre débiteur, que 
vous acceptez et qui s 'engage à vous payer la rente en mon lieu et place; pendant plu
sieurs années, vous recevez de ce débiteur le paiement des arrérages. Serai-je libéré 
envers vous pour l 'avenir? Il semblerait bien que oui , car, d'après les principes généraux, 
la volonté de nover peut être manifestée tacitement, et dans notre hypothèse cette volonté 
parait bien résulter des circonstances de la cause. Mais la loi déroge ici aux principes ; 
elle décide que la volonté de nover, c'est-à-dire de décharger l'ancien débiteur ne pourra 
résulter que d'une déclaration expresse faite par le créancier. Quelle est la raison d'être 
de cette déviation? « Le législateur, disent Aubry et Rau, a voulu par là couper court à 
toutes les contestations qu'aurait fait naître la question de savoir si, en acceptant la délé
gation, le créancier n'a pas virtuellement et nécessairement déchargé le déléguant ». Les 
mêmes auteurs ajoutent avec raison que, si la loi exige une déclaration expresse de 
volonté, elle n'exige pas plus ici qu'ailleurs l'emploi de termes sacramentels. 

1 0 9 3 . On voit qu'il existe deux espèces de délégation : celle 
qui décharge l'ancien débiteur (ce résultat ne peut se produire 
qu'en vertu d'une déclaration expresse de volonté faite par le 
créancier), et celle qui ne le décharge p a s ; le créancier a alors 
deux débiteurs au lieu d'un, il en acquiert un nouveau sans 
perdre l'ancien. La première porte dans le langage de la doctrine 
le nom de délégation parfaite et la deuxième celui de délégation 

imparfaite. 

1 0 9 4 . La délégation parfaite laisse au compte du créancier le 
risque de l'insolvabilité du débiteur délégué ; en effet, si le dé lé 
gué devient insolvable, le créancier ne pourra pas recourir contre 
le déléguant, qui se trouve déchargé; il perdra donc le mon
tant de sa créance. L'art. 1276, qui pose ce principe, y apporte 
une double exception : « Le créancier qui a déchargé le débiteur 

» par qui a été faite la délégation, n'a point de recours contre ce 

» débiteur, si le délégué devient insolvable, à moins que l'acte rien 

» contienne une réserve expresse, ou que le délégué ne fût déjà 

» en faillite ouverte, ou tombé en déconfiture au moment de la 

» délégation ». 

La première exception est indiquée par ces mots : « à moins que Z'ACTE (entendez la 
convention) n'en contienne une réserve expresse ». Cette réserve a pour résultat de rendre 
conditionnelle la décharge accordée au déléguant : le créancier a voulu que cette décharge 
fût considérée comme non avenue, si le nouveau débiteur devient insolvable. Une sem
blable restriction ne rend pas la décharge illusoire ; en effet le créancier ne peut poursuivre 
l'ancien débiteur que sous la condition de démontrer l'insolvabilité du nouveau, tandis 
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que, s'il n'avait pas accordé de décharge, il pourrait poursuivre à son choix l'ancien débi
teur ou le nouveau. 

La deuxième exception a lieu, d'après la partie finale de notre article, lorsque le débi
teur délégué était déjà « en faillite ouverte ou tombé en déconfiture au moment de la 
» délégation ». La loi suppose sans le dire que le créancier , qui a accordé la décharge à 
son ancien débiteur, au déléguant, ignorait l'état de faillite ou de déconfiture du nouveau 
débiteur, du délégué ; car, s'il le connaissait, il n'y aurait pas de motif pour lui permettre 
de revenir sur ce qu'il a fait. Quant au déléguant, qui n proposé le nouveau débiteur, de 
deux choses l'une : ou il connaissait la situation de celui-ci, et alors il a commis un dol 
dont la loi ne devait pas lui permet t re de profiter; ou il ne la connaissait pas, et alors on 
peut facilement admet t re qu'il a été tacitement entendu entre les parties que la décharge 
accordée à l'ancien débiteur supposait la solvabilité du nouveau : le déléguant a présenté 
un débiteur qu'il croyait solvable, et le délégataire l'a accepté comme tel ; il est donc sous-
entendu que la décharge accordée à l'ancien débiteur est subordonnée à la solvabilité du 
nouveau. De sorte que finalement, les deux exceptions formulées par l'art. 1276 ont leur 
fondement dans la volonté des parties, volonté exprimée dans le premier cas, au moyen 
d'une réserve formelle, sous-entendue dans le second, sur le fondement d'une réserve 
tacite. 

1 0 9 5 . Il reste à savoir sur quoi porte la réserve expresse ou tacite du créancier. Le 
mot réserve contient en lui-même la réponse : on ne réserve que ce qu'on a ; la réserve 
n'est pas autre chose qu'une modalité de l 'abandon d'un droit ; elle permet de reprendre 
dans une hypothèse déterminée le droit dont on se dépouil le; dans le cas dont il s'agit, 
le créancier qui accepte la délégation renonce à son droit contre le déléguant, mais en se 
réservant expressément ou tacitement la faculté de le reprendre si le délégué devient 
insolvable. Ce que le créancier reprendra, le cas. échéant, c'est donc l'action qu'il avait 
contre le déléguant, et par conséquent il exercera cette action avec les privilèges et 
hypothèques qui y sont at tachés. 

On objecte que la loi parle d'un recours contre le déléguant, au cas d'insolvabilité du 
délégué; ce mot indique, dit-on, que le délégataire agit contre le déléguant par une 
action en garantie, donc par une action purement personnelle. Nous répondons que le 
sens du mot recours est équivoque, tandis que celui du mot réserve, que la loi emploie 
aussi dans le même article, ne l'est pas. Aussi ne conteste-t-on guère que lé créancier 
puisse exercer son ancienne action, quand il y a de sa part une réserve expresse. Mais 
alors pourquoi ne pourrait-il pas exercer également cette même action dans le deuxième 
cas prévu par l'art. 1276, qui en définitive constitue, comme nous l'avons vu, une réserve 
tacite? 

SECTION III 

DE LA REMISE DE LA DETTE 

I. Généralités. 

1 0 9 6 . Il n'est pas question ici de la remise qui peut être accordée à un failli sous 
forme de concordat ; cette remise a ceci de particulier qu'elle peut être imposée par la 
majorité des créanciers à la minorité, de sorte que la remise est forcée pour les créanciers 
qui font partie de la minorité. Le code civil ne s'occupe que de la remise volontaire. 

La remise de la dette est la renonciation gratuite, faite par un 
créancier, en faveur de son débiteur, au droit d'exiger en tout ou 
en partie le paiement de sa créance. 

Il faut que la renonciation soit gratuite. En effet, si, en renon
çant à son droit, le créancier en reçoit l'équivalent sous une autre 
forme, alors il n'y a plus à proprement parler remise de la dette. 
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Ainsi un créancier consent à libérer son débiteur moyennant 
l'engagement que prend une autre personne de payer à sa place : 
c'est un cas de novation par changement de débiteur et non de 
remise de la dette. Ou bien le créancier d'une somme de 500 fr. 
donne quittance à son débiteur moyennant le paiement que lui fait 
celui-ci d'une barrique de vin ; il y a dation en paiement, et non 
remise de la dette. 11 pourrait toutefois y avoir remise partielle de 
la dette si, en vue de gratifier le débiteur, le créancier acceptait en 
paiement une chose d'une valeur inférieure au montant de sa 
créance, par exemple une barrique de vin de 250 fr. dans l'espèce 
qui précède. 

La remise de la dette n'est pas une abdication pure et s imple , 
que le créancier fait de son droit parce qu'il n'en veut p lus; c'est 
une faveur qu'il entend accorder à son débiteur, une libéralité 
qu'il veut lui faire, une donation, disons le mot; car le créancier 
s'appauvrit d'une valeur égale au montant de la créance dont il 
fait l'abandon, et le débiteur s'enrichit d'autant. 

1 0 9 7 . Du principe que la remise de la dette est une donation, il 
résulte qu'elle est soumise à toutes les règles de fond qui régissent 
les donations. C'est ainsi notamment que l'avantage résultant d'une 
remise de dette serait soumis, le cas échéant, au rapport ou à la 
réduction, et révocable pour les diverses causes qui entraînent la 
révocation des donations. Il y aurait l ieu d'appliquer également à 
la remise de la dette les règles générales sur la capacité de dis
poser et de recevoir à titre gratuit. 

Mais, par une exception remarquable aux règles du droit com
mun, la remise de la dette échappe aux conditions de forme de la 
donation, au moins quand elle est faite entre vifs, inter vivos. On 
en trouve la preuve dans les art. 1282 et 1283, d'après lesquels la 
remise de la dette peut être tacite, c'est-à-dire résulter de certains 
faits accomplis par le créancier et prouvant son intention de 
renoncer à son droit. Donner effet à une volonté manifestée taci
tement, c'est dire implicitement que l'expression de cette volonté 
n'est soumise à aucune condition particulière de forme; car la 
manifestation tacite implique l'absence de toute forme. La remise 
de la dette entre vifs pourra donc être valablement faite par acte 
sous seing privé et m ê m e par simple déclaration verbale, sauf les 
difficultés de la preuve. Et si le donateur (le créancier) est ici 
dispensé de la nécessité de manifester solennel lement sa volonté 
suivant les formes ordinaires, à plus forte raison le donataire (le 
débiteur) est-il dispensé de la solennité de l'acceptation. Nous 
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disons de la solennité de l'acceptation, mais non de l'acceptation 
e l l e -même ; car la remise de la dette effectuée entre vifs est un 
abandon conventionnel fait par l e créancier de son droit de créance; 
or toute convention implique le consentement des deux parties. 
Tant que le débiteur n'a pas accepté la remise proposée par le 
créancier, il n'y a de la part de celui-ci cpi'une simple pollicitation 
qu'il peut retirer. Sur le point de savoir à dater de quel moment 
l'acceptation faite par le débiteur lie le créancier, voyez supra n. 
797 et 797 bis. 

1 0 9 8 . Ainsi, en résumé, la remise de la dette est une disposition à 
titre gratuit, et comme telle el le demeure soumise à toutes les 
règles de fond cjui régissent les donations. Mais, par une exception 
remarquable aux principes du droit commun, fondée sans doute sur 
le désir de favoriser la l ibération des débiteurs, le législateur dis
pense la remise de la dette, lorsqu'elle constitue une disposition 
entre vifs, des formes solennel les prescrites pour la validité des 
donations ordinaires. Le droit commun reprend son empire, si la 
remise de la dette constitue une disposit ion testamentaire, en ce 
sens qu'elle n'est valable qu'à la condition d'être faite par un tes
tament régulier dans la forme. 

II. Présomptions légales de libération. 

1 0 9 9 . On lit dans l'art. 1282 : « La remise volontaire du titre 

» original sous signature privée, par le créancier au débiteur, fait 

» preuve de la libération ». Et l'art. 1283 ajoute : « La remise volon-

» taire de la grosse du titre fait présumer la remise de la dette ou 

» le paiement, sans préjudice de la preuve contraire ». 

Ces textes prévoient deux cas bien distincts : 

a. — L'art. 1282 suppose qu'une dette est constatée par un acte 
sous signature privée : il s'agit par exemple d'une dette née d'un 
prêt, pour laquel le le prêteur s'est contenté d'une s imple reconnais
sance écrite et s ignée de la main de l 'emprunteur. Le créancier 
remet volontairement son titre au débiteur, il s'en dessaisit spon
tanément au profit de celui-ci . La loi en induit que le débiteur est 
l ibéré; elle établit à son profit une présomption légale de libéra
tion, qui dispense le débiteur de toute autre preuve. Présomption 
très rationnelle ! Le créancier n'avait pas entre les mains d'autre 
moyen de prouver sa créance que l'acte sous se ing privé dont il 
vient de se dessaisir. S'il l 'abandonne, c'est sans doute qu'il n'en a 
plus besoin, et, s'il n'en a plus besoin, ce ne peut être que parce 
qu'il a été payé ou parce qu'il renonce au droit de l'être. L'aban-
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don volontaire, que le créancier fait de son titre, implique donc 
nécessairement un paiement ou une remise de la dette; or l'un 
comme l'autre entraine la libération du débiteur, et la présomption 
établie par l'art. 1282 se trouve ainsi pleinement justifiée. 

b. — L'art. 1283 prévoit une hypothèse un peu différente. Il 
s'agit d'une dette constatée par un acte authentique ; le créancier 
remet volontairement au débiteur la grosse du titre; nous savons 
qu'on désigne sous ce nom une expédition revêtue du mandement 
d'exécution ; en principe il ne doit en être délivré qu'une seule au 
créancier. De ce fait que le créancier s'est volontairement dessaisi 
de la grosse de son titre, la loi induit encore par voie de présomp
tion que le débiteur est l ibéré. 

Il est manifeste toutefois que l'induction à tirer de la remise 
volontaire de la grosse du titre constatant la créance, est moins 
puissante que celle résultant de la remise volontaire du titre origi
nal sous signature privée. En effet le créancier, qui s'est dessaisi de 
la grosse de son titre, a peut-être voulu seulement renoncer au droit 
de poursuivre son débiteur par voie d'exécution parée, mais non à 
son droit de créance, qu'il ne s'est pas mis dans l'impossibilité de 
prouver, puisque l'original du titre est entre les mains d'un déposi
taire public (greffier ou notaire)qui pourra lui en délivrer une nou
velle expédition. Au contraire le créancier, qui s'est dessaisi de 
l'acte original sous signature privée constatant son droit, s'est com
plètement désarmé; l'abandon qu'il fait est donc beaucoup plus 
significatif. La loi a tenu compte de cette différence dans les art. 
1282 et 1283. Dans l'un comme dans l'autre cas, elle présume la 

libération du débiteur, c'est-à-dire, ainsi que l'explique l'art. 1283, 
la remise de la dette ou le paiement. Mais, dans le premier, celui de 
la remise du titre original sous signature privée, sa présomption 
est irréfragable, non susceptible d'être combattue par la preuve 
contraire : ce que la loi exprime par ces mots fait preuve de la libé

ration (art. 1282); tandis que dans le second elle réserve formelle
ment la preuve contraire (art. 1283). Le créancier serait donc admis 
dans cette hypothèse à prouver que la présomption de la loi est en 
défaut, à établir que le débiteur n'est pas libéré, qu'il n'y a eu ni 
remise de la dette, ni paiement. 

1 1 0 0 . En résumé, la remise volontaire, faite par le créancier au 
débiteur, soit du titre original sous signature privée qui constate sa 
créance, hypothèse prévue par l'art. 1282, soit de la grosse du titre 
(art. 1283), fait naître au profit du débiteur une présomption légale 
de libération : la loi présume qu'il y a eu paiement ou remise de la 
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dette. Mais la première présomption, celle résultant de la remise 

du titre original sous signature privée, est du nombre de celles que 

les commentateurs appe l l ent /Mm et de jure, c'est-à-dire qu'elle n'est 

pas susceptible d'être renversée par la preuve contraire (arg. art. 

1332 al. 2) ; tandis que la seconde, celle qui résulte de la remise 

volontaire de la grosse du titre, n'est qu'une présomption juris 

tantum : ce qui signifie qu'elle peut être combattue et détruite par 

la preuve contraire. 
1 1 0 1 . 11 y a des actes notariés qui sont rédigés en brevet. Le notaire, en pareil cas, 

ne garde pas par devers lui l 'original de l 'acte, il le remet aux parties. En supposant 
qu'une créance soit constatée par un titre de cette nature, la remise volontaire, qui en 
serait faite par le créancier au débiteur, donnerait-elle naissance au profit de celui-ci à la 
présomption de l 'art. 12s2 ou à celle de l 'art. 1283? Nous croyons qu'il y aurait lieu d'ap
pliquer l'art. 1282, c'est-à-dire que la remise du titre ferait naître au profit du débiteur 
une présomption juris et de jure de libération. C'était la solution admise par Pothier, et 
c'est celle aussi que dicte la raison; car le créancier se désarme complètement, toutes les 
fois qu'il abandonne l'original de l'acte. Qu'importe que l'acte soit authentique ou sous seing 
privé? 

1 1 0 2 . Pour que la remise du titre original sous signature pri
vée ou de la grosse du titre puisse faire naître la présomption de 
l'art. 1282 ou celle de l'art. 1283, il faut : 1° qu'elle ait été faite 
au débiteur; 2° qu'elle ait été faite par la créancier ou par quel
qu'un ayant reçu de lui mandat à cet effet; 3° qu'elle soit volon
taire (arg. art. 1282 et 1283). 

Cette dernière condition doit nous arrêter un instant. 
Par remise VOLONTAIRE, la loi entend celle que le créancier fait avec 

la volonté de libérer le débiteur, ou mieux à la Suite de sa libération 
et pour la constater. Il n'y aurait donc pas remise volontaire hoc 

sensu, et par suite les présomptions de nos articles ne prendraient 
pas naissance, si le créancier avait remis l'original ou la grosse de 
son titre au débiteur à titre de dépôt, de prêt, de mandat, ou par 
erreur avec d'autres titres, ni à p lus forte raison si le titre était 
parvenu entre les mains du débiteur par suite d'un vol ou d'un abus 
de confiance qu'il aurait commis , ou si, le titre ayant été perdu par 
le créancier, le débiteur l'avait trouvé. 

1 1 0 3 . On voit qu'il est fort important de savoir à quel titre le débiteur détient l'ori
ginal ou la grosse du titre qui constate sa detle ; car, si ce n'est pas en vertu d'une remise 
volontaire, il n'y a pas en sa faveur présomption de libération. Supposons qu'il y ait con
testation sur ce point entre le débiteur et le créancier : le débiteur prétend que le titre 
qu'il détient lui a été remis volontairement par le créancier, et que par suite il doit béné
ficier de la présomption de libération écrite en l'art. 1282 ou en l'art. 1283; le créancier, 
au contraire, conteste le fait de la remise volontaire. Qui croira-t-on? En d'autres termes, 
à qui de prouver son affirmation? Dans le silence de la loi, il faut appliquer le droit com
mun en matière de preuve. Or, d'après l 'art. 1315 al. 2, le débiteur qui se prétend libéré 
doit prouver sa libération, donc dans notre espèce la remise volontaire du titre par le 
créancier , puisque c'est là une condition de sa libération. Mais on remarquera que c'est 
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là un simple fait, susceptible par conséquent d'être prouvé par témoins ou par présomp
tions de l 'homme, quel que soit l 'intérêt engagé (infra n. 1257 et 1293). Or la simple pos
session du titre par le débiteur engendre en sa faveur une présomption de cette nature : 
normalement en effet, quand un débiteur détient le titre de la créance, il l'a reçu du 
créancier qui le lui a remis volontairement. Le vol, la perte, l 'erreur. . . , qui auraient fait 
passer le titre entre les mains du débiteur sans la volonté du créancier ou en vertu d'une 
volonté autre que celle de le libérer, sont des faits exceptionnels qu'on ne peut pas présu
mer : prœsumptio sumitur ex eo (/ami plerumque fit. Le débiteur qui est ea possession 
du titre sera donc présumé l'avoir reçu du créancier en vertu d'une remise volontaire. 
Mais c'est là une présomption simple, qui peut être combattue par tous moyens de preuve 
et notamment par des présomptions de même nature, en vertu d'une juste loi de récipro
cité. Le créancier sera donc admis à établir, même par des présomptions abandonnées à 
la prudence du juge, qu'il n'y a pas eu de sa part remise volontaire hoc sensu, par exemple 
qu'étant incapable de gérer ses affaires, il en a confié la gestion à son débiteur qui s'est 
trouvé ainsi nanti de plusieurs titres appartenant à son créancier . De là à dire, comme le 
fait la cour de cassation, que le juge a un pouvoir souverain d'appréciation pour décider 
d'après les circonstances de la cause s'il y a eu remise volontaire du titre par le créancier, 
il n'y a pas très loin. Cpr. Cass., 11 févr. 1873, D., 73. i . 477, S., 73. 1. 160, et 20 oct. 
1890, D., 91. 1. 263, S., 90. 1. 524. 

1 1 0 4 . Lorsque les conditions requises par l'art. 1282 ou par 
l'art. 1283 se trouvent réunies, le débiteur n'a pas besoin de prou
ver sa libération, elle est présumée par la loi, ou, si l'on veut, il 
la prouve en invoquant la présomption de la loi (art. 1352) : il lui 
suffit d'opposer cette présomption au créancier pour faire déclarer 
celui-ci non recevable dans sa demande en paiement, sauf la preuve 
contraire réservée par l'art. 1283. 

Le débiteur, nous le supposons, est en situation d'invoquer la présomption légale de 
l'art. 1282 ou celle de l'art. 1283. Il peut donc, se dire libéré. Mais à quel titre? Par un 
paiement ou par une remise de det te? La question peut offrir un grand intérêt sous plu
sieurs aspects, notamment sous celui-ci : la remise de dette est une donation, et par suite 
le débiteur, libéré à ce t i tre, pourra se trouver soumis, le cas échéant, au rapport, à la 
réduction,à la révocation pour cause d'ingratitude ou pour cause de survenance d'enfant..., 
tandis que ces éventualités ne sont pas à redouter pour le débiteur libéré par un paiement. 
Pour résoudre la question proposée, nous remarquerons qu'elle parait être demeurée 
étrangère aux prévisions du législateur dans les art. 1282 et 1283. Le premier dispose que 
la remise volontaire du titre original sous signature privée, par le créancier au débiteur, 
« fait preuve de la libération ». La loi ne dit pas à quel titre le débiteur est présumé 
libéré. Elle ne le dit pas davantage dans l'art. 1283, qui emploie cette formule équivalente 
'< fait présumer la remise de la dette ou le paiement »; l'un ou l 'autre, on n'indique pas 
lequel. Ainsi, ce qui est légalement présumé, c'est la libération du débiteur, mais non le 
titre de cette libération. 

La conclusion qui se dégage de là est toute simple : La loi étant muette, il y a lieu de 
résoudre la question qui nous occupe à l'aide des règles du droit commun, qui impose
ront tantôt au créancier, tantôt au débiteur l'obligation de prouver le titre en vertu 
duquel le débiteur est libéré. Ainsi le créancier vient dire : « Le débiteur, actuellement 
en possession du titre, n'a pas payé sa d e t t e ; je lui en ai fait remise et je demande 
aujourd'hui la révocation pour cause de survenance d'enfant de la donation que je lui ;fi 
ainsi faite ». Il appartiendra au créancier de prouver le fait de la remise qu'il invoque à 
l'appui de sa prétention. Ou bien, s'agissant d'une dette contractée solidairement par 
plusieurs, l'un des débiteurs, qui a le titre en sa possession, prétend en avoir obtenu la 
restitution à la suite d'un paiement et veut exercer un recours contre ses codébiteurs 
(art. 1213) qui soutiennent que le créancier lui a fait remise et que par suite ils ne sont 
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passibles d'aucun recours . Le débiteur qui agit devra prouver le paiement qu'il allègue 
comme base de son action récursoire . 

1 1 0 5 . Telles sont les présomptions légales de l ibération. Bien 
que la liste en soit courte, on ne doit y ajouter aucun terme; car 
les présomptions l éga les , ainsi que nous l'avons déjà dit, sont de 
stricte interprétation. 

Voici plusieurs déductions de ce principe : 
1° La remise volontairement faite par le créancier au débiteur d'une simple expédition 

du titre authentique constatant sa créance, n 'engendre point une présomption de libéra
tion en faveur du débi teur ; 

2° Le legs particulier fait par un créancier à son débiteur ne fait pas présumer la renon
ciation du testateur à sa créance . Bordeaux, 10 j anv . 1893, D., 93 . 2. 132; 

3° La délivrance par un notaire de la grosse ou à plus forte raison d'expéditions d'actes 
qu'il a reçus, n 'emporte pas présomption légale de remise ou de paiement des frais et 
honoraires dus au notaire à raison de ces actes. En effet il est manifeste que la grosse dont 
parle l'art. 1283 est la grosse du titre de créance. Or la grosse d'un acte notarié ne forme 
pas pour le notaire titre de sa créance de frais et honoraires. Le titre du notaire pour ses 
frais et honoraires sera un exécutoire de dépens ou un jugement de condamnation obtenu 
contre son client ; la remise volontaire de l'un de ces titres pourrait seule entraîner l'appli
cation de l 'art . 1283. Sur cette question, la jur isprudence de la cour de cassation est en 
sens contraire. Celle des cours d'appel est divisée. V. en sens divers Alger, 30 mai 1888, 
et Bordeaux, 8 mars 1889, D., 92. 2. 1, S., 91. 2. 158. 

L'art. 1286 formule une proposition presque inutile, tant elle 
est évidente, lorsqu'il dit : « La remise de la chose donnée ennan-

» tissement [gage ou antiebrèse, art. 2072] ne suffit point pour 

» faire présumer la remise de la dette ». De ce que le créancier 
renonce à la garantie attachée à sa créance, il n'en résulte pas 
qu'il renonce à sa créance e l l e -même : on peut renoncer à l'acces
soire sans renoncer au principal. Ce que la loi dit de la renoncia
tion au droit de gage , il faudrait le dire aussi de la renonciation 
aux autres garanties attachées à la créance, privi lèges, hypothè
ques, cautionnement. 

III. Effets de la remise de la dette. 

1 1 0 6 . La remise de la dette est une cause d'extinction des obli
gat ions; elle anéantit donc la dette, et avec elle tous ses acces
soires. 

11 peut y avoir plusieurs ob l igés , par exemple plusieurs codé
biteurs solidaires, ou un débiteur principal et une ou plusieurs 
cautions. La remise faite à l'un d'entre eux éteindra-t-el le la dette 
d'une manière absolue, in rem, generaliter, auquel cas tous les 
obl igés pourront l'invoquer, ou bien opérera-t-elle seulement d'une 
manière relative, in personam,de tel le sorte que le bénéfice en sera 
exclusivement réservé à l'obligé qui l'a obtenue? Pour employer 
les expressions de Pothier, la remise faite à u n seul des obligés 
est-elle réelle ou seulement personnelle ? 
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Cette question ne comporte pas une réponse absolue. Il y a 
certaines distinctions à établir, qui résultent des art. 1284, 1285 
et 12S7. 

11 faut tout d'abord distinguer si la remise est tacite ou expresse. 
Ainsi qu'on le voit, nous opposons à la remise tacite la remise 
expresse, et non la remise conventionnelle, comme le font à tort 
les art. 1285 et 1287; la remise conventionnelle n'est qu'un cas 
particulier de la remise expresse, qui peut aussi se faire par tes
tament. 

a. Remise tacite. 

1 1 0 7 . Nous entendons ici par remise tacite celle résultant de 
l'abandon que le créancier a fait volontairement de son titre (art. 
1282 et 1283). On comprend qu'une semblable remise doive 
nécessairement être réelle ; car elle résulte de l'impossibilité où le 
créancier s'est mis volontairement de prouver son droit, et il est 
clair que cette impossibil ité existe erga omnes. L'art. 1284 ne fait 
que déduire une conséquence de ce principe, lorsqu'il dit : « La 

» remise du titre original ^mis signa/tire privée, ou de la grosse du 

» titre, à /'tt/t des débiteurs solidaires a le même effet au profit de 

» ses codébiteurs ». 
b. Remise expresse. 

1 1 0 8 . La remise expresse, dont la remise conventionnelle n'est 
qu'un cas particulier, ne produit pas toujours un effet aussi radi
cal. La loi fait à cet égard plusieurs distinctions; nous parlerons 
successivement avec elle du cas où la remise est faite à l'un des 
codébiteurs solidaires, de celui où elle est faite au débiteur prin
cipal et enfin du cas où elle est intervenue au profit de la caution. 

1 1 0 9 . y.. — Remise faite à l'un des codébiteurs solidaires. Aux 
termes de l'art. 1285 al. 1 : « La remise ou décharge convention-

» nelle au profit de l'un des codébiteurs solidaires, libère tous les 
» autres, à moins que le créancier n'ait expressément réservé ses 

» droits contre ces derniers ». Cette décision, qui parait être un 
souvenir des règles du droit romain sur Y acceptilatio, est très 
critiquée ; elle est contraire en effet au principe que les renoncia
tions doivent s'interpréter restrictivement. Il y a doute sur le point 
de savoir si le créancier, qui a fait remise expresse de la dette à 
l'un des codébiteurs solidaires, a entendu que cette remise profitât 
aux autres ; ce doute aurait dù être tranché en faveur du créan
cier. La loi fait le contraire : le créancier ne conservera ses droits 
contre les autres codébiteurs solidaires qu'autant qu'il les aura 
réservés expressément. 
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En supposant que cette réserve ait été faite, quel en sera l'effet? 

L'art. 1285 al. 2 répond : « Dans ce dernier cas, il [le créancier] 
» ne peut plus répéter la dette que déduction faite de la part de 

» celui auquel il a fait la remise ». Ainsi Primus, Secundus et Ter

tius me doivent sol idairement 3 .000 fr. ; j e déclare faire remise de 
la dette à Primus, mais en me réservant mes droits contre Secun

dus et Tertius; je ne pourrai plus demander que 2 .000 fr. soit à 
Secundus, soit à Tertius, déduisant du montant de ma demande la 
part de Primus auquel j'ai fait la remise. En etfet, si j e pouvais 
demander 3.000 fr. à l'un des codébiteurs non déchargés , il ne 
manquerait pas, après m'avoir payé , d'exercer une action récur-
soire contre Primus pour sa part (art. 1214), et celui-ci perdrait 
ainsi le bénétice de la remise que je lui ai faite. 

Ajoutons que, si l'un des codébiteurs non déchargés devient insolvable, la paî t qui aurait 
dû être supportée dans son insolvabilité par le codébiteur déchargé, demeurera au compte 
du créancier, qui doit naturel lement subir toutes les conséquences de la remise qu'il a 
faite. Ainsi, dans notre espèce, si Secundus devient insolvable, le créancier ne pourra 
demander à Tertius que 1.500 fr. 

1 1 1 0 . f3. — Remise faite au débiteur principal. L'art. 1287 al. 1 
dispose : « La remise ou décharge conventionnelle accordée au débi-

» teur principal libère les cautions ». Il ne peut pas y avoir de 
caution sans débiteur principal, puisque l 'engagement de la cau
tion est accessoire par rapport à celui du débiteur principal. La 
libération du débiteur principal entraîne donc nécessairement 
celle des cautions. 

1 1 1 1 . y. — Remise faite à la caution. Elle est sans effet par 
rapport au débiteur principal : « Celle accordée à la caution ne 

» libère pas le débiteur principal », dit l'art. 1287 al. 2 . Le créan
cier a pu vouloir renoncer au cautionnement, qui est un accessoire 
de sa créance, sans entendre renoncer pour cela à sa créance elle-
m ê m e ; il conserve donc ses droits contre le débiteur; ainsi l'exige 
le principe, que les renonciations doivent être interprétées restric-
tivement. 

L'art. 1287 al. 3 ajoute : « Celle [la remise expresse] accordée à 

. » Tune des cautions ne libère pas les autres », de sorte que la remise 
expresse faite au profit de la caution est toujours personnel le . 

La loi dit que la remise accordée à l 'une des cautions ne libère pas les autres, mais elle 
ne dit pas que cette remise ne leur profite pas. Effectivement le créancier, qui a déchargé 
l'une des cautions, ne peut plus poursuivre les autres que sous la déduction de la part de 
la caution déchargée. Il est impossible d'en douter. De deux choses l'une en effet -: — Ou 
les cautions sont solidaires (ce qui arrive si elles ont renoncé au bénéfice de division), et 
alors celles qui n'ont pas été déchargées invoqueront par analogie l 'art. 1285 al. 2 : — Ou 
elles ne sont pas solidaires, et alors, en invoquant le bénéfice de division, les cautions non 
déchargées pourront se soustraire à l'obligation de payer la part de la caution déchargée. 
Adde arg. art . 2033 et 2037. 

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 789 

1 1 1 2 . Notre section se termine par un article, dont la disposi
tion, contraire à l'opinion de Pothier, est universellement critiquée : 
« Ce que le créancier a reçu d'une caution pour la décharge de son 

» cautionnement, doit être imputé sur la dette, et tourner à la 

» décharge du débiteur principal et des autres cautions (art. 1288). 
Supposons une dette de 10.000 fr., payable dans un an et garantie par une caut ion; 

l'état des affaires du débiteur donne lieu de craindre qu'il ne devienne promptement insol
vable, vergit ad inopiam. Dans ces conditions, la caution fait au créancier la proposition 
suivante : « Je vous offre une somme de 2.000 fr., si vous voulez me décharger du cau
tionnement •>. Le créancier accepte. Que s'est-il passé? Le créancier et la caution avaient 
des doutes sur la solvabilité du débiteur; en offrant 2.000 fr., la caution a entendu se 
décharger du risque de cette insolvabilité, et en les acceptant le créancier a entendu pren
dre ce risque à son compte. C'est donc un contrat aléatoire qui est intervenu entre le 
créancier et la caution : les 2.000 fr. que reçoit le créancier sont le prix du risque de 
l'insolvabilité du débiteur, que le créancier prend désormais à sa charge ; il les reçoit à 
titre onéreux. Alors comment se fait-il que la loi les déclare imputables sur le montant de 
ia créance, et ne permette au créancier d'exiger que le surplus, soit 8.000 fr., du débiteur 
et des autres obligés s'il yen a? C'est détruire tout le profit de la convention pour le créan
cier, lui laisser la mauvaise chance en lui enlevant la bonne. Dans ces conditions, aucun 
créancier ne consentira à accorder la décharge du cautionnement, puisque la chance de 
perte que lui fait courir cette décharge n'est pas compensée par une chance de gain. 

Au surplus, en pratique, il y a un moyen bien simple d'éluder cette disposition, et on 
ne peut guère blâmer ceux qui l 'emploient ou ceux qui le suggèrent aux parties, puisqu'il 
s'agit d'une loi contraire au droit. Que le créancier, après avoir reçu comptant la somme 
que lui offre la caution, donne à celle-ci une décharge pure et simple, c'est-à-dire une 
décharge dans laquelle il ne fera pas mention de la somme que la caution a payée pour 
l'obtenir. La remise du cautionnement apparaîtra ainsi sous la couleur d'un acte à titre 
gratuit, et le créancier conservera le droit d'agir pour le tout contre les autres obligés. Et 
cependant ce moyen ne procure pas au créancier une sécurité absolue; car il se pourrait 
bien qu'on prouvât plus tard contre lui que la décharge accordée à la caution n'était pas 
gratuite, ne fût-ce qu'en lui déférant le serment, et alors il subirait l'application de l 'art. 
1288 : ce qui prouve, soit dit en passant, qu'il est toujours périlleux de chercher à élu
der la loi. 

SECTION IV 

DE LA COMPENSATION 

1 1 1 3 . Définition. — La loi 1, D. , De compensationibus (XVI, 2), 
donne de la compensation la définition suivante empruntée àModes-
tin : Compensatio est debiti et crediti inter se contributio. On peut, 
en paraphrasant cette définition, dire que la compensation est la 

balance établie entre deux dettes qui se soldent mutuellement jusqu'à 

concurrence de leurs quotités respectives. Je vous dois 10.000 fr., et 
vous me devez pareille somme. Si on met ma dette dans l'un des 
plateaux d'une balance et la vôtre dans l'autre, il y aura équilibre 
parfait; alors il est tout s imple que les deux dettes s'annulent réci
proquement; l'une paiera l'autre, il y aura compensation (de pen-

sare cum). Supposons que je vous doive 10.000 fr. et que vous m'en 
deviez lo.OOO; si nous mettons les deux dettes dans la balance, 
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el les ne se feront équilibre que jusqu'à concurrence de 10.000 fr. 
Eh b ien? il y aura compensation dans cette m e s u r e ; j'aurai donc 
seulement le droit de vous demander l'excédent de ma créance sur 
ma dette, soit o.000 fr. 

C'est principalement un motif d'équité cjui a fait admettre la 
condensa t ion . Est-il juste que j e p u i s s e être forcé de payer , lorsque 
je suis en droit d'exiger immédiatement de ce lu i cjui me réclame 
le paiement une prestation absolument semblab le à celle dont je 
suis tenu envers lui ; de sorte qu'après avoir jmyé je serais fondé 
à reprendre immédiatement ce que je viens de donner, s'il était 
permis de se faire justice à so i -même? Notre législateur ne l'a pas 
pensé . Dolo facit qui petit quod redditurus est. Entre deux j)ersonnes 
dont la situation est parfaitement égale, en ce sens qu'elles sont 
réciproquement créancières et débitrices l'une de l'autre pour dettes 
de même nature également exigibles, il n'y a pas de motif pour que 
l'une puisse être contrainte à payer, tandis que l'autre ne paie pas : 
ce qui aurait pour résultat de laisser la première exposée pour sa 
propre créance au risque de l'insolvabilité de la seconde. Ideo com-

pensatio necessaria est, quia interest nostrapotins non solvere quam 

solution repetere, dit la loi 3 D. hoc Ht. La compensation offre 
encore un autre intérêt : elle simplifie la situation des jiarties, en 
leur épargnant les embarras et les frais d'un double paiement, qui. 
une fois fait, les laisserait absolument dans la même situation que 
si el les n'avaient payé ni l u n e ni l'autre. C'est plus qu'il n'en faut 
pour justifier la compensation, cjui, à bien prendre, n'est qu'une 
dation en paiement, effectuée en vertu des disposit ions de la loi : 
la créance de chaque débiteur sert à payer sa dette jusqu'à due 
concurrence. 

On distingue trois espèces de compensation : la compensation 
légale , la compensation facultative et la compensation judiciaire. 

§ I . De la compensation légale. 

1 1 1 4 . La compensation légale , la seule dont le législateur s'occupe 
dans notre section, est celle cjui a l ieu de jdein droit en vertu des 
dispositions de la loi. L'art. 1289 en donne une idée assez super
ficielle en disant : « Lorsque deux personnes se trouvent débitrices 

» l'une envers l'autre, il s'opère entre elles une compensation qui 

» éteint les dettes, de la manière et dans les cas ci-après exprimés ». 

Nous étudierons successivement : 1° quel les sont les conditions 
requises pour qu'il y ait l ieu à la compensation légale ; 2° comment 
s'opère la compensation et quels sont ses effets ; 3° p a r qui la com-
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pensation peul rire opposée; 4° enfin nous parlerons de la renon

ciation à la compensation acquise. 

X° 1. C o n d i t i o n s r e q u i s e s p o u r l a c o m p e n s a t i o n l é g a l e . 

1 1 1 5 . Aux ternies de l'art. 1291 al. 1 : « La compensation n'a 

» lieu qu'entre tleux dettes qui ont également pour objet une somme 

» d'argent, ou une certaine quantité de choses fongibles de la même 

» espèce, et qui sont également liquides et exigibles ». 

Ce texte exige trois conditions pour qu'il y ait lieu à la compen
sation légale : 1° que les deux dettes à compenser aient pour objet 
une somme d'argent ou une certaine quantité de choses fongibles 
de la même espèce; 2° qu'elles soient l iquides; 3° qu'elles soient 
exigibles. Nous verrons qu'il y a lieu d'ajouter une quatrième con
dition. 

1 1 1 6 . PREMIÈRE CONDITION. I^a compensation ne peut avoir lieu 

qu'entre deux dettes qui ont également pour objet une somme d'ar

gent ou une certaine quantité de choses fongibles de la même espèce. 

Ainsi vous me devez du vin et j e vous dois du vin, ou je vous 
dois du blé et vous me devez du blé , ou je vous dois un cheval in 

génère et vous me devez un cheval in génère. Nos deux dettes se 
compenseront, parce qu'elles ont pour objet des choses fongibles 
de la même espèce. Au contraire, la compensation ne s'opérerait 
pas entre une dette d'argent et la dette d'un cheval, ou entre la 
dette d'un cheval in génère et celle d'un cheval arabe, ou entre la 
dette d'un cheval arabe et celle d'un cheval anglais. Dans ces 
divers cas, les deux dettes ont bien l'une et l'autre pour objet des 
choses fongibles, mais non des choses fongibles de la même espèce : 

ce qui signifie des choses fongibles entre elles, fongibles l'une par 

rapport à l'autre. A plus forte raison la compensation n'aurait-elle 
pas lieu, si les dettes ou l'une d'elles avaient pour objet un corps 
certain. 

Quelle est la raison d'être de notre première condition? La com
pensation consiste à annuler deux dettes dans la mesure où elles 
se font mutuel lement équilibre, en les supposant mises dans les 
deux plateaux d'une même balance (pensare cum). Cela suppose 
(pie les dettes ont une commune mesure : ce qui arrive seulement 
lorsqu'elles ont pour objet des choses fongibles de la même espèce; 
car comment peser ensemble , pour les comparer, deux dettes dont 
l'objet est diffèrent, par exemple la dette d'une somme d'argent et 
celle d'un cheval? A quoi l'on peut ajouter avec Pothier que, « la 
compensation étant un paiement réciproque que se font les deux 
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parties, un créancier ne peut être obl igé de recevoir en compensa
tion autre chose que ce qu'il serait obligé de recevoir en paiement » 
(Obligations, n. 624). 

1 1 1 7 . La règle , que la compensation n'est pas possible entre 
deux dettes de choses fongibles d'espèce différente, souffre une 
exception que n'admettait pas Pothier, et dont le mérite est très 
contestable; elle est ainsi formulée par l'art. 1291 al. 2 : « Les 

» prestations en grains ou denrées, non contestées, et dont le prix 

» est réglé par les mercuriales, peuvent se compenser avec des som-

» mes liquides et exigibles ». 

Les mercuriales sont des registres, tenus p a r l e s autorités locales 
dans les diverses communes où il y a des marchés, et qui consta

tent (et non pas règlent, comme le dit la loi) les prix courants des 
diverses denrées . Grâce aux renseignements qu'elles fournissent, 
il n'y a rien de plus facile que de convertir mentalement une dette 
de denrées en argent ou une dette d'argent en denrées, et de don
ner ainsi une commune mesure à deux dettes dont l'une a pour 
objet des denrées et l'autre de l'argent. Voilà sans doute pourquoi 
l'art. 1291 al. 2 déclare que : « Les prestations en grains ou den-
» rées . . . peuvent se compenser [c'est-à-dire sont compensables] avec 
» des sommes liquides et exigibles ». Mais il arrivera ainsi que le 
créancier des denrées recevra de l'argent en paiement, et le créan
cier de l'argent, des denrées, contrairement à la règle Aliud pro 

alio invito creditori solvi non potest, et c'est pourquoi nous avons 
dit <pue le mérite de l'exception est fort contestable. 

Quoi qu'il en soit, par cela seul que la disposition qui nous occupe déroge au droit 
commun, elle doit recevoir l 'interprétation restr ict ive. De là nous conclurons : 

1° Que l'exception n'étant établie qu'en vue du cas où il existe d'un côté une dette de 
denrées et de l 'autre une dette d 'argent, il n'y aurait pas lieu de l 'étendre au cas de deux 
dettes ayant pour objet l'une et l 'autre des denrées de nature différente, dont le prix est 
constaté par des mercuriales. Ainsi la compensation n'aurait pas lieu entre une dette de 
blé et une dette de vin, ou même entre une dette de vin de Bordeaux et une dette de vin 
de Bourgogne ; 

2° Que toutes les dettes de denrées, dont le prix est constaté par des mercuriales, ne 
seraient pas compensables avec des dettes de sommes d 'argent, mais seulement celles qui 
sont comprises sous la dénomination de prestations. La loi ne dit pas : les DETTES en 
grains ou denrées, mais bien les PRESTATIONS ; or cette expression désigne une dette qui 
doit être payée périodiquement à certaines échéances. Le rapporteur du tribunat, .laubert, 
a cité comme exemple la prestation en denrées dont est tenu un fermier. Ainsi j 'ai affermé 
un fonds de terre moyennant une redevance fixe de cent hectolitres de froment par an; 
je dois à mon fermier une somme de 1.000 fr. à un titre quelconque; ma dette se com
pensera jusqu'à due concurrence avec la redevance dont mon fermier se trouve actuel
lement débiteur envers moi. 

En tout cas, et en supposant que la disposition de la loi soit applicable à toutes les 
dettes de denrées dont le prix est constaté par des mercuriales, qu'elles constituent ou 
non des prestations proprement dites, elle recevrai t une exception nécessaire au cas où 
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la dette de denrées et la dette d 'argent seraient la cause l'une de l 'autre. Ainsi je vous 
ai vendu 100 hectolitres de froment moyennant 2.000 fr. ; je suis donc débiteur envers 
vous de denrées dont le prix est constaté par des mercuriales, et vous d'une somme 
d'argent. La compensation s'opèrera-t-elle entre nos deux dettes, par application de l 'art. 
1291 al. 2? Non év idemment ; autrement tous les marchés de ce genre seraient annulés 
de plein droit en vertu des dispositions de la loi (arg. art . 1290). Il est impossible de 
prêter une pareille pensée au législateur, et, à supposer que le texte pris à la lettre dût 
conduire à ce résultat, on y échapperait en invoquant l'intention bien évidente des par
ties qui devraient être considérées en pareil cas comme ayant renoncé tacitement l'une et 
l'autre au bénéfice de la compensation. 

1 1 1 8 . DEUXIÈME CONDITION. Les deux dettes à compenser doivent 
être liquides. Une dette est l iquide qunm certum est AN et QUANTUM 

debeatur, c'est-à-dire lorsqu'elle est certaine quant à son existence, 
an, et déterminée quant à sa quotité, quantum. 

Certaine quant à son existence. Ainsi une dette contractée sous une condition suspen
sive n'est pas liquide pendente conditione, car elle n'existe pas encore, et il est incertain 
si elle existera jamais . De même, une dette contestée n'est pas liquide, et par suite elle 
n'est pas susceptible d 'entrer en compensation. Il faut toutefois que la contestation soit 
sérieuse, ce qu'il appartient au juge d'apprécier souverainement; autrement la compen
sation dépendrait de la fantaisie de chacun des débiteurs, puisque, pour l 'empêcher de se 
produire, il suffirait à l'un ou à l 'autre d'élever une contestation quelconque au sujet de 
sa dette. La loi exige que la dette soit certaine quant à son existence ; mais non qu'elle soit 
reconnue par le débiteur. Cpr. Cass., 7 février 1883, S., 85. 1. 300, D., 83. 1. 473. 

Déterminée quant à sa quotité. Une dette n'est donc pas liquide, lorsque la fixation de 
son quantum dépend d'un règlement de compte ou d'une estimation, bien que son exis
tence soit d'ailleurs certaine. Ainsi un tribunal a prononcé contre un débiteur une con
damnation à des dommages et intérêts : mais, n'ayant pas les éléments nécessaires pour en 
déterminer le chiffre, il a ordonné qu'ils seraient fixés par état. La dette est certaine quant 
à son existence, mais elle n'est pas déterminée quant à sa quoti té; par conséquent elle 
n'est pas liquide, et n 'entrera pas en compensation. V. cep. infra n. 1132. 

1 1 1 9 . TTOISIÈME CONDITION. Les deux dettes doivent être exigibles. 

On ne peut donc faire entrer en compensation une dette naturelle, 
ni une dette prescrite, ni une dette dépendant d'une condition sus
pensive non encore réalisée. Une dette à terme ne peut pas non plus 
être opposée actuellement en compensation. Quod in diem debetur 

non compensabitur antequam dies veniat, dit la loi 7 , D . , hoc. tit. 

Ainsi je vous dois 1 . 0 0 0 fr. payables immédiatement; vous me 
devez de votre côté 1 . 0 0 0 fr. payables dans six mois. Je ne puis, 
pour me dispenser de vous payer, vous opposer la compensation 
des 1 . 0 0 0 fr. que vous me devez, vous donnant ainsi en paiement 
de ma dette, qui est exigible de suite, ma créance, qui n'est exigi
ble que dans six mois. Ce serait vous faire perdre le bénéfice du 
terme pour votre dette, en vous forçant à payer immédiatement 
par voie de compensation ce que je ne puis vous forcer à payer 
que plus tard par voie de paiement réel. 

A cette règle il y a une exception facile à justifier : « Le terme de 

» grâce n'est point un obstacle à la compensation », dit l'art. 1 2 9 2 . 

Source BIU Cujas



794 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

Le délai de grâce est une faveur accordée par le juge au débiteur, 
qui, par suite de circonstances malheureuses , se trouve dans l'im
possibil ité de payer immédiatement ; son but est de donner au 
débiteur le temps de se procurer les ressources nécessaires pour 
effectuer le paiement; il n'a donc plus sa raison d'être, lorsque le 
débiteur peut se l ibérer par la voie facile de la compensation. 

* L e s dettes non encore échues d'un débiteur failli, sont rendues immédiatement exigibles 
par le jugement déclaratif de la faillite (C. co., art. 444). Mais cette exigibilité, qui a prin
cipalement pour but de faciliter la liquidation de la faillite, n'équivaut pas, au point de vue 
de la compensation, à celle qui résulterait de l 'échéance du t e r m e ; elle ne rend pas com-
pensable une dette du failli qui ne l'était pas encore. Bien plus, la compensation ne pourra 
plus désormais se produire , lorsque l 'échéance du te rme arrivera. La raison en est que 
le jugement déclaratif de la faillite fixe irrévocablement le sort de tous les créanciers du 
lailli. et fait obstacle à ce que l'un soit payé au détr iment des au t res ; ce résultat ne peut 
pas plus être obtenu par voie de compensation que par voie de paiement. A bien prendre 
d'ailleurs, la compensation est un paiement. 

* Au contraire, l'exigibilité résultant de la déconfiture du débiteur ou de la diminution 
des sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier (art. 1188), rend la dette com-
pensable. Remarquons toutefois, d'une part que cette exigibilité n'a pas lieu de plein droit, 
elle ne peut résulter que d'un jugement qui la déclare (Cass., 30 mars 1892, S., 92. 1. 
481, D., 92. 1. 281. Cpr. supra n. 957); et d 'autre par t qu'elle ne peut être invoquée que 
par le créancier qui a obtenu ce jugement (arg. art . 1351). 

1 1 2 0 . QUATRIÈME CONDITION. Elle ne se trouve qu'à l'état latent 
dans les textes et notamment dans les art. 1289 et 1294. Aubry et 
Rau la formulent de la manière suivante : « Le créancier de l'une 
des obligations doit être le débiteur personnel et principal de l'autre 
obligation; et réciproquement le créancier de celle-ci doit être 
débiteur principal et personnel de cel le- là ». Ainsi un tuteur ne 
peut pas opposer en compensation de sa propre dette la créance 
de son pupi l le . 

L'art . 1294 al. 2 contient une autre application de ce principe : le débiteur principal ne 
peut pas opposer la compensation de ce que le créancier doit à la caution. Nous y revien
drons. 

1 1 2 1 . Aucune autre condition n'est requise pour la compensa
tion légale . Ainsi, 

1° La compensation se produirait, alors même que l'une des par
ties serait incapable de payer. La compensation, il est vrai, est un 
paiement; mais c'est un paiement imposé par la loi (arg. art. 1290), 
et elle l ' impose à tous. 

2" L'inégalité des dettes à compenser n'est pas un obstacle à la 
compensation. En pareil cas, la dette la plus faible est éteinte en 
totalité, et l'autre, jusqu'à concurrence du montant de la première 
(art. 1290). Ainsi, la compensation s'opérant entre deux dettes dont 
l'une est de 1.000 fr. et l'autre de 1.500 fr., la première sera 
éteinte, et la seconde ne subsistera que pour 500 fr. 11 arrivera 
ainsi que le créancier de la dette la plus forte se trouvera forcé de 
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recevoir par la voie de la compensation un paiement partiel, con
trairement au principe formulé dans l'art. 1*2ii al. 1. Mais com
ment se plaindrait-il ? En supposant qu'il pût exiger un paiement 
intégral, il serait immédiatement tenu de payer lui -même sa propre 
dette, et, ce double paiement une fois fait, il ne conserverait en défi
nitive que l'excédent de sa créance sur sa dette : c'est précisément 
la situation où la compensation le place, avec une simplification, 
qui consiste à éviter deux paiements inutiles. 

3° Il importe peu que les dettes à compenser soient payables en 
des lieux différents. 

* Mais la compensation ayant en pareil cas pour résultat de forcer chaque partie à 
recevoir son paiement en un lieu autre que celui fixé par la convention puisqu'on lui 
donne en paiement de sa créance sa propre dette payable en un autre lieu, il y aura lieu 
à indemnité au profit de celle des deux parties qui éprouverait de ce chef un préjudice, 
c'est-a-dire de celle en faveur de laquelle existe la différence du cours du change. L'art . 
1296 a tort de supposer que l ' indemnité est toujours due par celui qui oppose la compensa
tion; elle peut tout aussi bien lui être due. Voici le texte : « Lorsque les deux dettes ne 
» sont pas payables au même lieu, on n'en peut opposer la compensation qu'en faisant 
» raison des frais de la remise ». 

4° « La compensation a lieu, quelles que soient les causes de l'une 

» ou de l'autre des dettes... (art. 1293 al. 1). Ainsi ce que vous me 
devez à titre de prêt se compensera avec ce que je vous dois à titre 
de prix de vente. 

1 1 2 2 . Après avoir posé le principe que la compensation a lieu 
quelle que soit la cause des deux dettes, l'art. 1293 y apporte trois 
exceptions que nous allons étudier successivement. Voici tout 
d'abord le texte : « . . . excepté dans le cas, — /° De la demande en 

» restitution d'une chose dont le propriétaire a été injustement 

» dépouillé ; — 2J De la demande en restitution d'un dépôt et du 

» prêt à usage; — S" D'une dette qui a pour cause des aliments 

» déclarés insaisissables ». 

a. — La première exception, relative à la restitution d'une chose 
dont le propriétaire a été injustement dépoui l lé , n'est qu'une 
application de la règle Spoliatus ante omnia restituendus. Par 
exemple, je vous dois 1.000 fr. ; ne pouvant obtenir votre paie 
ment, vous vous faites justice à vous-même en prenant de votre 
propre autorité 1.000 fr. qui m'appartiennent. Si je forme contre 
vous une demande en restitution, pourrez-vous m'opposer en com
pensation ma dette de 1.000 fr.? Non; vous devrez commencer par 
me restituer ce que vous m'avez pris, sauf à agir ensuite contre 
moi par les voies de droit pour obtenir votre paiement; la com
pensation aurait ici pour résultat d'amnistier une mauvaise action. 

* L'impossibilité d'opposer la compensation ne constituera dans notre hypothèse une 
exception aux règles du droit commun que lorsque le spoliateur sera devenu débiteur 

Source BIU Cujas



796 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

d'une quantité, soit pour avoir consommé la chose, soit pour l'avoir confondue avec des 
choses semblables à lui appartenant, car jusque-là il est débiteur d'un corps certain, et la 
compensation n'est pas possible d'après les règles du droit commun, qui n'admettent en 
compensation que les dettes de sommes d 'argent ou de choses fongibles entre elles. 
Ainsi, en reprenant l 'exemple proposé tout à l 'heure, tant que vous avez entre les mains 
les espèces dont vous vous êtes injustement emparé à mon préjudice, et qu'elles ne se 
sont pas encore confondues avec les vôtres, ce qui arrivera par exemple si le sac étiqueté 
et cacheté qui les contenait au moment où vous les avez soustraites est encore intact, les 
règles générales suflisent pour interdire la compensation ; car vous êtes débiteur envers 
moi d'un corps certain, des espèces mêmes que vous m'avez soustraites, et les dettes de 
corps certains, n 'entrent point en compensation. L'exception apparaîtra, lorsque vous 
aurez consommé les espèces ou qu'elles se seront confondues avec les vôtres; alors vous 
devenez débiteur envers moi d'une quantité, d 'une somme de 1.000 fr., et, si la disposition 
que nous venons d'analyser n'était venue s'y opposer, cette dette aurait pu, d'après les 
règles du droit commun, entrer en compensation avec celle dont je suis tenu envers vous. 

b. — La deuxième exception concerne la demande en restitution 
d'un dépôt ou d'un prêt à usage . Le dépositaire ou le commoda-
taire, auquel cette restitution est demandée, ne peut pas y échap
per en invoquant la compensation de ce que lui doit le déposant 
ou le prêteur. Cpr. art. 1885. 

Ce qu'on ne voit pas clairement, c'est comment il y a là une exception aux règles du 
droit commun sur la compensation. En effet la dette née du dépôt ou du prêt à usage, est 
une dette de corps certain : c'est la chose même par lui reçue que le dépositaire ou le 
commodataire doit resti tuer dans son identique individualité, et non une chose semblable ; 
l'impossibilité où il se trouve d'échapper à la restitution dont il est tenu, en invoquant la 
compensation de ce que lui doit le déposant ou le prêteur , est donc une application toute 
simple des règles du droit commun, qui interdisent la compensation des dettes de corps 
certains, et on se demande comment l'art. 1293-2° a pu la présenter comme une exception 
à ces règles. 

L'objection nous parait sans réplique en ce qui concerne la dette née du prêt à usage. 
Il n'en est pas de même relativement à la dette née du dépôt ; car le dépositaire peut 

quelquefois être débiteur d'une quantité : auquel cas les règles du droit commun l'au
raient autorisé à invoquer la compensation de ce que lui doit le déposant, si la loi n'était 
venue l 'interdire par une disposition spéciale. C'est ce qui arrive dans l'hypothèse du 
dépôt irrégulier. Pa r exemple je vous confie à titre de dépôt une somme de 1.000 fr., 
que je vous remets à découvert ; il est convenu entre nous que vous aurez le droit de 
confondre cet argent avec le vôtre, et que vous me resti tuerez, non pas les espèces mê
mes que je vous ai livrées, comme vous seriez tenu de le faire si je vous les avais remises 
enfermées dans un sac étiqueté et cacheté, mais seulement une somme semblable : c'est 
le dépôt qui se fait ordinairement chez les banquiers. Le dépositaire, nous le répétons, 
«st alors débiteur d'une quantité, et les règles du droit commun l'auraient autorisé à se 
libérer par la voie de la compensation. Mais il y a un texte spécial qui s'y oppose, c'est 
l 'art. 1293-2°; l'exception qu'il formule a pour fondement le caractère sacré de la dette 
née du dépôt. 

c. — L'art. 1293 formule une troisième exception relative aux 
dettes qui ont pour cause des aliments déclarés insaisissables. Ainsi 
vous me devez 1.000 fr. pour les arrérages échus d'une pension 
alimentaire, qui est insaisissable en vertu de la loi ou de la 
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compensation de ce que je vous dois ; il vous faudra me payer, 
sauf à agir ensuite de votre côté par les voies de droit pour obte
nir le paiement de ce que je vous dois. Quelle est la raison de cette 
dérogation? Le créancier, dans l'hypothèse dont il s'agit, ne peut 
pas être dépouil lé par voie de saisie des aliments qui lui sont dus , 
parce qu'ils lui sont nécessaires pour vivre; il fallait pour le même 
motif le mettre aussi à l'abri de la compensation. D'ailleurs la 
compensation, étant un paiement réciproque, ne doit pas pouvoir 
se produire, toutes les fois que l'une des parties ne pourrait pas 
être contrainte à un paiement effectif. Ce motif s'applique, non seu
lement aux dettes d'aliments déclarés insaisissables, mais d'une 
manière générale à toutes les dettes ayant pour objet des choses 
insaisissables. Aussi doit-on admettre qu'il y a lieu de généraliser 
la disposition de l'art. 1293-3°, et de l'appliquer à toutes les dettes 
de choses insaisissables. Cpr. t. I, n. 610 bis. 

d. — A ces trois exceptions, il faut en ajouter une quatrième, que l'art. 1293 n'a pas 
formulée parce qu'elle sort du cadre du droit civil : Un contribuable ne peut pas échapper 
au paiement des contributions qu'il doit à l'Etat en opposant la compensation de ce que 
l'État lui doit. 

N° 2. C o m m e n t s ' o p è r e l a c o m p e n s a t i o n e t q u e l s e n s o n t l e s e f fe t s . 

1 1 2 3 . Aux termes de l'art. 1290 : « La compensation s'opère de 

» plein droit par la seule force de la loi, même à l'insu des débï-

» teurs; les deux dettes s'éteignent réciproquement, à l'instant où 

» elles se trouvent exister à la fois, jusqu'à concurrence de leurs 

» quotités respectives ». 

La compensation tient donc l ieu de paiement. Compensatio est 

instar solutionis. Elle s'opère de plein droit... Il n'est donc pas 
nécessaire, pour que la compensation ait l ieu, qu'elle soit deman
dée judiciairement. 

Il est vrai que celui auquel on réclame en justice le paiement d'une dette (''teinte par la 
compensation, est obligé, s'il veut échapper à une condamnation, d'opposer la compensa
tion, c'est-à-dire de l 'invoquer en signalant au juge l'existence de la créance qui a opéré 
la compensation (arg. art . 1315); autrement le juge condamnerait le défendeur à payer, 
soit parce qu'il ignore l'existence de la compensation, soit parce qu'il n'a pas le droit de 
suppléer ce moyen d'odice. Mais ce n'est pas à dire pour cela que le juge prononcera la 
compensation; il constatera seulement son existence : il déclarera que, la dette ayant été 
éteinte de plein droit à dater du moment où les conditions prescrites par la loi se sont 
trouvées réunies, le demandeur est mal fondé dans sa réclamation. Le défendeur serait 
dans une situation tout à fait semblable, s'il se prétendait libéré par un paiement : il fau
dra bien qu'il oppose le paiement et qu'il le p rouve ; sans quoi le juge donnerait gain de 
cause au demandeur ; et cependant il n'est pas douteux que le paiement libère le débiteur 
de plein droit. 

1 1 2 4 . Le principe, que la compensation s'opère de plein droit 

et qu'elle tient l ieu de paiement produit des conséquences impor

tantes : 
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1° La compensation s'opère même à l'insu des parties, donc sans 
manifestation de volonté; il importera peu par conséquent que 
ceux entre lesquels elle doit s'opérer soient capables ou incapables; 

2° Les intérêts des créances éteintes par la compensation cessent 
immédiatement de courir; 

3° Les accessoires de ces créances, privi lèges , hypothèques, 
cautionnements, etc. , sont éteints. 

* 4» La prescription qui courait avant la compensation ne peut plus s'accomplir une 
fois la compensation opérée. Un créancier pourra ainsi quelquefois échapper à une pres
cription imminente. Vous me devez 10.000 fr. depuis longues années ; la veille du jour où 
la prescription de ma créance va s'accomplir, je deviens, à mon insu peut-être , votre débi
teur d'une somme égale à celle que vous me devez. La compensation s'opère immédiate
ment , et je pourrai vous l'opposer plus lard, si vous venez me demander le paiement de 
ma dette, même après l'expiration du délai fixé pour la prescription de ma créance. La 
prévoyance de la loi aura ainsi utilisé à mon profit une créance, que j 'allais perdre par 
la prescription. 

1 1 2 5 . II peut se faire qu'au moment où je deviens votre créancier d'une somme 
liquide et exigible, je sois moi-même débiteur envers vous de plusieurs dettes de sommes 
d 'argent également liquides et exigibles; quelle est celle de ces det tes quisera éteinte par 
la compensation'? L'art . 1297 répond : « Lorsqu'il y a plusieurs dettes compensables dues 
» par la même personne, on suit pour la compensation les règles établies pour l'impu-
» lation par l'article 1256 » [supra n. 1059). 

N» 3. P a r q u i l a c o m p e n s a t i o n p e u t ê t r e o p p o s é e . 

1 1 2 6 . Aux termes de l'art. 1294 al. 1 : « La caution peut opposer 

» la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal». 

Lorsque le débiteur, dont la dette est cautionnée, devient créan
cier de son créancier, la compensation s'opère de plein droit, en 
supposant que les conditions requises par la loi se trouvent réunies. 
La situation est donc la même que si le débiteur avait payé; par 
suite la caution peut invoquer la compensation, comme elle pourrait 
invoquer un paiement . En éteignant la dette, la compensation a 
éteint le cautionnement (supra n. 1124). 

« Mais le débiteur principal ne peut opposer la compensation de 

» ce que le créancier doit à la caution » (art. 1294 al. 2). La raison 
en est que le débiteur ne peut pas forcer la caution à avancer les 
fonds lorsque le créancier s'attaque à lui, et c'est ce cpi'il ferait 
d'une manière détournée en invoquant la compensation, qui, en 
définitive, est un paiement. 

Mais bien entendu la caution, si elle est poursuivie par le créancier , a le droit d'invo
quer la compensation de ce que celui-ci lui doit; elle est autorisée à lui dire : <• Je pourrais 
vous renvoyer à discuter préalablement le débiteur principal, mais je renonce à ce béné
fice : ce qui rend exigible immédiatement la dette dont je suis tenue envers vous en 
qualité de caut ion; la compensation s'opère donc aux te rmes de l'art 1290, et je vous 
l'oppose ». Cpr. infra, n. 1131. 

Si, après s'être ainsi vu opposer la compensation par la caution, le créancier s'avisait 
de se retourner contre le débiteur principal, alors celui-ci pourrait le repousser en invo-
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quant lui-môme la compensation que la caution a opposée; car, la compensation étant un 
paiement, la situation est la même que si le créancier avait été payé par la caution, et il 
n'a pas le droit de se faire payer une deuxième fois. Sauf bien entendu le recours de la 
caution contre le débiteur. 

L'art. 129'i in fine dispose : « Le débiteur solidaire ne peut 

» pareillement opposer la compensation de ce que le créancier doit 

» à son codébiteur ». — Primus et Secundus doivent solidairement 
2.000 fr. ; Primas devient créancier du créancier pour une somme 
égale au montant de la dette sol idaire; les deux dettes sont 
liquides et exigibles . Si le créancier s'attaque à Pritnus, celui-ci 
pourra opposer la compensation, et, si le créancier se retourne 
ensuite contre Secundus, ce dernier pourra lui -môme s'en préva
loir; car, la compensation ayant déjà été opposée par Primus, 

la situation est la même que s'il avait payé la dette. Mais suppo
sons que le créancier s'attaque d'abord à Secundus; celui-ci 
pourra-t-il opposer la compensation du chef de Primus ? Notre 
article décide que non, soit parce que le codébiteur, dans la per
sonne duquel la compensation s'est produite, se trouverait ainsi 
forcé dans tous les cas de faire, par la voie de la compensation, 
1 avance du montant total de la dette solidaire, ce qui serait 
injuste, soit parce qu'il pourrait se trouver par le fait de son codé
biteur, qui invoquerait la compensation, engagé dans un procès 
désagréable sur le point de savoir si sa créance existe et est sus 
ceptible d'être opposée en compensation. 

Il parait même difficile d 'admettre , en présence des termes absolus de l'art. 1294 in fine, 
que Secundus puisse invoquer la compensation du chef de Primus dans la mesure de la 
part que celui-ci doit supporter en définitive dans la dette solidaire, soit pour 1.000 fr. 
dans l'espèce proposée. La question toutefois est controversée. Cpr. supra, n. 974. 

1 1 2 7 . Le respect, que méritent toujours les droits acquis à des 
tiers, a fait admettre une importante limitation à l'effet absolu de 
la compensation, qui en principe éteint la dette de plein droit et à 
l'égard de tous. Cette limitation est ainsi formulée par l'art. 1298, 
1" partie : « La compensation n'a pas lieu au préjudice des droite 

» acquis à un tiers ». Puis, après avoir posé le principe, le l ég i s 
lateur en indique immédiatement une application : « Ainsi celui 

» qui, étant débiteur, est devenu créancier depuis la saisie-arrêt 

» faite par un tiers entre ses mains, ne peut, au préjudice du saisis-

»sant, opposer la compensation ». 

L'exemple, que le législateur donne pour éclaircir son principe, 
a lui-même besoin d'éclaircissement. Je vous dois 1.000 fr.; un 
de vos créanciers pratique une saisie-arrêt entre mes mains. 
Désormais, j e ne puis plus vous faire valablement aucun paie
ment au préjudice des droits du saisissant [supra n. 1026). Ce qui 
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est vrai du paiement est vrai aussi de la compensation, parce que 
compenser c'est payer. Si donc, postérieurement à la saisie-arrêt, 
je deviens votre créancier, la compensation s'opérera bien dans 
mes rapports avec vous, et je pourrai, le cas échéant, vous l'oppo
ser, mais je ne puis pas l'opposer au saisissant, pas plus que je ne 
pourrais lui opposer un paiement que je vous aurais fait à la même 
époque. La saisie-arrêt a fait acquérir au saisissant, qui est un 
tiers, un droit sur la créance saisie, droit auquel il ne peut pas 
plus être porté atteinte par une compensation cjue par un paie
ment. 

* Ce n'est là, nous l'avons déjà dit, qu'une application particulière, citée par le légis
lateur à titre d'exemple, du principe que la compensation n'a pas lieu au préjudice des 
droits acquis à des tiers. On peut en citer plusieurs autres : notamment le débiteur d'une 
créance ne peut pas opposer au cessionnaire de cette créance la compensation des créan
ces qui ont pris naissance à son profit contre le cédant postér ieurement à la signification 
du transport (art. 1295 al. 2). 

N» i D e l a r e n o n c i a t i o n à l a c o m p e n s a t i o n . . 

1 1 2 7 bis. On peut valablement renoncer d'avance au droit de 
se prévaloir de la compensation légale. L'opinion contraire se 
prévaut à tort de l'art. 2220 cjui jirohibe la renonciation anticipée 
à la prescription. Ce cjui est vrai de la prescription, basée sur des 
considérations d'intérêt général ou d'ordre public, ne l'est pas de 
la compensation, établie dans l'intérêt des parties, propter reci-

procam ulilitatem, fondée par conséquent sur des considérations 
d'intérêt privé. Arg. art. 6. 

1 1 2 8 . On j)eut renoncer aussi à la compensation acquise. Con
formément au droit commun, cette renonciation peut être exjjresse 
ou tacite. Grenoble 1 e r mars 1892, D . , 92 . 2 . 222 . Quel en sera 
l'effet? Les choses se passeront en principe comme s'il n'y avait 
pas eu de compensation; jiar conséquent les créances éteintes par 
la=comj)ensatioii revivront, sauf cependant le respect des droits 
acquis à des tiers. C'est là un intérêt toujours cher au législateur: 
il ne permet j>as, nous l'avons vu, qu'on le sacrifie en opposant la 
condensation (art. 1298); il ne devait pas permettre non plus d'y 
porter atteinte par la renonciation à une compensation acquise. 

La théorie que nous venons d'exjioser, nous parait ressortir des 
art. 1295 et 1299, qui prévoient deux cas particuliers de renoncia
tion tacite au bénéfice d'une compensation acquise ; la loi ne s'oc
cupe pas de la renonciation expresse. 

1 1 2 9 . Nous étudierons d'abord le cas prévu par l 'art. 1299 ainsi conçu : « Celui qui 
» a payé une délie qui était, de droit, éteinte par la compensation, ne peut plus, en 
» exerçant la créance dont il n'a point opposé la compensation, se prévaloir, au préju-
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» dice des tiei's, des privilèges ou hypothèques qui y étaient attachés, à moins qu'il n'ait 
» eu une juste cause d'ignorer la créance qui devait compenser sa dette •>. 

Je vous dois 10.000 fr. ; je deviens unique héritier d'une personne à qui vous devez 
pareille somme : je suis donc désormais votre créancier d'une somme égale à celle que 
je vous dois. En supposant les deux dettes liquides et exigibles, la compensation s'opère 
de plein droit et les éteint l 'une et l 'autre. Dans ces conditions, vous venez me demander 
le paiement de votre c réance ; au lieu de vous opposer la compensation, comme j ' en 
aurais le droit, je vous paie. Quelle sera désormais ma situation envers vous? Il faut dis
tinguer. 

a. — J'ai fait le paiement en connaissance de cause, c'est-à-dire sachant que ma dette 
était éteinte par la compensation, ^auf l 'hypothèse où il sera démontré que le paiement 
a été fait donationis causa, la loi interprète la conduite des parties comme impliquant 
une renonciation réciproque au bénéfice de la compensation : en payant j ' a i renoncé au 
droit de me prévaloir de la compensation qui avait éteint ma dette, et en acceptant le paie
ment vous avez renoncé vous-même au droit de vous prévaloir de la compensation qui 
avait aussi éteint la vôtre. Mon ancienne créance revit donc, et j 'aurai le droit de vous 
en réclamer le paiement. Mais ici s'appliquera le principe, que la renonciation à la com
pensation acquise ne peut por ter atteinte aux droits acquis à des tiers : les garanties atta
chées à ma créance ne revivront pas à mon profit; elles ont été éteintes par la compensa
tion, avec la créance qu'elles garantissaient, et je ne puis par mon fait ravir aux tiers le 
bénéfice que leur a procuré cette extinction, par exemple exercer l 'hypothèque attachée 
à mon ancienne créance, au préjudice d'un créancier hypothécaire postérieur. 

Ainsi le paiement, fait et reçu en connaissance de cause, d'une créance éteinte par la 
compensation, implique une renonciation réciproque des parties au bénéfice de la com
pensation acquise ; en conséquence la loi fait revivre la créance du solvens, mais dépouillée 
de ses garanties, dont l 'exercice pré judicierait à des droits acquis à des tiers. C'est bien 
la créance éteinte qui revit ; car la loi dit : «... ne peut plus, en exerçant la créance dont 
» il n'a point opposé la compensation, se prévaloir. . . » 

b. — Le paiement de la créance éteinte par la compensation a été fait par erreur . Ici 
encore la loi fait revivre l 'ancienne créance du solvens; elle fait même revivre les privi
lèges et hypothèques qui y étaient attachés, et probablement aussi le cautionnement, mais 
seulement si le solvens a eu une juste cause d'ignorer la créance qui devait compenser 
sa dette : ce qui est une question de fait, à résoudre en cas de difficulté par le juge. Ainsi, 
dans l'espèce proposée, si la créance, que j 'aurais pu opposer en compensation, m'appar
tenait en qualité d'héritier d'un parent éloigné, dont j ' ignorais le décès survenu récem
ment en pays étranger, il existe à mon profit la juste cause d'ignorance dont parle l'art. 
1299, et ma créance revivra avec tous ses accessoires. 

Indépendamment de l'action résultant de son ancienne créance, celui qui a payé par 
erreur une dette éteinte pa r l a compensation aurait la condictio indebili; car il se trouve 
dans les conditions requises par l 'art. 1377 pour l 'exercice de cette action. La condictio 
indebili est une action purement personnel le ; mais malgré cela elle pourra quelquefois 
être plus avantageuse que l'action résultant de l 'ancienne créance, parce qu'elle autorisera 
la réclamation des intérêts dans le cas particulier prévu par l'art. 1378. 

1130. Le deuxième cas de renonciation tacite à la compensation acquise est prévu 
par l'art. 1295, qui contient en même temps dans son alinéa 2 une application du principe 
que la compensation n'a pas lieu au préjudice des droits acquis à des tiers. Voici 
d'abord le texte : « Le débiteur qui a accepté purement et simplement la cession qu'un 
» créancier a faite de ses d?-oits à un tiers, ne peut plus opposer au cessionnaire la com-
» pensation qu'il eût pu, avant l'acceptation, opposer au cédant. — A l'égard de la ces-
» sion qui n'a point été acceptée par le débiteur, mais qui lui a été signifiée, elle n'empê-
» che que la compensation des créances postérieures à cette notification •>. 

Une créance est cédée; le débiteur de cette créance (débiteur cédé ou cédé), créancier 
lui-même du cédant, peut-il opposer au cessionnaire, qui vient lui demander le paiement, 
la compensation qu'il pourrait opposer au cédant, si celui-ci n'avait pas fait la cession? En 
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d'autres termes, le cédé peut-il dire au cessionnaire : « J e suis créancier du cédant; s'il 
avait conservé sa créance, je pourrais lui opposer la compensation ; j ' u se envers vous du 
droit dont je pourrais user envers lui ; il n'a pas pu m'en priver par son fait en vous cédant 
la créance ». La loi distingue : 

a.— Le débiteur cédé a accepté la cession, ou mieux le transport ; il l'a accepté purement 
et simplement, c'est-à-dire sans réserves (i). Il ne pourra opposer au cessionnaire la com
pensation à raison d'aucune des créances qu'il peut avoir contre le cédant. 

Qu'il ne puisse pas opposer au cessionnaire la compensation des créances nées à son 
profit postér ieurement à l 'acceptation du transport , cela va de soi ; car, à dater de ce 
moment , il a cessé erga omnes d 'être débiteur du cédant pour devenir débiteur du ces
sionnaire, et la compensation ne peut s'opérer qu 'entre personnes qui sont respectivement 
créancières et débitrices l 'une de l 'antre. Le débiteur cédé a bien été débiteur du cédant; 
mais il ne l'est plus au moment où il devient son créancier, et par suite il ne peut plus 
être question de compensation entre eux. 

Mais la loi va plus loin : elle décide que le débiteur cédé ne peut même pas opposer 
au cessionnaire la compensation qu'il eût pu, avant l'acceptation, opposer au cédant, 
c'est-à-dire la compensation à raison de créances nées avant l 'acceptation, fussent-elles 
antérieures à la cession, car le texte ne distingue pas. Ainsi vous me devez 1.000 fr. ; je 
vous dois pareille somme; les deux dettes sont liquides et exigibles. Dans ces conditions, 
je cède à Paul ma créance contre vous; je lui cède donc une créance qui n'existe plus, 
puisqu'elle est éteinte de plein droit par la compensation (art. 1290), et par suite la cession 
paraît ne pouvoir produire aucun effet. Incontestablement vous avez le droit d'en opposer 
la nullité au cessionnaire. Au lieu de cela, vous acceptez purement et simplement le trans
port . La loi dit que vous ne pourrez pas opposer la compensation au cessionnaire ; vous 
devrez donc le payer. Pourquoi cela? Pa rce que, en acceptant sans réserves le transport, 
vous vous êtes reconnu débiteur du cessionnaire, et vous avez renoncé par suite implici
tement à lui opposer une fin de non-recevoir résultant de la compensation. La loi consi
dère votre renonciation à la compensation comme en détruisant l'effet; elle fait revivre 
par conséquent les deux créances éteintes : la mienne d'abord, ce qui permet de maintenir 
la cession que j ' en ai faite; au t rement cette cession serait nulle comme portant sur une 
créance qui n'existait plus au moment où la cession a été faite; la votre ensuite, ce qui 
vous permettra d'agir contre moi. Mais vous ne pourrez pas exercer au préjudice des 
tiers les garanties attachées à votre créance, sauf peut-ê t re le cas où vous auriez eu au 
moment de l'acceptation du transport une juste cause d' ignorer votre propre créance qui 
avait produit la compensation. Arg . art 1299. 

b. — Supposons maintenant que le débiteur cédé n'ait pas accepté le transport. Il pourra 
incontestablement opposer au cessionnaire la compensation des créances nées à son profit 
contre le cédant avant la cession; pourra-t-il lui opposer aussi la compensation de celles 
qui sont nées postér ieurement? La loi distingue. Il pourra opposer la compensation des 
créances antérieures à la notification du transport , mais non celle des créances posté
r ieures . La raison en est que le t ransport ne devient opposable au débiteur cédé, qui ne 
l'a pas accepté, qu'à dater du jour où il lui a été notifié (arg. ar t . 1690); jusque-là il a le 
droit de se considérer comme débiteur du cédant, et par conséquent, s'il devient créan
cier de celui-ci, la compensation s'opère et il peut l'opposer au cessionnaire. 

§ II. De la compensation facultative. 

1 1 3 1 . La compensation facultative est ainsi n o m m é e , parce 
qu'elle dépend de la volonté de l'une des parties, qui seule peut 
s'en prévaloir en levant un obstacle établi dans son intérêt exclusif 
et en l'absence duquel la compensation s'opérerait de plein droit. 

(I) L ' a c c e p t a t i >n d u t r a n s p o r t e s t l ' u n d e s m o y e n s l é g a u x p o u r r e n d r e le d r o i t d u c e s s i o n n a i r e o p p o s a b l e a u x 

i e r s . 11 y o n a u n a u t r e , q u i c o n s i s t e d a n s l a n o t i f i c a t i o n d u t r a n s p o r t a u d é b i t e u r c é d é . V . a r t . 1690. 
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Ainsi j'ai déposé entre vos mains 10.000 fr., en vous donnant l'auto
risation de confondre cet argent avec le vôtre; vous êtes donc 
débiteur envers moi, non d'un corps certain, mais d'une somme 
d'argent, dont je pourrai exiger la restitution quand il me plaira; 
je deviens votre débiteur de pareille somme. Les deux dettes étant 
liquides et exigibles , la compensation devrait s'opérer (art. 1291); 
par exception aux règles du droit commun, l'art. 1293-2° décide 
qu'elle n'aura pas lieu. Mais c'est là, on le comprend bien, une 
disposition toute de faveur pour le déposant; il a le droit par con
séquent de renoncer au bénéfice qu'elle lui procure, et, s'il y 
renonce, l 'obstacle qui s'opposait à la compensation ayant disparu 
la compensat ion s'opérera. Cass., 25 nov. 1891, D. , 92. 1. 296. 
Voyez un autre exemple supra n. 1126 al. 3 . 

La compensation facultative ne peut produire ses effets qu'à 
dater du jour où elle a été opposée; car jusque là elle n'existe 
pas. Comme la compensation légale , elle tient l ieu de paiement. 

§ III. De la compensation judiciaire. 

1 1 3 2 . La compensation judiciaire est celle qui peut être opérée 
par le juge , sur la demande reconventionnelle de la partie dont 
la créance ne réunit pas encore toutes les conditions requises pour 
la compensation légale . La demande reconventionnelle (de recon-
venire, réattaquer, réagir : reconvention est synonyme de réaction) 
est une demande incidente, formée par le défendeur, et par laquelle 
il provoque, en vue de parvenir à la compensation, la reconnais
sance ou la liquidation d'une créance qu'il prétend avoir contre le 
demandeur. Ainsi vous me demandez en justice une somme de 
10.000 fr. ; reconventionnelleinent, je vous demande pareille somme 
à titre de dommages et intérêts pour u n e cause quelconque. Si la 
dette de dommages et intérêts dont vous êtes tenu envers moi était 
liquide, la compensation s'opérerait de plein droit (art. 1290), 
l'unique obstacle qui s'oppose ici à la compensat ion étant le défaut 
de liquidité de la dette. Eh bien! si la l iquidation est facile, le juge 
l'opérera et prononcera la compensation jusqu'à due concurrence. 
Ainsi, dans l'espèce proposée, le juge , ayant fixé par hypothèse le 
chiffre des dommages et intérêts à 8.000 fr., me condamnera à 
payer la différence, soit 2 .000 fr. Si au contraire la liquidation lui 
parait trop difficile ou si elle doit entraîner trop de temps, le juge 
condamnera purement et s implement le débiteur de la dette liquide 
à payer. Comme la compensation légale et la compensation facul-
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SECTION V 

D E L A C O N F U S I O N 

1 1 3 3 . « On appelle confusion, dit Pothier, le concours de deux 

qualités clans un même sujet, cjui se détruisent » . 

L a confusion peut s'appliquer à des droits réels aussi bien qu'à 

des droits jiersonnels. Ainsi il y a confusion, en matière de servi

tude, lorsque les qualités incomjiatibles de propriétaire du fonds 

dominant et de propriétaire du fonds servant se trouvent réunies 

sur la même tête. La loi ne s'occupe ici que de la confusion des 

droits jîersonnels, qui résulte du concours dans un même sujet 

des deux qualités i ncom jK i t i b l es de créancier et de débiteur de la 

même obligation. Cela peut arriver principalement, lorsque le 

créancier succède à titre universel au débiteur, j i a r exemple lors

qu'il devient son héri t ier 'ou son légataire universel ou en sens 

inverse lorsque le débiteur succède à titre universel au créancier. 

11 y a en pareil cas un obstacle matériel à l 'exercice du d r o i t . Con

tre qui le créancier dirigerait-il des ppursuites j>our ob ten i r le 

j>aiement de la créance ? Ce ne pourrait être que contre lui-même, 

jmisqu'il est aussi débiteur; or une semblable poursuite ne se con

çoit pas. Voilà pourquoi la loi déclare le d r o i t éteint : à ses yeux, 

c'est la même chose de n'avoir j i a s de droit ou d'en avoir un qui 

n'est pas susceptible d'être ramené à exécution. La loi toutefois 

formule ce principe en termes assez défectueux dans l'art. 1300 : 

(( Lorsque les quai/tés de créancier et de débiteur se réunissent dans 

» la même personne, il se fait une confusion de droit qui éteint les 

» deux créances » . Il s 'agit des qualités de créancier et de débiteur 

de la même obligation ; a lo rs comment la loi peut-elle dire que la 

réunion de ces deux qualités sur une même tête produit une extinc

tion des deux créances? La compensation é te in t bien deux créan

ces; mais la confusion ne peut en éteindre qu'une. Si l 'on veut 

donner un s e n s aux mots les deux créances, il faut dire qu'ils dési

gnent la créance active et la créance jîassive. Le législateur aurait 

envisagé ici les deux faces du d r o i t , et notre disposition signifierait 

que la confusion éteint la créance et la dette. 

1 1 3 4 . L'extinction produite par la confusion n'étant que le 

résultat d'une impossibilité d'exécution, on doit en conclure que 

l'extinction du droit n'a lieu que dans les limites de cette impossi-

tative, la compensation judiciaire tient lieu de paiement. Ses effets 

remontent au jour où elle a été proposée. 
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bilité. En d'autres termes, la confusion n'éteint que les droits dont 
elle rend l'exercice impossible . Cette idée se trouve contenue en 
substance dans l'adage suivant emprunté à la loi 71 , D. , De fidej. 

et mand., XL'VI. 1 : Confusiopotins eximitpersonam ab obligatione 

quam extinguit obligationem. La créance éteinte par la confusion 
doit donc être considérée comme existante, en tant qu'on ne se 
heurte pas à l'obstacle matériel qui a produit la confusion. Ainsi la 
créance éteinte par confusion doit être comptée pour le calcul de 
la réserve et de la quotité disponible : par exemple, le défuntlaisse 
un fils unique, qui est débiteur envers lui de 100.000 fr., et un 
légataire universel; bien qu'éteinte par confusion, la créance du 
défunt contre son fils devra être comptée pour le calcul de la quo
tité disponible. Par application du même principe, il a été jugé que 
l'héritier doit comprendre dans sa déclaration de succession les 
créances que le défunt avait contre lui, bien qu'elles soient éteintes 
par la confusion. 

1 1 3 5 . Si la cause qui a produit la confusion vient à disparaître avec effet rétroactif, 
la confusion sera censée ne s'être jamais produi te ; par conséquent la créance éteinte 
revivra avec tous ses accessoires, privilèges, hypothèques, cautionnements, ou mieux elle 
sera censée n'avoir jamais été éteinte, en vertu de la règle Cessante causa cessât effectus. 
Il en est ainsi, notamment, lorsque l 'héritier, dans la personne duquel la confusion s'était 
produite, fait rescinder son acceptation (art. 7 8 3 ) . 

1 1 3 6 . Aux termes de l'art. 1301 al. 1 : « La confusion qui s'opère 
» dans la personne du débiteur principal profite à ses cautions ». 
Une dette étant garantie par une caution, le créancier devient héri
tier du débiteur principal, ou réciproquement. Celui sur la tête 
duquel réside aujourd'hui la double qualité de créancier et de 
débiteur, pourra-t- i l , se prévalant de saqualité de créancier,pour
suivre la caution ? Non ; en effet la caution aura le droit de lui 
dire : Vous me réclamez le paiement en qualité de créancier; mais 
vous êtes aussi débiteur, et comme tel tenu de me rembourser ce 
que je paierais en qualité de caution (art. 2028); vous ne pouvez 
donc pas me forcer à faire un paiement, qui me donnerait immé
diatement le droit de recourir contre vous pour me rembourser. 
Qui doit garantir ne peut évincer. 

L'alinéa 2 de l'art. 1301 ajoute : « Celle [la confusion] qui s'opère 
» dans la personne de la caution, n'entraîne point l'extinction de 
» l'obligation principale ». Le créancier devient héritier de la cau
tion, ou réc iproquement; le cautionnement est éteint, car on ne 
peut pas être caution de soi-même. Mais c'est ici le l ieu de se sou
venir que la confusion n'éteint que les droits dont elle rend l'exer
cice impossible ; elle n'éteint donc pas dans l'espèce l 'obligation 
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du débiteur principal, car il n'y a nulle impossibilité à ce qu'elle 
subsiste et à ce qu'il soit forcé de l'exécuter. 

Enfin on lit dans l'alinéa final de l'art. 1301 : « Celle [la confu-
» sion] qui s'opère dans la personne du créancier, ne profite à ses 

» codébiteurs solidaires que pour la portion dont il était débiteur ». 

Voici l'espèce prévue et réglée par ce texte, qui aurait été plus 
clair si la loi eût dit : « La confusion, qui s'opère dans la personne 
de l'un des codébiteurs solidaires, ne profite aux autres que pour sa 
part dans la dette » . Primus, Secundus et Tertius doivent solidaire
ment 3 .000 fr. ; le créancier meurt, et Primus devient son héritier. 
Il y a confusion pour la part que Primus devait supporter défini
tivement dans la dette, soit pour 1.000 fr. Primus ne pourra donc 
demander comme héritier du créancier que 2 .000 fr.,soit à Secun

dus, soit à Tertius; s'il pouvait demander le total, 3 .000 fr., à l'un 
de ses codébiteurs, celui-ci, après avoir payé, pourrait recourir 
immédiatement contre lui pour 1.000 fr.; or on n'a pas le droit de 
demander ce que l'on est tenu de rendre aussitôt après l'avoir 
reçu. Même solution, si le créancier est devenu l'héritier de l'un 
des codébiteurs solidaires. Cpr. supra n. 974 . 

1137. O b s e r v a t i o n . —L'acceptation sous bénéfice d'inventaire 
empêche la confusion de se produire ; car elle opère la séparation 
entre le patrimoine du défunt et celui de l'héritier (supra n. 200). 
L'acceptation pure et simple elle-même n'opère la confusion que 
dans la mesure du droit héréditaire appartenant à celui dans la 
personne duquel elle se produit. Ainsi la confusion ne s'opère que 
pour moitié, si le débiteur devient héritier pur et simp le du créan
cier pour moitié. 

SECTION VI 

DE LA PERTE DE LA CHOSE DUE 

1138. A l'impossible nul n'est tenu, impossibilium nidla obli-

gatio. L'obligation est donc éteinte, si la prestation qui en forme 
l'objet est devenue physiquement ou légalement impossible. Ce 
principe est général; il s'applique non seulement à l'obligation de 
donner, mais aussi à celle de faire ou de ne pas faire. Ainsi l'obli
gation de peindre un tableau est éteinte par l'événement qui fait 
perdre la vue au peintre, tout aussi bien que l'obligation de don
ner un corps certain, par la perte de ce corps certain. Mais dans 
la pratique on n'a guère à se préoccuper d e la cause d'extinction 
qui nous occupe que relativement aux obligat ions de donner un 
corps certain, et on s'explique ainsi que la loi n'ait prévu que cette 
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hypothèse. Il est dit à ce sujet dans les alinéas 1 et 2 de l'art. 1302 : 
« Lorsque le corps certain et détermine qui était l'objet de l'obliga-

» tion, vient à périr, est mis hors du commerce, ou se perd de 

» manière qu'on en ignore absolument l'existence, l'obligation est 

» éteinte si la chose a péri ou a été perdue sans la faute du débi-

» teur et avant qu'il fût en demeure. -— Lors même que le débiteur 

» est en demeure, et s'il ne s'est pas chargé des cas fortuits, l'obli-

» galion est éteinte dans le cas où la chose fût également périe 

» chez le créancier si elle lui eût été livrée ». 

La loi assimile au cas où la chose est détruite matériellement 
celui où elle se perd de manière qu'on en ignore absolument l'exis
tence, et celui où elle cesse d'être dans le commerce, comme il 
arriverait par exemple si un terrain exproprié pour cause d'utilité 
publique avait été incorporé au domaine public. Et en effet dans 
ces trois hypothèses il y a même impossibilité d'exécuter l'obliga
tion. 

1 1 3 9 . La cause d'extinction qui nous occupe étant fondée sur 
l'impossibilité d'accomplir la prestation promise , il en résulte 
qu'elle peut se produire , non seulement , comme le suppose notre 
article, en ce qui concerne les obligations ayant pour objet un corps 
certain et déterminé, mais aussi relativement à celles qui ont pour 
objet unum de certis, par exemple un des quatre chevaux qui se 
trouvent dans mon écurie, ou plusieurs corps certains dus sous une 
alternative (art. 1195). Elle peut même exceptionnellement avoir 
lieu dans des obligations ayant pour objet une chose in génère; 

car il peut arriver que le genre auquel la chose appartient vienne 
à périr, auquel cas l'exécution de l'obligation devient impossible . 
Ainsi le décret du 27 avril 1848, qui a aboli l 'esclavage sur toutes 
lesterres françaises, afait périr juridiquement le genre des esclaves, 
et rendu sans efficacité toutes les obligations de donner relatives à 
des esclaves. Mais c'est là un cas infiniment rare; aussi n'en a-t-on 
pas tenu compte dans l'adage Genus nunqitam périt, et il demeure 
vrai en effet d'une manière presque absolue que les obligations qui 
ont pour objet une chose in génère, ne sont pas susceptibles de 
s'éteindre par la cause qui nous occupe. C'est ainsi par exemple 
que le débiteur d'une somme d'argent ne serait pas libéré par l'in
cendie de tout ce qui lui appartient. 

1 1 4 0 . Quelle que soit la cause qui a fait périr le corps certain 
objet de l 'obligation, il y a toujours pour le débiteur même impos
sibilité d'exécuter l 'obligation ; elle est donc éteinte dans tous les 
cas. 
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Mais le créancier, cjui se trouve ainsi privé du bénéfice que 
devait lui procurer l'exécution de l 'obligation, ne peut-il pas tout au 
moins demander au débiteur la réparation de ce préjudice, sous 
forme de dommages et intérêts? A la jdace d'une exécution réelle, 
qui n'est jdus possible , n'a-t-il pas le droit d'exiger une exécution 
fictive, une exécution en argent? A cet égard, il y a lieu de distin
guer : le créancier est fondé à demander des dommages et intérêts 
au débiteur, si la perte de la chose lui est imputable ; dans le cas 
contraire, il n'en a pas le droit, à moins cejjendant cjue le débiteur 
ne se soit chargé des cas fortuits. 

a. — Nous disons d'abord que le créancier a le droit de récla
mer des dommages et intérêts au débiteur, si la perte de la chose 
lui est imputable . 

La perte est imputable au débiteur, si la chose a péri par sa 
faute, ajoutons avec Pothier : ou par son simple fait; le doute, 
que peut faire naître à ce sujet le silence de l'art. 1302 al. 1, qui 
ne parle que de la faute, est dissipé p a r l e s art. 1042, 1147 et 1245. 
— Au cas où la chose a péri par la faute du débiteur, il y a lieu 
d'assimiler celui où elle a péri par un cas fortuit dont sa faute a 
été l'occasion : comme si la chose a été volée , jjarce que le débi 
teur avait nég l igé de la mettre en l ieu sûr. Nous savons que la loi 
considère aussi comme occasionné par la faute du débiteur le cas 
fortuit qui a fait périr la chose pendant la demeure de celui-ci, 
alors du moins qu'il s'agit d'un cas fortuit qui n'aurait pas fait 
périr la chose , si elle eût été livrée au créancier. Et en effet, le 
débiteur qui est en demeure est en faute, qui in mora est culpa 

non vacat, et par suite la perte qui est une conséquence de la 
demeure du débiteur se trouve être par cela même une consé
quence de sa faute. Arg. art. 1302 al. 2. Cpr. supra n. 886. 

b. — Au contraire, le créancier n'a le droit d'exiger aucuns 
dommages et intérêts, si la perte de la chose n'est pas imputable 
au débiteur, c'est-à-dire si elle a péri par un cas fortuit qui n'a 
pas été occasionné j)ar sa faute. La jierte retombe dans ce cas sur 
le créancier. 

Cette règle souffre cependant exception, si, par une clause spé
ciale de la convention, le débiteur a jiris les cas fortuits à sa 
charge; nous avons déjà dit que l'art. 1302 al. 2 autorise cette 
stipulation. 

1 1 4 1 . En résumé, trois conditions sont nécessaires pour que le 
débiteur soit l ibéré d'une manière complète envers le créancier 
par la perte du corps certain qui fait l'objet de son obligation; il 
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faut : 1 ° que la chose ait péri par cas fortuit ; 2" que ce cas for
tuit n'ait pas été occasionné par la faute du débiteur ; 3° que le 
débiteur n'ait pas pris à sa charge les cas fortuits. En l'absence 
de l'une de ces trois conditions, l 'obligation sera bien éteinte par 
la perte de la chose ; mais elle sera remplacée par une autre obl i 
gation, celle de payer des dommages et intérêts au créancier. 

1 1 4 2 . L'art. 1302 al. 3 dispose que : « Le débiteur est tenu de 

» prouver le cas fortuit qu'il allègue ». C'est l'application des 
règles du droit commun en matière de preuve. On suppose que le 
créancier a prouvé son droit de créance. Si le débiteur se prétend 
libéré, il doit prouver sa libération, et il ne lui suffît pas pour 
cela de démontrer que la chose a péri, il doit prouver qu'elle a 
péri par cas fortuit (arg. art. 1315), sauf au créancier, s'il soutient 
que le cas fortuit a été précédé d'une faute du débiteur, qui l'a 
occasionné, à fournir la preuve de ce fait (arg. art. 1808). 

Cpr. C. cass. de Rome, 18 décembre 1884, S., 85. 4. 17. 

1 1 4 3 . Dispos i t ion r e l a t i v e a u vo leur . Aux termes de l'art. 
1302 al. 4 : « De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait 

» été perdue, sa perte ne dispense pas celui qui l'a soustraite de la 

» restitution du prix ». La rigueur de cette disposition s'explique 
par le peu de faveur que mérite le débiteur. 

En présence des termes absolus dont la loi se sert, il paraît difficile de ne pas admettre 
qu'elle ait entendu rendre le voleur responsable de tous les cas fortuits indistinctement, 
même de ceux qui auraient également fait périr la cbose si elle fût restée entre les mains 
de son propriétaire. C'était la décision de Po th ie r ; et d'ailleurs, entendue autrement, la 
disposition qui nous occupe paraîtrait sans utilité, car il était bien évident que le voleur 
doit répondre des cas (fortuits qui n'ont fait périr la chose que parce qu'elle était entre ses 
mains. II y a toutefois des dissidences sur ce point. 

1 1 4 4 . Notre section se termine par un article qui est au moins 
inutile, c'est l'art. 1303 ainsi conçu : « Lorsque la chose est périe, 

» mise hors du commerce ou perdue, sans la faute du débiteur, il 

» est tenu, s'il y a quelques droits ou actions en indemnité par rap-

» port à cette chose, de les céder à son créancier ». Le législateur 
parait avoir ici perdu de vue le nouveau principe qu'il venait 
d'inaugurer dans l'art. 1138, le principe de la translation de la 
propriété par le seul effet du consentement des parties et indépen
damment de toute tradition. Supposons la vente d'une chose 
mobilière; avant la tradition, elle est volée au vendeur. En droit 
romain, on décidait que le vendeur devait céder à l'acheteur ses 
actions contre le voleur, la vindicatio et la condictio furtiva. 

C'était tout simple ; car, le vendeur restant propriétaire jusqu'à la 
tradition,' c'était en sa personne, dans l'espèce proposée, que les 
actions contre le voleur avaient pris naissance et elles ne pouvaient 
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être transmises à l'acheteur qu'en vertu d'une cession. Mais aujour
d'hui la propriété est transférée parle seul consentement, indépen
damment de la tradition, et par conséquent c'est dans la personne 
de l'acheteur que les actions dérivant du vol prendront naissance, 
puisque c'est sa chose qui a été volée. Alors comment se fait-il 
que notre article parle d'une cession de ces actions faite par le 
vendeur à l'acheteur, ce qui suppose que l'action a pris naissance 
dans la personne du vendeur? 

Il y a cependant un cas dans lequel l 'art. 1303 pourrait recevoir son application. Nous 
avons dit (supra n. 883) que, par une clause dont la pratique n'offre que de très rares 
exemples, le vendeur peut se réserver la propriété jusqu'à la livraison. Alors c'est dans 
sa personne que prendra naissance, au cas de vol de la chose due, l'action en revendication 
contre le voleur, et il devra, en vertu de notre article, céder cette action à l'acheteur. 
Mais, même dans cette hypothèse, l'action en indemnité fondée sur l 'art. 1382 appartien
drait au créancier indépendamment de toute cession, par la raison que c'est lui qui éprouve 
le dommage. 

1 1 4 5 . Il va de soi que le créancier a le droit de réclamer, en 
cas de perte fortuite, les débris de la chose périe et même, en 
principe, ses accessoires. Ainsi je vous vends un cheval tout har
naché ; avant la livraison l'animal meurt. Vous aurez droit au cuir 
de l'animal et même aux harnais, Car, comme le dit Pothier : « De 
même que rrieum est quod ex re mea superest, de même mihi debe

tur quod ex re mihi debitx superest ». 

SECTION VII 

DE L'ACTION EN NULLITÉ OU EN RESCISION DES CONVENTIONS 

1 1 4 6 . Le code civil présente la nullité ou la rescision comme une cause d'extinction 
des obligations (art. 1234). Cette terminologie a besoin d'être expliquée; il semble en effet 
que la nullité ou la rescision ait pour résultat de faire qu'il n'existe pas d'obligation, plutôt 
que d'éteindre une obligation réel lement existante. Voici la pensée de la loi. Il y a des 
obligations infectées de certains vices, qui, sans toucher à leur essence et les empêcher 
de naî t re , sont cependant assez graves pour que le législateur ait cru devoir créer une 
action tendant à en faire prononcer la nullité ou la rescision. Ces obligations ont donc une 
existence provisoire : elles vivent, tant que la justice n'en a pas prononcé la nullité; elles 
peuvent même acquérir une existence définitive, si on laisse écouler un certain délai sans 
les attaquer. Mais si l'action est exercée en temps utile, l'obligation, qui avait existé jus
que là, est annulée ou resc indée; elle tombe, elle est éteinte par sentencedu juge,comme 
par l'effet du paiement, de la compensation, de la perte de la chose due, etc., avec cette 
différence toutefois qu'elle est éteinte ré t roact ivement . 

Cette matière est importante et compliquée; sa difficulté natu
relle est encore augmentée par le désordre dans lequel se présen
tent les dispositions législatives. Aussi croyons-nous devoir, pour 
l'exposer, faire appel au secours d'une rigoureuse méthode. Nous 
donnerons d'abord la définition de l'action en nullité et de l'action 
en rescision; puis nous dirons successivement dans quels cas il y a 
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lieu à l u n e ou à l'autre action, quelle«est leur durée, et enfin 

quels sont les effets de la nullité ou de la rescision prononcée. 

§ I. Défi ni/ion de V action en nullité et de l'action en rescision. 

1 1 4 7 . Pour arriver à donner de ces deux termes une définition 
bien précise, il faut distinguer en premier lieu la nullité d'un con
trat ou d'un acte en général de son inexistence, et voir ensuite si 
la loi établit une différence entre la nullité et la rescision. 

N ° 1. D i s t i n c t i o n d e s c o n t r a t s n u l s e t d e s c o n t r a t s i n e x i s t a n t s . 

1 1 4 8 . Nous avons déjà indiqué cette distinction en exposant les 
nullités de mariage (t. I, n. 495 s.). 

a. — Le contrat est dit inexistant ou nid de nullité radicale, 

quand il n'a pas d'existence légale . C'est une apparence sans réa
lité, un pur fait destitué de tout effet civil, en un mot le néant. 

Le contrat est inexistant : 

1° Lorsqu'il manque en fait d'un des é léments essentiels à sa 
formation, c'est-à-dire lorsqu'il y a défaut absolu de consentement 
défaut d'objet, absence de cause ou fausseté de la cause (supra n. 
849 s.), enfin inobservation des solennités prescrites s'il s'agit d'un 
contrat solennel comme la donation (art. 931 et 932), le contrat de 
mariage (art. 1394) et la constitution d'hypothèque (art. 2127). 
Cpr. supra, n. 795 . 

2° Lorsque le contrat a été passé en violation d'une prescription 
ou d'une prohibition légale fondée sur des motifs d'ordre public. 
Tels sont les pactes sur succession future, les conventions usuraires, 
du moins pour la portion d'intérêts qui excède le taux légal (loi 
du 3 septembre 1807, art. 3). 

Rappelons ici que la théorie des actes inexistants est principalement fondée : 1° sur 
l'art. 146, où on lit : « Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement » ; 
2° sur l'art. 1131, aux termes duquel : « L'obligation sans cause.. . ne peut avoir aucun 
» effet ». La même formule se retrouve dans l'art. 932; 3» sur l 'art. 1339. Si la donation 
nulle en la forme n'est pas susceptible de confirmation, ce ne peut être que parce qu'elle 
est inexistante. Tel le était bien la pensée de Jaubert lorsqu'il disait dans son rapport au 
tribunat sur le ti tre Des obligations : « Une idée vraie et simple, c'est qu'on ne peut con
firmer que ce qui a réellement existé quoique manquant de force par quelque vice »; 
4° sur l'art. 1117 qui oppose les conventions nulles de plein droit à celles qui sont seule
ment annulables ou rescindables (infra n. 1150); 5° sur un argument tiré de l'art. 1078 
(supra n 722). 

b. — Le contrat nul ou annulable est celui qui réunit tous les 
éléments essentiels à sa formation, mais qui renferme un vice sus
ceptible d'amener son annulation par la justice. A la différence du 
contrat inexistant, il existe légalement, et aussitôt formé il engen-
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dre tous les effets d'un contrat valable : ainsi il crée des obliga
tions, il transfère la propriété, il constitue un juste titre. Mais son 
existence est précaire, car il peut succomber sous le coup de 
l'action en nullité exercée en justice dans le délai fixé par la loi. 

On doit considérer comme infirmant la validité du contrat, sans 
l'empêcher toutefois de se former : 

1° Les simples vices du consentement, à savoir : la violence, le 
dol et l'erreur, auxquels la loi assimile la lésion (art. 1117 et 1118). 

2° Le défaut de capacité chez la partie qui s'oblige. L'incapacité 
n'est en effet qu'une cause de nullité ou d'annulabilité. bien que 
l'art. 1108 paraisse en faire une cause d'inexistence en mettant la 
capacité sur la même ligne que le consentement, l'objet et la cause. 

1 1 4 9 . La distinction des contrats inexistants et des contrats nuls 
ou annulables est capitale, et elle conduit à des conséquences pra
tiques trop importantes pour ne pas être soigneusement exposées. 

a. — L'annulation d'un contrat nul ou annulable ne peut avoir 
lieu que par l'effet d'un jugement, qui la prononce expressément 
sur la demande des personnes auxquelles la loi accorde l'action 
en nullité. Il n'est pas besoin au contraire de s'adresser au juge 
pour détruire, pour briser un contrat inexistant; car on n'annule 
pas le néant. Si la justice intervient (et son intervention peut 
devenir nécessaire en cas de contestation), l'office du juge se 
réduira à constater le fait de l'inexistence du contrat et à en 
déduire les conséquences. Ainsi j'ai acheté une maison qui, à mon 
insu, était détruite au moment de la vente, et j'ai payé le prix. Si 
le vendeur refuse de me restituer ce prix, il me faudra avoir 
recours à la justice; mais le juge, en statuant sur ma demande, 
n'annulera pas une vente qui n'existe pas ; il se bornera à cons
tater le fait de son inexistence juridique, et ordonnera par suite la 
restitution de la somme que j'ai indûment payée. 

b. — Les contrats nuls ou annulables ne peuvent être attaqués 
que par certaines personnes, celles dans l'intérêt de qui la nullité 
a été introduite. — Au contraire l'inexistence d'un contrat peut 
être invoquée par tout intéressé, c'est-à-dire par tous ceux dont 
les droits seraient limités par les effets de ce contrat s'il avait 
quelque valeur. Bien plus, le juge, devant qui on se prévaudrait 
d'une pareille convention, pourrait l'écarter d'office en déclarant 
qu'elle n'a qu'une existence apparente. 

c. — Quand un contrat est simplement nul ou annulable, le vice 
qu'il renferme peut être purgé par une confirmation ou une rati
fication. Cette confirmation ou ratification peut être expresse ou 
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tacite. Il y a ratification tacite lorsque les intéressés ont gardé le 
silence pendant le temps assigné par la loi à la durée de l'action 
en nullité (art. 1304); l'action en nullité est alors prescrite, et le 
contrat validé, puisqu'il ne peut plus désormais être utilement 
attaqué. Le contrat inexistant, au contraire, n'est pas susceptible 
d'être confirmé ou ratifié soit expressément, soit tacitement. Quod 

radium est confirmari neguit. On peut rendre la santé à un 
malade, mais on ne rend pas la vie à un mort. Pau. 13 mai 1890, 
D., 90. 2. 345 , S. , 9 1 . 2. 228. 

1 1 5 0 . La distinction que nous venons d'établir entre les con
trats inexistants et les contrats nuls ou annulables, se lit entre les 
lignes dans l'art. 1117 où il est dit : « La convention contractée 
» par erreur, violence ou dol, n'est point nulle de plein droit ; el le 
» donne seulement lieu à une action en nullité ou en rescision, 

» dans les cas et de la manière expliqués à la section VII du clia-
» pitre V du présent titre ». On le voit, la loi oppose ici les con
trats nuls de plein droit, ou autrement dit inexistants, aux contrats 
donnant seulement lieu à une action en nullité ou en rescision, 
auxquels nous avons donné le nom de contrats nuls ou annulables. 

C'est précisément dans notre section que sont établies les règles 
relatives à l'action en nullité ou en rescision. La partie finale du 
texte le dit, et en même temps elle nous donne clairement à 
entendre que les dispositions de cette section sont étrangères aux 
contrats inexistants. Comment en effet le législateur aurait-il pu 
se préoccuper ici de ces derniers contrats, puisqu'il nous présente 
la nullité ou la rescision comme une cause d'extinction des obli
gations, ce qui suppose une obligation qui a existé à l'origine. 

N° 2. D i s t i n c t i o n d e l ' a c t i o n e n n u l l i t é e t d e l 'ac t ion e n r e s c i s i o n . 

1 1 5 1 . La distinction de l'action en nullité et de l'action en rescision était très 
accusée dans notre ancien droit. Elle parait s'être introduite dans la pratique française 
vers le milieu du X V e siècle, à la suite de la célèbre ordonnance de Montil-lez-Tours de 
1454. qui prescrivit la rédaction officielle des coutumes. Le but avoué de cette grande 
mesure était d'améliorer l 'administration de la justice et de fixer la mobilité des règles 
coutumières : mais on se proposait surtout de fortifier le pouvoir central en faisant 
dépendre de la sanction royale leur caractère obligatoire. Toutes les coutumes, qui ne 
figurèrent pas dans les collections sanctionnéos par le roi, cessèrent d'avoir force de loi. 
L'ordonnance de 1454 eut en même temps pour conséquence d'enlever aux lois romaines, 
lois étrangères et qui ne procédaient pas de la volonté du prince, l 'autorité qui leur 
appartenait auparavant à l'égal de la cou tume; elles n 'eurent plus en France qu'une 
autorité morale . C'était une révolution législative ; elle entraîna une transformation dans 
la théorie des nullités. Sous l'influence du régime nouveau, les légistes distinguèrent, au 
point de vue de leur origine, deux sortes de nullités. Celles qui étaient établies par les 
coutumes rédigées ou les ordonnances royales continuèrent à être appliquées de piano 
par le j u g e ; mais celles qui étaient fondées sur le droit romain ou l'équité naturelle ne 
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purent être invoquées en justice sans une autorisation expresse délivrée par le roi et 
venant leur conférer la force obligatoire qui leur manquait . Tel est le sens et l'origine de 
cette vieille règle, formulée par Loysel dans ses Institutes coutumières : « Voies de 
nullité n'ont point de lieu en France », et que son annotateur , de Laurière , complétait en 
ajoutant aussitôt : « Mais, quand il est question de nullités qui sont déclarées par les 
ordonnances et les coutumes, les voies ou exceptions de nullité ont lieu sans lettres du 
prince ». Ce n'est pas que toutes les solutions du droit romain exigeassent, pour être 
appliquées, l ' intervention du souverain. Tant qu'il ne s'agissait que de suppléer au 
silence de la loi vivante, le juge pouvait toujours appliquer le droit romain comme 
raison écr i t e ; mais il lui était défendu d'en tenir compte, lorsque ses dispositions ten
daient à limiter ou à contredire le droit en vigueur, et notamment lorsqu'elles venaient 
infirmer les effets d'un contra t ; car, selon la législation coutumière, « toutes convenances 
sont à tenir », sauf celles que réprouvaient les coutumes ou les ordonnances. Dans ce con
flit, les tribunaux ne pouvaient appliquer que le droit de la coutume. Les parties, intéres
sées à l'application des nullités dérivant du droit romain, étaient donc obligées de s'adres
ser au roi, pour qu'il donnât à ses juges , par lettre émanée de sa chancellerie, l'ordre 
exprès de rescinder le contrat qui se trouvait entaché d'une de ces nullités. C'étaient les 
lettres de rescision. De là le nom d'action en rescision pour désigner l'action servant à 
faire valoir les nullités qui avaient une telle origine, et on réserva la qualification d'actions 
en nullité pour les nullités d 'ordonnance et les nullités de coutume. 

On voit par ce qui précède qu'il existait ent re ces deux sortes d'actions une double diffé
rence : d'abord au point de vue des causes qui leur donnaient ouver ture , et ensuite quant 
à la manière de les intenter. Tandis que le demandeur en nullité pouvait porter directe
ment son action devant les tribunaux, le demandeur en rescision devait se munir préala
blement de lettres de rescision. Mais cette seconde différence n'avait aucune portée juri
dique. Les lettres de rescision étaient délivrées sur simple requête par les chancelleries 
des parlements , qui les octroyaient sans examen de l'affaire et ne les refusaient jamais. 
C'était donc une pure formalité de procédure, que son caractère fiscal contribua à géné
raliser, et ensuite à maintenir quand les raisons historiques qui l 'avaient fait admettre 
eurent disparu. A ces deux différences, il faut en ajouter une troisième, importante celle-
là, au point de vue de la prescription. L'action en rescision se prescrivait par dix ans 
seulement ; l'action en nullité au contraire ne se prescrivait que par t rente ans, sauf excep
tion pour l'action en nullité fondée sur l 'inobservation des formes spéciales exigées dans 
l ' intérêt des mineurs, qui était soumise à la prescription décennale, comme l'action en 
rescision qu'ils auraient eu à intenter pour cause de lésion. 

Lorsqu'éclata la révolution, les causes politiques, qui avaient conduit à séparer ces deux 
actions pour les assujettir à un régime différent, avaient depuis longtemps cessé d'exister; 
les conséquences pratiques de cette distinction durent également disparaître. D'abord la * 
loi des 7-11 septembre 1790 supprima les chancelleries, et abolit les lettres de rescision 
(art. 20 et 21) ; et, quelques années après, le code civil, dans l'art. 1304, soumit à la même 
prescription, celle de dix ans, toutes les actions tendant à 'faire prononcer l'annulation 
d'un contrat . L'assimilation des actions en nullité et des actions en rescision est donc 
complète; et, pour marquer encore davantage la fusion des deux actions en une seule, le 
législateur de 1804 leur donne une qualification unique, celle d'action en nullité ou en 
rescision, qui ne rappelle la distinction de l'ancien droit que pour la mieux abroger. Mais 
faut-il en conclure que la loi actuelle place absolument sur la même ligne la nullité et la 
rescision? La conclusion serait trop absolue, comme nous allons le voir. 

1 1 5 2 . Terminolog ie . — Dans de nombreux textes du code civil, 
les expressions nullité, rescision, et les adjectifs qui en sont déri
vés, nul, annulable, rescindable, paraissent avoir été employés 
indifféremment et comme absolument synonymes . Voyez notam
ment art. 887 al. 1, 892, 1110, 1111, 1113, 1117, 1304, 1338 et la 
rubrique de notre section, intitulée De l'action en nullité ou en res-
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cision. Mais il est remarquable que, lorsqu'il s'agit particulière
ment de la nullité qui a sa source dans la lésion, le législateur 
affecte d'employer exclusivement l 'expression rescision et ses déri
vés, quelquefois celle de restitution (art. 887 al. 2 , 1305, 1300, 
1310, 1311, 1313, 1674). Le mot rescision a donc deux sens dans 
le langage du code civil : un sens large, dans lequel il comprend 
toutes les nullités quelle qu'en soit la cause, et un sens restreint, 
dans lequel il ne désigne plus que la nullité fondée sur la lés ion. 
C'est toujours dans ce sens restreint qu'est pris le mot rescision, 

lorsqu'on oppose l'action en rescision à l'action en null i té . On 
entend alors désigner par action en rescision celle qui a sa source 
dans la lésion, et par action en nullité cel le qui est fondée sur une 
autre cause d'annulation quelle qu'elle soit. 

* Mais il ne faut pas exagérer cette différence, et dire, comme le font plusieurs, que 
l'action en nullité est fondée sur ce que la convention attaquée ne réunit pas toutes les 
conditions requises pour sa validité, tandis que l'action en rescision suppose une obligation 
valable en el le-même, mais par suite de laquelle on a éprouvé quelque lésion. C'est aller 
trop loin. La lésion est un vice spécial du consentement, inhérent à la constitution même 
du^ornj^t_£Lcontemporain de sa formation, de même que l 'erreur, la violence ou le dol, 
et par conséquent l'acte qui en est atteint ne réunit pas les conditions nécessaires à sa 
validité. A cet égard, l'action en rescision est de même nature que l'action en nullité, et 
elles produisent les mêmes effets. — Il faut se garder aussi d'une autre exagération en 
sens contraire, qui consiste à ne voir entre ces deux actions qu'une différence de termi
nologie, commode tout au plus pour distinguer, dans la théorie générale des nullités, 
l'espèce du genre. Elles diffèrent en effet par leur cause. Le fondement de l'action en 
rescision repose sur l 'existence d'un préjudice dans la mesure déterminée par la loi. P a r 
conséquent il suffira au demandeur de l'établir pour obtenir la rescision de la convention, 
alors même qu'elle serait irréprochable à tous les autres points de vue. L'action en nullité 
est au contraire fondée sur toute autre cause d'invalidité des conventions laquelle peut 
être le dol, l 'erreur, l 'incapacité, le défaut de formes, etc. Donc, quand le demandeur 
aura prouvé le fondement, quel qu'il soit, de son action, le juge devra prononcer la nul
lité, sans qu'il soit nécessaire qu'aucune lésion ait été subie. Cette différence dans le prin
cipe de l'une et de l 'autre action conduit à une conséquence nécessaire, qui limite l 'intérêt 
pratique de la distinction. Les causes, qui donnent lieu à l'action en nullité, sont de leur 
nature irréparables, du moins en l'absence de toute confirmation expresse ou taci te; le 
juge ne pourrait pas, sans violer la loi, refuser de prononcer la nullité, et obliger celui 
qui la demande à recevoir seulement une indemnité. Il en est autrement de l'action en 
rescision : elle peut être arrêtée par l'offre d'une indemnité pécuniaire suffisante pour 
effacer la lésion. Il est vrai que la loi ne le dit expressément que pour le partage (art. 891) 
et pour la vente (art. 1681). Mais c'est là un principe général applicable à toute action en 
rescision. Cette action étant uniquement fondée sur la lésion que le demandeur éprouve, 
si le défendeur offre de réparer le préjudice, la demande doit tomber, parce qu'elle n'a 
plus de raison d'être. Le vice qui justifie la rescision, est en soi parfaitement réparable. 

§ II. Des cas dans lesquels une obligation peut être attaquée 

par voie de nullité ou par voie de rescision. 

N ° 1. Cas d ' a p p l i c a t i o n d e l ' a c t i o n e n n u l l i t é . 

1 1 5 3 . Nous nous proposons de parler seulement des nullités dont le règlement fait 
l'objet de la section V I I ; quant à celles qui résultent de dispositions éparses dans le code 
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civil (art. 472, 1554 et s., 1596, 1597, 1599), il en a été ou il en sera traité à l'occasion 
des matières auxquelles elles se rapportent . 

Dans les articles que nous expliquons maintenant le législateur 
n'a en vue que les conventions ; et, pour les conventions, les actions 
en nullité dont il s'occupe sont : 

1° Celles fondées sur les vices du consentement, erreur, violence 

ou dol (art. 1304); 

2° Celles qui dérivent de Y incapacité de l'obligé (art. 1304). Les 
obligations conventionnelles sont annulables pour cette cause, lors
qu'elles ont été contractées par un interdit, par une femme mariée 
non autorisée (art. 1124) ou par une personne soumise à un con
seil judiciaire sans l'assistance de ce conseil dans les cas où elle 
est exigée (art. 499 et 513). C'est à dessein que nous omettons sur 
cette liste les mineurs, dont l'incapacité a reçu de la loi une orga
nisation différente; nous avons déjà dit (supra n. 831) et nous éta
blirons tout à l'heure qu'ils sont incapables, non pas de contracter, 
mais de se léser par un contrat ; 

3° Les actions en nullité fondées sur la violation des formes spé

cialement prescrites pour certains actes dans l'intérêt des mineurs 

et des interdits. C'est ainsi que la vente d'un immeuble apparte
nant à un mineur ne peut être consentie sans l'autorisation du 
conseil de famille et l'homologation du tribunal. Ces formes et les 
actes qu'elles doivent accompagner sont indiqués dans les art. 457 
à 467 pour les mineurs non émancipés, et dans les art. 483 à 484 
pour les mineurs émancipés. Il faut les distinguer avec le plus 
grand soin des formalités exigées pour la formation de certains 
contrats, et dont l'absence entraine l'inexistence même del'actejuri-
dique. Car ellesont untoutautre caractère ; leurobjet estde garantir 
d'une manière plus efficace les intérêts de certains incapables, et 
elles constituent en réalité une condition complémentaire de leur 
capacité. Aussi l'inobservation de ces formes a-t-elle seulement 
pour effet de rendre la convention nulle ou annulable et non inexis
tante (Leipzig, 13 juin 1884, S., 85 . 4 . 17). Il est vrai que le code 
ne prononce pas dans ce cas de nullité textuelle ; il se borne à dire 
qu'on ne peut pas vendre, transiger, etc., sans observer les forma
lités qu'il prescrit. Mais la nullité découle virtuellement de la prohi
bition de la loi et du but qu'elle s'est proposé en prescrivant les 
formalités. 

La convention étant nulle ou annulable, il en résulte d'abord, et c'est la loi elle-même 
qui exprime cette conséquence dans le cas particulier où le mineur a agi seul, que cette 
convention peut être confirmée par l'incapable devenu capable. « Il [le mineur] n'es!plus 
» recevable à revenir contre l'engagement qu'il avait souscrit en minorité, lorsqu'il l'a 
» RATIFIÉ en majorité, soil que cet engagement fut NUL EN SA FORME, soit qu'il fût seu-
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» lemenl sujet à restitution » (art. 1311). Il en résulte encore que l'action en nullité 
n'appartient qu'à ceux dans l ' intérêt de qui elle a été établie; elle ne peut être exercée 
que par l ' incapable, ou en son nom par son tuteur (arg. art . 1125). 

La nullité est attachée au seul l'ait de l 'inaccomplissement des formes prescrites. Elle 
esl donc encourue , soit que l'acte émane du tuteur seul, soit qu'il ait été accompli par le 
mineur non émancipe en l'absence de son tuteur, ou par le mineur émancipé assisté ou 
non de son curateur . Nous n'ajoutons pas : ou par l'interdit, parce qu'à la différence du 
mineur il figure, nous venons de le voir, parmi les incapables de contracter, et que dès 
lors il n'y a en ce qui le concerne aucun intérêt à distinguer la nullité de l'orme de celle 
qui provient de son incapacité. — Au contraire, l 'observation des formalités prescrites 
rend l'acte tout aussi valable que s'il avait été passé par une personne jouissant du plein 
exercice de ses droit- civils. « Lorsque les formalités requises à l'égard des mineurs 

» oit des interdits, soil pour aliénation d'immeubles, soit dans un partage de succession 

» ont été remplies, ils sont, relativement ù ces actes, considérés comme s'ils les avaient 

» faits en majorité ou avant l'interdiction » (art. 1314). Cette disposition suppose mani
festement que l ac t é a été accompli par ceux qui en avaient le droit, c'est-à-dire par le 
tuteur dans la limite de ses pouvoirs, ou par le mineur émancipé assisté de son curateur 
dans les cas où cette assistance suffit. Ces conditions remplies, l'acte ne peut être annulé 
ni pour défaut de formes ni pour cause d'incapacité; mais est-il rescindable pour cause 
de lésion? C'est ce que nous allons maintenant examiner. 

N° 2. Cas d ' a p p l i c a t i o n d a l ' a c t i o n e n r e s c i s i o n . 

1 1 5 4 . Au point de vue de l'action en rescision pour cause de 
lésion, la loi a établi entre les majeurs et les mineurs deux princi
pales différences. 

PREMIÈRE DIFFÉRENCE. Pour les majeurs, la lésion n'est pas en prin

cipe une cause de rescision; ce n'est que par exception qu'elle a ce 
caractère. Le code, qui avait posé ce principe dans l'art. 1118 à 
propos des conventions, le formule de nouveau dans l'art. 1313, 
mais en le généralisant : « Les majeurs ne sont restitués pour cause 

» de lésion, que dans le cas et sous les conditions spécialement expri-

» mes dans le présent Code ». Ces cas, énumérés limitativement 
par la loi, son! l'acceptation de succession (art. 783), le partage d'une 
masse indivise (art. 887, 1079, 1476, 1872) et la vente d'un immeu
ble (art. 1674). Nous avons expliqué (supra n. 819) les motifs qui 
ont poussé le législateur à restreindre dans d'aussi étroites limites 
les effets de la lésion entre majeurs. 

Relativement aux mineurs, la lés ion est au contraire une cause 

générale de rescision des conventions. Non seulement ils peuvent 
l'invoquer dans les mêmes cas et de la même manière que les 
majeurs, mais en outre ils sont admis à faire tomber pour cette 
cause toutes l e s conventions qu'ils auraient consenties eux-mêmes 
en dehors des limites de leur capacité (art. 1305). C'est là une 
faveur qui leur est accordée propter œtatem. La loi suppose qu'avant 
d'avoir atteint l'âge légal de la majorité ils n'ont pas assez d'expé
rience et de jugement pour s'obliger seuls d'une manière ple ine-
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nient valable. Néanmoins, comme cette présomption est parfois 
démentie par les faits, et qu'un acte émané d'un mineur peut lui 
être profitable, la loi ne lui permet pas de faire annuler l'acte en 
se bornant à alléguer son incapacité ; elle l'autorise seulement à le 
faire rescinder en prouvant qu'il lui a été préjudiciable. C'est une 
sage conciliation de la protection due aux mineurs avec le prin
cipe de la stabilité des contrats. 

L'action en rescision, ainsi accordée contre toutes sortes de con
ventions, constitue donc un privilège personnel aux mineurs. D'où 
il suit qu'elle n'appartient, ni aux personnes capables qui ont traité 
avec eux (art. 1123), ni même à leurs coobligés, codébiteurs soli
daires ou cautions (art. 1208, 2012 al. 2). Mais de ce qu'elle n'a été 
introduite qu'en faveur des mineurs, il ne faut pas conclure qu'elle 
est intransmissible comme exclusivement attachée à leur personne. 
C'est un droit pécuniaire qui fait partie du patrimoine; elle passe 
donc à leurs héritiers, et peut être exercée en leur nom par leurs 
créanciers (art. 1166). V . supra n. 909 et s. 

SECONDE DIFFÉRENCE. La loi détermine toujours la quotité de la 

lésion dans les cas où elle admet que la lésion peut être pour les 
majeurs une cause de rescision. C'est ce qu'exprime l'art. 1313 pré
cité, lorsqu'il dit que les majeurs ne sont restitués que « sous les 
» conditions spécialement exprimées dans le présent Code » . Ainsi 
les partages ne sont rescindables que pour lésion de plus du quart 

(art. 887, 1079) ; la vente ne l'est que pour lésion de plus de sept 
douzièmes, et seulement s'il s'agit d'un immeuble (art. 1674). Au 

contraire, la loi ne fixe pas l'importance de la lésion, qui est néces
saire pour faire rescinder les conventions passées par les mineurs. 
L'art. 1303 dispose même que la simple lésion donne ouverture en 

leur faveur à une action en rescision. La simple lésion, c'est-à-dire 
une lésion quelconque, pourvu toutefois qu'elle soit appréciable. 
De minimis non curât prœtor. 

Une seule condition est exigée : c'est que le préjudice procède de 

l'acte même qui est attaqué. 
D'ailleurs il importe peu que le préjudice résulte immédiatement ou médiatement de 

l'acte accompli par le mineur . Immédiatement,par exemple s'il a acheté 2.000fr. une chose 
qui en vaut 1.000; médiatement, comme s'il a emprunté de l 'argent et qu'il l'ait dissipé. 

Aux termes de l'art. 1306 : « Le mineur n'est pas restituable pour 

» cause de lésion, lorsqu'elle ne résulte que d'un événement casuel 

» et imprévu » . La loi a voulu protéger les mineurs contre leur 
propre faiblesse, et non contre les accidents, cas fortuits ou de 
force majeure, dont les personnes capables ne peuvent pas se 
garantir elles-mêmes. 
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1 1 5 5 . L'action en rescision, considérée comme privilège per
sonnel aux mineurs, est accordée dans une mesure différente aux 
mineurs émancipés . L'art. 1305, qui est le siège de la matière est 
ainsi conçu : « La simple lésion donne lieu à la rescision en faveur 

» du mineur non émancipé, contre toutes sortes de conventions ; et, 

» en faveur du mineur émancipé, contre toutes conventions qui 

» excèdent les bornes de sa capacité, ainsi qu'elle est déterminée au 

» titre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation ». 

Il faut bien croire que la rédaction de cet article laisse à désirer, 
puisque son interprétation a donné lieu pendant longtemps à de 
vives controverses. Mais de la discussion a ja i l l i la lumière , et aujour
d'hui on est à peu près d'accord. Aussi croyons-nous inutile de 
reproduire les divers systèmes que cette disposition a fait naître ; 
nous nous bornerons à exposer l'opinion qui prévaut en doctrine 
et qui seule est connue dans la pratique. On peut la résumer en 
paraphrasant l'art. 1305 de la manière suivante : 

Le secours de l'action en rescision est accordé au mineur pour 

toutes les conventions qu'il a passées personnellement et qui excèdent 

les bornes de sa capacité. 

Par conséquent le mineur non émancipé est autorise à attaquer 

par l'action en rescision toutes les conventions qu'il a faites lui-

même, sans distinction, car toutes excèdent les bornes de sa capa

cité, puisqu'il est frappé d'une incapacité générale de contracter 

(art. 1124). 
Au contraire le mineur émancipé est privé du bénéfice de l'action 

en rescision pour toute une catégorie de conventions, celles qui 

rentrent dans le cercle des actes de pure administration, car dans 

cette sphère il est aussi capable qu'un majeur (art. 481). L'action en 

rescision n'est donc possible que pour les autres actes et encore ne 

l'est-elle pas toujours. 

Nous allons justifier successivement ces deux propositions. 

I. Mineurs non émancipés. 

1 1 5 6 . Les actes, qui intéressent un mineur non émancipé, rentrent 
nécessairement dans l'une ou l'autre de ces trois catégories : 

Ou bien l'acte a été accompli par le tuteur seul. Telle est aujour
d'hui la règle. On sait en effet que, dans notre droit, à la différence 
de ce qui se pratiquait à Rome, ce n'est pas le mineur qui agit avec 
l'autorisation de son tuteur; c'est le tuteur qui agit et qui repré
sente le mineur dans tous les actes civils (art. 450) ; 

Ou bien l'acte émane du mineur seul. C'est là une infraction aux 
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principes de la tutelle ; l'hypothèse toutefois est susceptible de se 
produire en fait, et la loi l'a prévue; 

Ou enfin l'acte a été passé par le mineur et le tuteur ensemble, 

ou, comme on dit souvent, sous la pression d'un souvenir du droit 
romain, par le mineur avec l'autorisation de son tuteur. Ce troi
sième cas se confond avec le premier ; car le tuteur, par cela seul 
qu'il a figuré dans l'acte, y a consenti et se l'est par suite appro
prié; c'est absolument comme s'il avait agi lui-même et lui seul. 

De sorte qu'd ne reste que deux hypothèses en présence : celle 
où l'acte a été ou est censé avoir été accompli par le tuteur, et 
celle où il a été fait par le mineur seul. Quelle est celle qui donne 
ouverture à l'action en rescision? 

a. L'acte émane du tuteur seul. 

1 1 5 7 . Cette hypothèse ne soulève aucune difficulté, lorsque, 
l'acte étant soumis pour sa validité à l'accomplissement de certai
nes formes, le tuteur ne les a pas observées. Nous venons de voir 
(supra n. 1153) qu'alors l'acte est nul en la forme. 

Nous n'avons à nous préoccuper que du cas où l'acte a été régu
lièrement fait par le tuteur, par conséquent avec les formalités 
prescrites dans les cas où la loi en exige. Cet acte est inattaquable, 
quelles qu'en soient les conséquences, et le mineur n'a contre lui 

ni l'action en nullité ni l'action en rescision. — 11 n'a pas l'action 
en nullité, car la nullité est une sanction attachée à l'inobservation 
d'une règle légale : on n'annule pas les actes accomplis conformé
ment aux prescriptions de la loi. — L'acte n'est pas rescindable 
non plus pour cause de lésion. Autrement le but même de la 
tutelle ne serait pas atteint. Le tuteur est une personne capable, 
(jue la loi institue le représentant du mineur pour couvrir son 
incapacité, c'est-à-dire pour lui permettre d'agir comme s'il était 
majeur. Par l'effet de cette représentation juridique, l'incapable 
devient capable; quand le tuteur s'oblige au nom de son pupille, 
celui-ci est obligé comme s'il était majeur. Donc, pas plus qu'un 
majeur, il n'est fondé à invoquer la lésion. Il peut se faire que la 
convention lui cause un préjudice; la loi a pourvu à cette éventua
lité dans un sens conforme aux principes : elle accorde au mineur 
contre son tuteur, si celui-ci est en faute, une action en dommages 
et intérêts (art. 450 al. 2), et cette action est même garantie par une 
hypothèque légale. Il est sage sans doute de protéger les mineurs 
contre la faiblesse de leur âge et d'organiser a cet effet certaines 
garanties. Mais ce serait exagérer la protection, et même nuire à 
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ceux que l'on veut protéger, que d'infirmer les actes pour l'accom
plissement desquels on a pris toutes les précautions légales . Les 
mineurs ne trouveraient que difficilement à contracter, ou ils ne 
pourraient le faire qu'à des conditions désavantageuses, s'il n'était 
pas possible de traiter en sécurité avec leurs tuteurs. — Il n'y a 
qu'un cas où les actes régul ièrement passés par le tuteur seraient 
rescindables pour cause de lésion, c'est celui où les actes du ma
jeur pourraient être critiqués pour la même cause. 

b. L'acte a été fait par le mineur seul. 

1 1 5 8 . Si l'acte était de ceux pour lesquels la loi à raison de 
leur importance a prescrit des formalités particulières, tel les que 
L'autorisation du conseil de famille, l'absence de ces formalités, 
qui rend l'acte nul quand il émane du tuteur, produit à plus forte 
raison le même effet, quand il a été passé par le mineur tout seul. 

Mais supposons que l'acte rentre parmi ceux que le tuteur aurait 
pu faire sans avoir à remplir aucune formalité particulière; il 
s'agit par exemple du bail d'un bien appartenant au mineur. Il 
est bien certain que l'acte, ayant été passé en contravention for
melle avec la loi, n'est pas pleinement valable. L'institution pro
tectrice de la tutelle serait i l lusoire, si le mineur qui s'en est 
affranchi se trouvait tenu d'une manière aussi solide que lorsque 
son représentant légal lui a prêté son entremise. Mais cette inva
lidité consiste-t-elle dans une véritable nullité, ou bien dans la 
possibilité d'une rescision pour cause de lésion? Ce serait incon
testablement la null ité, si l 'absence du tuteur, d'où provient tout 
le mal, constituait un vice de forme. Dans le système romain, où 
le pupille agissait lu i -même tutore aactore, l'autorisation du 
tuteur pouvait être à bon droit considérée comme une forme 
requise pour la validité des obligations contractées par le pupil le . 
Mais il n'y a plus aujourd'hui d'auctarifas tutoris; elle ne se 
conçoit pas sous l 'empire d'une législation qui refuse au mineur 
non émancipé le droit d'agir lu i -même et qui lui donne un man
dataire chargé de le représenter dans tous* les actes de la vie 
civile. Peut-on dire que l'autorisation est une forme, alors que la 
loi ne prescrit pas d'autorisation du tout? La vérité est que l'acte 
fait par le mineur aurait dû être fait par son tuteur. Il n'est pas 
vicié en sa forme ; seulement il émane de celui qui n'avait pas le 
droit ou la capacité de le faire. La source de son invalidité ne 
peut donc être que l'incapacité de son auteur. Par conséquent la 
question se réduit à savoir quel est l'effet de l'incapacité du mineur 
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non émancipé. Or il résulte de l'art. 1303 que les engagements, 
contractés par les mineurs en l'absence de leurs tuteurs, ne sont 
pas nuls, mais seulement rescindables pour cause de lésion. Pour 
les faire tomber, il ne leur suffit pas de prouver qu'ils les ont 
souscrits en minorité; ils doivent établir en outre qu'ils en ont 
reçu un préjudice. Minor restituitur, non tanquam minor, sed 

tanquam lœsus. En effet, ce qui donne lieu, d'après l'art. 1305, à 
l'action en rescision au profit du mineur non émancipé, ce n'est 
pas le fait d'avoir contracté, mais bien de s'être lésé en contrac
tant; l'art. 1305 nous explique ainsi la portée de cette form ule de 
l'art. 1125 que le mineur ne peut attaquer ses engagements que 
dans les cas prévus par la loi. Tout doute doit d'ailleurs disp a-
raitre devant les explications formelles qui ont été données sur 
ce sujet par les rédacteurs mêmes du code; elles ont ici la valeur 
d'un commentaire officiel. « On peut contracter avec les mineurs, 
disait Bigot-Préameneu dans l'exposé des motifs au corps législa
tif; mais, s'ils sont lésés, on est censé avoir abusé de leur âge. 
Leur capacité cesse pour tout acte qui leur est préjudiciable... Le 

résultat de leur incapacité, ajoutait-il, est DE N E POUVOIR ÊTRE LÉSÉS 

ET NON DE NE POUVOIR CONTRACTER » . 

Telle est à notre avis la portée de l'art. 1305 en ce qui concerne 
les mineurs non émancipés. D'ailleurs, si on ne l'appliquait pas 
aux actes que le mineur accomplit tout seul, il demeurerait sans 
application possible, puisqu'il est totalement étranger, nous 
venons de le démontrer, aux actes dans lesquels le mineur a été 
représenté par son tuteur. 

II. Mineurs émancipés. 

1159. Nous reproduisons le texte de l'art. 1305 : « La simple 
» lésion donne lieu à la rescision... en fave ur du mineur émancipé, 
» contre toutes conventions qui excèdent les bornes de sa capacité, 
» ainsi qu'elle est déterminée au titre de la Minorité de la Tutelle 

» et de l'Emancipation ». 

Il est bien certain d'ailleurs que cette disposition ne vise pas 
les conventions, ou plus généralement les actes que le mineur 
émancipé a le pouvoir d'accomplir seul, c'est-à-dire ceux qui ne 
sont que de pure administration; car ces actes n'excèdent pas les 

bornes de sa capacité. En aucun cas il ne peut, sur le fondement 
de sa minorité, en obtenir la rescision pour cause de lésion (art. 
481. V. t. I, n. 1136). Il peut seulement, en cas d'excès, en obtenir 
la réduction (art. 484 al. 2). Mais il ne faut pas confondre cette 
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action en réduction avec l'action en rescision de l'art. 1305. L'action 
en réduction de l'art. 484 al. 2 permet d'attaquer des engagements 
excessifs, c'est-à-dire des engagements qui se trouvent en dispro
portion avec la situation de fortune du mineur, qui seraient peut-
être très raisonnables et même avantageux s'il était plus r iche; 
tandis que l'action en rescision de l'art. 1305 est accordée à raison 
d'actes qui n'ont peut-être rien d'excessif mais qui sont seulement 
entachés de lésion, par exemple à raison de la disproportion exis
tant entre la valeur de ce que le mineur a reçu et la valeur de ce 
qu'il a donné (art. 1675). Ces deux actions diffèrent, non seule
ment dans leur cause, mais aussi dans leurs effets. La rescision 
fait tomber l'acte tout entier, il est censé n'avoir jamais existé; la 
réduction a s implement pour effet de restreindre un engagement 
et de le ramener dans les sages l imites que la prudence conseillait 
de ne pas franchir. 

En second l ieu, l'art. 1305 ne vise pas les actes que le mineur 
émancipé a faits assisté de son curateur et qu'il avait pouvoir de 
faire avec cette seule assistance. Ces actes, ainsi accomplis, 
n'excèdent pas non plus les bornes de sa capacité. Sans doute le 
mineur n'avait pas la capacité de les faire seul ; mais un incapable 
devient capable, lorsqu'il est assisté de celui dont la présence à 
l'acte a pour but de le relever de son incapacité. La femme mariée 
ne cesse-t-elle pas d'être incapable, quand elle est autorisée ? 

On distingue, au point de vue dé la capacité du mineur 
émancipé, une troisième classe d'actes : ce sont ceux pour lesquels 
la loi exige certaines formalités, telles que l'autorisation du con
seil de famille et l 'homologation du tribunal (art. 483 et 484). 
L'art. 1305 y est encore absolument étranger. De deux choses 
l'une en effet : ou le mineur émancipé a observé les formalités 
légales, et alors l'acte, satisfaisant à toutes les conditions de 
validité, est censé accompli par un majeur; ou bien ces for
malités n'ont pas été remplies , et l'acte sera, non pas rescindable 
pour cause de lésion, mais nul en la forme, de sorte qu'il suffira, 
pour en faire prononcer la nullité, de prouver que les formes 
prescrites n'ont pas été observées. 

Enfin, quant aux actes qui sont absolument interdits au mineur 
émancipé, tels que la donation entre vifs, le compromis, etc. , on 
ne peut douter qu'ils ne soient également frappés de nullité. 

Il ne reste plus cpi'un cas pour l'application de notre article : 
c'est celui où le mineur émancipé a accompli seul un acte pour 
lequel l'assistance du curateur était suffisante, mais nécessaire. 
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Telle est l 'hypothèse que le législateur a eue en vue, lorsqu'il a 
accordé au mineur émancipé le bénéfice de la rescision. C'est en 
effet le seul cas où l'acte excède les bornes de sa capacité, sans 
cependant encourir la sanction de la null i té . 

i 1 6 0 . R é s u m é . — En résumé, l'action en rescision pour cause de 
lésion de l'art. 1305, cpii constitue un privilège spécial à la minorité, 
appartient au mineur non émancipé contre toutes les conventions 
non soumises à des formes particulières qu'il a passées seul, c'est-
à-dire sans l'assistance de son tuteur, et au mineur émancipé, contre 
toutes les conventions pour lesquel les l'assistance de son curateur 
était nécessaire et suffisante, lorsque cette assistance n'a pas été 
obtenue. 

On voit que l'incapacité du mineur diffère grandement de celle 
de la femme mariée et de l'interdit. Le mineur n'est pas incapable 
de contracter mais tout au plus de se léser par un contrat. Au con
traire la femme mariée et l'interdit sont véritablement incapables 
de contracter. Les contrats passés par une femme mariée non auto
risée, ou par un interdit pendant qu'il est dans les l iens de l'inter
diction, devront être annulés sur leur demande, sans qu'ils aient à 
démontrer l'existence d'aucune lésion à leur préjudice. V. cep. nou
vel art. 311 al. 3. 

111. Exceptions. 

1161.11 va quelques cas exceptionnels, dans lesquels les mineurs, 
émancipés ou non, se voient refuser le bénéfice de la rescision pour 
cause de lésion, quoiqu'ils se trouvent dans les conditions de l'art. 
1305. Nous allons les parcourir. 

1° « II [le mineur] n'est point restituable contre les obligations 

» résultant de son DÉLIT OU QLASI-DÉLIT » (art. 1310). Les juriscon
sultes romains disaient aussi : Et placet in delictis minoribus non 

subveniri (L. 9 § 2 , D. , De min. XXV <inn., IV, 4) . Malitia supplet 

œtatem, dit à son tour la loi 3 , C , Si minor se mai. dix., II, 43 . Ainsi 
le mineur est déchu du bénéfice de la rescision, quand il a employé 
des manœuvres dolosives pour faire croire à sa majorité, par 
exemple s'il a exhibé un faux acte de naissance. Mais « la simple 

» déclaration de majorité, faite par le mineur, ne fait point obs-

» tacle à sa restitution » (art. 1307). « La simple déclaration », dit 
la loi, c'est-à-dire celle qui n'est accompagnée d'aucun acte ten
dant à tromper les tiers sur le fait de la minorité. Le mensonge ici 
n'est pas considéré comme un délit. 

On aurait pu en douter, d'autant plus que l 'autre partie n'a pas d'imprudence à se 
reprocher , puisqu'elle a l'ait expliquer le mineur sur son âge. Mais le législateur a mieux 
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aimé exposer à la rescision quelques contractants de bonne foi, que de laisser subsister un 
moyen d'éluder la disposition protectrice de l'art. 1305. Ce moyen, déjà souvent employé 
sous l'ancien droit pour mettre obstacle à la restitution des mineurs, consiste à faire 
insérer dans l'acte une déclaration de majori té ; l 'incapable aurait presque toujours con
senti à signer cotte déclaration pour obtenir l'objet de sa stipulation, et la clause serait peu 
à peu devenue de style. Après tout, celui qui traite avec un mineur se disant majeur peut 
facilement vérifier la sincérité de son affirmation, en se faisant représenter un extrait de 
son acte de naissance. 

2' Les nécessités du commerce et de l'industrie ont fait admettre 
une seconde exception relativement aux mineurs commerçants et 
aux mineurs artisans. La faculté de faire rescinder leurs engage
ments, quand ils leur sont préjudiciables, les eût privés du crédit 
dont ils ont besoin pour exercer leur profession. Cette exception 
est contenue dans l'art. 1308 : « Le mineur commerçant, banquier 

» ou artisan, n'est point restituable contre les engagements qu'il 

» a pris à raison de son commerce ou de son art ». 

Pour acquérir la qualité de commerçant, ou celle de banquier qui lui est assimilée, il 
ne suffit pas, lorsqu'on est mineur, d'accomplir des actes de commerce ou de banque; il 
faut en outre remplir certaines conditions de capacité, qui sont indiquées par l 'art. 2 du 
code de commerce. La loi n'en prescrit aucune pour acquérir la qualité d'artisan. L 'ar t i 
san, qu'il ne faut confondre ni avec le fabricant ni avec l 'ouvrier, est celui qui exerce un 
art mécanique par lui-même ou pour son propre compte. 

3° La troisième exception est écrite dans l'art. 1309 : « Le mineur 

» n'est point restituable contre les CONVENTIONS PORTÉES EN SON CONTRAT 

» DE MARIAGE, lorsqu'elles ont été faites avec le consentement et l'as-

» sistance de ceux dont le consentement est requis pour la validité 

» de son mariage ». Le siège de la matière est dans l'art. 1398 qui 
reproduit en la complétant la disposition que nous venons de trans
crire. C'est là que nous l'étudierons. 

4° Il est encore une certaine catégorie d'obligations contre les 
quelles le mineur n'est pas restituable : ce sont celles qui se for
ment malgré l'incapacité personnelle de l 'obligé. Telles sont les 
obligations légales (V. art. 432, 1370). 

§111. De la durée des actions en nullité et en rescision. 

1 1 6 2 . Aux termes de l'art. 1304 al. 1 : '< Dans les cas où l'action 

» en nullité ou en rescision d'une convention ri est pas limitée à un 

» moindre temps par une loi particulière, cette action dure dix ans ». 

Faisons sur ce texte quelques remarques préliminaires. 
D'abord la loi organise ici une véritable prescription, et une pres

cription libératoire. « La prescription, dit l'art. 2219, est u n m o y e n . . . 
>» de se libérer par un certain laps de temps, et sous les conditions 
» déterminées par la loi » .Or l'extinction de l'action a bien ici pour 
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effet de l ibérer lapsa temporis celui contre qui l'action pouvait être 
intentée. 

C 'est aujourd'hui un point constant. .L'opinion, qui ne voit dans notre disposition que 
l 'organisation d'une simple déchéance, fatalement attachée à l'expiration d'un délai préfix 
sans suspension ni interruption possible, est presque universel lement abandonnée. 

Ensuite, en soumettant à une prescription de dix années les ac
tions en nullité ou en rescision des conventions, l'art. 1304 déroge 
aux règles du droit commun, qui assignent aux actions en général 
une durée de trente années (art. 2262) . 

Enfin notre texte nous annonce que la règle du délai de dix ans 
reçoit certaines exceptions en vertu de dispositions législatives 
spéciales. Ainsi l'art. 1676 al. 1 limite à deux ans l'action en resci
sion d'une vente d' immeubles pour lés ion de plus des sept dou
z ièmes . 

N» 1 . F o n d e m e n t d e la p r e s c r i p t i o n d e l'art. 1 3 0 4 . 

1 1 6 3 . Lorsque celui auquel appartient une action en nullité ou 

en rescision a laissé passer dix ans sans intenter cette action, la loi 

le considère comme ayant renoncé tacitement au bénéfice de son 

action, et par suite comme ayant confirmé l'acte qu'il était autorisé 

à attaquer. La prescription de l'art. 1304 a donc son fondement 

dans une présomption de confirmation tacite, résultant du silence 

prolongé de celui à qui appartenait l'action en null ité. C'était la 

pensée de Jaubert quand il disait dans son rapport au tribunat : 

« Un laps de temps sans réclamation doit faire présumer la ratifi

cation ». Et la m ê m e idée se trouve explicitement consacrée par 

Fart. 1115 : « Un contrat ne peut plus être attaqué pour cause de 

» violence, si, depuis que la violence a cessé, ce contrat a été 

» approuvé, soit expressément, soit tacitement, soit en laissant 

n passer le temps de la restitution fixé par la loi », c'est-à-dire le 

délai de dix ans fixé par l'art. 1304. 

Tel est le fondement sur lequel repose la prescription de l'art. 

1304; il importait de l'établir, parce qu'il exerce une influence 

décisive sur la solution des difficultés que soulève cette disposition. 

C'est ce que nous allons voir par la suite. 

No 2. P o i n t d e d é p a r t d e la p r e s c r i p t i o n . 

1 1 6 4 . En règle générale , une action commence à se prescrire du 

jour où elle est née . Or l'action en nullité ou en rescision contre 

un acte annulable ou rescindable nait à dater du jour où cet acte 

a été accompli . C'est donc ce jour qui servira de point de départ à 

la prescription. La loi, qui sous-entend cette règle dans l'art. 1304, 

y apporte un très grand nombre d'exceptions. Ces exceptions affir-
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ment la règle . Elles consistent à retarder le point de départ de la 
prescription jusqu'au jour où celui à qui appartient l'action s'est 
trouvé en situation de pouvoir l'exercer l ibrement et en connais
sance de cause. « Ce temps ne court, dans le cas de violence, que 

» du jour où elle a cessé; dans le cas d'erreur ou de dol, du jour 

» où ils ont été découverts ; et pour les actes passés par les femmes 

» mariées non autorisées, du jour de la dissolution du mariage. — 

» Le temps ne court, à l'égard des actes faits par les interdits, que 

» du jour où l'interdiction est levée, et à l'égard de ceux faits par 

» les mineurs que du jour de leur majorité » (art. 1304 al. 2 et 3). 
1 1 6 5 . Faisons une revue rapide de ces exceptions. 
1. La première regarde les nullités qui tiennent à un vice du 

consentement. « Ce temps ne court, dit l'art. 1304 al. 2, dans le cas 

» de violence, que du jour où elle a cessé ; dans le cas d'erreur ou 

» de dol, du jour où ils ont été découverts ». 
S'il s'est écoulé plus de dix ans à compter de la date du contrat, il appartient à celui 

qui invoque la nullité soit par voie d'action, soit par voie d'exception, de prouver que la 
violence n'a cessé ou que l 'erreur ou le dol n'ont été découverts que depuis moins de dix 
ans: car cette allégation est contraire au droit commun, d'après lequel la prescription 
commence à courir du jour même de l'acte. Cette preuve est d'ailleurs susceptible de se 
faire par témoins ou par simples présomptions. Cpr. Cass., 18 nov. 1884, S., 85. 1. 68, D. , 
85. i. 101. 

2. La seconde exception est relative à l'action en nullité ouverte 
par l'art. 225 contre un acte passé par une femme mariée non 
autorisée, soit au profit de la femme e l le -même, soit au profit de 
son mari, soit au profit de leurs héritiers. Le délai de la prescrip
tion ne court en ce cas que du jour de la dissolution du mariage, 

c'est-à-dire du jour de la mort de l'un ou de l'autre des époux, ou 
du divorce. On a considéré sans doute que, pendant toute la durée 
du mariage, il existe pour les époux une impossibilité morale 
d'agir, en ce sens que l'exercice de l'action en nullité est de nature 
à troubler la paix du ménage , à laquelle les époux doivent tenir 
avant tout. 

A la différence du divorce, la séparation de corps ne fait point 
courir la prescription de l'art. 1304, car elle ne dissout pas le 
mariage. Cette solution, incontestable sous l'empire du code civil, 
doit encore être admise depuis la loi du 6 février 1893 (nouvel art. 
311) qui restitue à la femme séparée de corps le plein exercice de sa 
capacité civile. Cette loi n'a point touché à fart . 1304. Et d'ailleurs 
on a considéré qu'il y avait peut-être intérêt à ce que la prescription 
ne commençât pas à courir, à cause de l'éventualité d'une réconci
liation entre les époux. 

3 . L'art. 1304 al. 3 excepte également de la règle générale les 
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actions en null ité ou en rescision, fondées sur l'incapacité des 
mineurs : « Le temps ne court, à l 'égard des actes . . . faits par les 
» mineurs, que du jour de la majorité ». Du jour de la majorité 
dans tous les cas, m ê m e quand le mineur est émancipé. — 11 faut 
en dire autant des actes faits par le tuteur au nom du mineur, 
lorsqu'il n'a pas observé les formalités légales . Factura tutoris, 

factum pupilli. 

4 . C'est aussi à partir du moment où l'incapacité a cessé que 
court la prescription de l'action en nidlité cjui compète aux inter
dits : « Le temps ne court, à l'égard des actes faits par les inter-
» dits, que du jour où l'interdiction est levée » (art. 1304 al. 3). 

Les héritiers d'un mineur ou d'un interdit , mort en état de minorité ou d'interdiction, 
doivent exercer l'action en nullité ou en rescision qui compétait à leur auteur, dans les 
dix ans de l 'ouverture de l 'hérédité. Dès cette époque, en effet, la prescription commence 
à courir contre eux, alors même qu'ils n'auraient pas connaissance de l'acte passé par 
l 'incapable. 

5. Enfin une dernière exception a été introduite par l'art. 39 de 
la loi du 30 juin 1838, sur les aliénés. L'action en null ité, qu'un 
aliéné peut diriger, sur le fondement de sa démence , contre les 
actes qu'il a j>assés pendant son séjour dans l 'établissement d'alié
nés , est soumise à la prescription de dix ans de l'art. 1304. Mais 
les dix ans ne courent, pour chaque acte, qu'à dater de la signifi
cation qui en a été faite à l'aliéné ou de la connaissance qu'il en a 
eue après sa sortie. Voyez pour plus de détails notre tome I, 
n. 1195 à 1197. 

1 1 6 6 . En dehors des exceptions que nous venons d 'énumérer et qui sont écrites dans 
l 'art. 1304, la règle générale reprend son empire , et c'est le jour même de l'acte qui est 
le point initial de la prescription décennale. Nous en t irerons quelques conclusions pra
tiques : 

1° La prescription de l'action en rescision pour cause de lésion entre majeurs, court à 
compter du jour de l'acte. La loi le dit textuellement en ce qui concerne la vente (art. 
1676) ; 

2° Il en est de même de l'action en rescision pour cause de lésion qui milite contre un 
partage d'ascendant, lorsqu'il est fait par acte entre vifs. C'est du moins l'opinion que nous 
avons enseignée supra n . 728 et 729; car la question est encore vivement controversée. 

3» En ce qui concerne les personnes soumises à un conseil judiciaire, le délai de dix 
ans, qui leur est accordé pour attaquer les actes passés sans l'assistance de leur conseil, se 
calcule du jour même de l'acte. Sans doute, il eût été plus logique et plus simple de faire 
courir la prescription, pour elles comme pour les autres incapables, de l'époque où l'inca
pacité a cessé ; il y avait en effet même raison de décider. Mais nous sommes en matière 
exceptionnelle, et les arguments d'analogie sont interdits . On peut ajouter à cette consi
dération un argument tiré de l'art. 2252 qui suspend la prescription au profit des mineurs et 
des interdits, mais non au profit des personnes pourvues d'un conseil judiciaire. La doc
trine et la jur isprudence son ten sens contraire . Cass., 8 avril 1891, S., 91 .1 .149 , D., 91. 1. 
454. «Attendu, dit la cour, que la disposition de l 'art. 1304, qui limite à dix années la du
rée des actions en nullité ou en rescision, est fondée sur la présomption que l'acte an
nulable ou rescindable a été tacitement ratifié par le silence de la partie qui aurait pu 
l 'attaquer, que par suite ce délai ne court que du jour où la partie a été légalement capa-
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ble de consentir une ratification , donc, en ce qui concerne la personne pourvue d'un 
conseil judiciaire, du jour où son incapacité a cessé. 

4° Parei l lement , lorsque les communes ont une action en nullité à faire valoir, elles 
doivent former leur action dans les dix ans a compter de l'acte (arg. art. 2227) ; 

* 5° 11 semblerait, à première vue, qu'on dût admettre la nième solution pour l'action en 
nullité, que l 'art. 503 a créée contre les actes accomplis par une personne qui a été plus 
tard interdite, lorsque la cause de l 'interdiction existait notoirement à l 'époque où ils ont 
été faits : car l 'art. 1304 ne fait exception à la règle générale que pour les actes passés par 
l'interdit. Mais une condition indispensable pour que la prescription coure, c'est que 
l'action qu'elle est appelée à éteindre soit née. Or, dans l 'espèce, elle ne naît pas au 
moment où l'acte est passé, puisque l 'existence même de la nullité est subordonnée àla 
prononciation d'un jugement d'interdiction ; elle ne peut naître qu'à partir de l 'interdic
tion. Eh bien! à cette époque la prescription se trouve suspendue, puisqu'elle ne court pas 
contre les interdits (art. 2252), et elle ne peut commencer à courir qu'à dater de la main
levée de l 'interdiction. Le jeu des principes conduit ainsi à ce résultat, sans qu'il soit 
nécessaire d'invoquer le texte de notre article. Cpr. Chambéry, 19 janvier 1886, S., 88. 
2. 16, D.. 87. 2. 161. 

* 1 1 6 7 . On le voit, ce n'est pas seulement quant à sa durée, mais aussi quant à son 
point de départ que la prescription de l 'art. 1304 diffère de la prescription du droit com
mun, établie par l 'art. 2262. 11 faut en conclure que, bien qu'il se soit écoulé trente ans 
depuis la passation d'un acte nul pour vice de consentement ou incapacité, l'action en 
nullité ou en rescision ne sera pas prescri te, s'il ne s'est pas encore écoulé dix années 
depuis la découverte du dol ou de l 'erreur ou depuis la cessation de la violence ou de 
l'incapacité. Le point de départ de la prescription décennale étant alors plus reculé que 
celui de la prescription trentenaire, on conçoit que les actions dont il s'agit puissent durer 
plus longtemps que celles qui sont soumises à une prescription trois fois plus longue. Cette 
conséquence peut paraître en opposition avec la pensée du législateur, qui a été d'abréger 
et non d'étendre indéfiniment les délais; mais elle est, à notre avis, imposée par les prin
cipes et la nécessité de donner à l'art. 1304 sa juste portée. La prescription que cetarticle 
organise constitue une prescription particulière, distincte de la prescription trentenaire. 
Or, d'après l'art. 2264, les prescriptions particulières ne sont pas soumises aux règles gé
nérales de la prescription sur les points à l'égard desquels il y est dérogé c. dans les titres 
» qui leur sont propres ». Donc les règles spéciales, posées par l'art. 1304 sur le point de 
départ de la prescription de dix ans, doivent mettre obstacle, à cet égard du moins, à 
l'application des règles générales. Specialia dévoyant generalibus. 

N° 3. S p h è r e d ' a p p l i c a t i o n d e l a p r e s c r i p t i o n d e l ' a r t . 1 3 0 4 . 

1 1 6 8 . La nature exceptionnelle de cette prescription fait q u e l l e 
doit être r igoureusement limitée aux cas pour lesquels la loi l'a 
instituée; car les exceptions ne s'étendent pas . Or voici les condi
tions auxquelles l'art. 1304 subordonne son application. 

1° Il faut d'abord que l'acte, à propos duquel la prescription est 
invoquée, soit sujet à nullité ou à rescision, c'est-à-dire entaché d'un 
vice contemporain de sa naissance, et qui l'a empêché de se former 
d'une manière valable . D'ailleurs la prescription décennale s'ap
plique, quelle que soit la cause de ce vice. C'est ce qui résulte par 
argument des mots Dans tous les cas de l'art. 1304. Il est vrai que 
ce texte ne parle ensuite que des actions qui ont pour fondement 
un vice de consentement ou l'incapacité. Mais la seconde partie de 
l'article ne peut avoir l'influence de restreindre le principe général 
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posé au début; car elle a pour objet de fixer l 'époque à laquelle le 
délai de dix ans commence à courir, et c'est exclusivement à ce 
point de vue qu'elle s'occupe de certaines causes de nidlité pour les 
soumettre à des règles spéciales . Il y a pourtant une limite. La 
prescription décennale cesse de s'appliquer, quand le vice, d'où 
provient la null ité, est d'ordre public . Fondée sur une idée de con
firmation tacite, elle suppose que l'acte est susceptible d'être con
firmé ; or on ne peut pas confirmer ce qui blesse l'ordre public et les 
bonnes mœurs . Les particuliers n'ont le droit de renoncer qu'aux 
null ités introduites dans leur intérêt privé. 

Notre première condition conduit à exclure du domaine de l 'art. 1304 un certain nom
bre d'actions, qui res tent par conséquent soumises à la prescription trentenaire. 

Ce sont d'abord les actions en résolution, dites aussi en révocation ou en résiliation. 
L'action en nullité ou en rescision implique l'idée d'un acte infecté dès son origine d'un 
certain vice, et qui porte ainsi en lui-même le principe de sa destruct ion; tandis que 
l'action en résolution s'attaque à u n acte parfaitement valable dans son origine, mais sus
ceptible d 'être anéanti par l'effet d'un événement postérieur. Telle est l'action qui tend à 
l'aire casser une vente pour défaut de paiement du prix 'art . 1654), à faire résilier un bail 
pour perte totale de la chose louée (art. 1722) ; telles sont aussi les actions en révocation 
des donations entre vifs dans les trois cas où la loi les accorde (art. 953 et s.). Les tiers 
découvriront en général plus facilement l'existence d'une cause de résolution, qui est écrite 
dans la loi ou dans la convention, que l'existence d'une cause de nullité ou de rescision, 
dépendant de faits contemporains du contrat qu'ils peuvent ignorer, et on peut s'expliquer 
ainsi que la loi ait assigné une durée moins longue à l 'exercice de l'action en nullité ou 
en rescision qu'à l 'exercice de l'action en résolution. L'action doit durer d'autant moins 
longtemps que les tiers qui peuvent avoir à en souffrir sont plus excusables d'en avoir 
ignoré l 'existence. Le législateur a voulu atténuer l 'insécurité qui résulte des causes de 
nullité ou de rescision, en abrégeant la durée de l 'action. 

Il faut encore écarter du domaine de l 'art. 1304 les actions en répétition, par lesquelles 
on demande la restitution de ce qui a été payé indûment ; Y action en rectification de 
compte (C. pr., art . 541) ; l'action en réduction des héri t iers à réserve contre les libéra
lités qui excèdent la quotité disponible; enfin les actions en déclaration de simulation, 
c'est-à-dire celles qui tendent à faire déterminer la véritable nature d'une convention, 
non pour la faire tomber, mais pour lui faire produire les effets attachés à sa nature réelle. 

2° L'acte annulable ou rescindable doit être une convention. Car 
le texte de l'art. 130i ne parle que de Faction en nullité ou en res
cision d'une convention, et il faut entendre cette expression dans 
un sens restrictif, puisqu'il s'agit d'une disposition exceptionnelle. 
Peu importe d'ailleurs que la convention soit créatrice ou transla
tive de droits, ou même extinctive d'une obligation, comme une 
remise de dette ou une compensation conventionnelle . 

De là résul tent plusieurs conséquences très importantes . 
a. L'art . 1304 n'est pas applicable à l'action en nullité ou en rescision dirigée contre des 

actes qid consistent dans la manifestation d'une volonté simplement unilatérale, tels que 
l 'acceptation ou la répudiation d'une succession. Cpr. supra n. 164. 

h. Ni aux nullités d'actes, c'est-à-dire à celles qui frappent les écrits destinés à constater 
des conventions. Rien n'est du reste plus rationnel. La validité ou la nullité d'un acte 
instrumentaire s'analyse en une question de p reuve ; et, lorsqu'un écrit n'est pas rédigé 
de manière à faire foi, le seul laps de temps est impuissant à lui rendre la force probante 
qui lui manque au début. 
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3° Bien plus, le domaine de la prescription de dix ans ne s'étend 
pas à toutes l es conventions; il faut (pue la convention regarde le 
patrimoine. L'art. 130 i , par la place même qu'il occupe, indique 
qu'il est absolument étranger aux actions en nullité relatives à 
l'état des personnes . C'est ce que nous avons déjà constaté à pro
pos des nullités de mariage (t. I, n. 510) et de la nullité de la recon
naissance d'enfant naturel (t. I, n. 904) ; il faut en dire autant de 
la nullité du contrat d'adoption. 

4° Une dernière condition est requise pour l'application de la 
prescription décennale. Il résulte des termes de l'art. 1304 qu'elle 
n'est opposable qu'autant que la nullité ou la rescision est propo

sée par ceux qui ont été parties à la convention ou par leurs repré

sentants. Nous en avons conclu (supra n. 926) que l'action paulienne 
ou révocatoire n'est prescriptible que par trente ans. Il en est de 
même, mais la question soulève de graves difficultés, de l'action 
qui appartient aux héritiers ou ayant cause du donateur contre 
une donation nulle en la forme. 

1 1 6 9 . Telles sont les l imites qui circonscrivent le domaine de 
l'art. 1304. On ne doit pas les étendre ; mais il ne faut pas non plus 
les restreindre arbitrairement. Ainsi, quoique le texte emploie les 
expressions ACTION en nullité ou en rescision, il devrait recevoir son 
application non seulement lorsque la nullité ou la rescision sont 
proposées par voie d'action, mais encore quand on ne les fait valoir 
que par voie d'exception, c'est-à-dire, quand on les oppose en qua
lité de défendeur. 

Mais cette solution est contredite par des voix autorisées, et nous devons la justifier. 
Pour concevoir d'abord le cas de l'exception de nullité ou de rescision, il faut supposer 
que l'acte que l'on veut annuler ou rescinder n'a pas reçu sa complète exécution. Vous 
m'avez poussé par des manœuvres frauduleuses à vous acheter un immeuble, et, le con
trat une fois conclu, vous êtes resté sans le faire exécuter ; plus de dix ans après la décou
verte du dol, vous intentez contre moi une action en paiement du prix. Puis-je encore, 
pour me dispenser de payer, vous opposer la nullité sous forme d'exception? Le fonde
ment, sur lequel repose de l'avis de tous la prescription libératoire de l'art. 1304, ne le 
permet pas, ce nous semble. Si l 'engagement est tenu, et avec raison, pour confirmé 
après dix ans de silence de la part de celui qui pouvait se plaindre, il a perdu la faculté 
d'en proposer la nullité ou la rescision soit en demandant, soit en défendant; ce serait 
dans l'un comme dans l 'autre cas revenir sur une approbation, qui, pour être tacite, n'en 
a pas moins de force. Assurément cette solution serait injuste sous l'empire d'une légis
lation, qui ne permettrai t pas à la personne obligée en vertu d'une convention annulable 
ou rescindable de la faire infirmer par la justice tant que l 'autre partie n'en poursuit pas 
l'exécution, et c'est là sans doute l 'origine de cet adage suranné, emprunté à la loi 5 § 6, 
D., De doli mali et met. except. : Quse temporalia sunt ad agendum, perpétua sunt ad 
excipiendum. Alors l 'exception, arme défensive, doit être maintenue aussi longtemps 
que l'action, arme offensive, n'est pas brisée. Mais, sous notre droit actuel, rien n 'empê
che celui dont l 'engagement est vicié de prendre l'initiative, et de faire mettre à néant 
avant toute attaque le contrat que le créancier se réserve peut-être de lui opposer plus 
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lard. Son inaction est donc volontaire, et de nature à faire présumer de sa part la volonté 
de confirmer. On objecte que l 'art. 1304 ne limite que la durée de l'action, et qu'il est 
muet sur le sort de l 'exception. Mais évidemment le mot action est ici employé pour 
désigner le droit qu'elle sert à faire valoir. Lorsque la loi déclare l'action en nullité ou 
en rescision prescrite au bout de dix ans, c'est le droit lui-même de faire annuler ou res
cinder une obligation qu'elle déclare éteint. Or un droit qui n'existe plus ne peut pas 
servir de base même à une exception; car ce serait indirectement le faire revivre. Nous 
ne déguiserons pas les inconvénients auxquels peut conduire notre interprétation. On a 
imaginé telles hypothèses où la prescription de dix ans courra contre une personne qui 
ignorai t même la formation du contrat vicié, et où son action en nullité ou en rescision 
se t rouvera éteinte avant même qu'elle en ait eu connaissance. Supposez une convention 
passée par un interdit , qui plus tard revient à la raison et dont l 'interdiction est levée. 
Si cet acte n'a pas reçu d'exécution, il est très possible que rien n'en révèle l'existence à 
l 'ex-interdit ; car, d'un côté, son patrimoine n'en aura reçu aucune modification, les cho
ses étant encore en t iè res ; et d 'autre part , comme il a agi en état de folie, il n'en aura 
gardé aucun souvenir. Il laissera donc passer les dix ans sans intenter l'action en nullité 
qui lui appart ient ; et, si l 'autre partie vient après ce délai lui demander l'exécution de 
l 'acte, il sera obligé de la subir, n 'ayant plus d'exception à lui opposer. Sans doute, s'il 
établit qu'il a contracté pendant un accès de folie, il pourra à toute époque se soustraire 
à l'obligation d'exécuter, parce qu'alors le contrat est inexistant pour défaut absolu de 
consentement ; mais c'est à lui qu' incombe la charge de cette preuve, et rarement il aura 
dans les mains le moyen de la faire. L' inconvénient est réel , et on peut le relever encore 
dans le cas d'un mineur qui ignore l'acte irrégulier passé par son tuteur. Mais en droit 
pur il ne saurait exercer aucune influence; car la loi elle-même n'en tient aucun compte 
dans la théorie générale de la prescription, puisqu'elle la laisse courir contre ceux qui 
ignorent leurs droits, alors même qu'il n'y aurait aucune négligence à leur reprocher. 
Ainsi une prescription a commencé à courir contre une personne à raison d'une créance, 
dont on ne trouve après sa mort aucune trace dans les papiers de la succession ; elle 
continuera à courir contre son hérit ier, qui perdra son droit sans avoir pu le conserver. 
Il eût été bien facile au législateur de 1804 de prévenir les inconvénients signalés à propos 
des mineurs et des interdits : il suffisait de faire dater le commencement de la prescription 
décennale, non du jour de la cessation de leur incapacité, mais de celui où ils auraient eu 
connaissance de l'acte par notification ou autrement . Nous savons que cette amélioration 
a été réalisée, mais dans un cas particulier, par la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés (v. 
supra n. 1165 in fine). Quelle preuve plus décisive de la vérité de notre interprétation! 

Sur cette importante question, la jur isprudence française est en sens contraire. V. Agen, 
7 juillet 1886, S., 86. 2.189, et Cass., 3 avr. 1892, S., 93. 1. 33. Dans notre sens, Leipzig, 
13 juin 1884, S., 86. 4. 17. 

1 1 7 0 . Nous résumerons dans la formule suivante tout ce que 
nous avons dit au sujet de la sphère d'application de l'art. 1304 : 
la prescription libératoire qu'il organise est applicable dans tous 
les cas, mais seulement dans les cas où l'une des parties fait valoir 
par voie d'action ou d'exception un moyen de nullité ou de resci
sion contre une convention relative aux biens . 

§ I V . Quels sont les effets de la nullité ou de la rescision 

prononcée. 

1 1 7 1 . La nullité ou la rescision prononcée en justice a pour 
résultat de remettre les choses dans l'état où el les étaient avant la 
formation de l'obligation annulée ou rescindée. 
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On justifie habituellement cette proposition par les principes de la condition résolutoire 
accomplie (art. l i s . ' ! . Mais c'est confondre deux choses que nous venons de distinguer 
soigneusement: la résolution et l'annulation [supra n. 1168). L'explication suivante nous 
semble de beaucoup préférable : Quand le juge, après avoir constaté que le contrat était 
vicié, en a prononcé la nullité ou la rescision, ce contrat ne saurait produire aucun effet, 
parce que la loi ne peut donner sa sanction a un acte qu'elle réprouve. Quod Uullum est 
niiUum producii effectum. 

Examinons rapidement les conséquences de la nullité et de la 
rescision entre les parties et à l'égard des tiers. 

A. Effets entre les parties. 

1 1 7 2 . a. Si le contrat n'a reçu aucune exécution, l'effet de son 
annulation ou de sa rescision est extrêmement simple. Le, contrat 
étant censé n'avoir jamais existé, il en est de même des obligations 
qu'il avait engendrées , et par suite il ne saurait être question de 
les exécuter. 11 n'y a plus ni dette, ni créancier, ni débiteur. 

Nous en avons déduit (supra n. 1085) une conséquence au point de vue de la novation. 

b. Mais il se peut que le contrat ait été exécuté en tout ou en 
partie, au moment où son infirmation est prononcée. Les intéressés 
sont alors obligés de se restituer respectivement ce qu'ils ont reçu 
ou perçu en vertu de l'acte annulé ou rescindé. Si donc il s'agit 
d'une vente, l'acheteur est tenu de rendre la chose et les fruits 
qu'elle a produits depuis l 'époque de la délivrance ; le vendeur de 
son côté doit compte du prix et des intérêts à dater du jour du 
paiement. V. cependant art. 1682. 

Cet effet de la déclaration de nullité ou de rescision souffre 
exception dans le cas de l'art. 1312 : « Lorsque les mineurs, les 

» interdits ou les femmes mariées sont admis, en ces qualités, à se 

» faire restituer contre leurs engagements, le remboursement de ce 

» qui aurait été, en conséquence de ces engagements, payé pendant 

» la minorité, l'interdiction ou le mariage, ne peut en être exigé, à 

» moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné à leur 

» profit ». 
Ainsi un interdit a vendu un immeuble et en a touché le prix; plus tard il fait rescinder 

la vente. Il aura le droit de se faire rendre l 'immeuble, sans être tenu de restituer le prix, 
qu'il a probablement dissipé. Autrement la protection accordée à l'incapable eut été illu
soire. 

Cependant la protection légale ne va pas jusqu'à permet t re à l'incapable de s'enrichir 
injustement aux dépens d'autrui. La restitution du prix pourra donc être exigée de lui, s'il 
est prouvé que ce prix a tourné à son profit, par exemple si le prix se trouve encore entre 
ses mains ou s'il en a fait un emploi utile. La preuve est à la charge de l'adversaire de 
l'incapable. 

* Par application de l'art. 1312, la cour de cassation (23 févr. 1891, D., 92. 1. 29) a pu 
maintenir une décision judiciaire annulant un emprunt contracté au nom d'un mineur 
sans l'observation des formes prescrites et condamnant ce même mineur à restituer la 
somme empruntée parce qu'elle avait tourné à son profit. Cette décision n'est pas con-
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tradictoire dans les termes. Le contrat est nul, mais le mineur n'en est pas moins obligé 
lege, en vertu de ce principe d'équité que nul ne doit s 'enrichir aux dépens d'autrui. 

* Ce principe, qui est sous-entendu dans l 'art. 1312, doit être généralisé. Il devrait 
notamment recevoir son application au cas d'une femme dotale qui invoque son contrat 
de mariage pour s'opposer à ce que les obligations par elles consenties valablement reçoi
vent leur exécution sur ses biens dotaux inaliénables. En d'autres t e rmes , les biens dotaux 
inaliénables seraient saisissables dans la mesure du profit réalisé par la femme. 

L'incapable ne peut bénéficier de la disposition de l'art. 1312 que lorsque la rescision 
est prononcée à raison de son incapacité. Arg. des mots en ces qualités. Il ne pourrait 
donc pas l ' invoquer, s'il faisait prononcer la rescision du contrat pour toute autre cause, 
par exemple pour vice de consentement. 

D'un autre côté, l 'incapable ne jouit de la protection légale qu'à raison de ce qui lui a 
été payé pendant la minorité, l'interdiction ou le mariage. Le droit commun reprendrait 
donc son empire pour ce qui lui aurait été payé en temps de capacité. 

B. Effets à l'égard des tiers. 

1 1 7 3 . La nullité ou la rescision prononcée rétroagit contre les 
tiers, auxquels des droits ont été concédés sur les choses que les 
parties s'étaient réciproquement livrées en vertu d'un acte vicié. 
Les parties e l l es -mêmes sont réputées n'avoir jamais eu aucun droit 
sur ces choses , et par suite les droits qu'elles ont pu créer ou trans
mettre sont considérés comme non avenus (arg. art. 2125). 

A plus forte raison, les droits consentis postérieurement à la 
prononciation de la nullité ou de la rescision seraient-ils sans 
valeur. Les tiers ont donc intérêt à être informés de l'annulation 
ou de la rescision. Aussi l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855 dispose-
t-il : « Tout jugement prononçant la résolution, nullité ou resci-
» sion d'un acte transcrit, doit, dans le mois à dater du jour où il 
» a acquis l'autorité de la chose j u g é e , être mentionné en marge 
» de la transcription faite sur le registre. — L'avoué qui a obtenu 
» ce jugement est tenu, sous peine de cent francs d'amende, de 
» faire opérer cette mention en remettant un bordereau rédigé et 
» signé par lui au conservateur, qui lui en donne récépissé ». 

CHAPITRE VI 

D E L A P R E U V E D E S O B L I G A T I O N S E T D E C E L L E D U P A I E M E N T 

Notions générales. 

1 1 7 4 . Objet du c h a p i t r e . — Nous avons vu dans les chapitres 

précédents comment se forment les obl igations conventionnelles, 

quels effets el les produisent et comment elles s'éteignent; nous 

allons voir maintenant comment se prouvent les faits, d'où peut ré

sulter la formation, la modification ou l'extinction d'une obligation. 
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Les règles contenues dans le chapitre VI sont relatives, non seulement aux obligations 
résultant d'un contrat, mais encore aux obligations procédant d'une autre source quelle 
qu'elle soit : quasi-contrat, délit, quasi-délit ou loi. En outre, elles s'appliquent d'une 
manière générale à tous les modes d'extinction des obligations, tels que la novation, la 
remise de la dette, la compensation. A cet égard, la rubrique du chapitre pourrait induire 
en erreur , car elle semble indiquer qu'il s'agit seulement de la preuve du paiement. Les 
auteurs du code civil, qui, dans cette matière encore, se sont inspirés du traité des obli
gations de Pothier , ont maladroitement modifié, tout en prétendant le copier, l'intitulé de 
la partie de son ouvrage consacrée à celte matière : De la preuve tant des obligations 
que de LEURS PAIEMENTS. Le mot paiements, employé au pluriel, indique d'une manière 
évidente que le jurisconsulte d'Orléans entendait parler des modes de libération en géné
ral. En un mot, il donne ici à l'expression paiement le sens large qu'avait en droit romain 
le mot solutiodu solvere. solulum, qui désigne la rupture du lien de d'obligation par quel
que cause que ce soit. 

Il est enfin très important de faire remarquer que les règles contenues dans notre cha
pitre s'appliquent aussi à la preuve des faits, qui engendrent , modifient ou éteignent les 
droits réels. Ces règles en effet sont générales de leur na tu re ; et, si l'on repoussait cette 
extension, on se trouverait sans aucune règle légale pour la preuve en matière de droits 
réels. La portée restreinte de la rubrique du chapitre VI s'explique naturellement : le 
législateur de 1804 a suivi, trop servilement peut-être , la méthode de Pothier , qui expo
sait la théorie des preuves à propos des obligations. 

Par conséquent les dispositions que nous allons développer renferment toutes les 
règles générales sur les preuves en ce qui concerne les droits réels et les droits per
sonnels, c 'est-à-dire l 'ensemble des droits relatifs au patrimoine. Quant à la preuve des 
droits de famille, le livre I du code civil présente sur chaque matière spéciale une orga
nisation particulière, que nous avons étudiée dans notre tome I. 

1 1 7 5 . Définition de l a p r e u v e . Prouver une proposition, c'est 
en démontrer l'exactitude. La preuve est « tout ce qui persuade 
l'esprit d'une vérité », dit Domat. 

Tel est du moins le sens usuel du mot preuve. Car, dans la 
langue du droit, il a une signification beaucoup plus restreinte; il 
désigne alors la démonstration, à l'aide des moyens autorisés par 

la loi de l'exactitude d'un fait, qui sert de fondement à un droit 

prétendu. La preuve ainsi entendue est la seule qui soit reçue en 
justice; on l'appelle pour cette raison preuve judiciaire. 

Nous allons analyser cette définition. 

a. La preuve judiciaire consiste d'abord dans la démonstration d'un fait. La démons
tration des règles du droit positif rent re dans une théorie toute spéciale soumise à d'autres 
principes, la théorie de l ' interprétation des lois (t. I, n. 97 s.). Il en est toutefois autre
ment, si la contestation porte sur l'existence d'un usage, dans les cas où l'usage a force 
de loi; ici la preuve du droit revient en définitive à celle des faits constitutifs de l'usage. 

b. La preuve judiciaire ne peut émaner que de certains procédés consacrés par la loi. 
Tout moyen de nature à persuader et à convaincre les hommes ne constitue donc pas 
une preuve dans l'acception juridique du mot ; le législateur, pour prévenir les dangers 
que peut faire courir aux particuliers l 'arbitraire du juge, a d'abord énuméré limitative-
ment les modes de p reuve ; il a déterminé en outre dans quels cas et sous quelles condi
tions chacun de ces modes de preuve peut être admis pour servir de base à un jugement . 
Ces modes varient, et l 'étendue de leur application est plus ou moins large, suivant qu'on 
est en matière civile, commerciale ou criminelle ; mais le principe reste le même ; le juge, 
en cette qualité, ne peut former sa conviction que d'après les moyens légaux. 

Il suit de là que le juge n'est jamais autorisé, pour déclarer un fait constant, à s'en 
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rapporter à la connaissance qu'il a pu acquérir en dehors de l'instruction du procès. 
Cette connaissance personnelle, obtenue par des moyens qui n'ont pas subi l 'épreuve de 
la contradiction, ne peut offrir aucune garantie. Cass., 8 juillet 1885, S., 85. 1. 480, D. . 
86. 1. 204. 

c. Il faut enfin que le fait que l'on demande à prouver serve de fondement à un droit 
prétendu : c'est-à-dire qu'il doit ê tre de nature, s'il est établi, à entraîner la conviction 
du juge sur l 'existence de ce droit. A quoi bon prouver des faits, qui, une fois constatés, 
ne sont pas susceptibles de justifier la prétention de celui qui les allègue ? Frustra pro-
batur quod probalum non relevât, dit un vieil adage emprunté à la loi 21, C , Deprobat., 
IV, 19. Le code de procédure civile en offre une application particulière relativement à 
la preuve testimoniale, lorsqu'il subordonne l'admission de l 'enquête à la condition que 
les faits soients pert inents et concluants ; mais on doit généraliser cette solution, et 
l 'étendre à toute espèce de preuves. 

1 1 7 6 . De la c h a r g e de l a p r e u v e . — Il y a le plus grand 
intérêt pratique à savoir qui doit prouver. D'abord c'est surtout 
dans les combats judiciaires qu'il y a plus de péril à attaquer qu'à 
se défendre, et l'on emploie une locution aussi juste qu'expressive 
quand on parle du fardeau de la preuve. Et puis, lorsque la 
partie qui était tenue de prouver n'a pas fait la preuve ou n'a 
fourni qu'une preuve insuffisante, le juge doit décider contre elle. 
Actore enim non probante, qui convenitur, etsi nihil ipse prsestet, 

obtinebit (L. 4, C , De edendo, 11, 1). 

L'art. 1315 répond à la question : « Celui qui réclame l'exécution 

» d'une obligation, doit la prouver. — Réciproquement, celui qui 

» se prétend libéré, doit justifier le paiement ou le fait qui a pro-

» dait l'extinction de son obligation ». Ces deux propositions, 
extraites du traité des obligations de Pothier, présentent le même 
défaut que l'intitulé de notre chapitre : el les ne sont formulées 
qu'au point de vue des droits personnels . Faisant ce que le législa
teur aurait dù faire, nous nous placerons à un point de vue plus 
général , et nous réglerons la charge de la preuve, quelle que soit 
la nature du droit prétendu. 

Le principe, dont l'art. 1315 n'exprime que des conséquences, 
c'est que la nécessité de prouver s'impose à celui qui avance un fait 

contraire à l'état normal et habituel des choses ou bien à une situa

tion acquise. Rien de plus rationnel. Lorsqu'un fait juridique est 
l'objet d'une contestation entre deux personnes, avant que le juge 
ait pu vérifier leurs affirmations contradictoires, l'état de choses 
que la loi considère comme ordinaire et régulier, doit être présumé 
exister; on peut sans doute le renverser et lui substituer un état 
exceptionnel; niais la charge de la preuve pèse naturel lement sur 
celui qui élève une telle prétention. De même , lorsqu'une situation 
quelconque est démontrée exister, il est encore permis de la dé
truire et de la remplacer par une autre ; mais la situation acquise 
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doit jouir des mêmes prérogatives que la situation naturelle : on 
présume qu'elle existe toujours. Il faut donc également exiger que 
la partie qui prétend innover, changer le statu quo, établisse préa
lablement la modification qu'elle al lègue. 

L'état normal et habituel, c'est l ' indépendance réciproque des 
hommes, du moins au point de vue de ces devoirs juridiques que 
l'on appelle obligations, puisqu'ils ne naissent que de faits déter
minés, exceptionnels. De là cette conséquence, exprimée dans l'ali
néa 1 de l'art. 1315 : « Celui qui réclame l'exécution d'une obliga
tion, doit la prouver ». 

En matière de propriété, le fait normal et ordinaire, c'est que le 
droit appartient à celui qui l'exerce, c'est-à-dire au possesseur. 
Donc c'est au non possesseur qui revendique une chose, de prou
ver son droit de propriété sur el le . Le possesseur est présumé 
propriétaire. Cass., 9 novembre 1886, S., 87 . 1. 54, D. , 87. 1. 246, 
et Paris, 17 mars 1890, D. . 92 . 2. 483. 

A un autre point de vue, la situation normale, c'est la liberté 
des héritages : en général , la propriété des fonds est libre et com
plète. Par suite le propriétaire, qui intente l'action appelée con-

fessoire, par laquelle il conclut à la reconnaissance et à l'exercice 
d'une servitude sur la chose d'autrui, est tenu de justifier de la 
cause du droit prétendu. De même, le propriétaire, qui, prenant 
l'initiative, forme une action négatoire par laquelle il conclut à ce 
que son fonds soit reconnu libre de toute servitude envers une 
personne déterminée, n'a pas à prouver la liberté de son immeu
ble; il lui suffit de faire la preuve de son droit de propriété. 

Mais il peut arriver en fait, comme nous l'avons vu, que l'état 
de choses naturel et ordinaire soit remplacé par un état contraire 
parfaitement établi : c'est la situation acquise. 

En matière d'obligations, l'état de créancier constitue une situa
tion acquise, quand l'existence de la créance a été prouvée; par 
conséquent, si le débiteur veut changer cette situation, s'il se pré
tend l ibéré, c'est à lui, comme le dit très bien l'art. 1315 al. 2 , de 
« justifier le paiement ou le fait qui produit l'extinction de son 
» obligation ». — De même, lorsque le revendiquant a démontré 
que la chose lui appartient, son droit de propriété, bien que 
séparé de la possession, est devenu une situation acquise, et c'est 
par suite au possesseur de la chose qui veut la conserver de prou
ver qu'il l'a faite sienne par un acte postérieur. 

1177 . Toute cette théorie a été résumée dans ces trois maximes courantes : Actori 
incumbil omis probandi; Negatitis naturali ratione nulla est probatio; Reus in excep-
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tione fil actor. Propositions empruntées aux jurisconsultes romains et qui sont r igoureu
sement exactes à la condition d'être bien comprises. 

Actori incumbit omisprobandi. On ne veut pas dire par là que le fardeau de la preuve 
incombe exclusivement à celui qui engage le procès, qui intente l 'action; car le défen
deur, nous allons le montrer, peut avoir lui aussi des preuves à faire. Cette maxime 
signifie seulement que le demandeur doit commencer par établir l 'exactitude des faits sur 
lesquels est basée sa demande ; elle tend nécessairement en effet à renverser l'état nor
mal des choses ou une situation acquise. 

Quant au défendeur, il peut repousser l'action dirigée contre lui de deux manières. 
Ou bien il se bornera à nier purement et simplement les faits qui servent de fonde

ment à la demande; par exemple, aux conclusions du demandeur lui réclamant le paie
ment d'une somme prêtée, il se contente de répondre : « Je ne vous dois rien, vous ne 
m'avez rien prêté ». Dans ce cas, il n'est tenu de fournir aucune preuve . C'est le sens de 
cette maxime : Negantis naturali ratione nulla est probatio, ou encore : Ei incumbit 
probatio qui dicit non qui negat, qui n'est d'ailleurs que la conséquence évidente et 
nécessaire de la première . 

Ou bien le défendeur combat la demande par des affirmations qui n'en sont pas la néga
tion directe. Il prétend par exemple qu'il ne doit pas la somme prêtée, parce qu'il l'a res
tituée, ou parce qu'il y a eu compensation, remise de dette, e tc . Cette défense implique 
la reconnaissance du fait qui sert de cause au droit p ré tendu; ce n'est que d'une manière 
indirecte qu'elle tend à repousser l'action. On dit alors que le défendeur oppose une 
exception, une exception de paiement, de compensation ou de remise de d e t t e . Il devra 
prouver le fait qui sert de base à son exception, parce que ce t te exception tend à renver
ser une situation acquise. Le défendeur se trouve donc, quant à la preuve des faits sur les
quels est basée son exception, dans la même position que le demandeur quant à la preuve 
de ceux qui servent de fondement à sa demande, et c'est là ce que signifie la proposition 
Reus in exceptione fit actor. Cass., 21 mai 1884, S., 84. 1. 278, D., 84. 1. 446. 

De même que la demande peut provoquer une exception, l 'exception peut provoquer 
une réplique, celle-ci une duplique. Il serait facile de démontrer que le demandeur doit 
prouver le fondement de sa réplique, le défendeur celui de sa dupl ique, et ainsi de suite 
indéfiniment. 

On voit donc que la solution de la question de savoir sur qui pèse la charge de la preuve 
dépend beaucoup moins des qualités de demandeur ou de défendeur que de la nature des 
allégations produites en justice. L'onus probandi incombe à toute partie, demanderesse 
ou défenderesse, peu importe, qui ; dans le cours du procès, avance une proposition con
traire à l'état normal des choses ou tendant à renverser une situation établie. 

Ajoutons en terminant que l'application de ces principes est absolument indépendante 
de la nature des faits à prouver et de la difficulté ou même de l'impossibilité d'en fournir 
la preuve. Il n'y a notamment aucune distinction à établir entre les faits positifs et les 
faits négatifs. Celui qui articule un fait négatif à l'appui de sa demande ou de son excep
tion doit toujours en fournir la preuve, sous peine de succomber dans sa demande ou dans 
son exception. 

1 1 7 8 . D e s d i v e r s m o d e s de p r e u v e . — Les modes de preuve 

admis en matière civile, sont énumérés par l'art. 1316 : « Les règles 

» qui concernent la preuve littérale, la preuve testimoniale, les pré-

» somptions, l'aveu de la partie et le serment, sont expliquées dans 

n les sections suivantes ». Adde C. pr. , art. 41 à 43 , 295 à 301, 302 

à 323. 
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SECTION PREMIÈRE 

DE LA P R E U V E L I T T É R A L E 

1 1 7 9 . La preuve littérale est celle qui résulte de toute espèce 
d'écrits, qu'ils aient été ou non destinés lors de leur rédaction à 
constater un fait juridique. 

Si l'écrit a été spécialement rédigé pour fournir une preuve, on 
l'appelle acte ou titre. 

Le titre ou acte est authentique ou sous seing privé, suivant que 
l'écrit est l'œuvre d'un officier public ou des parties. 

Ces expressions, consacrées par l'usage et la loi, sont jus tement critiquées comme 
amphibologiques. A proprement parler, le mot acte signifie tout fait quelconque de 
l'homme, id quod actum est; ce n'est que par un, abus de langage qu'on a étendu cette 
expression à l'écrit qui constate le fait accompli. De même, le mot titre, que le législateur 
prend ici dans le sens de moyen de preuve, sert aussi à désigner, tantôt l 'événement d'où 
résulte la naissance, la modification ou l'extinction d'un droit (art. 893, 2265, 2267), tantôt 
une certaine qualité, telle que celle d'héritier (art. 778). La terminologie romaine, dont 
on trouve encore des traces sous notre ancien droit, était bien préférable : elle appelait 
instrumenta, instruments (le mot est encore français), les écrits destinés à constater les 
faits juridiques (negotiajuridica). Il est à désirer que cette expression instrument, tombée 
un peu en désuétude, rentre de plus en plus dans le langage de la jurisprudence. 

L'autorité des actes instrumentaires varie, suivant qu'il s'agit d'un titre original ou 
d'une copie, d'un titre jjrimordial, ou d'un acte récognitif ou confirmatif. 

Si une écriture privée, tout en relatant un fait, n'a pas été rédigée en vue de le consta
ter d'une manière contradictoire, on ne peut plus y voir un instrument; elle rentre alors 
dans la classe des documents, appelés registres ou papiers domestiques ou simples men
tions (art. 1331, ia32). 

Le code assimile à la preuve littérale les tailles (art. 1333), et on peut étendre cette 
assimilation à certains signes, employés pour conserver la trace de faits juridiques, tels 
que les pierres-bornes et les marques de non-mitoyenneté. Puisqu'au fond l'écriture n'est 
que l'expression de nos idées par certains signes de convention, il est bien permis de 
faire rentrer tous ces moyens de preuve dans le procédé général de l 'écriture. 

De tous les genres de preuve, la preuve littérale est celle à 
laquelle la loi accorde le plus de confiance. Constituée d'avance, à 

une époque où les parties n'avaient d'autre but et d'autre intérêt 
que de constater la vérité, elle la conserve sans altération, et 
quand on a besoin de la connaître, elle la représente avec une 
impartialité que ne saurait offrir le témoignage oral. Les écrits 
sont des témoins muets, mais incorruptibles. 

§ I. Du titre authentique. 

N ° 1. D é f i n i t i o n «lu t i t r e a u t h e n t i q u e . 

1 1 8 0 . « L'acte authentique est celui qui a été reçu par officiers 

» publics ayant le droit d'instrumenter dans le lieu où l'acte a été 

» rédigé, et avec les solennités requises » (art. 1317). 
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De ce texte il résulte que trois conditions sont nécessaires pour 
l'authenticité d'un acte i n s t r u m e n t a l e . 

a. — L'acte doit avoir été dressé par un officier public, par 
exemple par un notaire, un greffier, un huissier, un officier de 
l'état civil. 

Un officier public destitué n'est plus un officier public; donc l'acte reçu par lui ne sera 
pas authentique, du moins s'il a été passé depuis la notification à lui faite de sa destitu
tion (loi du 25 ventôse an XI, art. 52 et 68). 

b. — Il faut que l'officier public soit compétent au double point 
de vue du fait à constater et du lieu dans lequel l'acte a été dressé; 
en d'autres termes, il doit avoir la compétence réelle et la compé
tence territoriale. L'art. 1317 ne parle explicitement que de cette 
dernière compétence ; mais il mentionne implicitement la première, 
en exigeant que l'acte, pour être authentique, soit reçu par un 
officier public : l'officier public en dehors de ses attributions n'est 
qu'un simple particulier. 

Parmi les officiers publics, les notaires ont une compétence générale pour dresser 
toutes sortes d 'actes; le notariat a été institué, afin de permet t re aux particuliers de con
férer l 'authenticité aux faits juridiques dont ils veulent perpétuer la mémoire. Exception
nellement, le législateur a attribué à quelques officiers publics compétence exclusive pour 
rédiger certains actes. C'est ainsi que le juge de paix est seul chargé de recevoir le con
trat d'adoption (art. 353) et la déclaration d'émancipation (art. 477 al. 2) ; que les huissiers 
ont seuls qualité pour faire les significations, les officiers de l'état civil, pour recevoir les 
déclarations concernant l 'état civil des personnes. 

c. — L'art. 1317 exige enfin l 'accomplissement des solennités 

requises. Chaque classe d'officiers publics est soumise à des règles 
spéciales pour la rédaction des actes de son ministère. Les forma
lités des actes notariés sont énuméréespar la loi du 25 ventôse an XI, 
et aussi par la loi interprétative et complémentaire du 21 juin 1843, 
que nous avons eu déjà l'occasion de citer (v. t. I, n. 896, et supra 

n. 462) . 
d. — A ces trois conditions, qu'indique expressément l 'art . 1317, il y a lieu d'en ajou

ter une quatrième : l'officier public doit être capable d ' instrumenter . L'incapacité est 
absolue, lorsqu'il a été suspendu par voie disciplinaire de l'exercice de ses fonctions, et 
à partir de la signification de la suspension (loi du 25 ventôse an XI , ar t . 52 et 68). Il est 
bien vrai que le notaire, par exemple, qui n'est que suspendu, à la différence de celui qui 
est destitué, est toujours officier public; mais il est incapable d ' instrumenter pendant la 
durée de sa suspension. L'incapacité n'est que relative, lorsque l'officier public, compétent 
à raison de la nature de l'acte et du terr i toire, ne peut pas recevoir l 'acte, parce qu'il inté
resse l'un de ses parents ou alliés au degré prohibé, ou à plus forte raison parce qu'il 
l ' intéresse personnellement (loi du 25 ventôse an XI , art . 8, 10 et 68). 

1 1 8 1 . Telles sont les conditions exigées pour l'authenticité; il 

nous reste à dire les conséquences qui résultent de leur omission. 

Il est évident d'abord que l'acte n'est pas authentique. Mais 

hâtons-nous d'observer que la nullité de l'acte authentique ne peut 

exercer aucune influence sur la validité de la convention ou du fait 
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juridique (|ue cet acte était destiné à constater. Fiunt scripturœ ut 

per eas faciliusprobaripossit quod actum est; sine his autem valet 

quod acium est, si aliunde habeat probationem. La preuve, que les 
parties entendaient se ménager, leur fait défaut, mais le sort du 
droit en est absolument indépendant; el les pourront l'établir par 
les autres modes de preuve que la loi autorise, et, si e l les ne p e u 
vent y parvenir, le droit n'en existera pas moins, seulement il sera 
paralysé quant à son exercice. Si id non apparet, non jus déficit 

sedprobatio (L. 30, D. , De tes/, tut. XXVI, 2). 

11 n'y a d'exception à ce principe que lorsque le contrat est 
solennel, parce que l'authenticité est alors substantielle (v. supra 

n. 792), et aussi dans les cas où les parties ont subordonné la for
mation d'un contrat consensuel, tel que la vente, à la condition 
qu'il serait constaté par un acte notarié. 

Mais l'écrit, nul comme acte authentique, n'est pas toujours des
titué de tout effet au point de vue de la preuve : il vaut comme 
acte sous seing privé, s'il en présente le caractère substantiel, à 
savoir la signature des parties. L'acte authentique dégénère alors 
en un acte sous seing privé. Il est en effet raisonnable de présumer 
que les contractants, qui ont voulu se constituer la preuve littérale 
la plus énergique, n'ont pas entendu, dans le cas où une irrégula
rité vicierait l'acte authentique, renoncer à la force probante qui 
peut lui rester. L'art. 1318 consacre ce résultat dans une disposi
tion, qui n'est que la reproduction abrégée de l'art. 68 de la loi 
du 25 ventôse an XI concernant l'organisation du notariat: «L'acte 

» qui ri est point authentique par l'incompétence ou l'incapacité de 

» l'officier, ou par un défaut de forme, vaut comme écriture pirivée, 

» s'il a été signé des parties ». Faut-il nécessairement que toutes 
les parties aient s igné? Oui, si toutes se sont obl igées , comme il 
arrive dans les contrats synallagmatiques. Mais s'il s'agissait d'un 
contrat unilatéral, d'un prêt ou d'un dépôt par exemple, la signa
ture de la partie obl igée suftirait : la loi n'a pas pu en effet se 
montrer plus exigeante que pour l'acte sous seing privé ordinaire. 

L'art. 1318 ne dit pas, ce qui eût été une naïveté, que l'acte dépourvu d'authenticité 
pour l'une des causes qu'il indique, est une écriture privée, mais bien qu'il vaut comme 
écriture privée, s'il est signé des paiiies. Aucune autre condition n'est requise pour la 
validité de l'acte comme écriture privée, et par conséquent il n'est pas nécessaire qu'il 
satisfasse aux exigences de l'art. 1325 formalité du double écrit) quand la convention qu'il 
constate est synallagmatique, ni à celle de l'art. 1326 (formalité du bon ou approuvé) quand 
il constate une promesse unilatérale de payer une somme d'argent ou une chose apprécia
ble. La difficulté, soulevée au sein du conseil d'Etat lors de la discussion du projet du 
code civil, a été positivement résolue dans ce sens. Cette solution s'imposait d'ailleurs. 
Déclarer applicables les art . 1325 et 1326, c'eût été réduire à une vaine formule la dispo
sition de l'art. 1318, puisque les parties, qui veulent et qui croient faire un acte authenti-
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que, n 'auront jamais en fait accompli les conditions de validité de l'acte sous seing privé 
auquel elles ne songent pas. Ajoutons enfin que les formalités du double original et du 
bon ou approuvé n'ont plus de raison d 'être, quand l'acte a été reçu par un officier public. 
En prescrivant la première pour la constatation des contrats bilatéraux, la loi a voulu que 
chacun des contractants eût ent re les mains une preuve de l'obligation contractée à son 
égard ; or l'acte dont il s'agit dans l 'art . 1318 sera conservé, comme les titres authentiques 
régul iers , dans les archives de l'officier public qui l'a reçu, et sera toujours également à 
la disposition des deux part ies. De même, en prescrivant la formalité du bon ou approuvé, 
quand le souscripteur n'a pas écrit lui-même le corps du billet, le législateur a voulu pré
venir l 'abus des blancs-seings et les surprises dont peut être victime un débiteur qui a 
signé le billet de confiance sans en vérifier suffisamment la t eneur ; or ces abus et ces 
surprises sont moins à craindre, lorsque l'acte a été rédigé par un officier public. Cass., 
10 décembre 1884, S., 85. 1. 166, D., 85. 1. 66, et Pau , 13 juillet 1886, S., 87. 2. 63. 

Mais l'acte dont parle l 'art. 1318 ne peut en aucun cas valoir plus que ne vaudrait un 
écrit sous seing privé. Il vaut comme écriture privée, dit l 'art. 1318, c'est-à-dire qu'il vaut 
ce que vaudrait un écrit sous seing privé, pas davantage. Il en résulte : 1° que le titre 
n 'aura aucune valeur, si le contrat qu'il était destiné à constater était un contrat solennel, 
par exemple une donation ; 2" qu'il ne pourra faire foi de sa date à l'égard des tiers que 
dans les conditions déterminées par l 'art. 1328. 

1 1 8 2 . L 'ar t . 1318, en attr ibuant à l'acte authentique irrégulier la valeur d'un acte 
sous seing privé ordinaire, lorsqu'il est s implement signé des parties, y a mis une condi
tion rigoureuse : il faut que l'acte émane d'un officier public agissant en cette qualité. 
Argument tiré de ces mots : « L'acte qui n'est point authentique par l 'incompétence ou 
» l'incapacité de l'officier, ou par un défaut de forme.. . » La garantie qu'offre toujours 
l ' intervention d'un officier public, malgré son incompétence ou son incapacité ou le vice 
de forme qu'il a pu commettre , remplace dans la pensée du législateur les formalités pro
tectrices auxquelles sont soumis dans la plupart des cas les actes sous seing privé ordi
naires, et dont l'acte se trouve ici affranchi. 

* De là il suit qu'on doit reconnaître la force probante de l 'écrit sous seing privé à 
l'acte reçu par un notaire en dehors des limites de son ressort (c'est l'incompétence 
ratione loci), de même à l'acte dressé par un officier public qui est simplement incapable, 
ou bien à l'acte authentique qui est nul pour défaut de forme, parce que les témoins n'ont 
pas signé par exemple. Ces trois cas sont précisément ceux que prévoit expressément la 
disposition de l 'art. 1318. Au contraire, la force probante de l'acte sous seing privé ne 
pourrait appartenir à l'acte authentique qui n'est pas revêtu de la signature du notaire; 
car la preuve que l'acte a été reçu par un officier public ne peut résulter que de la signa
ture de cet officier; — ni à l 'acte qui ne rentrai t pas dans les attributions de l'officier 
public, car il n'est qu'un simple particulier pour tous les actes qu'il n'a pas mission de 
recevoir (v. l 'art. 68 de la loi du 25 ventôse an XI, qui corrige sur ce point l'apparente 
généralité des termes de l 'art. 1318). Logiquement on devrait admettre la même solution 
dans l 'hypothèse où l'acte a été reçu par un officier public après notification à lui faite de 
sa destitution ou de son remplacement , puisqu'il cesse alors d 'être officier public pour 
devenir une personne privée ; mais le contraire résulte de la combinaison des art. 68 et 52 
de la loi de ventôse an XI , qui met tent les cas de destitution et de remplacement sur la 
même ligne que la suspension. 

N° 2. F o r c e p r o b a n t e d u t i t r e a u t h e n t i q u e . 

1 1 8 3 . La force probante d'un acte, c'est la valeur qui lui est attribuée comme moyen 
de preuve, ou, suivant la locution du code, c'est la foi qui lui est accordée par la loi. La 
force probante peut être envisagée au point de vue de l 'acte considéré en lui-même et au 
point de vue de son contenu. L'acte qu'on oppose fait-il preuve de sa réalité? et, seconde 
question, jusqu'à quel degré fait-il preuve des mentions qui y sont renfermées? 

1 1 8 4 . I. Sous le premier aspect, l'acte qui a la forme authentique fait par lui-même 

preuve de son authenticité, en ce sens qu'il est réputé émaner de l'officier public qui 
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parait l 'avoir reçu. Cette présomption est conforme à l'état ordinaire des choses. Habi
tuellement l 'acte, qui porte les signes extérieurs de l 'authenticité, est vraiment authen
tique, d'abord parce que le faux, qui consiste ici dans l'imitation de la signature d'un offi
cier public, est aussi difficile à commettre que facile à découvrir, et ensuite parce qu'il 
expose son auteur et ceux qui auront fait usage de l'acte entaché de faux à une peine 
terrible, les travaux forcés à temps (C. pén., art . 147, 148). 

De là il suit que la partie, qui produit un écrit authentique en apparence n'a pas à prou
ver préalablement qu'il est authent ique; c'est à son adversaire d'établir qu'il ne l'est pas 
en réalité, et cette preuve ne peut être administrée qu'au moyen de l'inscription de faux. 
L'acte authentique fait également foi jusqu'à inscription de faux de la sincérité de la 
signature des parties. Cass., 12 janvier 1887, S., 87. 1. 206. 

Nous verrons bientôt que cette force probante n'appartient pas aux actes sous seing 
privé, qui ne peuvent être admis en preuve qu'à la condition d'être reconnus par leur 
signataire, ou vérifiés en justice à défaut de reconnaissance volontaire. 

1185. IL Supposons maintenant que le caractère de l'acte authentique soit cons
tant; quelle est la force probante que l'on doit reconnaître à son contenu '.' Ici des dis
tinctions sont nécessaires; car les mentions renfermées dans l'acte n'ont pas toutes la 
même valeur. 

a. — Il y a d'abord des mentions qu'on ne peut contester qu'en accusant l'officier public 
d'avoir commis un faux, qu'en attaquant sa véracité. Elles font foi jusqu'à insci-iption de 
faux (arg. tiré de l 'art. 45 et du mot Néanmoins de l'art. 1319 al. 2). Cpr. Cass., 18 février 
1889, S., 89. 1. 161. D'ailleurs cela n'empêche nullement de prouver par les moyens ordi
naires la simulation d'un fait, par exemple d'une numération d'espèces, que l'officier public 
constate comme s'étant accompli en sa présence. Paris , 15 nov. 1892, D , 93. 2. 291. 

b. — Quant aux mentions qu'il est possible de contester sans attaquer la véracité de 
l'officier public, par exemple la sincérité des déclarations faites par les parties, elles font 
foi seulement jusqu'à preuve contraire, et celte preuve ne pourra être administrée que 
conformément au droit commun, c'est-à-dire d'après les dispositions du code civil qui 
régissent et limitent les diverses espèces de preuves. Il s'agit de faits que l'officier public 
a constatés, sans en avoir acquis la certitude propriis sensibus, sur le témoignage des 
parties. On devait admettre de piano les intéressés à récuser ce témoignage qui n'offre 
plus autant de garanties; mais comme la simulation et la fraude sont heureusement l 'ex
ception, que dans ce monde le bien l 'emporte encore sur le mal, le législateur présume à 
bon droit la sincérité des contractants ; à ses yeux, le contenu de l'acte est provisoirement 
l'expression de la vérité. Sans doute, les déclarations des parties peuvent être simulées ; 
mais c'est là un l'ait exceptionnel, qui doit être prouvé par celui qui l'allègue. Cass., 
26 juin 1883, S., 84. 1. 367, D., 84. 1. 229. 

Nous aurions à indiquer maintenant les mentions qui rent rent dans la première caté
gorie et celles qui rent rent dans la seconde; mais nous avons donné sur ce point de suffi
sants développements dans les numéros 251 et 252 de notre tome I, consacrés à la force 
probante des actes de l'état civil. 

1 1 8 6 . Le texte de loi, qui règle l'autorité comme preuve de ces deux premières 
sortes de mentions, est l 'art. 1319 al. 1, dont la disposition, très incomplète sinon inexacte, 
ne peut se passer d'un court commentaire : « L'acte authentique fait pleine foi de la 
» convention qu'il renferme entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayanl-
» cause ». 

= Fait pleine foi. Cette expression est juste, quand les mentions contenues dans l'acte 
authentique font foi jusqu'à inscription de faux. La force probante acquiert alors toute sa 
plénitude, puisqu'elle n'est presque jamais renversée : l'inscription de faux est très ra re , 
et il est plus rare encore qu'elle réussisse. Mais la même locution ne saurait convenir aux 
mentions qui ne font foi que jusqu'à preuve contraire et qui peuvent être combattues par 
de simples présomptions. La loi a eu tort de confondre dans une même expression la foi 
due aux mentions de l'acte authentique dans deux cas bien différents. Cpr. Cass., 14 j a n 
vier 1885, S., 86. 1. 13, D., 85. 1. 64. 
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= De la convention qu'il renferme. Ou plutôt de tous les faits qui se sont passés en 
présence de l'officier public et qu'il a relatés, id quod conventum aut actum est. 

= Entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayant-cause. Si l'on concluait 
de ces mots que la force probante, qui s'attache à l'acte authentique et à son contenu, 
n'est que relative, on tomberait dans une grave erreur . L'acte authentique a une force 
probante absolue. D'abord le caractère d'authenticité lui appartient à l'égard de tout le 
monde ; car il serait absurde qu'un seul et même acte fût tout ensemble authentique et 
non authentique. Il en est de même des mentions qu'on ne peut contredire qu'en attaquant 
la véracité de l'officier public. S'il est réputé avoir dit vrai, c'est à cause de la confiance 
qu'il inspire ; et comme cette confiance est indivisible, c'est absolument et pour tout le 
inonde qu'il a dit vrai. Il faut enfin en dire autant des mentions qui ne font foi que jus
qu'à preuve contraire. La présomption de vérité qui s'y attache a sa racine dans un motif, 
qui est tout aussi efficace pour la faire admet t re à l'égard des tiers que dans les rapports 
des parties contractantes . Ainsi un acte de vente notarié, en supposant que l'immeuble 
vendu n'appartient pas au vendeur, prouvera contre le propriétaire revendiquant, qui est 
un tiers penilus extraneus, que l ' immeuble a fait l'objet d'une vente sincère et que l'ache
teur a un juste ti tre : ce qui lui permet t ra d'opposer à la revendication la prescription de 
dix à vingt ans (art. 2265) s'il est de bonne foi. Ainsi encore, quand la chose vendue fait 
partie d'une succession ouverte au profit du vendeur, les créanciers de la succession 
pourront invoquer l'acte authentique de vente pour établir que le successible a fait 
acte d'héritier en aliénant un bien héréditaire. Cpr. Cass., 4 déc. 1888, S., 90 . 1. 81. 

1 1 8 7 . Voilà les vrais principes. On reproche au législateur français de les avoir mé
connus dans l 'art. 1319, qui semble res t re indre la force de l'acte authentique « entre les 
>> parties contractantes et leurs héritiers ou ayant cause ». On l'accuse d'avoir confondu la 
force probante de l'écrit, qui est la même pour tous, avec l'effet des conventions qui y 
sont constatées, effet borné aux parties contractantes et à leurs représentants (art. 1165); 
pour rendre le texte irréprochable, il suffirait, dit-on, de remplacer l'expression fait foi 
par celle-ci : a effet. L 'extrême vivacité, avec laquelle ces accusations sont lancées, ne doit 
pas cependant faire illusion sur leur injustice et leur peu de fondement. Il est vrai que 
l'art. 1319, en fixant l 'étendue de la force probante de l'acte authentique, ne parle que des 
parties contractantes ; mais on a tort d'en conclure que le législateur a voulu exprimer 
par là, confondant la question de preuve avec le fond du droit, que cet acte ne fait pas 
foi à l 'égard des t iers. Il n'a rien dit à ce sujet, voilà tout. Les inductions, tirées du silence 
de la loi sont toujours dangereuses ; mais elles doivent être sévèrement rejetées, quand 
elles conduisent à lui prêter des décisions contraires, non seulement au bon sens, mais 
encore à la tradition historique et à son esprit tel qu'il résulte évidemment des travaux 
préparatoires. Pothier , à qui l'art. 1319 a été presque li t téralement emprunté , traitait dans 
deux paragraphes distincts de la foi des actes authentiques entre les parties, puis de la foi 
qu'ils font contre les t ie rs ; et, t raducteur fidèle, quoi qu'on en ait dit, des analyses de 
Dumoulin, il admettait que ces actes prouvent contre les tiers rem ipsam, rem gestam, 
c'est-à-dire que la convention ou le fait juridique qu'ils constatent est réellement inter
venu. L 'ar t . 1319, qui reproduit la règle du traité des obligations, en ce qui concerne la 
force probante de l'acte authentique entre les parties, a omis de reproduire celle relative 
à la foi de cet acte à l 'égard des t iers. C'est une lacune sans doute ; mais elle n'est que 
dans le texte ; le législateur a eu l 'intention bien formelle d'adopter encore sur ce point la 
solution de Pothier . « Nous avons déjà vu, dit le tribun Jauber t dans son rapport au tri-
bunat, que les conventions n'ont d'effet qu 'entre les parties contractantes, et ne nuisent 
point aux tiers ni ne leur profitent. Mais il ne s'agit point ici de l'effet des conventions ; 
il ne s'agit que des preuves, et des preuves qui peuvent résulter d'un titre authentique. 
La question est de savoir comment la règle L'acte authentique fait pleine foi doit s'en 
tendre à l 'égard des t iers . . . Les actes authentiques font pleine foi, non seulement entre 
les parties contractantes, mais encore pour les t iers . Peuvent-i ls faire foi contre les tiers? 
Il faut distinguer le matériel et le moral oe l 'acte. Quant au matériel , c 'est-à-dire la date 
et les faits physiques attestés parl 'oflicier public, les tiers ne peuvent contester la preuve 
qui résulte de l 'authenticité de l 'acte. Dumoulin qui a traité cette matière avec son éru-
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dition et sa sagacité ordinaires, avait réduit la théorie de cette partie du droit à ce prin
cipe, que l'acte public prouve contre les tiers rem ipsam, termes précis, énergiques qui 
nous ont conduits à la distinction que nous adoptons entre le matériel et le moral de 
l'acte >>. Nous n'avons pu résister au désir de transcrire ce passage, parce qu'il est le 
meilleur commentaire de l'art. 1319, et qu'il justifie notre législateur d'une confusion dont 
il est parfaitement innocent. 

1188. c. — Des simples énonciations. Il existe enfin une troisième catégorie de 
mentions, dont s'occupe l'art. 1320 pour en régler la force probante : ce sont les déclara
tions purement énonciatives des parties, ou simplement, comme les appelle la loi, les 
énonciations. « L'acte, soit authentique, soit sous seing privé, fait foi entre les parties, 
» même de ce qui n'y est exprimé qu'en termes énonciatifs, pourvu que renonciation ait 
» un rapport direct à la disposition. Les énonciations étrangères à la disposition ne 
» peuvent servir que d'un commencement de preuve ». 

On distingue, dans les actes authentiques, comme d'ailleurs dans les actes sous seing 
privé (l'art. 1320 explique lui-même que sa règle est commune à ces deux sortes d'actes), 
le dispositif et les simples énonciations. 

« Le dispositif, dit Pothier , c'est ce que les parties ont eu en vue, et qui a fait l'objet de 
l'acte » (n. 736). C'est la partie de l'écrit qui constate les éléments essentiels du fait ju r i 
dique dont on a voulu se ménager la preuve, de telle sorte qu'on ne pourrait en supprimer 
quelque chose sans le détruire ou tout au moins le dénaturer . Les déclarations purement 
énonciatives sont celles qui, se référant à des événements antérieurs, constituent des 
éléments accidentels du fait juridique que l'acte a pour but de constater, celles qui par 
conséquent peuvent être re t ranchées sans que la substance de ce fait juridique soit 
modifiée. 

On voit par ces définitions que les parties portent nécessairement leur attention sur le 
dispositif, puisque c'est précisément pour se constituer une preuve littérale de ce qui y est 
relaté qu'elles ont dressé ou fait dresser un acte instrumentaire. Quant aux déclarations 
simplement énonciatives, on ne pouvait pas leur accorder indistinctement la même 
valeur, parce que, jetées incidemment dans le corps de l'acte, elles n'avaient pas la même 
importance aux yeux des parties, et que peut-être elles ont passé inaperçues. Aussi, au 
point de vue de leur force probante, l'art. 1320 distingue-t-il entre les énonciations qui 
ont un rapport direct à la disposition et celles qui sont étrangères à la disposition. Les 
premières o n t d ù frapper l 'attention des parties intéressées; aussi la loi leur attribue la 
même autorité qu'au dispositif. Les secondes « peuvent bien, dit Pothier , faire quelque 
demi-preuve; mais elles ne l'ont point une preuve entière ». Tune enim taie instrumen-
tum, disait auparavant Dumoulin, non facit plénum fulem, sed solum prxsumptionem ». 
Propositions que le législateur de 1804 a traduites en disant qu'elles ne peuvent servir que 
d'un commencement de preuve : ce qui aura pour effet de rendre admissible la preuve 
testimoniale (art. 1347) et celle par simples présomptions (art. 1353) et de permettre au 
juge de déférer le serment supplétoire (art. 1367). C'est qu'alors le fait énoncé est seule
ment vraisemblable; la partie, contre laquelle on l'invoque, a pu, quoiqu'il fût inexact, ne 
pas s'opposer à son énonciation, soit parce qu'elle n'a pas remarqué une clause qui lui 
était présentement indifférente, soit parce qu'elle n'avait à la contredire aucun intérêt né 
et actuel. 

Quelques exemples éclairciront nos explications. Un acte, ayant pour objet la recon
naissance d'une rente , po r t e : « Jereconnaisdevoir à Primus, enretour de l'aliénation de tel 
immeuble, une rente de 1.000 fr. par an... » Voilà le dispositif ;.puis l'écrit ajoute : « dont 
les arrérages ont été payés jusqu'à ce jour ». Ce n'est là qu'une énonciation ; en effet l'acte 
n'a pas d'autre objet que de constater la reconnaissance d'une rente au profit de Primus; 
il n'a pas notamment pour objet de me donner quittance des arrérages antérieurement 
payés, puisque Primus ne déclare pas les avoir reçus. Mais cette énonciation est trop 
directement liée au dispositif de l'écrit, pour que le crédi-rentier ne l'ait pas remarquée 
et il n'eût pas manqué de s'y opposer si elle eût été fausse. Elle fera donc foi du paiement, 
absolument comme une quittance. — Autre exemple. Un acte de vente dispose que Pri
mus vend à Secundus une maison pour le prix de 10.000 fr. que Secundus a payés à l ins-
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tant, et on y lit ensuite cette déclaration : c. Les 1 0 . 0 0 0 fr. payés par Secundus lui ont été 
donnés par Tertius ». Cette énonciation est é t rangère au dispositif de l'acte ; car ia déclara
tion, que le prix payé par Secundus lui provient de la libéralité de Tertius, n'a pas un rapport 
direct avec la vente. Si donc plus tard, Tertius étant venu à mourir , Primus et Secundus 
sont appelés à lui succéder, et si Primus prétend que Secundus, étant donataire de Tertius, 
doit à sa succession le rapport de 10.000 fr., renonciation contenue dans l'acte de vente 
ne pourra lui servir que de commencement de preuve par écrit . 

N» 3. F o r c e e x é c u t o i r e d u t i t r e a u t h e n t i q u e . 

1 1 8 9 . I. Il nous reste à voir une conséquence de la force probante attachée aux actes 
authentiques : c'est la force exécutoire. Nous le ferons t rès brièvement, parce que ce 
sujet ne touche que d'une manière accessoire à la matière de la preuve. 

La force exécutoire d'un titre authentique est la propriété qu'il a de conférer par lui-
même, et sans qu'on ait besoin de s'adresser à la justice, le bénéfice de l'exécution forcée. 
Ainsi le créancier, dont la créance est constatée par un acte authentique, peut de piano 
faire saisir et vendre les biens de son débiteur qui refuse de payer ; le propriétaire, dont 
le droit est écrit dans un titre de la même nature, a la faculté de se mettre manu militari 
en possession de la chose qui lui appartient et qu'on ne veut pas lui livrer. 

La force exécutoire est un avantage réservé à l 'authenticité. L'acte sous seing privé en 
est dépourvu ; le por teur d'un acte de cette nature , s'il en est réduit à employer des 
voies de rigueur pour faire exécuter l'obligation qui y est relatée, doit préalablement 
assigner le souscripteur, afin d'obtenir contre lui un jugement de condamnation, c'est-à-
dire un t i tre exécutoire. 

La loi a subordonné à certaines conditions la production de la force exécutoire. — 
1° Il faut d'abord que l'acte authentique soit susceptible d'exécution forcée. Si la force 
exécutoire ne peut appartenir qu'à un acte authentique, elle n 'appartient pas à tous. Les 
actes notariés, en vertu de l 'art. 19 de la loi du 25 ventôse an XI , et les jugements ou 
ar rê ts en vertu de l 'art. 547 C. pr. , sont les seuls qui emportent exécution forcée. Ce 
privilège est notamment refusé au procès-verbal de conciliation dressé par un juge de 
paix (C. pr. , art. 54). — 2° Il faut ensuite que l'acte soit revêtu de la formule exécutoire 
(C. pr. , art. 545). Aux termes du décret des 2-8 septembre 1871, la formule exécutoire 
actuellement requise commence par ces mots : « RÉPUBLIQUE FRANÇAISE. A U nom du 
Peuple français » et se termine ainsi : « En conséquence, le Prés ident de la République 
française mande et ordonne, etc . — 3° Enfin la légalisation est nécessaire lorsqu'on 
veut faire exécuter l'acte au delà de certaines limites, savoir : en dehors du ressort de la 
cour d'appel, si l'acte a été dressé par un notaire établi au chef-lieu de cette cour, et en 
dehors du dépar tement , s'il a été reçu par tout autre notaire (loi du 25 ventôse an XI, 
art . 28). 

La force exécutoire de l'acte authentique, de même que sa force probante, ne peut être 
définitivement détruite que par une décision de justice, qui a reconnu sa fausseté après 
la procédure de l 'inscription de faux. Mais préalablement et tant que la question est 
encore pendante, l'exécution forcée de l'acte peut-elle être suspendue? L'art . 1319 al. 2 
répond : « Néanmoins, en cas de plaintes en faux principal, l'exécution de l'acte argué 
» de faux sera suspendue par la mise en accusation; et, en cas d'inscription de faux 
» faite incidemment, les tribunaux pourront, suivant les circonstances, suspendrepro-
» visoirement l'exécution de l'acte ». 

Il faut donc faire une distinction. Si l'acte est attaqué par une action criminelle dirigée 
contre l 'auteur du prétendu crime de faux, ce que la loi exprime par ces mots « en cas de 
plaintes en faux principal », la suspension résulte de plein droit de l 'arrêt qui prononce 
la mise en accusation et renvoie l'accusé devant la cour d'assises. A partir de ce moment 
en effet, bien que le procès ne soit pas définitivement jugé, il y a assez de probabilités 
dans le sens du faux pour que l'exécution de l'acte soit provisoirement suspendue. Si 
l'acte est argué de faux devant la juridiction civile (ce qui a lieu le plus souvent incidem
ment à une autre instance, parce qu'on fait alors le procès à une pièce qu'on vous oppose), 
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la suspension n'est que facultative pour les juges, et ils ne la prononceront qu'à cette épo
que de la procédure où ils seront convaincus de la vraisemblance du faux. 

Sous notre ancienne jurisprudence, l'acte authentique, attaqué de faux, conservait sa 
force exécutoire, tant que le faux n'avait pas été judiciairement reconnu. Jusque-là, 
disait-on, « provision est due au titre ». Les dispositions de la loi actuelle sont bien pré
férables. 

§ II. De l'acte sous seing privé. 

1 1 9 0 . Cette rubrique est conçue en termes trop restrictifs. En 
effet le législateur traite successivement ici : 1° des actes sous seing 
privé (art. 1322 à 1328); 2° de certains écrits privés, qui font 
preuve quoiqu'ils ne portent aucune signature (art. 1329 à 1332). 
Pour embrasser tout l'objet du paragraphe, le législateur aurait 
dû l'intituler : Des écritures privées, comme l'avait fait Pothier dont 
on copiait le plan. 

N ° 1. D e s a c t e s s o u s s e i n g p r i v é . 

I. Définition de l'acte sous seing privé. 

1 1 9 1 . Les actes sous seing privé sont des actes faits sans l'inter
vention d'officiers publics et sous la seule signature des parties. 
Les deux éléments, dont se compose cette définition, se tirent de la 
dénomination même d'actes sous seing privé, c'est-à-dire rédigés 
sous la signature de personnes privées, par opposition aux actes 
authentiques qui sont dressés sous la signature d'une personne 
publique et qu'on pourrait appeler des actes sous seing public. 

La signature de la partie ou des parties contre lesquelles l'acte 
doit faire preuve forme donc la condition essentielle à l'existence 
de tout acte sous seing privé. Elle ne saurait être remplacée, pour 
les personnes ne sachant ou ne pouvant signer, par une croix, une 
marque ou un sceau apposé sur l'écrit, même en présence de 
témoins. Si l'on veut en pareil cas se procurer une preuve littérale 
en règle, du fait qu'il s'agit de constater, il faut s'adresser à un 
notaire. 

IL Des conditions de forme exigées pour la validité des actes sous 

seing privé. 

1 1 9 2 . En dehors de la signature des parties, l'acte sous seing 
privé, à la différence de l'acte authentique, n'est soumis à aucune 
condition particulière de forme. Ainsi il peut être écrit par un tiers 
et n'être pas daté, sauf exception pour le testament olographe (art. 
970). Il n'est pas nécessaire que les renvois soient paraphés. Les 
surcharges, interlignes ou additions dans le corps de l'acte ne sont 
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point défendus, à peine de nullité des mots surchargés , interlignés 
ou ajoutés. Cpr. L. 25 vent, an XI, art. 15 et 16. Enfin la signa
ture peut être apposée d'avance. C'est ce que l'on appelle donner 
un blanc-seing, parce que le se ing ou signature est apposé sur un 
papier blanc, ne contenant aucun écrit; l'écrit sera rédigé plus 
tard par les soins de celui à qui le blanc-se ing est confié, et il 
obligera le souscripteur. La validité des blancs-se ings faisait beau
coup de difficulté dans notre ancien droit. Elle ne saurait plus être 
discutée aujourd'hui. En punissant l 'abus du blanc-seing, l'art. 407 
du code pénal reconnaît implicitement la validité du blanc-seing, 
car s'il était nul, on ne pourrait pas en abuser. 

1 1 9 3 . La règle que la validité des actes sous se ing privé n'est 
subordonnée à aucune condition de forme souffre deux exceptions. 
La première, relative aux actes qui constatent des conventions 
synal lagmatiques , est contenue dans l'art. 1325; la seconde, con
cernant les actes qui contiennent une promesse unilatérale de payer 
une somme d'argent ou une chose exprimée en quantité, est for
mulée par les art. 1326 et 1327. 

Ces deux exceptions comprennent, il faut en convenir, un très 
grand nombre de cas ; el les laissent toutefois en dehors de leur 
orbite les actes destinés à constater les conventions unilatérales 
d'où nait une obligation de faire ou de ne pas faire, l'obligation 
de livrer une chose individuel lement déterminée, par exemple en 
matière de commodat ou de dépôt, et enfin les actes dressés pour 
constater un paiement , c'est-à-dire les quittances. 

Etudions les formalités que la loi prescrit exceptionnellement 
pour la validité des deux espèces précitées d'actes sous seing privé. 

A. Actes sous seing privé destinés à constater des conventions 

synallagmatiques. 

1 1 9 4 . F o r m a l i t é s r e q u i s e s . — Aux termes de l'art. 1325 : 

« Les actes sous seing privé qui contiennent des conventions synal-

» lagmatiques, ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits en 

» autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. 

» — // suffit d'un original pour toutes les personnes ayant le même 

» intérêt. — Chaque original doit contenir la mention du nombre 

» des originaux qui ont été faits. — Néanmoins le défaut de men-

» tion que les originaux ont été faits doubles, triples, etc., ne peut 

» être opposé par celui qui a exécuté de sa part la convention por-

» tée dans l'acte ». 

Les actes sous seing privé destinés à constater des conventions 
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synallagmatiques sont donc soumis aune double formalité. D'abord 
il doit en être dressé autant d'originaux qu'il y a de parties ayant 
un intérêt distinct, de manière que chacune puisse avoir en mains 
la preuve du contrat. Le plus souvent il n'y a dans les conventions 
synallagmatiques que deux intérêts distincts, et par suite deux ori
ginaux suffisent ; aussi appelle-t-on cette formalité la formalité du 

DOUBLE écrit, ou mieux du double original. En outre, il faut men
tionner sur chaque original le nombre des originaux qui ont été 
faits. 

Etudions successivement les deux formalités prescrites. 

1 1 9 5 . PREMIÈRE FORMALITÉ. L'acte doit être dressé en autant d'ori
ginaux ou exemplaires qu'il y a de parties ayant un intérêt dis
tinct. Chaque exemplaire doit porter la signature de tous les con
tractants. Toutefois, chaque contractant peut se dispenser d'apposer 
sa signature sur l'exemplaire qui lui est destiné ; car, si les autres 
doivent s'engager envers lui par leur signature, il n'a pas à s'en
gager envers lu i -même par sa propre signature. C'est ainsi que 
l'on procède ordinairement dans la pratique : on se contente de 
l'échange des signatures ; ainsi, dans une vente, le vendeur signe 
l'exemplaire destiné à l'acheteur, et celui-ci l'exemplaire destiné 
au vendeur. 

Et toutefois cette pratique nous paraît ne pas être sans inconvénients. On peut supposer 
notamment que l'une des parties vienne à perdre son original et que l'autre meure lais
sant un héritier qui ignorait l 'existence de la convention constatée par l'acte, En pareil 
cas, si la partie survivante demande l'exécution de la convention en invoquant l'original 
qui se trouve entre les mains de 'héritier de la partie décédée, celui-ci pourra dire de 
très bonne foi : Cet original ne porte pas la signature de mon auteur, mais seulement la 
vôtre; or il se peut fort bien qu'il s'agisse d'une convention qui est demeurée à l'état de 
projet, et que mon auteur n'a jamais sanctionnée par sa signature, car rien ne prouve 
qu'il ait signé l'original que vous prétendez avoir eu entre les mains; produisez donc cet 
original, à défaut de quoi je refuse d'exécuter la convention, parce que son existence ne 
m'est pas démontrée. On conjure ce danger, et d'autres encore, en faisant signer chaque 
original par toutes les parties. 

1 1 9 6 . Quel est le motif de notre première formalité, qui est 
prescrite, ainsi qu'on le verra tout à l'heure à peine de nullité? La 
loi a voulu établir, au point de vue de la preuve, une égalité par
faite de situation entre les parties qui sont réciproquement enga
gées les unes envers les autres par suite d'une même convention. 
S'il n'y avait qu'un original, celui des contractants qui l'aurait 
entre les mains tiendrait les autres à sa discrétion, puisqu'il pour
rait, suivant son intérêt ou son caprice, conserver ou anéantir la 
preuve du contrat. Ce serait pour la fraude une trop belle occa
sion de s'exercer. Il faut autant que possible prévenir des situa
tions si défavorables à la moralité publ ique. Dans le combat pour 
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le droit, la preuve est une arme. Si, confiantes dans leur mutuelle 
bonne foi, les parties négl igent de se munir de la preuve littérale 
de leurs droits et de leurs obligations, el les seront pour combattre 
dans une position égale ; mais si, en prévision de la lutte, el les se 
forgent des armes, l'équité ne permet pas que l'une soit armée et 
l'autre désarmée. L'art. 1325 a donc pour but d'enlever à la mau
vaise foi une occasion de surprise et de fraude, en assurant égale
ment aux deux parties les moyens de la déjouer. Ainsi sa disposi
tion, que nous avons déjà reconnu être exceptionnelle, présente un 
second caractère, tout aussi fécond en conséquences pratiques : 
elle est d'ordre public ; et, comme on ne peut déroger par des con
ventions privées aux lois qui intéressent l'ordre public (art. 6), elle 
sera applicable nonobstant toutes clauses contraires. 

On explique généralement l'art. 1325 en disant qu'il est fondé sur une présomption q\e 
volonté des contractants. Comme ils n 'ont pas dù vouloir se créer des situations inégales, 
le législateur présume que l'acte fait simple ne constatait qu'un projet de convention, et 
c'est pour cela qu'il le frappe d'inefficacité. — Cette manière de voir ne nous parait pas 
exacte. Nul texte n'établit une telle présomption ; on n'en trouve même aucune trace 
dans les travaux préparatoires. D'ailleurs elle conduirait à cette conséquence, difficile à 
admet t re , qu'il dépendrait des contractants d 'écarter la disposition protectrice de l'art. 
1325, en déclarant dans l'acte que, bien qu'ils n'aient rédigé qu'un simple original, ils ont 
néanmoins voulu s'engager définitivement. 

1 1 9 7 . Le nombre des originaux à dresser doit, dit la loi, être 
égal à celui des parties ayant un intérêt distinct, ou mieux peut-
être un intérêt opposé. Un seul original suffit pour toutes les per
sonnes ayant le m ê m e intérêt. Ainsi quatre personnes coproprié
taires par indivis d'un immeuble le vendent conjointement; il 
suffira de rédiger deux originaux, un pour l'acheteur et l'autre 
pour les covendeurs, parce que, s'ils ont chacun un intérêt parti
culier, cet intérêt est semblable , commun. Au contraire, si lesdits 
copropriétaires procèdent au partage de l ' immeuble , l'acte sous 
seing privé par lequel ils constateront le partage devra être dressé 
en quatre originaux, parce que chaque copropriétaire a ici un 
intérêt opposé à celui des autres. 

Un acte sous seing privé signé par quelques-unes des parties seulement est obligatoire 
entre elles, s'il est démontré (ce que le juge apprécie souverainement) qu'elles n'ont pas 
entendu subordonner leur engagement à celui des autres par t ies . Cass., 13 juin 1883, S., 
84. 1. 329, D., 84. 1. 38. 

1198. DEUXIÈME FORMALITÉ. Chaque original doit contenir la men

tion du nombre des originaux qui ont été dressés : Fait double, 

triple ou Rédigé en double, en triple original..., ou toute autre 

formule équivalente. Cette mention a pour but de permettre à 

chaque partie de prouver, le cas échéant, qu'il a bien été dressé 

un nombre d'originaux égal à celui prescrit par l'art. 1325. En effet 
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l'original qu'elle a entre les mains contient une déclaration signée 
par tous ses cocontractants, un aveu écrit par conséquent, attestant 
que la formalité a été remplie. En d'autres termes, grâce à la 
mention exigée par l'art. 1323, l'une des parties ne pourra pas 
frapper l'écrit présenté par l'autre d'invalidité, en faisant dispa
raître l'original qu'elle a en sa possession et en soutenant qu'il ne 
lui en a jamais été remis. 

1 1 9 9 . Tous les auteurs disent, et nous l'avions répété à leur suite dans la première 
édition de cet ouvrage, que la deuxième formalité prescrite par l'art. 1325, celle de la 
mention est requise à peine de nullité, de même que la première relative à la confection 
des doubles. En d'autres termes, l'acte sous seing privé dressé pour constater une con-
vention synallagmatique serait nul, non seulement lorsqu'il n'en a pas été dressé un nom
bre d'originaux égal if celui prescrit par la loi, mais en outre, lorsque, cette formalité ayant 
été remplie, il n'en a pas été fait mention comme l'exige l'art. 1325. Un nouvel examen de 
la question noua a porté à penser, contrairement à l'opinion générale, que la formalité des 
douilles est seule prescrite à peine de nullité, non la mention. Cette solution est d'abord 
conforme au texte de l 'art. 1325. L'article débute par ces mots : « Les actes sous seing 
» privé, qui contiennent des conventions synallagmatiques, ne sont valables qu'autant 
» qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct ». 
Donc ils sont nuls, s'il n'a pas été satisfait à cette prescription; cela ne saurait faire de 
doute. L'article ajoute : « Chaque original doit contenir la mention du nombre des 
» originaux qui en ont été faits ». La loi ne dit plus que ce soit à peine de nullité, et il 
nous paraît impossible de suppléer cette sanction. D'autant plus qu'on ne verrait pas le 
motif d'une semblable r igueur. Ainsi je p ré tendsprouverune convention synallagmatique, 
une vente par exemple, au moyen d'un acte sous seing privé qui ne porte pas la mention 
fait double. Mon adversaire reconnaît qu'en fait l'acte a été rédigé en double original, 
bien que cela n'ait pas été ment ionné; pourquoi donc l'acte serait-il déclaré nul? Qu'im
porte que l'observation de la formalité légale soit prouvée par l'aveu écrit de mon adver
saire, résultant de la mention contenue dans mon original qu'il a signé, ou par son aveu 
verbal? Ou bien encore mon adversaire conteste le fait de l'observation de la formalité du 
double écrit ; je lui défère le serment , et il refuse de le prêter ou de me le référer, avouant 
ainsi d'une manière implicite l 'exactitude de mon affirmation;pourquoi donc encore l'acte 
serait-il déclaré nul? Ou bien enfin tous les originaux sont représentés, le juge les a dans 
la main, et il lui est ainsi matériellement démontré qu'il a été satisfait aux prescriptions 
de la loi en ce qui concerne la confection des doubles; comprendrait-on ici encore que 
l'acte dût être déclaré nul pour défaut de mention ? Ce dernier cas s'est plusieurs fois pré
senté devant la cour de cassation {voyez notam. Cass., 13 juin 1883, D., 84. 1. 38, S., 84. 
1. 329), qui a décidé que, dans ces conditions, l'acte devait être admis comme moyen de 
preuve, parce que la nullité résultant du défaut de mention était couverte par la présenta
tion de tous les originaux. C'est mal motiver, à notre avis, une solution excellente. Com
ment en effet la nullité, résultant du défaut de mention, pourrait-elle dépendre de cette 
circonstance purement fortuite que les originaux sont ou ne sont pas représentés? Sans 
compter qu'une nullité ne peut se couvrir que par les causes indiquées par la loi; or, en 
supposant que la nullité existe, où est le texte qui décide qu'elle se couvrira par la repré
sentation de tous les originaux? Nous disons, et cela nous paraît à la fois plus simple et 
plus juridique, que l'acte est valable, parce qu'il est matériellement démontré qu'il a été 
rédigé en un nombre d'exemplaires égal à celui prescrit par l'art. 1325, et que d'ailleurs 
le seul défaut de mention n'est pas une cause de nullité. 

Ainsi la mention dont parle l'art. 1325 al. 3, doit être considérée comme uniquement 
requise pour assurer à chaque partie un moyen facile et sûr de prouver, le cas échéant, 
l'accomplissement de la formalité des doubles, et la sanction du défaut de mention consis
tera purement et simplement dans la privation de ce moyen de preuve. Mais l 'accomplis-
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sèment de la formalité pourra être établi par les autres moyens de preuve que le droit 
commun autorise, c'est-à-dire par la présentation de tous les originaux, par l'aveu de 
l'adversaire ou par son refus de prêter serment, mais non par la preuve testimoniale arg. 
art. 1341 . Cpr. infra n. 1210. 

1200. La théorie que nous venons d'exposer nous parait confirmée par l'alinéa 
final de l'art. 1325, ainsi conçu : « Néanmoins le défaut de mention que les originaux ont 
» été faits doubles, triples, etc., ne peut être opposé par celui qui a exécuté de sa part la 
» convention portée dans l'acte ». La partie qui exécute la convention constatée par un 
acte sous seing privé ne portant pas la mention de l'accomplissement de la formalité du 
double écrit, reconnaît ainsi implicitement que cette formalité a été remplie; car autre
ment elle aurait probablement refusé d'exécuter la convention, sur ce fondement que la 
preuve de son existence n'était pas régulièrement établie. Voilà pourquoi la loi la déclare 
déchue du droit d'opposer le défaut de mention. Eh bien I si la loi tient compte de 
l'aveu tacite de la partie, résultant de ce qu'elle a exécuté la convention, pourquoi 
n'aurait-elle pas tenu compte aussi de celui qui résulte de son refus de prêter serment, 
et à plus forte raison de son aveu exprès, ou de l'aveu forcé résultant de la représentation 
de tous les originaux ? 

Le vice résultant du défaut de mention est purgé d'une manière absolue, si la conven
tion a été exécutée par toutes les parties contractantes. Il n'en est plus ainsi au cas 
d'exécution unilatérale : alors la partie qui a exécuté est la seule qui ne puisse plus se 
prévaloir du défaut de mention: ce droit continue d'appartenir aux autres parties qui ne 
peuvent pas en être privées par le fait d'autrui. Au reste, le cas d'exécution unilatérale se 
présentera assez rarement dans les conventions synallagmatiques, parce que les faits 
d'exécution sont presque toujours communs aux deux parties. Dans la vente par exemple, 
si l'acheteur exécute en payant le prix, le vendeur concourt à l'exécution en le recevant. 
Le contraire peut cependant exister. Ainsi je vous ai vendu un immeuble moyennant 
une somme de... que vous deviez payer entre les mains d'un tiers. Le paiement que 
vous ferez à ce dernier constituera bien un acte d'exécution de votre part, mais non de 
la mienne. Tel serait encore le cas d'un compromis pour lequel on n'aurait pas observé 
les formalités de l'art. 1325 : la remise des pièces, faite aux arbitres par l'un des intéressés, 
est de sa part une exécution partielle; mais elle n'implique nullement exécution de la 
part de l'autre 

1 2 0 1 . Domaine de l'art. 1 3 2 5 . — La formalité du double écrit 
est requise, dit l'art. 1325. pour tous les « actes sous seing privé, 
» qui contiennent des conventions synallagmatiques » ; ajoutons : 
et pour ceux-là seulement. Ainsi il faudra rédiger en double ori
ginal l'acte sous seing privé qui constate une vente, un échange, 
un louage, mais non celui qui constate un prêt, un cautionnement, 
conventions unilatérales, ni même celui qui constate un commodat, 
un dépôt ou un gage, conventions unilatérales aussi, et qu'on 
appelle à tort, dans le langage de la doctrine, des contrats synal
lagmatiques imparfaits. Cpr. supra n. 788. 

Il faut insister un peu sur la formule de l'art. 1325. que nous venons de transcrire; elle 
doit être entendue en ce sens que la formalité du double écrit est nécessaire toutes les 
fois qu'au moment où l'acte est dressé les parties se trouvent réciproquement obligées 
l'une envers l'autre en vertu de la convention qu'il s'agit de constater, et qu'elle n'est 
plus exigée lorsqu'à ce même moment il n'existe d'engagement que d'un seul coté. En 
d'autres termes, pour que la formalité du double écrit s'impose dans un acte sous seing 
privé, il faut et il sutlit que cet acte constate des obligations réciproques résultant d'une 
même convention. 

D'après cela, la formalité du double écrit est nécessaire, lorsque la convention qu'il 
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s'agit de constater, bien qu'unilatérale par sa nature, soumet cependant les parties à des 
•engagements réciproques, comme il arriverait dans un cautionnement contracté sous 
l 'engagement pris par le créancier de n'exiger du débiteur le paiement qu'à l'expiration 
d'un délai convenu ou de faire rayer l'inscription hypothécaire qu'il avait prise. 

Un même acte sous seing privé constate un prêt d'argent, et un nantissement consenti 
pour sûreté dé ce prêt . Cet acte doit-il satisfaire aux prescriptions de l'art. 1325? La cour 
de cassation vient de résoudre la question dans le sens de l'affirmative. Cass , 8 mars 1887, 
D., 87. 1 . 264, S., 90. 1. 257. En effet les deux parties sont réciproquement obligées l'une 
envers l'autre : l 'emprunteur est tenu de rembourser , et le prêteur de restituer le gage 
après avoir été remboursé, ou, s'il est obligé de se payer sur ledit gage, de rendre tompte 
de sa valeur. On peut objecter que les obligations réciproques des parties résultent de 
deux contrats différents tous deux unilatéraux. Mais ces deux contrats, par leur juxtapo
sition, forment une seule et même convention, et on se trouve ainsi littéralement dans 
les termes de l 'art. 1325 qui impose la formalité du double écrit pour tous les actes sous 
seing privé contenant des conventions synallagmatiques. — L'art . 1325 étant applicable 
dans l'espèce, il n'y aura pas lieu d'appliquer l 'art. 1326 pour le prêt d'argent (infra n . 
1208). 

En sens inverse, la formalité du double écrit ne serait pas nécessaire pour constater 
une convention synallagmatique de sa nature, mais en vertu de laquelle une seule partie 
se trouverait obligée au moment de la rédaction de l 'acte, l 'autre ayant pleinement exé
cuté son obligation, comme il arriverait pour une vente, quand l 'acheteur a payé son prix 
comptant et que le vendeur n'a fait aucune condition ni réserve, auquel cas il n'a nul 
intérêt à avoir en mains la preuve du contrat , puisqu'il n'a et ne peut plus rien avoir à 
demander en vertu de ce contrat. Bordeaux, 1 e r avril 1889, D . , 90. 2. 15. 

1 2 0 2 . Conséquences de l ' inobservat ion de l a formal i té du 
double écr i t . — La formalité du double écrit, nous l'avons déjà 
dit, est prescrite à pe ine de nullité. Il faut préciser maintenant le 
caractère de cette nullité. Ce qui est nul, c'est l'acte, l'écrit qui ne 
satisfait pas aux prescriptions de la loi ; il n'a aucune force pro
bante. Mais la nullité de l'acte n'entraîne pas celle de la conven

tion, car l'art. 1325 ne résout qu'une question de preuve; chacun 
des contractants conserve donc le droit d'établir la conclusion du 
contrat en dehors de l'acte déclaré non valable, suivant les règles 
du droit commun. 

Notre législation actuelle, on le voit, ne se montre pas aussi sévère que la jurisprudence 
française du XVII I e siècle, à laquelle la disposition de l 'art. 1325 a été empruntée. Le 
parlement de Par i s , qui le premier imposa la formalité du double original par une série 
d'arrêts dont le plus ancien remonte au 30 août 1736, décidait que l'accomplissement de 
cette formalité était essentiel à la validité même de la convention, et il en concluait logi
quement qu'en son absence la convention restait sans effet, quand même son existence 
serait avouée par les parties, quand même elle aurait été volontairement exécutée par 
l'une d'elles. 11 y avait une rigueur excessive à faire dépendre ainsi l'existence du droit 
de la simple observation d'une règle de preuve. Aussi le législateur de 1804 se garde-t-il 
bien de prononcer la nullité du contrat : il se borne à déclarer non valables « les actes 
sous seing privé, qui contiennent des conventions synallagmatiques » et. t irant lui-même 
une conséquence du nouveau principe qu'il consacre, il déclare, dans le dernier alinéa de 
l'art. 1325, que l'exécution de la convention par l'une des parties l 'empêche d'opposer à 
l'autre le vice de forme dont l'acte est entaché. 

1 2 0 3 . Cette interprétation, qui est adoptée par tous les auteurs à l'exception de 
Demolombe, conduit aux propositions suivantes : 

1° La partie qui reconnaît que le contrat s'est formé, ne peut pas se fonder, pour refu-
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ser de l'exécuter, sur ce que l'acte sous seing privé qui a été dressé pour le constater n'a 
pas été fait double ; car l'existence de la convention se trouve alors établie par une preuve 
indépendante de l'écrit, l'aveu même de la partie. 

2° Que si la convention est niée, le contractant qui en poursuit l'exécution pourra défé
rer à son adversaire le serment litis-décisoire, et, si celui-ci refuse de le prêter ou de le 
référer, la conclusion du contrat se trouvera ainsi prouvée, sans qu'on ait recours à l'écrit 
(art. 1358 et s.). On pourra arriver au même résultat au moyen de l'interrogatoire sur faits 
et articles (C. pr., art. 324 et s.). 

3° La convention peut aussi être prouvée par témoins, lorsque son objet n'excède pas 
la valeur de 150 fr. (art. 1341), et même dans tous les cas s'il y a un commencement de 
preuve par écrit (art. 1347). 

Cette dernière solution est incontestable, quand le commencement de preuve résulte 
de tout autre écrit que de l'acte qui a été irrégulièrement dressé pour constater le contrat. 
Mais c'est une question encore vivement débattue que celle de savoir si cet acte irrégulier 
peut servir lui-même de commencement de preuve. La négative, quoique généralement 
repoussée en doctrine et en jurisprudence (Paris, 3 déc. 1892, S., 93. 2. 71, D., 93. 2. 71, 
et Besançon, 1 e r févr. 1893, D., 93. 2. 590), nous parait plus conforme au texte et aux 
motifs de la loi. — Dire, comme le fait l'art. 1325, que l'acte n'est pas valable, c'est dire 
en d'autres termes que l'acte n'a aucune valeur comme preuve, qu'il ne prouve pas du 
tout; or, s'il constituait un commencement de preuve, il aurait donc quelque valeur! 
L'opinion contraire soutient, il est vrai, que l'article signifie seulement que l'acte qu'il 
déclare non valable ne fait pas pleine foi, preuve complète : ce qui ne l'empêche pas de 
valoir comme commencement de preuve. C'est reconnaître qu'il rend vraisemblable la 
convention alléguée; il faudra donc aller jusqu'à dire que le juge pourra s'appuyer sur 
cet acte pour accepter les simples présomptions, pour déférer le serment supplétoire (art. 
1367). Mais alors voilà un écrit que la loi frappe d'invalidité, c'est-à-dire qu'elle destitue 
de tout effet probatoire, et qui aura cependant l'effet de faire demi-preuve. Cette distinc
tion, qui admet des degrés dans la force probante d'un acte déclaré nul purement et sim
plement, est sûrement arbitraire. — D'un autre côté, le but essentiel de notre disposition 
a été de maintenir entre les parties, qui ont passé acte de leurs conventions, l'égalité de 
position judiciaire; or cette égalité sera détruite, si l'acte fait simple vaut commencement 
de preuve, puisque celle des parties qui aura en sa possession l'unique exemplaire, étant 
seule reçue à faire la preuve par témoins sera mieux armée que son adversaire. Il est 
assurément permis à l'un des contractants de puiser dans des circonstances étrangères à 
l'acte des moyens de preuve que l'autre n'aura pas, et, par exemple, un commencement 
de preuve par écrit. Mais il n'y a pas là matière à une objection contre nous; car, ainsi 
que nous l'avons expliqué, c'est au point de vue de l'acte lui-même que le législateur a 
voulu mettre les parties sur le pied d'une égalité parfaite, et ce résultat ne peut être obtenu 
que si on considère l'acte comme dénué de toute valeur. Peu importe maintenant que 
l'acte irrégulier pour inobservation de la formalité du double original réunisse toutes les 
conditions du commencement de preuve par écrit, telles qu'elles sont définie par l'art. 
1347. Par une mesure d'exception, prise dans l'intérêt de l'ordre public, la loi lui enlève 
dans le cas qui nous occupe toute force probante. 

1 2 0 4 . II est généralement admis en doctrine et en jurisprudence que la formalité du 
double écrit peut être remplacée par le dépôt, que les parties font d'un commun accord, 
entre les mains soit d'un notaire, soit d'un simple particulier, de l'original unique qu'elles 
ont dressé pour constater une convention synallagmatique. Et en effet on arrive par ce 
moyen, quoique sous une autre forme, à l'égalité de situation que la loi a voulu établir 
entre les parties contractantes au point de vue de la preuve. Adde arg. art. 1318. On peut 
admettre cette solution, même si l'on considère la formalité du double écrit comme tou
chant à l'ordre public. Ce qui est d'ordre public, c'est l'égalité de situation des parties au 
point de vue de la preuve, mais non le moyen employé pour réaliser cette égalité. Cpr. 
supra, n. 1181 al. final, et Cass., 10décembre 1884, S., 85. 1. 166, D., 85 . 1. 66. 
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B. Des actes sous seing privé destinés à constater certaines conventions 

unilatérales. 

1 2 0 5 . Les actes sous seing-privé, qui contiennent une promesse 
unilatérale ayant pour objet une somme d'argent ou des choses 
fongibles, sont, eux aussi, soumis à des formes particulières, que 
l'art. 1320 définit en ces termes : « Le billet ou la promesse sous 

» seing privé par lequel une seule partie s'engage envers l'autre à 

» lui payer une somme d'argent ou une chose appréciable, doit être 

» écrit en entier de la main de celui qui le souscrit; ou du moins il 

» faut qu'outre sa signature il ait écrit de sa main un bon ou un 

» approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quantité de 

» la chose; — Excepté dans le cas où l'acte émane de marchands, 

» artisans, laboureurs, vignerons, gens de journée et de service ». 

Ainsi l'acte sous seing privé, qui constate une des conventions 
prévues par notre texte, doit être écrit en entier de la main de 
celui qui s'oblige, ou, s'il est écrit par un autre, il faut que le 
débiteur, outre sa signature, écrive de sa main un bon ou un 
approuvé portant en toutes lettres la somme ou la quantité due. 
Par conséquent la formule banale Approuvé l'écriture ci-dessus ne 
serait pas suffisante, pas plus que le bon ou approuvé dans lequel 
la somme ou la quantité promise serait exprimée en chiffres. 

1 2 0 6 . Moti fs de l a loi. —• Le législateur a voulu, par la dispo
sition que nous venons d'analyser, empêcher autant que possible 
les abus de blancs-se ings et garantir les personnes contre les sur
prises de la fraude et les dangers du faux. 

On peut abuser d'un blanc-seing en y insérant une convention ou des clauses qui 
n'avaient pas été arrêtées entre les parties. Une manœuvre assez fréquente consiste, de 
la part du créancier, à exprimer sur le billet qu'il rédige lui-même une somme plus forte 
que celle qui est réellement due, et à surprendre la signature du débiteur en substituant 
dans la lecture la somme convenue à la somme faussement exprimée. Enfin, sur un écrit, 
sans valeur peut-être , mais portant une signature, on peut, à l'aide de procédés chimi
ques, remplacer l 'écriture ancienne par une écriture nouvelle constatant l'obligation de 
payer une somme d'argent. Ces fraudes, déjà pratiquées sous notre ancien droit, avaient 
dès cette époque éveillé l 'attention du législateur; et, en vue de les prévenir , la déclara
tion royale du 22 septembre 1733 avait imposé, quand le débiteur n'avait pas lui-même 
rédigé le billet, l 'approbation écrite de sa main et en toutes lettres de la somme exprimée 
dans le corps de l'écrit. Telle a été l'origine de l'art. 1326, dont la disposition est encore 
d'ordre public, puisqu'elle a pour but de garantir la bonne foi contre les pièges de la 
mauvaise foi. 

1 2 0 7 . Cas d'appl icat ion de l 'art . 1 3 2 6 . — Pour délimiter son 
domaine, nous aurons à voir successivement à quelles obligations 
et à quel les personnes il s'applique. 

1 2 0 8 . 1° Sous le premier aspect, il s'étend à tous les actes sous 
seing privé contenant un engagement unilatéral de payer une 
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somme d'argent on de livrer une certaine quantité' de choses qui se 
déterminent au poids, au nombre ou à la mesure. 

Cette formule demande quelques explications. 
L'art. 1326 n'est applicable d'abord qu'aux seules conventions unilatérales. Il faut enten

dre par là toutes celles par lesquelles « une ou plusieurs personnes sont obligées envers 
>> une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y ait d'engagement 
(art. 1103). Il est vrai que l'article parle d'une promesse, par laquelle une seule partie 
s'engage envers l'autre. Mais ces mots, une seule partie, qu'il serait inexact de traduire 
par ceux-ci une seule personne, signifient seulement que l'engagement doit n'exister que 
d'un seul coté, et n'ont pas d'autre portée que de marquer le caractère unilatéral de l'obli
gation. Autrement la loi eût été inconséquente, puisque, même quand il y a pluralité de 
débiteurs, les inconvénients auxquels elle a voulu obvier sont susceptibles de se produire. 

Il en résulte que les formalités ci-dessus indiquées doivent être remplies dans l'hypo
thèse où l'obligation a été contractée par plusieurs personnes conjointement ou solidaire
ment envers une ou plusieurs autres, aussi bien que lorsqu'elle a été contractée par une 
seule. Il ne suffirait même pas alors que l'acte fût écrit en entier de la main de l'un des 
coobligés et signé seulement par les autres; il faudrait un bon ou approuvé de la part de 
tous ceux qui n'ont pas écrit l'acte. Il en serait de même d'un billet souscrit par deux 
époux au profit d'un tiers, dans le cas par exemple où le mari l'a écrit de sa main et où sa 
femme s'est contentée de le signer. 

En sens inverse, il résulté du principe posé que ces mêmes formalités ne sont pas exi
gées dans le cas de conventions synallagmatiques. Cass., 3 mai 1886, D., 87. 1. 16, S., 86. 
1. 351, et 8 mars 1887, D., 87. 1. 264, S., 90. 1. 257. Les rédacteurs du code en donnent 
cette raison que, l'acte qui constate de telles conventions étant rédigé en plusieurs origi
naux pour être remis à chacune des parties, celles-ci ont un moyen facile de s'éclairer 
promptement sur l'erreur ou sur la fraude. 

Il ne sulfit pas, au point de vue de l'application de notre article, que la convention ait 
un caractère unilatéral ; il faut aussi qu'elle ait pour objet une somme d'argent ou une 
chose appréciable. Cette dernière expression, qui par sa généralité semble comprendre 
tout ce qui a une valeur pécuniaire, désigne ici seulement les choses qui s'apprécient au 
poids, au nombre ou à la mesure, qux pondère, numéro mensurave constant. La fin de 
l'article démontre en effet qu'il s'agit de choses dont l'indication se résume dans une 
quantité, c'est-à-dire dans un chiffre. 

La déclaration du 22 septembre 1733 avait une portée encore plus restreinte; car elle 
ne s'appliquait qu'aux billets sous seing privé causés pour valeur en argent. Le législateur 
en limitant ainsi l'étendue de sa disposition, a eu l'intention d'écarter la fraude des actes 
sous seing privé, en la paralysant dans le but même qu'elle se propose d'atteindre de pré
férence. Or ce but a consisté dans dans tous les temps à se faire souscrire des promesses 
de sommes d'argent, ce qu'on nomme vulgairement des billets. A ce point de vue, le code 
de 1804 a bien l'ait d'assimiler à la promesse de payer une somme d'argent l'engagement 
de livrer des choses qui s'apprécient au poids, au nombre ou à la mesure, parce que ces 
choses, d'une réalisation ordinairement facile, équivalent à une somme d'argent. 

Par conséquent, l'art. 1326 n'est pas applicable aux obligations unilatérales qui ont pour 
objet la livraison d'un corps certain et déterminé. On doit même aller jusqu'à dire que 
la formalité du bon ou approuvé n'est pas requise, lorsque l'obligation unilatérale a pour 
objet une somme d'argent ou une quantité qui ne peut être fixée au moment de la rédac
tion de l'acte. Ainsi c'est une caution qui s'oblige pour toutes les dettes que Primus con
tractera envers Secundus, ou bien l'on s'engage envers une personne à lui fournir pen
dant un certain temps tout le blé nécessaire à son alimentation et à celle de sa famille 
(arg. de ces mots : portant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose). La 
jurisprudence est en sens contraire. Cass., 16 févr. 1892, D., 92. 1. 248, S., 93. 1. 409. 

1 2 0 9 . 2° Quelle est maintenant, au point de vue des personnes, 
l'étendue d'application de l'art. 1326? En principe, il s'applique à 
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toutes les personnes qui souscrivent les actes rentrant clans sa 
disposition. Mais, clans sa partie finale, il apporte à cette règle un 
grand nombre d'exceptions, basées sur la seule considération de 
la profession exercée par celui de cpii émane le billet ou la pro
messe. 

D'abord la loi dispense des formalités prescrites les marchands 

eu commerçants, c'est-à-dire tous ceux cjui accomplissent des actes 
de commerce habituel lement , jDrofessionnellement et en leur nom 
personnel. (lotte exception était commandée par les intérêts du 
négoce. Imposer aux commerçants la nécessité d'écrire eux-mêmes 
les billets qu'ils souscrivent ou de faire précéder leur signature 
d'un bon ou approuvé, c'eût été compliquer de formalités gênan
tes les opérations commerciales , que la loi et la pratique tendent 
au contraire à simplifier de jdus en plus. Et puis la vie des affaires 
donne aux commerçants une expérience et une circonspection, qui 
les défendent suffisamment contre les surprises de la fraude. 

Mais cette dispense est-elle attachée à la qualité de commerçant, ou bien à la nature 
commerciale de l'obligation consta tée? Les auteurs sont encore aujourd'hui très divisés 
sur la question. Pour nous, nous inclinons à penser que l'exception se réfère exclusive
ment à la profession, et que par suite le commerçant est toujours dispensé du bon ou 
approuvé, même quand il contracte des obligations purement civiles. D'abord l'art. 1326 
ne fait aucune distinction, et quand son texte parle des commerçants, il est arbitraire d'en 
restreindre l'application au cas où il s'agit d'actes de commerce. D'autre part, notre solu
tion se légitime par de bonnes raisons. L'esprit du droit commercial est d'affranchir le 
commerçant, à raison même de cette qualité, de ces mesures de protection qui le protè
gent trop et qui vont le plus souvent jusqu'à affaiblir son crédit. Nous disions tout à 
l'heure qu'il est suffisamment défendu contre la fraude par l'habitude des affaires. Eh bien! 
la personne ne se scinde pas ; il apportera dans ses affaires civiles la même prudence que 
dans les actes de son commerce. Nous sommes ainsi conduits à cette conséquence : que 
celui qui n'exerce pas la profession de commerçant et qui accomplit un acte de commerce 
isolé, reste soumis à la formalité du bon ou approuvé, quand le billet qu'il souscrit a une 
cause commerciale. Ce résultat est d'ailleurs très rationnel : les dangers contre lesquels la 
loi veut prémunir le non commerçant sont les mêmes, soit qu'il s'oblige en matière civile, 
soit qu'il contracte accidentellement une obligation commerciale. 

L'art. 1326 excepte encore de sa disposition les artisans, labou

reurs, vignerons, gens de journée et de service. Ces diverses catégo
ries de personnes, qui constituent la partie la plus nombreuse de 
la population, rejn-ésentent malheureusement aussi les classes les 
plus inexpérimentées et les plus ignorantes. Il semble que c'est 
surtout pour elles qu'eût dû être écrite la disposition protectrice 
de l'art. 1326, puisque c'est parmi elles cjue la fraude recrute ses 
principales victimes. Ne peut-on pas dire que la loi, par une étrange 
anomalie, retire sa protection à ceux qui en ont le jdus besoin, et 
qu'elle la réserve pour ceux qui par leur instruction sont le mieux 
en état de se protéger eux-mêmes? A notre avis, ce reproche est 

Source BIU Cujas



858 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

fondé. L'auteur de la déclaration de 1733 et l es rédacteurs du code 
civil expliquent, il est vrai, l 'exception critiquée, en disant que 
parmi les personnes qui y sont comprises beaucoup savent signer 
sans savoir écrire, et que, leur imposer la formalité du bon ou 
approuvé, c'eût été les contraindre à faire les frais d'un acte nota
rié. Cette raison pouvait avoir autrefois quelque importance ; mais 
aujourd'hui, en présence des déve loppements qu'à déjà reçus l'ins
truction publique et de son extension toujours croissante, elle ne 
nous parait pas suffire pour justifier une exception sous le poids 
de laquel le la règle succombe. A ce point de vue, la disposition 
surannée de l'art. 1326 appel le une réforme urgente. 

Pour juger si un acle, qui de sa nature est soumis à la formalité du bon ou approuvé, 
s'en trouve exceptionnellement affranchi à raison de la qualité du signataire, on doit se 
reporter au temps oit cet acle a été rédigé. Ainsi celui qui était commerçant à l'époque 
où il a souscrit un billet, ne sera pas fondé à arguer de l 'inobservation des formalités pré
citées, s'il avait cessé d'être commerçant à l'époque de l 'échéance ; il le pourrait au con
traire, si, devenu commerçant lors de l 'échéance, il ne l'était pas encore à la date de la 
souscription du billet. 

1 2 1 0 . — C o n s é q u e n c e s de l ' inobservat ion d e s formal i t é s pres
cr i t e s . — L'absence de ces formalités a seulement pour effet d'infir
mer la force probante de l'acte, et de l 'empêcher de faire par lui-
même contre le souscripteur preuve complète de l 'obligation qu'il 
constate. Le juge ne pourrait donc pas , sans violer la loi, prononcer 
une condamnation sur le seul fondement d'un semblable écrit. Mais 
le vice de l'acte n'exerce aucune influence sur la validité de l'obli

gation, et le créancier pourra la faire exécuter, si elle est prouvée 
de toute autre manière d'après l e s principes du droit commun. 

Jusque-là la sanction qui résulte de l 'art. 1326 est la même que celle qu'édicté l'art. 1325; 
mais voici où elles se séparent . L'art . 1325 déclare nuls ou non valables les actes, dans les
quels la formalité des doubles n'a pas été remplie . L 'ar t . 1326, moins rigoureux, ne pro
nonce pas la nullité des actes qui ne sont pas revêtus de la formalité du bon ou approuvé; 
il se borne à dire que le billet « doit être écrit en entier de la main de celui qui le souscrit, 
» ou du moins qu'il faut qu'outre sa signature il ait écrit de sa main un bon ou approuvé ». 
Rien de moins absolu que cette formule, surtout lorsqu'on la place en regard des termes 
impératifs de la déclaration de 1733 qui déclarait de nul effet et valeur les billets non 
conformes à ses prescriptions. La seule conclusion qu'on en puisse t irer , c'est que l'acte 
irrégulier ne produit pas l'effet qu'il eût produit s'il avait été revêtu des formes légales, 
c'est qu'il ne vaut pas comme titre d'obligation. Mais il vaut à tout autre point de vue, 
puisque la loi ne défend pas d'une manière absolue aux parties de s'en servir ni au juge 
d'en tenir compte. U'où il suit que les actes sous seing privé qui ne sont pas conformes à 
l'art. 1326, à la différence de ceux pour lesquels les formalités de l 'art. 1325 n'ont pas été 
observées, peuvent constituer un commencement de preuve par écrit, susceptible de 
donner passage à la preuve testimoniale ainsi qu'à la preuve par simples présomptions, et 
d'autoriser la délation du serment supplétoire. Jurisprudence constante en ce sens. Cass., 
21 oct. 1890, S., 93. 1. 182, e t 30 nov. 1891, S., 92. 1. 78. D., 93. 1. 285. Cette solution, à 
laquelle conduit le texte de la loi, est en harmonie parfaite avec l'esprit qui lui a inspiré 
cette double disposition. Lorsqu'elle a exigé la formalité des doubles, elle a voulu que les 
contractants, puisque leurs conventions étaient constatées par écrit et qu'elles les obli-
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geaicnt réc iproquement , fussent tous dans une position égale au point de vue de la 
preuve littérale qu'ils avaient eu l'intention de se p rocure r ; elle devait donc, pour être 
conséquente, enlever toute valeur à l'acte fait simple et qui par suite ne pouvait apparte
nir qu'à une seule des part ies. Mais le législateur se propose d'atteindre un but tout diffé
rent par l'art. 1326 : dans sa pensée la formalité du bon ou approuvé doit paralyser les 
tentatives de la fraude; cependant l'absence de cette mention n'est pas un indice certain 
de mauvaise foi, elle peut être le résultat de l'oubli ou de l ' ignorance. Il ne devait donc 
pas frapper l'acte non conforme aux prescriptions de l 'art. 1326 d'une inefficacité absolue, 
afin de permettre au créancier de l 'invoquer et d'établir, en le complétant au moyen 
d'autres preuves, la légitimité de sa c réance ; c'était servir la cause de la bonne foi. 

1 2 1 1 . L' irrégulari té de l 'acte, provenant de l'omission du bon ou approuvé, peut 
être couverte, comme dans le cas de l 'art. 1325, par ['exécution volontaire de l'obligation. 
Il y a pour l 'admettre une raison a fortiori, puisque l'acte est vicié d'une manière moins 
grave. Aucune difficulté ne peut surgir, quand l'exécution est totale; mais pour l'exécu
tion partielle, il faut faire une distinction. Elle confirme l'acte, et lui restitue toute sa 
force probante, si elle fait connaître le montant de la promesse, si elle consiste par exem
ple dans un paiement d'intérêts correspondant à la totalité de la somme mentionnée dans 
le billet; mais, si elle ne rend pas certaine la somme ou la quantité de la chose due, elle 
est impuissante à effacer le vice de l 'acte, et le souscripteur pourra toujours soutenir qu'il 
s'est engagé pour une somme ou une quantité moins forte que celle portée dans l'acte. 
Car précisément la formalité du bon ou approuvé a été instituée pour garantir que le 
signataire a connu exactement le montant de l'obligation exprimée. 

1 2 1 2 . Telles sont les conséquences qu'il faut assigner à l 'omis
sion des formes prescrites par l'art. 1326. Mais il peut se faire 
aussi que ses prescriptions n'aient été qu'imparfaitement remplies . 
Ainsi il n'y a pas conformité entre le corps de l'acte et le bon ou 
approuvé quant au chiffre de la somme ou de la quantité qu'ils 
énoncent. Le code prévoit cette hypothèse dans l'art. 1327 : « Lors-

» que la somme exprimée au corps de l'acte est différente de celle 

» exprimée au bon, l'obligation est présumée n'être que de la somme 

» moindre, lors même que l'acte ainsi que le bon sont écrits en 

» entier de la main de celui qui s'est obligé, à moins qu'il ne soit 

n prouvé de quel côté est Terreur ». 
Les rédacteurs du code ont emprunté cette disposition, non à la déclaration de 1733 qui 

n'avait pas prévu l 'hypothèse, mais à l 'ouvrage de Pothier qui l'avait au contraire lon
guement examinée. Il s'inspirait, pour en résoudre les difficultés, de cette règle d'inter
prétation, reproduite par l'art. 1162, que dans le doute la présomption est toujours en 
faveur du débiteur. Semper in obscuris quod minimum est sequimur, dit la loi 9, D., De 
reg. juris, L. 17. L'application des principes suffisait donc pour t rancher la question ; 
c'était l'affaire de la doctrine, et le législateur aurait pu se dispenser de s'en occuper. 

III. De la force probante de l'acte sous seing privé. 

1 2 1 3 . Comme pour l'acte authentique, nous verrons successive
ment quelle est la force probante de l'acte sous se ing privé con
sidéré en lu i -même, et quelle est celle qui s'attache à son contenu. 

Le principe fondamental de la matière est posé dans l'art. 1322, 
que nous faisons connaître tout d'abord parce qu'il domine toutes 
nos explications : « L'acte sous seing privé, reconnu par celui 
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» auquel on l'oppose, ou légalement tenu pour reconnu, a, entre 
» ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayant cause, la 
» même foi que l'acte authentique ». 

A. Force probante de l'acte, sous seing privé considéré en lui-même. 

1214 . L'acte sous seing privé ne fait pas par lui-même preuve 
de sa vérité (arg. des mots reconnu et tenu pour reconnu de l'art. 
1322). Comme la signature des parties constitue la forme substan
tielle de l'acte sous seing privé, cela revient à dire que cette 
signature, par le seul fait de son apposition, n'est pas présumée 
jusqu'à preuve contraire émaner de celui dont elle exprime le 
nom. Il en est autrement de l'acte public, à qui il suffit de la 
simple apparence authentique pour jouir d'une présomption d'au
thenticité [supra n. 1184). Tandis que l'acte public se prouve lui-
même, acta probant se ipsa, suivant l'énergique expression de 
Dumoulin, l'acte sous seing privé, au contraire, ne se prouve pas 
lui-môme. La raison de cette différence, c'est que, l'acte sous 
seing privé portant des signatures inconnues, les faux en écriture 
privée sont par cela môme plus faciles à commettre et partant 
plus fréquents que les faux en écriture authentique. En outre, la 
peine étant moins sévère, puisqu'elle ne consiste que dans la 
réclusion (C. pén.. art. 130 et 151), le pouvoir d'intimidation de la 
loi se trouve moindre. 

Mais l'acte sous seing privé acquiert, au point de vue qui nous 
occupe, la même force probante, la même foi que l'acte authenti
que, lorsque celui à qui on l'oppose a reconnu que la signature 
est bien de lui ou de son auteur, ou, en cas de dénégation, quand 
elle a été, par un jugement, légalement tenue pour reconnue, c'est-
à-dire après une vérification dans les formes prescrites par le code 
de procédure civile (art. 193 à 213). Dans les deux cas, l'acte sous 
seing privé fait preuve de la sincérité de la signature jusqu'à ins
cription de faux (C. pr., art. 214). 

La reconnaissance volontaire ou la vérification en justice doi
vent porter, tantôt sur la signature seulement, si l'acte sous seing 
privé vaut sous la seule condition d'être signé par le souscripteur 
(ce qui est le cas ordinaire), tantôt sur l'écriture et la signature à 
la fois, quand l'acte ne peut être régulier qu'à la condition d'être 
non seulement signé, mais encore écrit par lui en tout ou en par
tie. Tel est le cas du testament olographe, de la formalité du bon 
ou approuvé, etc. 

Il ne faut pas exagérer toutefois l'infirmité naturelle des actes 
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sous seing privé, et dire qu'ils sont destitués absolument de toute 
force probante. Comme ils sont en général sincères, la loi leur 
attache une présomption de vérité simplement provisoire. Ainsi 
celui qui veut en faire usage n'est pas préalablement tenu, comme 
il l'était sous notre ancienne jurisprudence (édit de 1 6 8 1 ) , d'en 
obtenir la reconnaissance ou d'en faire opérer la vérification; il 
peut de piano l'opposer au signataire apparent. Si ce dernier 
garde le silence ou s'il se défend au fond, il est censé reconnaître 
la vérité de l'acte qui lui est opposé. Mais il n'a besoin, pour lui 
ôter toute espèce de valeur, que de déclarer que la signature ou 
l'écriture n'est pas la sienne. Cette dénégation fait naître une pré
somption de fausseté égale à la présomption de vérité qui s'atta
chait à l'acte sous seing privé, et par suite la preuve qu'il est 
sincère incombe à celui qui le produit. Seulement la loi exige une 
déclaration catégorique, un désaveu formel, au moins lorsque 
l'acte est opposé au signataire apparent; il ne pourrait pas se 
borner à répondre qu'il n'en connaît pas l'écriture ou la signature ; 
car, puisqu'il peut savoir à première vue si elle est ou non la 
sienne, cette attitude serait inexplicable. La loi se contente au 
contraire d'une simple méconnaissance, quand l'acte est opposé 
aux héritiers ou ayant cause du prétendu signataire, parce qu'on 
peut ne pas connaître l'écriture ou la signature de son auteur. 
Les explications qui précèdent permettent maintenant de com
prendre les dispositions des art. 1 3 2 3 et 1 3 2 4 . 

ART. 1 3 2 3 . Celui auquel on oppose un acte sous seing privé, est 

obligé d'avouer ou de désavouer formellement son écriture ou sa 

signature. — Ses héritiers ou ayant-cause peuvent se contenter de 

déclarer qu'ils ne connaissent point l'écriture ou la signature de 

leur auteur. 

ART. 1 3 2 4 . Dans le cas où la partie désavoue son écriture ou sa 

signature, et dans le cas où ses héritiers ou ayant-cause déclarent 

ne les point connaître, la vérification en est ordonnée en justice. 

B. De la force probante du contenu de l'acte sons seing privé. 

1 2 1 5 1 Nous supposons bien entendu que l'acte sous seing privé 
a été reconnu ou légalement tenu pour reconnu. 

Il faut distinguer tout d'abord, et cette distinction est capitale, 
la réalité matérielle, et la sincérité morale des déclarations qui y 
sont portées. 

Sous le premier point de vue, la formule de l'art. 1 3 2 2 est 
vraie : l'acte sous seing privé a absolument la même force pro-
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l iante que l'acte authentique. Ainsi il prouve jusqu'à inscription de 
faux que les parties contractantes ont écrit telle clause, ont apposé 
telle date sur l'acte qu'elles ont dressé de leurs conventions; car 
soutenir le contraire, c'est év idemment affirmer que l'acte a été 
falsifié après coup. 

Mais la formule léga le cesse d'être vraie, quand on se place au 
point de vue de la sincérité des déclarations des parties. Dans 
l'acte authentique, on dist ingue, au point de vue de la foi qui leur 
est due , deux ordres de mentions . Il y a d'abord les mentions 
qu'on ne peut contredire qu'en attaquant la véracité de l'officier 
publ ic : ce sont cel les qui relatent des faits accomplis par lui-
même ou dont il constate l'existence sur le témoignage de ses pro
pres sens. Il y a ensuite les mentions pour lesquel les une affirma
tion contraire n'attaque que la véracité des parties : ce sont celles 
qui se rapportent aux faits déclarés par e l les . Les premières font 
foi jusqu'à inscription de faux; les secondes seulement jusqu'à 
preuve du contraire (supra n. 1185). Dans les actes sous seing 
privé, il n'y a naturel lement que des mentions de la seconde caté
gorie, puisqu'aucun officier public n'intervient dans leur confection. 
Donc l'acte sous seing privé n'a pas la m ê m e foi que l'acte authen
tique, puisqu'il ne fait toujours foi de la sincérité des mentions 

qu'il contient que jusqu'à preuve contraire. — Nous nous bornons 
à signaler la conséquence pratique qui en résulte au point de vue 
de la date. Les actes authentiques font preuve de leur date jusqu'à 
inscription de faux, parce qu'on ne peut soutenir que leur date est 
inexacte qu'en accusant l'officier public d'avoir altéré la vérité. 
L'acte sous se ing privé, au contraire, ne fait preuve de la sincérité 
de sa date que jusqu'à preuve contraire, parce qu'elle s'analyse 
dans la déclaration que font les parties d'avoir dressé l'acte au 
jour indiqué, et que dès lors elle ne saurait avoir d'autre force pro
bante que celle qui s'attache à toute déclaration émanée des par
ties. 

Voilà pour le dispositif. Quant à la foi due aux déclarations 
purement énonciatives, nous savons que l'art. 1320 assimile l'acte 
sous seing privé à l'acte authentique, et nous renvoyons aux déve
loppements que nous avons déjà donnés à ce sujet (supra n. 1188). 

1 2 1 6 . Telle est l'intensité de la force probante que la loi recon
naît aux actes sous se ing privé et aux mentions qu'ils contiennent; 
il nous reste à voir quelle est l 'étendue de cette force probante, 
c'est-à-dire quelles sont les personnes à l 'égard desquel les elle 
existe. Sur ce point encore, nous al lons constater une différence 
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avec l'acte authentique, et au détriment toujours de la foi duc à 
l'acte sous se ing privé'. 

Comme l'acte authentique, l'acte sous se ing privé reconnu ou 
légalement tenu pour reconnu fait preuve de lui -même et de tout 
ce qu'il contient, quoique dans une mesure différente, soit entre les 

parties et leurs ayant cause à titre universel ou à titre particulier, 

soit même à l'égard des tiers. En principe, la présomption de vérité, 
qui s'attache aux actes instrumentaires, ne saurait être relative. 

Il est vrai que les termes de l 'art. 1322 semblent limiter cet effet aux souscripteurs, et à 
leurs héritiers ou ayant cause ; mais nous avons déjà établi, en expliquant l'art. 1319 (supra 
n. 1186 et 1187), que le code ne s'occupe pas de la force probante des actes à l'égard des 
tiers. 11 n'y a donc aucune induction à tirer du silence de l'art. 1322. Pothier d'ailleurs, 
dont le législateur a presque servilement consacré la doctrine, Pothier enseigne formel
lement que les actes sous seing privé, de même que les actes authentiques, prouvent 
contre les tiers rem ipsam. c'est-à-dire « que la chose contenue dans l'acte s'est effective
ment passée ». Mais il n'en résulte pas évidemment que les tiers seront obligés de subir 
les conséquences juridiques des faits qui y sont relatés et auxquels ils sont restés é tran
gers. Il ne faut pas confondre la force probante de l'écrit avec l'effet de la convention 
qu'il constate ; sous ce dernier aspect, les tiers se trouvent placés sous l 'empire de ce 
principe de raison, reproduit par l 'art. 1165 : Res inter alios acla aliis nec nocere nec 
proilesse potest (supra n. 908). 

1 2 1 7 . Toutefois le principe, que l'acte sous seing privé reconnu 
ou vérifié fait preuve de son contenu à l'égard de tout le monde, 
comme l'acte authentique, reçoit une exception importante en ce 
qui concerne la date. A l'égard d'une certaine classe de personnes, 
que la loi appelle tiers, la date apparente n'est pas présumée sin
cère, en ce sens que ce n'est pas A celui à qui on oppose l'acte de 
prouver que la date est fausse, mais bien à celui qui se prévaut de 
l'acte de prouver la sincérité de la date; et il ne le peut qu'en 
démontrant sa certitude suivant l'un des modes indiqués par l'art. 
1328. C'est ce qu'on est convenu d'appeler la formalité ou la condi

tion de la date certaine. L'art. 1328 est ainsi conçu : « Les actes sous 

» seing privé n'ont de date contre les tiers, que du jour où ils ont 

» été enregistrés, du jour de la mort de celui ou de l'un de ceux qui 

» les ont souscrits, ou du jour où leur substance est constatée dans 

» des actes dressés par des officiers publics, tels que procès-verbaux 

» de scellés ou d'inventaire ». 

L'explication de cet article se résume dans cette double question : 

1° De quel le manière un acte sous seing privé acquiert-il date cer

taine; 2° A l'égard de quel les personnes la loi exige-t-elle la cer

titude de la date pour qu'elle leur soit opposable. 

1. De la certitude légale de la date. 

1 2 1 8 . La date certaine est celle dont la sincérité ne peut être 

attaquée que par l'inscription de faux. 
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Les actes sous se ing privé acquièrent date certaine dans trois 

cas : 

1 ° Du jour où ils ont été enregistrés. L'enregistrement consiste 
dans la relation de la substance d'un acte sur un registre à ce des
tiné, tenu par un officier publ ic . 11 constitue le moyen normal et 
pratique de conférer date certaine aux actes sous seing privé. 

2° Du jour de la mort de celui ou de l'un de ceux QUI LES ONT SOUS

CRITS, c'est-à-dire du signataire ou de l'un des signataires de l'acte, 
fût-ce de la personne qui Fa s igné en qualité de s imple témoin; 
l'art. 1410, qui présente une application pure et s imple de Fart. 
1328, ne laisse aucun doute sur l'exactitude de cette interprétation. 
Mais il ne faudrait pas attribuer le m ê m e effet au décès de la per
sonne non signataire qui l'aurait seu lement écrit. Sur ce point, 
l 'argument de texte se corrobore par cette raison, qu'un corps 
d'écriture ne présente pas au m ê m e degré que la signature la 
garantie de l'identité de celui qui Fa tracé. 

3° Du jour où leur substance est constatée dans des actes dressés 

par des officiers publics, tels que procès-verbaux de scellés ou d'in

ventaire : ce qui dans la pratique n'a l ieu qu'accidentellement. Une 
simple mention de l'acte sous se ing privé ne suffit pas ; il faut que 
l'acte authentique en relate la substance, c'est-à-dire les clauses et 
dispositions qui le distinguent de tout autre acte et qui, en l'indivi
dualisant en quelque sorte, permettent de le reconnaître sans équi
voque possible . L'acte acquiert date certaine du jour où il est 
décrit et non du jour de l'ouverture de l'inventaire. Lyon, 6 juill. 
1889, S., 92 . 2. 37. 

Tels sont les trois faits qui rendent certaine la date des actes sous 
seing privé. La liste en est fermée, et il est impossible d'y ajouter 
aucun terme. Ainsi, le t imbre de la poste apposé sur un acte sous 
seing privé qui a été expédié sous forme de lettre missive, ne lui 
donne pas date certaine. De même l 'amputation des deux mains à 
l'un des signataires d'un acte ne donnerait pas date certaine à cet 
acte. Les termes de Fart. 1328 ne peuvent laisser subsister aucun 
doute sur le caractère limitatif de sa disposition. 

Ajoutons en terminant que l'acte sous seing privé n'a pas besoin d'avoir date certaine, 
quand celui à qui on l'oppose connaissait, au moment où il a contracté, l'époque précise à 
laquelle il a été rédigé. Ce n'est pas, comme on le dit souvent, parce que cette connais
sance équivaut à la certitude de la d a t e : assurément la date dans ce cas n'est pas cer
taine, et elle ne fait pas foi à l 'égard de tout le monde. La vraie raison, c'est qu'il y 
aurait dol à se prévaloir de l ' incertitude légale de la date, alors qu'on connaissait l'exis
tence de l 'ac 'e , et que les tribunaux ne peuvent s'en rendre complices en acceptant un 
tel moyen de défense. 
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2. Des personnes à l'égard desquelles la loi exige la certitude de la date. 

1 2 1 9 . L'art. 1328 désigne sous le nom de tiers les personnes 

contre lesquel les l'acte sous seing privé ne fait preuve de sa date 

qu'autant qu'elle est certaine. Mais ce mot est bien loin d'avoir une 

signification précise et uniforme ; il affecte des sens presque aussi 

divers que les théories à propos desquel les on le trouve employé ; 

c'est une de ces expressions juridiques qu'il faut entendre seciin-

ditm subjectam maternait, c'est-à-dire d'après le but que le légis 

lateur, en édictant ses règles , s'est proposé d'atteindre. Le plus 

sûr est donc, pour résoudre la question, de se demander quels 

sont les motifs qui ont inspiré la disposition de l'art. 1328. Pothier, 

à qui elle est empruntée, nous l'indique dans ce passage : « Les 

actes sous seing privé ont cela de moins que les actes authenti

ques, que ceux-ci, ayant une date constante par le témoignage de 

l'officier public qui a reçu l'acte, font foi contre les tiers que la 

chose contenue dans l'acte s'est passée dans le temps porté par 

l'acte ; au lieu que les actes sous signature privée, étant sujets à 

être antidatés, ne font ordinairement foi contre les tiers, que la 

chose qu'ils renferment s'est passée, sinon du jour qu'ils sont rap

portés et produits aux tiers » (n. 750). L'antidate, aussi facile à 

commettre dans les actes sous seing privé que difficile à établir, cl 

les fraudes q u e l l e sert à déguiser, voilà le danger que la loi 

actuelle a voulu prévenir comme celle d'autrefois. Le problème 

ainsi posé revient à se demander quel les sont les personnes aux

quelles un acte sous se ing privé est opposable et cjui par suite 

sont exposées à souffrir d'une antidate. 

Cette seule position de la question élimine d'abord toute une 

classe de personnes , celles qu'on apjielle, suivant l'expression de 

Dumoulin, les tierspenitus extranei. Ce sont ces tiers dont soccuj ie 

l'art. 1165 et cjue nous avons définis : tous ceux qui n'ont pas par

ticipé à la convention relatée dans l'acte ou cjui n'y ont pas été 

valablement représentés (supra n. 908). Puisque l'acte sous seing 

privé ne leur est jamais opposable , puisqu'il ne peut j>roduire 

d'effet ni pour ni contre eux, que leur imjîorte qu'il ait ou non 

date certaine? On ne saurait supposer cjue le législateur ait ima

giné la théorie de la date certaine jiour sauvegarder des droits qui 

n'étaient nul lement menacés ! 

Il est une autre catégorie de personnes auxquelles, pour une 

raison inverse, l'art. 1328 est complètement étranger : ce sont les 
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parties contractantes (1). Il parle de tiers, et cette expression est 
opposée précisément à celle de parties contractantes. Tiers vient en 
effet de tertius, troisième, et sert à désigner toute personne autre 
(pie les deux qui figurent nécessairement dans la convention. Par 
conséquent les parties contractantes restent sous l'empire de la 
règle générale formulée par l'art. 1322, et l'acte sous seing privé 
fait foi à leur égard, au moins jusqu'à preuve contraire, de la sin
cérité de sa disposition et de celle de sa date. Car pour elles la 
date est le plus souvent de peu d'importance : du moment que la 
convention ou le fait juridique est constant, elles sont obligées d'en 
subir les effets, quelle que soit l'époque où il a eu lieu. Donc, en 
règle générale, elles sont sans intérêt pour contester la vérité de 
la date. 

Nous disons en règle générale ; car cet intérêt existe quelquefois, et notamment dans le 
cas où une personne a subi un changement d'état par suite d'un jugement d'interdiction. 
Celui qui contracte avec un interdit a intérêt à antidater l'acte constatant la convention, 
afin de la faire apparaître comme étant antérieure à l'interdiction. Le danger de l'anti
date existe donc. Mais le législateur n'en a pas tenu compte, soit parce que le cas est de 
nature à se présenter rarement dans la pratique, soit parce que les parties contractantes 
se seraient ainsi trouvées conduites à faire toujours enregistrer les actes sous seing privé, 
pour assurer la date de l'acte en vue du cas où l'une d'elles deviendrait plus tard incapa
ble par suite d'un changement d'état D'ailleurs si une antidate a été réellement commise, 
il reste toujours à l'incapable ou à son représentant la ressource extrême de prouver la 
fausseté de la date et d'établir que l'acte a été consenti en temps d'incapacité, preuve 
qu'il peut administrer même à l'aide de simples présomptions. 

Après cette double élimination, on ne trouve plus qu'une classe 
de personnes auxquelles l'art. 1328 puisse être applicable : ce sont 
les ayant cause des parties contractantes. Mais cette classe est fort 
nombreuse, et comporte ici une grande distinction. 

L'expression ayant cause, qui vient de Dumoulin, est un mot 
générique, verbum générale, employé pour désigner toute per
sonne qui tire tout ou partie de ses droits d'une autre personne 
qu'on appelle son auteur, et qui, au point de vue de ces droits, est 
au lieu et place de son auteur, a la même condition que lui, ille 
qui causant auctoris habet (2). 11 y a donc dans la notion d'ayant 
cause deux idées essentielles : succession d'une personne aux droits 
d'une autre, et, comme conséquence, identité, similitude de posi
tion quant aux droits transmis. Or on peut succéder à un autre, 
soit quant à un ensemble de droits, soit relativement à tel ou tel 

(1) La c o u r de c a s s a t i o n a fai t une a p p l i c a t i o n très e x a c t e de ce pr inc ipe en déc idant que l 'ac'e s o u s se ing privé 

souscr i t par le m a n d a t a i r e , fait foi de sa d a ' e à l 'égard du m a n d a n t , i a d é p e n d a m m e n t des c o n d i t i o n s prescri tes 

p a r P a r t . 1328. Qui mandat ipse fecisse videtur. Cass . , 7 m a r s 1893, S , 93, 1. S91 , D., 93 . 1. 255. 

(•:) E o effet causa, d a n s l ' impression a y a n t c a u s e , habens cavsam, s ignif ie p o r t i o n , c o n d i t i o n . « Sic enim 

cum sua causa, dit D u m o u l i n , res transferri dicitur, id est cum SUQ onere, vel jure quaque conditione 

est » . E t ce s e n s es t du res te c o n f o r m e a l a t r a d i t i o n r o m a i n e ( L . 67, D . , De contrah. empt., X V I I I , I; — L . 31, 

pr , D. . De reb. cred. X I I , 1 ; - L, 18, § 2 , D . ( Fam. ercisc., X , 2 — G a i u s , c. 111, § 131). 
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droit particulier, réel ou personnel . Dans le premier cas on est 
ayant cause à titre universel, dans le second, ayant cause à titre 

particulier ou singulier. Par conséquent les ayant cause à titre uni
versel ont, comme dit Dumoulin, omnem causant et jus auctoris; 

tous les droits acquis par leur auteur, à l'exception de ceux qui 
sont inhérents à s a personne, comme l'usufruit, leur profitent, et 
toutes ses obligations doivent être accomplies par eux, n'importe 
la date de leur formation; en un mot, ils succèdent à tous les 
droits et à toutes les obligations de leur auteur. Ce sont les héri
tiers légitimes (1), les successeurs irréguliers, les légataires et 
donataires universels ou à titre universel, les créanciers chirogra-
phaires (2), qui n'ont qu'un droit de gage général sur le patri
moine de leur débiteur et qui profitent ou souffrent des augmen
tations ou des diminutions provenant de son fait. — Les ayant 
cause à titre singulier, au contraire, tiennent leur droit de leur 
auteur relativement à un objet particulier. Ils ne succèdent qu'aux 
droits et aux obligations qui affectent la chose déterminée par eux 
acquise. Tels sont les acheteurs, les cessionnaires de créance, les 
légataires à titre particulier, les fermiers, les créanciers hypothé
caires ou privi légiés, etc. 

De ces deux catégories d'ayant cause, il y en a évidemment une, 
que l'art. 1328 ne concerne pas : c'est celle des ayant cause à titre 
universel. Puisqu'ils sont ayant cause in universum jus, puisqu'ils ne 
font en quelque sorte avec leur auteur qu'une seule et même per
sonne, tous les actes que celui-ci a consentis à une époque quel
conque, les lient, et ils ne peuvent séparer leur cause de la sienne 
à aucun moment de sa vie. Par conséquent la date de l'acte sous 
seing privé leur sera, de même qu'à leur auteur, partie contrac
tante, le plus souvent indifférente. Tenus de remplir tous ses enga
gements, ils n'ont en principe aucun intérêt à connaître au juste 
l'époque où ces engagements ont pris naissance. 

Nous disons en principe; car, dans quelques circonstances, rares à la vérité, ils ont 
intérêt à constater la sincérité de la date. 11 y a d'abord le cas où leur auteur aurait 
éprouvé un changement d'état : les ayant cause à titre universel ne sont pas tenus, on le 
comprend, de respecter les engagements pris par leur auteur en temps d'incapacité et qui 

» ne le liaient pas lui-même. L'art . 1975, qui annule la rente viagère « créée sur la tête d'une 
» personne atteinte de la maladie dont elle est décédée dans les vingt jours de la date 
» du contrat », offre un autre exemple du même intérêt ; dans cette hypothèse encore, on 
peut facilement abuser de l'esprit malade du crédi-rentier pour lui faire antidater l'acte 
constitutif de la rente . Toutefois, le législateur n'a pas cru devoir prescrire en faveur des 
ayant cause à titre universel la mesure protectrice de la date certaine, mû par la même 
raison que celle que nous avons signalée à propos des parties contractantes. Pour remé-

(I) M ê m e b é n é f i c i a i r e s . L y o n , G j u i l l e t 1880, S . , 9 2 . 2 . 3 7 . 

I*) C a s s . , ta oc>. ISUO D . , 9 1 . I. Vi- D o c t r i n e < t j u r i s p r u d e n c e c o n s t a n t e s . 
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(lier à une fraude exceptionnelle, il eût compromis la sécurité des conventions constatées 
par des actes sous seing privé, ou mis tous les contractants dans la nécessité de faire les 
frais d'un enregistrement. Les ayant cause à titre universel restent donc placés sous l'em
pire de la disposition générale de l'art. 1322. D'ailleurs ils ont toujours la ressource de 
prouver l'antidate, et ils peuvent faire celte preuve de toute manière (art. 1348). Cass., 
29oct. 1890, D., 91. 1. 475. 

Il ne reste donc plus que les ayant cause à titre particulier; et, 
au point où nous sommes arrivés dans notre recherche, il faut que 
l'art. 1328 s'applique à eux, à moins de ne s'appliquer à personne. 

1220 . Il est d'ailleurs facile de démontrer d'une manière directe 
que ces ayant cause sont effectivement les tiers pour lesquels l'art. 
1328 a organisé la garantie de la date certaine, parce qu'ils sont 
les plus exposés à souffrir de l'antidate. 

D'abord, les ayant cause à titre particulier sont à certains égards 
de véritables tiers. A la différence des ayant cause à titre universel, 
qui sont ayant cause d'une manière générale, c'est-à-dire pour 
toute la vie de leur auteur, pour tous les faits juridiques qu'il 
peut avoir accomplis, les ayant cause à titre particulier ne le sont, 
eux, que d'une manière relative, à l'égard de certains faits seule
ment, in quantum causant habenl, suivant le langage de Dumoulin. 
Comme on ne transmet que les droits qu'on a et tels qu'on les a, 
ils seront obligés de subir les conséquences de tous les faits 
juridiques émanés de leur auteur avant le contrat qu'ils ont passé 
avec lui et qui viennent détruire ou seulement restreindre le droit 
à eux transmis. Mais, quant aux faits qui n'ont été accomplis que 
postérieuremejit, comme il n'est pas au pouvoir de l'auteur de 
porter atteinte à des droits dont il s'est précédemment dépouillé, 
ces faits ne leur seront point opposables. Ainsi, ayant cause de 
leur auteur pour tous les actes antérieurs à la naissance de leur 
droit, ils deviennent à son égard des tiers penitus extranei pour 
tous les actes postérieurs. Obligés de subir l'effet des premiers par 
application de la règle Non debeo melioris conditionis esse quam 
auctor meus a quo jus in me transit (L. 173, § 1, D., De reg. jur., 
L. 17.), ils sont fondés à repousser l'effet des seconds en invo
quant la maxime Res inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse 
potest. 

Primus par exemple vend à Secundus un domaine, sur lequel il 
avait déjà constitué un droit d'usufruit au profit de Tertius. Il est 
trop évident que Secundus sera obligé de supporter cet usufruit 
quoiqu'il restreigne singulièrement son droit de propriété. C'est 
que, pour le passé, il est ayant cause de son vendeur, et qu'il n'a 
pu à ce titre acquérir la chose que dans l'état où elle se trouvait 
entre les mains de son auteur, amoindrie dès lors par tous les 
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droits que celui-ci a pu concéder et qui affectent la chose trans
mise. Mais si, retournant l 'hypothèse, nous supposons que la 
constitution d'usufruit a suivi la vente, Secundus ne sera pas tenu 
de supporter l'usufruit, par la raison toute simple que Primus 

seul était impuissant à transmettre un droit qu'il n'avait p lus , et 
qu'on ne peut opposer à Secundus une convention où il n'a pas 
figuré. Au point de vue du droit dont il est définitivement et exclu
sivement investi. Secundus, acheteur, est pour l'avenir, à l'égard 
de son vendeur, un véritable tiers. Voyez toutefois infra n. 1222. 

D'autre part, les ayant cause à titre particulier sont les person
nes les plus exposées à souffrir de l'antidate des actes sous seing 

privé, et qui ont l'intérêt le plus pressant à s'assurer de la sincérité 

de leur date. Le maintien du droit qu'ils ont acquis en dépend 
absolument, et le souci de leurs intérêts si gravement menacés 
devait attirer la sollicitude d'un législateur vigilant. S'il ne s'en était 
pas préoccupé, et si par suite l'acte sous seing privé reconnu ou 
vérifié avait fait preuve contre eux tant de sa date que de la con
vention ou du fait qu'il constate, il eût ouvert la porte à toutes les 
fraudes, et laissé sans défense des droits légit imement acquis. Qui 
eût empêché le vendeur par exemple de revendre ensuite la chose 
même qu'il avait déjà vendue et, pour rendre efficace cette seconde 
vente, d'apposer sur l'écrit qui la constate une fausse date qui la 
fit remonter à une époque antérieure à la précédente aliénation? 
Le premier acheteur aura sans doute la faculté de démasquer cette 
manœuvre; mais la preuve de l'antidate est difficile, et, de cette 
lutte avec le bon droit, la fraude sortirait trop souvent victorieuse. 

Cette doctrine se trouve enfin confirmée par le témoignage du 
législateur lui -même. Le code civil présente quelques applications 
du principe déposé dans l'art. 1328; l'une des plus remarquables 
est celle qu'a formulée l'art. 1743. D'après cette disposition, l'ac
quéreur d'un immeuble ne peut pas expulser le fermier ou le loca
taire, dont le bail est constaté par un acte authentique ou par un 
acte sous seing privé ayant une date certaine antérieure à la vente. 
Il en résulte que l'acte sous seing privé qui n'a pas date certaine 
n'est pas opposable à l'acquéreur. La loi considère donc cet acqué
reur comme un tiers, et pourtant c'est un ayant cause à titre par
ticulier du vendeur. Mais il ne l'est d'une manière effective que 
pour les actes consentis par son auteur antérieurement à la vente. 
— Tel est également le témoignage de l'ancienne pratique. Pothier, 
dont les citations valent un argument dans cette matière, après 
avoir posé le principe que l'acte sous seing privé ne fait pas foi de 
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sa d a t e , ci te aus s i c o m m e e x e m p l e l ' h y p o t h è s e d ' u n a y a n t cause à 

t i t r e p a r t i c u l i e r (n. 750). 

1 2 2 1 . N o u s a r r i v o n s d o n c à cet te c o n c l u s i o n , qu i r é s u m e toutes 

n o s exp l i ca t i ons : « Les tiers, en faveur desquels la disposition de 

l'art. 1328 a été écrite, sont les ayant cause à titre particulier, îi 

qui on oppose un acte sous seing privé émané de leur auteur, acte 

auquel ils n'ont pas figuré et qui tend èi détruire ou à altérer les 

droits qu'ils tiennent de lui. A l ' é g a r d d e cet te ca t égor i e de pe r 

s o n n e s , l ' ac te sous s e i n g p r ivé n e f a i t f o i d e sa d a t e q u ' a u t a n t q u e sa 

s incé r i t é est a s s u r é e p a r l ' u n e d e s t ro is c i r cons t ances q u e la loi 

é n u m è r e r e s t r i c t i v e m e n t et d o n t la p r i n c i p a l e est l ' e n r e g i s t r e m e n t . 

1 2 2 2 . La règle ainsi posée, il nous faut maintenant indiquer sa juste portée. Elle a 
reçu en effet de la loi et de la pratique des limitations qui viennent en restreindre l'appli
cation. 

De la loi d'abord. — Ainsi, en matière immobilière, le principe de la transcription, 
développé par la loi du 23 mars 1855, soustrait en partie à la théorie delà date certaine 
tous les actes translatifs de propriété immobilière ou de droits réels susceptibles d'hypo
thèques ou portant renonciation à ces mêmes droits, tout acte constitutif d'antichrèse, de 
servitude, d'usage et d'habitation ou portant renonciation à ces mêmes droits, et même 
les baux d'une durée de plus de dix-huit années. Entre deux personnes qui revendiquent 
de tels droits sur le même immeuble, la préférence se réglera, non d'après la date de la 
passation de leurs actes, mais d'après celle de leur transcription. Cpr. supra, n. 874 
et 874 bis. Par conséquent celle-là triomphera, qui, la première, aura fait transcrire son 
litre, alors même que l'autre prouverait l'antériorité de son acte d'acquisition. Mais 
la question de la date certaine reprendrait toute son importance, si l'on suppose que ni 
l'une ni l'autre n'ait rempli la formalité de la transcription. En matière mobilière égale
ment, la théorie de la certitude légale de la date est limitée par la règle En fait de meu
bles la possession vaut titre (art. 2279 . Dans l'hypothèse de deux transmissions successi
ves portant sur le même meuble corporel, la propriété appartient à celui des acquéreurs 
qui a été le premier mis en possession, encore que son titre soit postérieur en date, 
pourvu que sa possession soit de bonne foi. Mais la doctrine de la date certaine devient 
applicable, lorsque la chose n'a été livrée à aucun des prétendants. 

En second lieu, l'utilité pratique, débordant le texte de l'art. 1328, qui assujétit à la 
nécessité de la date certaine tous les actes sous seing privé, a fait admettre une excep
tion relativement aux quittances rédigées sous signature privée. Une jurisprudence, 
sûrement contraire au droit rigoureux, mais contre laquelle la doctrine proteste vaine
ment, décide que ces écrits font par eux seuls preuve de leur date à rencontre de tout 
le monde, même des ayant cause à titre singulier. Dans l'hypothèse par exemple d'une 
cession de créance, si le débiteur cédé oppose au cessionnaire une quittance qui atteste 
un paiement antérieur à la cession, cette quittance établira sa libération, quoiqu'elle n'ait 
pas acquis date certaine avant la signification du transport,et le cessionnaire n'aura d'au
tre ressource que de prouver l'antidate (art. 1691). Cette jurisprudence sans doute laisse 
la porte ouverte aux fraudes que l'art. 1328 a pour but de prévenir; mais l'application 
inflexible de la loi eût jeté la perturbation dans les habitudes de la vie civile, en imposant 
l'obligation de soumettre à l'enregistrement des actes si fréquents et dont l'importance 
est souvent si minime. D'ailleurs ce tempérament, admis pour les quittances, c'est-à-dire 
pour les écrits qui constatent des paiements, ne saurait être étendu à ceux qui contien
nent d'autres conventions libératoires, telles qu'une remise de dette, une novation, etc., 
intervenues entre le cédant et le débiteur cédé. 

* Enfin la jurisprudence admet que l'art. 1328 n'est pas rigoureusement applicable en 
matière commerciale. 11 appartiendrait donc au juge de statuer ici d'après les présomp-
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tions et les c i rconstances du fait, telles que les actes ostensibles d'exécution. Alger, 
1 8 février 1888, S., 89. 2. 115. 

APPENDICE. — Des contre-lettres. 

1223. Dans une acception large, on appelle contre-lettre tout 
écrit rédigé contre un autre écrit, tout acte cjui vient en modifier 
un autre; on le trouve pris en ce sens clans les art. 1396 et 1397. 
.Mais cette expression est habituellement employée clans une accep
tion plus étroite, pour désigner un acte destiné à rester secret entre 
les parties et cjui modifie les dispositions d'un acte ostensible. Tel 
est aussi le sens qui lui appartient dans l'art. 1321, le seul que le 
code consacre à l'importante matière des contre-lettres : « Les 

» contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties con-

» tractantes : elles n'ont point d'effet contre les tiers ». 
Bien que cet article soit placé à la fin du paragraphe qui traite de l'acte authentique, il 

n'en faut rien conclure, ni au point de vue de la forme de la contre-let tre, qui d'ordinaire 
est rédigée sous signature privée, mais qui peut être authentique (car un acte authentique 
est susceptible d 'être tout aussi secret qu'un acte sous seing privé), ni au point de vue de 
la forme de l'acte qu'elle modifie, lequel également peut être authentique ou sous seing 
privé. 

On ne doit pas même inférer de sa place au chapitre de la preuve qu'il s'occupe de la 
force probante de la contre-lettre. Cette force probante, qui ne présente rien de spécial, 
est soumise aux règles que nous venons d'exposer sur les actes authentiques et les actes 
sous seing privé. Le texte de l'art. 1321 indique clairement qu'il ne concerne que les effets 
de l'opération consignée dans une contre-let tre . C'est là un vice de méthode qui s'expli
que par l'origine tout accidentelle de notre disposition : elle fut introduite dans le code à 
la suite et comme conclusion d'une discussion, soulevée inopinément au sein du conseil 
d'Etat par le directeur général de l 'enregistrement à propos de l'acte authentique. 

1. Eléments essentiels de la contre-lettre. 

1224. a. — La jjremière condition essentielle jmur qu'un écrit 
constitue une contre-lettre, c'est qu'il ait pour objet de constater la 
simulation totale ou partielle d'un acte ostensible. Les parties com
mencent par rédiger un écrit destiné à être montré au public et 
qui leur donne une fausse situation, qui déguise leurs vraies inten
tions, et c'est pour constater ce défaut de sincérité, pour se ména
ger une preuve de la réalité des choses, qu'elles jiassent d'une 
manière le plus souvent clandestine un second acte, cju'on appelle 
contre-lettre, précisément parce qu'il est contraire au premier. 
Ainsi la contre-lettre a jiour objet de rétablir le véritable prix 
d'une vente, lorsque l'acheteur aura promis de payer un prix 
supérieur à celui stipulé clans l'acte ostensible ; ou bien elle sert à 
prouver que la vente, qui parait avoir eu lieu entre deux person
nes, n'est pas sérieuse, ou qu'elle masque une autre convention, 
une donation par excmjdc. 
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De ce que la contre-lettre implique une simulation, il résulte qu'on ne doit pas attri
buer ce caractère à l'acte, connu sous le nom de déclaration de command, par lequel 
un acquéreur exerce la faculté, qu'il s'est réservée dans le contrat, de nommer ultérieu
rement dans un certain délai la personne pour le compte de laquelle il a l'ait l'acquisition. 
Il n'y a point lîi de simulation, puisque l'acte de vente lui-même annonce la réserve. 

b. — En second lieu, ce qui caractérise la contre-lettre, c'est 
quelle n'exprime pas une convention nouvelle. Elle ne fait qu'un 
avec l'acte apparent et simulé, dont elle constate le mensonge et 
rétablit le véritable caractère ou les véritables clauses, l ine fau
drait donc pas voir une contre-lettre dans un acte additionnel, par 
lequel les parties changent ou modifient un acte sincère et sérieux 
qu'elles ont antérieurement passé. C'est alors une nouvelle con
vention qui succède à la première, et il y a en réalité deux opéra
tions parfaitement distinctes. Par exemple un auteur a d'abord 
vendu moyennant 1 ().()()() fr. un ouvrage à un éditeur; l'ouvrage 
ne réussissant pas comme on l'avait espéré, l'auteur consent, par 
un second acte fait avec l'éditeur, à réduire le prix à 5.000 fr. 

L'analyse qui précède nous conduit à cette définition : La con
tre-lettre proprement dite, celle que vise l'art. 1321, est tout écrit 
authentique ou sous seing privé, destiné le plus souvent à rester 
secret entre les parties et par lequel elles déclarent qu'une conven
tion, qui est constatée dans un autre acte passé entre elles d'une 
manière ostensible, est purement fictive, ou a eu lieu sous certaines 
clauses qui ne s'y trouvent pas énoncées. 

2 . Effets de la contre-lettre. 

1 2 2 4 bis. Ces effets se résument dans les trois propositions sui
vantes, qui sont tirées de l'art. 1321. 

1225 . PREMIÈRE PROPOSITION. Les contre-lettres ont effet entre les 
parties contractantes. — Elles contiennent leurs véritables conven
tions; or, clans leurs relations mutuelles, les conventions véritables 
doivent l'emporter sur les conventions simulées, parce qu'il n'y a 
alors aucune raison pour faire prévaloir la fiction sur la réalité. 

Il arrive souvent que les parties, pour se soustraire au paiement d'une partie du droit 
proportionnel dù au fisc, dissimulent dans l'acte ostensible (vente ou bail) une partie du 
prix convenu entre elles; le prix véritable est indiqué dans une contre-lettre. Ainsi, une 
vente d'immeuble étant faite moyennant 100.000 fr., les parties ne feront figurer que 
80.000 fr. dans l'acte ostensible qui sera présenté à l'enregistrement: une contre-lettre 
indiquera que le prix réel est de 100.000 fr. L'art. 40 al. 1 de la loi du 22 frim. de l'an VII 
prononçait, même entre les parties, la nullité de semblables contre-lettres. Il résulte de 
la discussion qui s'est engagée au conseil d'Etat que cette disposition de la loi de l'an VII 
est abrogée par l'art. 1321. La dissimulation dans l'acte ostensible d'une partie du prix 
réel stipulé dans la contre-lettre donne seulement lieu aujourd'hui à une amende (loi du 
23 août 1871, art. 12) ; mais la contre-lettre est valable entre les parties, conformément à 
l'art. 1321. V. toutefois au sujet des cessions d'offices ministériels, t. III, n. 49G. 

1226 . DEUXIÈME PROPOSITION. L^es contre-lettres n'ont pas d'effet 
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contre les tiers. — En d'autres termes, la convention constatée par 
l'acte ostensible doit être exécutée à leur égard, sans tenir compte 
des modifications apportées par la contre-lettre. Ici la convention 
simulée a plus d'elfet que la convention véritable. 

Mais que faut-il entendre par tiers en matière de contre-lettres? 
Il est bien certain d'abord que l'art. 1321 n'a pas voulu parler des 
t ierspeni tus extranei. Car il n'était pas besoin d'une disposition 
spéciale pour les soustraire aux conséquences préjudiciables d'une 
contre-lettre, puisque l'acte apparent lui-même ne leur est pas oppo
sable; ils sont complètement garantis par le principe tutélaire : Res 

inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse potest. Tout au con
traire, le législateur n'a pu vouloir protéger que ceux qui ont eu 
des relations juridiques avec l'une ou l'autre des parties et qui ne 
sont pas couverts par la disposition de l'art. 1165. Ces personnes,' 
qui ne connaissaient que l'acte ostensible, ont dû compter en trai
tant sur la position qu'il faisait aux signataires. Leur attente serait 
trompée sans faute de leur part, et leurs intérêts lésés, s'il était per
mis, en révélant l'existence d'un acte jusque-là demeuré secret, de 
détruire ou s implement de modifier cette situation. Par conséquent 
les tiers de l'art. 1321 sont tous ceux qui, n'ayant pas figuré dans 

la contre-lettre, ont intérêt à invoquer les dispositions de l'acte 

ostensible et simulé, pour sauvegarder les droits qu'ils tiennent des 

parties contractantes. 

Cette formule comprend d'abord tous les agant cause à titre 

particulier des parties, c'est-à-dire ces tiers en faveur desquels 
l'art. 1328 organise la garantie de la date certaine. 

* Toutefois, relativement à certains ayant cause à titre particulier, la théorie des con
tre-lettres, comme celle de la date certaine, subit l'influence du principe de la transcrip
tion et de la règle En /'ail île meubles la possession vaut titre. — D'abord l'accomplisse
ment de la formalité de la transcription suffit pour priver les contre-lettres de tout effet 
contre les acquéreurs d'immeubles ou de droits réels sur des immeubles, ainsi que contre 
les créanciers hypothécaires ou privilégiés. Un acte ostensible porte que Primus a vendu 
sa maison k Secundus; mais les parties déclarent dans un acte secret que cette vente 
n'est pas sérieuse et qu'en réalité Primus reste toujours propriétaire. Pour obtenir toute 
l'apparence d'une transmission de propriété, elles auront très vraisemblablement fait 
transcrire l'acte de vente ; et à l 'inverse, pour ne pas détruire cette apparence, elles 
n'auront pas soumis la contre-lettre à une transcription qui eût dénoncé la simulation de 
l'acte ostensible. Dans cette situation, l 'acheteur apparent, Secundus, a pu vendre l'im
meuble à Tertius, ou l 'hypothéquer à son profit, ou le grever de servitudes. Si Primus, 
oppose la contre-let tre à Tertius pour faire tomber ses droits et que celui-ci ait rempli 
les formalités prescrites par la loi pour leur conservation, il n'aura pas besoin pour se 
défendre d'invoquer la disposition de l'art. 1321 d'après lequel la contre-lettre n'est pas 
opposable aux t ie rs ; il lui suffira d'établir que l'acte qu'on lui oppose, quel que soit son 
caractère, n'a pas été transcrit . — De même, en matière de meubles corporels, la mise 
en possession de l 'acquéreur ou du concessionnaire du droit réel rend inutile le secours 
de l'art. 1321. 
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La formule précitée comprend en outre (et à ce point de vue le 
mot tiers a dans l'art. 1321 un sens plus étendu que dans l'art. 
1328) les créanciers simplement chirographaires des parties qui 
sont des ayant cause à titre universel. 

Ainsi Primus a vendu un immeuble à Secundus, et celui-ci reconnaît par une contre-
lettre que la venle est purement fictive; ou bien la vente a été faite pour un prix apparent 
de 60.000 fr., et un acte secret relève le prix à la somme de 100.000 fr. ; ou enfin l'acte 
ostensible porle quittance du prix, et une contre-lettre constate qu'il est encore dù. Les 
créanciers chirographaires de Secundus seront fondés à repousser en ce qui les concerne 
les stipulations ou déclarations contenues dans ces contre-lettres. Sans doute les créan
ciers chirographaires, ayant cause à litre universel de leur débiteur, n'ont pas plus de 
droits que lui-même, et sont obligés de subir sur son patrimoine, qui est leur gage, l'effet 
de tous ses actes, au moins quand ils sont accomplis de bonne foi. Mais le but du législa
teur dans l'art. 1321 a été de prévenir le préjudice qui peut résulter pour le public en 
général de l'application d'une contre-lettre ignorée, et par conséquent sa disposition pro
tège, non seulement les personnes contre lesquelles cet acte est dirigé dans une pensée 
de fraude, mais encore tous ceux dont elle se trouve léser les intérêts appréciés au point 
de vue de la situation apparente de leur auteur. Or lescréanciers chirographairescomptent 
sur la fortune de leur débiteur telle qu'elle est constatée par les actes ostensibles; ils 
seraient trompés, tout aussi bien que les ayant cause à titre particulier, si l'on pouvait 
leur opposer des écrits secrets qui la diminuent. La jurisprudence est constante en ce 
sens. Cass., 8 mars 1893, S., 93. 1. 193, D., 93.1 . 243. 

Il faut s'arrêter là cependant, et s'abstenir de ranger parmi les 
tiers les héritiers légitimes des parties, leurs successeurs irrégu
liers, leurs légataires ou donataires universels ou à titre universel. 
Successeurs à la personne de leur auteur, ils sont censés avoir 
accompli eux-mêmes, au point de vue de leurs conséquences pécu
niaires, tous les actes qui émanent de lui, et par conséquent on 
doit les considénr comme ayant iiguré dans la contre-lettre, quoi
qu'ils ne l'aient pas signée. 

Telles sont les personnes auxquelles les contre-lettres ne sont pas opposables. Mais 
l'immunité dont elles jouissent est subordonnée à une condition, qui résulte, sinon du 
texte, du moins de l'esprit de la loi. Il faut qu'elles aient pu être trompées par la simula
tion, et partant qu'elles aient ignoré l'existence et la teneur de la contre-lettre. Elles 
seraient donc obligées d'en subir l'application, si l'on prouvait qu'elles en ont eu connais
sance. Cass., 8 mars 1893, précité. 

1227 . TROISIÈME PROPOSITION. Les tiers peuvent invoquer les dispo
sitions insérées dans une contre-lettre, quand ils y ont intérêt. — 
C'est ainsi que les créanciers d'un vendeur, agissant en vertu de 
l'art. 1166, sont fondés à poursuivre l'acquéreur en paiement du 
supplément de prix que, dans un acte secret, celui-ci a promis de 
payer. Il ne serait pas juridique de rétorquer contre les tiers une 
disposition de loi écrite en leur faveur. 

N° 2. Des é c r i t u r e s p r i v é e s qui n ' o n t p a s le c a r a c t è r e d ' ac t e s . 

1228 . Ces écritures privées, qui manquent de l'élément essen
tiel à tout acte sous seing privé, c'est-à-dire de la signature, con-
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sistent dans les livres de commerce (art. 1329 et 1330), les registres 

et papiers domestiques (art. 1331 et enfin clans les mentions libé

ratoires mises à la suite, en marge ou au dos d'un acte (art. 1332). 

I. Des livres de commerce. 

1229 . La loi n'attribue de force probante qu'aux trois livres que les commerçants 
sont obligés de tenir, et qu'on appelle obligatoires pour les distinguer des livres faculta
tifs : ce sont le livre-journal, le livre des copies de lettres et le livre des inventaires (C. 
co., art. 8 et 9). Cette force probante se justifie, d'abord par les formalités de tenue aux
quelles ils sont soumis et qui rendent presque impossible toute suppression, intercalation 
et substitution de feuillets ou de mentions, et aussi par les sanctions rigoureuses qui assu
rent la régularité de leur tenue : l'altération de la vérité dans les énonciations de ces 
livres constitue un faux en écriture de commerce, assimilé au point de vue de la pénalité 
au faux en écriture authentique (C. pén., art. 147). 

C'est le code de commerce qui règle la force probante des livres des commerçants 
dans leurs rapports entre eux (C. co., ar t . 12 et 13); le code civil ne s'en est occupé que 
dans le cas où le procès s'agite ent re un commerçant et un non commerçant, et dans cette 
hypothèse il détermine successivement la force probante de ces livres soit pour le com
merçant, soit contre lui. 

a. — Les livres de commerce régulièrement tenus ne font pas preuve complète en 
faveur des commerçants, quand ils plaident contre des personnes non commerçantes. 
Cass., 21 oct. 1890, D., 91. 1. 174. Car c'est un principe de droit et de raison que nul ne 
peut se créer un titre à soi-même; l'assertion écrite de l'intéressé ne mérite pas plus de 
confiance que son assertion verbale. Mais ils fournissent un commencementde preuve, et, 
comme disait Dumoulin, aliquam prsesumptionem. qui permet au juge de déférer à l'une 
ou à l 'autre des parties le serment supplétoire (art. 1367). Tel est le sens de la disposition 
un peu obscure de l 'art. 1329 : « Les registres des marchands ne font point, contre les 
» personnes non marchandes, preuve des fournitures qui g sont portées, sauf ce qui sera 
» dit à l'égard du serment ». 

= Des fournitures. C'est-à-dire des traditions de marchandises, effectuées par le com
merçant. Cette décision de l'art. 1329 faisant exception à la règle générale, on doit en 
tirer cette conséquence que, s'il s'agissait d'un autre fait, eùt-il même le caractère com
mercial, le juge ne pourrait pas, sur le vu des livres du commerçant, déférer le serment 
d'office, si par exemple la demande avait pour objet le remboursement d'un prêt fait dans 
l'intérêt de son négoce. 

Par la même raison, les livres de commerce, suffisants pour autoriser la délation du 
serment supplétoire, ne forment pas au profit du commerçant qui les a tenus un commen
cement de preuve par écrit, susceptible de donner passage à la preuve testimoniale. Ils 
manquent d'ailleurs d'une des conditions exigées par l'art. 1347 : ils n 'émanent pas de 
celui à qui ils sont opposés, mais au contraire de celui qui veut s'en prévaloir. 

b. — Les livres de commerce, même irrégulièrement tenus, font preuve complète 
contre les commerçants de toutes les mentions qui y sont portées. La preuve s'analyse 
alors dans un aveu écrit, et la valeur de l'aveu est indépendante de l 'irrégularité des 
livres. C'est ce que dit l 'art. 1330 : « Les livres des marchands font preuve contre eux ; 
» mais celui qui veut en tirer avantage, ne peut les diviser en ce qu'ils contiennent 
» de contraire à sa prétention ». La fin de l'article n'est qu'une application du principe de 
l'indivisibilité de l'aveu, que nous expliquerons bientôt. 

Les moyens légaux de faire sortir des livres de commerce la preuve qui y est contenue 
consistent dans leur communication et dans leur représentation en justice, qui peuvent 
être demandées par l 'adversaire ou ordonnées d'office par le juge (C. co., art. 14 et 15). 

Source BIU Cujas



876 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

II. Des registres et papiers domestiques. 

1 2 3 0 . La loi désigne sous le nom de registres et papiers domestiques toutes les écri
tures, signées ou non, portées soit sur des feuilles réunies et reliées ensemble, soit même 
sur de simples feuilles volantes, qu'une personne rédige pour fixer le souvenir des faits 
juridiques ou même des événements quelconques de sa vie privée. 

a. — « Les registres et papiers domestiques, dit l'art. 1331, ne font point un titre pour 

» celui qui les a écrits ». Ils ne font pas preuve en sa faveur, toujours parce qu'on ne 
peut pas se créer un titre à soi-même. Ils ne sont même pas susceptibles de former un 
commencement de preuve par écrit, suffisant pour autoriser le juge à déférer le serment 
supplétoire et à plus forte raison pour donner passage à la preuve testimoniale. 

b. — Quant à la force probante des registres et papiers domestiques contre celui qui les 
a écrits, la suite de l'art. 1331 la réglemente dans les termes suivants : « Ils font foi contre 
» lui, 1 ° dans tous les cas où ils énoncent formellement un paiement reçu; 2° lorsqu'ils 

» contiennent la -mention expresse que la note a été faite pour suppléer le défaut du 

» titre en faveur de celui au profit duquel ils énoncent une obligation ». 

Ainsi la loi distingue. S'agit-il d'une mention tendant d'une manière quelconque à éta
blir la libération de celui qui invoque ces titres privés, paiement, novation, remise de 
dette, etc. (car le mot paiement est pris ici dans son sens le plus général), les registres 
et papiers domestiques font preuve complète contre celui qui les a tenus, alors même que 
la mention se trouverait biffée, si bien entendu elle est toujours lisible. La raison de la loi 
est facile à comprendre : on ne constate pas un paiement sans l'avoir reçu, et cette décla
ration libératoire a toute la force d'un aveu. — S'agit-il d'une mention constatant Vexis-
tence d'une obligation à la charge de celui qui a tenu les registres et papiers domestiques 
envers la personne qui les invoque? elle ne fait preuve alors que sous une condition, sous 
la condition qu'il soit en même temps exprimé qu'elle a été écrite pour suppléer le défaut 
du titre en faveur du créancier. Telle serait la mention ainsi conçue : « Primus m'a 
prêté 500 fr. Comme il n'a pas voulu accepter une reconnaissance, j'inscris cette note sur 
mon registre pour lui servir au besoin de titre ». Voici comment s'explique cette restric
tion. Le débiteur, qui mentionne sa dette sur ses propres papiers, ne le fait en général 
que pour se rendre compte à lui-même, et non pour procurer une preuve à son créancier. 
Régulièrement en effet il y a un acte, un billet, qui constate la dette, et qui sera détruit 
ou rendu lors du paiement, ce qui dispense de donner quittance. Cela posé, du moment 
que le créancier qui réclame ne produit aucun acte, il est probable qu'il l'a remis en rece
vant son paiement. De son côté, le débiteur, rassuré par la restitution du titre (art. 1282;, 
a pu négliger de biffer la note ou d'y ajouter la mention du paiement. Mais une pareille 
négligence est peu vraisemblable lorsqu'il a expressément destiné la note à servir de titre, 
et par suite elle fait preuve tant qu'elle subsiste intacte. 

Lorsqu'un tiers invoque en sa faveur les mentions portées sur des registres et papiers 
domestiques, il doit les accepter dans leur ensemble; elles sont aussi indivisibles que 
celles qui se trouvent sur les livres de commerce Fides scripturse indivisibilis est. 

III. Mentions libératoires mises à la suite, en marge 
ou au dos d'un acte. 

1 2 3 1 . Le code civil règle leur force probante dans l'art. 1332, ainsi conçu : « L'écri-
» ture mise par le créancier à la suite, en marge ou au dos d'un titre qui est toujours 

» resté en sa possessio?i, fait foi, quoique non signée ni datée par lui, lorsqu'elle tend à 

» établir la libération du débiteur. — // en est de même de l'écriture mise par le créan-

» cier au dos, ou en marge, ou à la suite du double d'un titre ou d'une quittance, pourvu 

» que ce double soit entre les mains du débiteur ». 

Cet article prévoit deux cas : 1° celui où l'écriture est portée sur un titre qui par sa 
nature appartient au créancier et doit se trouver dans sa possession, comme un billet 
(al. 1); 2° celui où elle est portée sur un titre qui par sa nature appartient au débiteur et 
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doit se t rouver en sa possession, tel qu'une quittance ou le double, remis au débiteur, 
d'un acte sous seing privé constatant une convention synallagmatique (al. 2). 

1 2 3 2 . PREMIER C A S . Le titre sur lequel (1rs mentions libératoires ont été ajoutées 

appartient au créancier. — Par exemple Primus, au bas d'un billet par lequel Secundus 

a reconnu lui devoir 4.000 fr. pour cause de prêt, a écrit ces mots : « Reçu acompte 
2.000 fr. », ou : « Reçu les 4.000 fr. pour acquit ». Cette mention, quoique non datée ni 
signée, fera preuve en faveur du débiteur, parce qu'elle contient un aveu écrit de sa libé
ration, émané du créancier. Mais cette force probante est subordonnée à ces deux condi
tions, que l'art. 1332 al. 1, exige curnulativement : N il faut que l 'écriture soit de la main 
du créancier, parce que, si elle est d'un tiers, elle a pu être frauduleusement apposée à 
l'insu du créancier, pendant sa maladie ou son absence, même sans déplacement du litre, 
c'est-à-dire sans qu'il en perdit la possession ; 2» le titre doit toujours être resté en la pos
session du créancier. Souvent en effet il arrive qu'un créancier, avant d'être payé, men
tionne le paiement sur le t i tre, le quittance à l 'avance, quand il le remet à un tiers pour 
en opérer le recouvrement . Tel est l'usage constant des commerçants : ils écrivent un 
acquit sur les effets de commerce qu'ils envoient à l 'encaissement. Et toutefois, même 
quand les deux conditions qui viennent d'être indiquées se trouvent réunies, la mention 
libératoire serait destituée de toute force probante s'il était démontré que le créancier a 
écrit cette mention en vue d'un règlement projeté entre lui et le débiteur et qui n'a pas 
abouti. Cass., 20 janv . 1891, S., 91 . 1 . 115. 

1 2 3 3 . SKCHM) CAS. Le titre, sur lequel des mentions libératoires ont été ajoutées, 

appartient au débiteur. — Elles font preuve comme les précédentes, quoiqu'elles ne 
soient ni datées ni signées, et leur force probante est également soumise à deux condi
tions analogues : il faut qu'elles soient écrites de la main du créancier, et en outre que le 
titre qui les porte soit entre les mains du débiteur. 

L'art. 1332 al. 2 applique cette doctrine à deux espèces de titres : aux actes rédigés en 
plusieurs originaux et aux quittances. — Il suppose d'abord que le créancier a écrit une 
mention libératoire sur le double de son titre de créance, non pas bien entendu sur celui 
qui est en sa possession fou retomberait dans le cas prévu par le 1 " alinéa),mais sur celui 
qui est en la possession du débiteur. Ainsi le vendeur a mentionné sur le double de 
l'acheteur le paiement soit des intérêts , soit d'une partie du prix ; ou bien l 'acheteur a 
constaté par une simple note, insérée sur le double du vendeur, la livraison de la chose 
ou des marchandises achetées. — Le texte suppose ensuite que la mention libératoire non 
signée a été ajoutée par le créancier en marge, au bas ou au dos d'une quittance régu
lière, qui avait été délivrée au débiteur à la suite d'un précédent paiement. Ainsi j 'ai 
donné à mon débiteur une quittance en règle pour constater le versement d'un premier 
acompte ; et au bas de cette quittance se trouve mentionné de ma main le paiement d'un 
second acompte ou du reliquat de la somme due. Tel est le sens de l'art. 1322, dont la 
formule obscure et amphibologique est éclairée par le passage de Pothier auquel il a été 
emprunté. 

§ III. Des tailles. 

1 2 3 4 * « On appelle tailles, dit Jaubert dans son rapport au tribunat, les deux parties 
d'un morceau de bois fendu en deux, dont deux personnes se servent pour marquer la 
quantité de fournitures que l'une des deux fait journellement à l 'autre. Pour cet effet, le 
fournisseur et le consommateur ont chacun un morceau de bois : le morceau que le mar
chand a par devers lui, s'appelle proprement taille : l 'autre se nomme échantillon. Lors 
des fournitures, on joint les deux parties du morceau de bois, et on y fait des coches qui 
marquent la quantité de fournitures. Telles sont les tailles des boulangers ». 

Le code, à l 'exemple de Pothier (n. 765), place les tailles parmi les écritures qui cons
tituent une preuve littérale ; on peut dire en effet que c'est une écriture primitive et rudi-
mentaire. A ce point de vue, la taille équivaut à un acte rédigé en double, dont un original 
serait remis à chacun des contractants en vue de constater une convention synallagmati
que. Remarquons cependant que nous sommes ici dans un cas où il n'est pas nécessaire 
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que chaque partie ait en main la preuve écrite de la convention; car, hien qu'elle soit 
synallagmatique, elle est immédiatement exécutée d'un côté; un seul original suffirait 
[supra n. 1201). Aussi dans la pratique se contente-t-on souvent de simples bons signés 
par le consommateur et qu'il remet au fournisseur. 

Puisque les tailles sont assimilées par la loi aux écrits probatoires, il en résulte qu'elles 
font preuve des fournitures qui y sont indiquées, sans distinguer si leur montant excède 
ou non la somme de 150 fr. 

1 2 3 5 . I . art. 1333 trace la condition de leur force probante : n Les failles corrélatives 

» à leurs échantillons font foi entre personnes qui sont dans l'usage de constater ainsi 

» les fournitures qu'elles font et reçoivent en détail ». Ainsi il faut que la taille et l'échan
tillon, ces deux morceaux de bois jumeaux qui en s'adaptant l'un il l'autre se contrôlent 
mutuellement, soient corrélatifs entre eux en ce qui concerne le nombre des coches. Si 
cette corrélation n'existe pas, la fourniture n'est prouvée que jusqu'à concurrence du 
chiffre le plus faible. Cette solution est certaine quand c'est la taille qui contient plus de 
coches que l'échantillon: car le fournisseur n'a pas pu se faire un titre à lui-même. Mais 
elle doit être admise également dans le cas contraire; il peut se faire en effet que les 
coches, qui se trouvent en excès sur l'échantillon, soient le résultat d'un accident, que 
par exemple elles aient été faites par un enfant en jouant. 

Celte condition, imposée par l'art. 1333, implique que la taille et l'échantillon sont tous 
deux représentés. Mais il arrive parfois que le consommateur ne représente pas l'échan
tillon; quelle sera alors la valeur de la taille? Si le consommateur prétend avoir perdu 
l'échantillon et conteste l'importance de la fourniture, la taille fera foi en faveur du four
nisseur; car il ne saurait être victime de la négligence ou peut-être de la mauvaise foi du 
consommateur. Trib. de paix de Pessac (Gironde), 22 mars 1887, S., 87.2. 173. Si celui-ci 
soutient qu'il n'a jamais eu d'échantillon, la taille sera destituée de toute force probante, 
à moins que le fournisseur ne prouve (ce qu'il peut faire par témoins ou même par simples 
présomptions) que l'échantillon a réellement existé : auquel cas la taille fait, suivant les 
uns, preuve complète, et, d'après les autres, une demi-preuve seulement, autorisant le 
juge à déférer le serment supplétoire. 

§ IV. Des copies des titres. 

1 2 3 6 . Lue copie est un écrit où l'on a cherché à reproduire exactement un autre écrit 
préexistant qui s'appelle l'original (de origo, originis . 

Le code ne s'occupe, pour en régler la force probante, que des copies des titres authen

tiques. Les copies des actes sous seing privé ne font aucune foi, à moins qu'il ne s'agisse 
de ceux qui auraient été régulièrement déposés parmi les minutes d'un notaire ; ce dépôt 
leur communique en effet le caractère de l'authenticité. 

A. — La copie d'un acte authentique dont l'original existe n'a aucune force probante. 
Elle ne peut faire foi que provisoirement, comme représentant l'original, tant que sa fidé
lité n'est pas révoquée en doute, et alors elle tire toute sa valeur de l'aveu tacite que fait 
l'adversaire de sa conformité avec l'original; mais il suflit à celui à qui on l'oppose d'en 
nier l'exactitude, pour lui enlever toute force probante. « Les copies, dit l'art. 1334, lors-

» que le titre original subsiste, ne font foi que de ce qui est contenu au titre, dont la 

» représentation peut toujours être exigée ». 

B. — Lorsque le titre original n'existe plus, et que par suite sa représentation ne peut 
pas être exigée, la loi attribue aux simples copies une force probante, qui varie sur une 
échelle de trois degrés d'après certaines distinctions définies dans les art. 1335 et 1336.— 
Voici, dans l'ordre de leur autorité décroissante, ces trois classes de copies. 

1» COPIES QUI FONT LA MÊME PREUVE QUE L'ORIGINAL. — Elles sont indiquées dans le 1° 
et dans le 2" de l'art. 1335, que nous nous bornons à transcrire : « Lorsque le titre origi-

» nal n'existe plus, les copies font foi d'après les distinctions suivantes : — 1» Les grosses 

» ou premières expéditions font la même foi que l'original; il en est de même des copies 

» qui ont été tirées par l'autorité du magistrat, parties présentes ou dûment appelées, 

» ou de celles qui ont été tirées en présence des parties ou de leur consentement récipro-
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» que; — 2° Les copies qui, sans l'autorité du magistrat, ou sans le consentement des 

» parties, et depuis la délivrance des grosses ou premières expéditions, auront été tirées 

» sur la minute de l'ode par le notoire qui l'a re, a. ou par l'un de ses successeurs, ou 

» par officiers publics qui, en cette qualité, sont dépositaires des minutes, peuvent, au 

» cas de perte de l'original, faire foi quand elles sont anciennes; — Elles sont considé-

» rées comme anciennes quand elles ont plus de trente ans; — Si elles ont moins de 

» trente ans, elles ne peuvent servir que de commencement de preuve par écrit ». 

2° COPIES QUI NE PEUVENT SERVIR QUE DE COMMENCEMENT DE PREUVE PAR ÉCRIT. — Dans 
cette classe rent rent : d'abord les copies dont il vient d'être question dans le 2° in fine de 
l'art. 1335 ci-dessus transcrit , et ensuite les copies que le 3° de ce même article définit de 
la manière suivante : « .1» Lorsque les copies tirées sur la minute d'un acte ne l'auront 

n pas été par le notaire qui l'a reçu, ou par l'un de ses successeurs, ou par officiers 

n publics qui, en cette qualité, sont dépositaires des minutes, elles ne pourront servir, 

» quelle que soit leur ancienneté, que de commencement de preuve par écrit ». 

3° COPIES QUI NE PEUVENT SERVIR QUE DE SIMPLES RENSEIGNEMENTS. — Ce sont les 
copies de copies, c'est-à-dire celles qui sont tirées sur de précédentes copies par un offi
cier public. L'art . 1335 ajoute en effet : « 4° Les copies de copies pourront, suivant les 

» circonstances, être considérées comme simples renseignements ». 

La loi a fait à cette règle deux exceptions. 
La première est écrite dans l 'art. 1336 : « La transcription d'un acte sur les registres 

» publics ne pourra servir que de commencement de preuve par écrit; et il faudra même 

» pour cela, — 1° Qu'il soit constant que toutes les minutes du notaire, de l'année dans 

» laquelle l'acte paraît avoir été fait, soient perdues, ou que l'on prouve que la perle de 

» U( minute de cet acte a été faite par un accident particulier; — 2" Qu'il existe un 

» répertoire en règle du notaire, qui constate que l'acte a été fait à la même date. — 

» Lorsqu'au moyen du concours de ces deux circonstances la preuve par témoins ser-a 

» admise, il sera nécessaire que ceux qui ont été témoins de l'acte, s'ils existent encore, 

» soient entendus ». La transcription au bureau des hypothèques, quand elle a pour objet 
un acte authentique, n'est qu'une copie de copie; car le conservateur se borne a repro
duire sur ses registres une expédition de ce titre. Cette disposition ne saurait être éten
due, à cause de son caractère exceptionnel, au cas d'enregistrement. On comprend du 
reste que l'analyse sommaire faite par le receveur n'offre pas les mêmes garanties d'exac
titude que la copie littérale dans laquelle consiste la transcription. 

La seconde exception résulte de l'art. 844 du code de procédure civile, qui reconnaît à 
la copie de copie, dans le cas particulier qu'il prévoit, non pas seulement l'autorité d'un 
commencement de preuve, mais une force probante entière, puisqu'elle tient lieu d'ori
ginal. 

§ V. Des actes récognitifs et confirmatif s. 

1 2 3 7 . Par cette rubrique, le législateur semble annoncer qu'il 
va s'occuper de la preuve littérale des reconnaissances (actes réco
gnitifs) et des confirmations de droits (actes confirmatif s). 11 reste 
bien fidèle à ce programme pour les actes récognitifs; l'art. 1337 
qui leur est consacré se borne à régler la force probante de l'écrit 
qui constate une reconnaissance. Mais il s'en écarte complètement, 
quand il traite dans les art. 1338 à 1340 des actes confirmatifs : il 
ne s'occupe pas seulement alors de la preuve de la confirmation, 
mais encore de la confirmation e l le -même; il confond dans ses dis
positions les conditions auxquelles est subordonnée la validité de 
la confirmation et les formes prescrites pour la validité de l'acte 
instrumentaire qui est destiné à la prouver. 
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N° 1. D e s a c t e s r é c o g n i t i f s . 

1. Définition de l'acte récognitif. 

1238. L'acte récognitif, que la loi appelle encore titre nouvel dans la matière des 
prescriptions, est celui qui est dressé pour constater la reconnaissance d'un droit réel ou 
personnel, déjà constaté par un acte antérieur. Par oppposition, on appelle acte primor
dial celui qu'on a rédigé dès l'origine, lors de la formation du contrat. 

On procède à la confection des actes récognitifs soit pour se procurer un nouveau 
•moyen de preuve (les parties le dressent alors pour suppléer au titre primordial, quand 
ce titre est perdu, et parfois même quand il existe encore, en vue des chances de perte 
ou de destruction auxquelles il est exposé), soit pour interrompre la prescription des 
droits constatés dans un titre antérieur (art. 2263). Pour le moment nous ne considérons 
l'acte récognitif que comme moyen de preuve. 

Son caractère essentiel est d'être la reproduction, tout au moins en substance, d'un 
acte antérieur. Reconnaître en effet, c'est avouer, constater ce qui est, et non créer ce 
qui n'est pas ou modifier ce qui est. « Non interponuntur, disait Dumoulin, animo novx 
faciendse obligationis, sed solum animo recognoscendi : inde simplex titulus novus non 
est dispositorius, sed declaratorius seu probatorius; nec aliquid de novo inducit circa 
substantiam obligationis ». Par conséquent il ne faudrait pas regarder comme récognitif, 
alors même que les parties lui en auraient donné la qualification, l'acte par lequel elles 
ont constaté leur intention expresse de substituer une obligation nouvelle à l'ancienne 
obligation; c'est un titre primordial, non tantum probatorius, sed eliam dispositorius : 
il constate en effet une novation, et non une simple reconnaissance. 

L'acte récognitif n'étant qu'une nouvelle édition du titre primordial, il en résulte que 
les additions ou changements que contient l'acte récognitif n'ont absolument aucune 
valeur. « Ce qu'ils contiennent de plus que le titre primordial, dit l'art. 1337 al. 2, ou 
« ce qui s'y trouve de différent, n'a aucun effet ». Il est clair qu'en cas de désaccord 
entre les deux titres, c'est le titre primordial qui doit toujours l'emporter, quand ils sont 
tous deux représentés. Peu impor.te que l'acte récognitif énonce une obligation plus forte 
ou même moindre; car il n'est pas plus fait pour diminuer que pour augmenter la dette 
qui se trouve constatée dans le titre antérieur. Recognitio nil dat novi. 

2. Force probante de l'acte récognitif. 

1239- Le code distingue, au point de vue de leur force probante, deux espèces d'ac
tes récognitifs. 

a. — Il y a d'abord ceux dans lesquels la teneur du titre primordial est spécialement 
relatée : ce qui arrive, non seulement quand l'acte récognitif est littéralement copié sur 
l'acte primordial, mais encore lorsqu'il reproduit l'ensemble de ses dispositions, de 
manière à révéler l'intention de remplacer l'un de ces actes par l'autre. Pothier les appe
lait, d'après Dumoulin, actes récognitifs in forma speciali. 

« Les actes récognitifs, dit l'art. 1337 al. 1, ne dispensent point de la représentation 
» du titre primordial, à moins que sa teneur n'y soit spécialement relatée ». Donc, 
lorsque les parties ont pris le soin de relater la teneur de l'acte primitif (ce qui doit faire 
supposer que, dans leur pensée, le nouvel acte était destiné à servir de preuve), l'acte 
récognitif prouve par lui-même l'obligation qui s'y trouve rappelée : il équipolle à l'acte 
primitif, et par suite dispense le créancier de le représenter, mais à une condition pour
tant : c'est que l'acte primordial soit perdu. Car, si le débiteur établit qu'il existe encore, 
il peut en exiger la représentation; cette représentation en effet offre pour lui un intérêt 
légitime, car elle lui permet de vérifier si l'acte récognitif contient quelque chose de 
plus ou de différent, ce qui est important puisqu'il ne fait foi que de ce qui est relaté 
dans le titre primordial. 

b. — Il y a ensuite les actes récognitifs dans lesquels la teneur du titre primitif n'est 
pas spécialement relatée. Dumoulin, et après lui Pothier, les appelaient des actes réco
gnitifs in forma communi. 
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11 résulte de l'art. 1337 al. 1, précité, que dans cette hypothèse l'acte récognitif ne dis

pense pas le créancier de représenter l'acte primordial, et ne le remplace pas, même 
quand il est perdu : ce qui signifie en d'autres termes qu'il ne prouve pas par lui-même 
l'existence de l'obligation. C'est là certainement une disposition que l'on doit regret ter 
de voir figurer dans nos lois. Pothier , à qui les rédacteurs du code l'ont empruntée et qui 
l'avait lui-même puisée dans les ouvrages de Dumoulin, avait maladroitement généralisé 
une ancienne doctrine établie par le droit canonique en matière de bénéfices et d'investi
tures féodales. Mais aujourd'hui elle n'a aucune raison d 'être, et le législateur aurait dù 
décider que, dans tous les cas, la production du titre récognitif dispense le créancier de 
la représentation du titre primordial.-N'est-ce pas en effet un aveu écrit de la dette? Et 
pourquoi cet aveu ne fait-il pas toujours foi contre le débiteur, sauf à lui de prouver que 
le nouveau t i tre qu'on lui oppose diffère du titre primordial? Mais alors on peut se 
demander à quoi servent les aeles récognitifs, qui ne relatent pas spécialement la teneur 
de l'acte primordial. D'abord ils peuvent valoir comme commencement de preuve par 
écrit, à l'effet de donner passage à la preuve testimoniale. Ensuite ils interrompent la 
prescription. Supposons que je sois créancier d'une rente annuelle et perpétuelle de 
1.000 fr. ; lorsque t rente ans se seront écoulés depuis la date de l'acte, le débi-rentier 
viendra peut-être soutenir que la rente est éteinte par la prescription. J'alléguerai, il est 
vrai, que la prescription a été interrompue par le paiement des a r ré rages ; mais comment 
prouverai-je mon affirmation? Les quittances, qui constatent ce paiement, sont entre les 
mains du débiteur, et il se gardera bien de les produire. Eh bien! je puis détourner le 
danger dont je suis menacé en le contraignant, quelque temps avant que la prescription 
soit accomplie, à me délivrer un titre nouvel qui rajeunira de trente ans mon titre pri • 
mordial (art. 2263). 

La règle, posée par le l B r alinéa de l'art. 1337, reçoit exception, quand l'acte récognitif 
remplit les trois conditions indiquées par le 3 e alinéa du même article : « Néanmoins, 
» s'il y avait plusieurs reconnaissances conformes, soutenues de la possession, et dont 
» l'une eut trente ans de date, le créancier pourrait être dispensé de représenter le titre 
» prithordial ». Ainsi la force probante, dont l'acte récognitif se trouve alors revêtu et 
qui n'est du reste qu'un retour aux vrais principes, est fondée sur le concours de trois 
probabilités, résultant de l'état matériel des choses, de là multiplicité des reconnaissances 
et enfin de l 'ancienneté de l'une d'elles. 

N» 2. D e s a c t e s c o n f i r m a t i f s . 

1 2 4 0 . Dans le langage du code, l'expression acte confirmatif 

désigne tout à la fois le fait juridique de confirmation et l'écrit, 
l'instrument, qui sert à le constater. Nous savons que cette amphi
bologie a conduit le législateur à traiter confusément dans le même 
article de la confirmation et de la preuve de la confirmation. Nous 
nous placerons également à ces deux points de vue, mais tout en 
mettant en saillie la profonde différence qui les sépare. 

Pour faediter les explications qui vont suivre, il est utile de pla
cer préalablement sous les yeux du lecteur l'art. 1338, qui est la 
disposition fondamentale de cette importante matière : « L'acte de 

» confirmation ou ratification dune obligation contre laquelle la 

» loi admet l'action en nullité ou en rescision, n'est valable que 

» lorsqu'on y trouve la substance de cette obligation, la mention du 

» motif de l'action en rescision, et l'intention de réparer le vice sur 

» lequel cette action est fondée. — A défaut d'acte de confirmation 
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» ou ratification, il suffit que l'obligation soit exécutée volontaire-
» ment après l'époque à laquelle l'obligation pouvait être va/able-
» ment confirmée ou ratifiée. — La confirmation, ratification ou 
» exécution volontaire dans les formes et ci l'époque déterminées 
» par la loi, emporte la renonciation aux moyens et exceptions que 
» l'on pouvait opposer contre cet acte, sans préjudice néanmoins du 
» droit des tiers ». 

1. Notion de la confirmation. 

1 2 4 1 . « La confirmation, disent Aubry et Rau, est l'acte juri
dique par lequel une personne fait disparaître les vices dont s e 
trouve entachée une obligation contre laquelle elle eût pu s e 
pourvoir par voie de nullité ou de rescision ». 

Il importe avant tout de distinguer la confirmation de certains autres faits juridiques, 
avec lesquels elle présente plus ou moins d'analogie. 

Elle diffère d'abord de la renonciation à an droit, comme l'espèce du genre. La confir
mation suppose essentiellement une renonciation au droit de faire tomber un acte vicié. 
Mais toute renonciation ne constitue pas une confirmation; car on peut renoncer à un 
droit parfaitement valable, par exemple à une servitude, à une obligation, comme dans 
la remise de dette, à une garantie, comme dans la remise de la solidarité. 

La confirmation diffère aussi notablement de la simple reconnaissance d'un droit, bien 
que le législateur les ait rapprochées au point de les réglementer dans le même paragra
phe. Elles ont, il est vrai, ceci de commun : qu'elles supposent l'une et l'autre l'existence 
d'une convention ou d'un fait juridique antérieur. Mais c'est là une ressemblance toute 
superficielle; la différence qui les sépare est autrement profonde. Celui qui reconnaît une 
obligation avoue seulement qu'elle s'est formée ; mais il ne dit pas qu'il la tient pour 
valable, et par conséquent il ne renonce pas au droit qu'il peut avoir d'en demander la 
nullité. Si l'on peut dire que la confirmation implique reconnaissance, il est tout aussi 
certain que la reconnaissance n'emporte pas confirmation. 

Il ne faut pas la confondre non plus avec la novation. La novation a pour but de créer 
une obligation nouvelle deslinée à remplacer une obligation préexistante ; tandis que la 
confirmation ne fait naître aucune obligation nouvelle, elle a simplement pour but do 
valider l'obligation à laquelle elle s'applique. Confirmatio nit dut novi. 

Quoique le législateur emploie souvent comme synonymes les mots confirmation, rati
fication (art. 1338, 1340, 1311), on doit néanmoins soigneusement distinguer la confirma
tion de la ratification sensuproprio. La ratification proprement dite consiste dans la décla
ration que lait une personne de prendre pour son compte les actes, qu'un tiers a passés 
en son nom sans en avoir reçu mandat (art. 1239, 1998). C'est une approbation donnée 
après coup à un acte accompli par une personne sans pouvoir ; elle équivaut enfin à un 
mandat, donné lorsque l'acte est consommé. Ratihabilio mandato comparalur (L. 12, § 4, 
D., De solut. et liber., XLVI, 3). La ratification, entendue dans ce sens, n'offre aucun 
point de contact avec la confirmation. Aussi les règles que nous allons expliquer lui 
sont-elles absolument inapplicables : elle est régie par l'art. 1998. Pour éviter toute con
fusion, nous emploierons exclusivement le terme de confirmation, quand il s'agit de vali
der un acte nul. 

La confirmation est un acte unilatéral. Le consentement des deux 
parties n'est pas nécessaire, puisqu'elle n'a pour objet ni de créer 
une obligation nouvelle, ni d'éteindre une obligation préexistante ; 
il suffit que la partie, au profit de laquelle est née une action en 
nullité ou une action en rescision, renonce à la faire valoir. Ce 
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caractère, imprimé à la confirmation, conduit à cette double con
séquence : 1 ° l'auteur de la confirmation ne peut pas la révoquer 
sous prétexte que l'autre partie ne l'aurait pas acceptée ; car cette 
acceptation n'est pas indispensable; 2° quand on dresse un acte 
pour constater la confirmation, et que cet acte est sous seing privé, 
il fait preuve quoiqu'il ne soit pas rédigé en plusieurs originaux, 
l'art. 132.'i n'étant pas alors applicable. 

La confirmation peut être expresse ou tacite. — Elle est expresse, 
quand elle résulte d'une déclaration formelle de volonté de la part 
do celui qui confirme. On rédige ordinairementun écrit pour la cons
tater; mais la confirmation n'est pas un acte solennel , elle existe en 
l'absence de toute forme. Elle peut même n'être que tacite. Le cas 
le plus remarquable de confirmation tacite est l'exécution volon
taire ; mais il n'est pas le seul, et nous citerons entre autres l 'écou
lement du délai de dix ans accordé pour l'exercice de l'action en 
nullité ou en rescision (art. 1 3 0 4 ) . La confirmation tacite est sou
mise aux mêmes conditions et produit les mêmes effets cpie la con
firmation expresse (arg. art. 1 1 1 5 ) . Eadem vis est taciti et expressi 

consensus. 

2 . Condition de validité de la confirmation. 

1 2 4 2 . PREMIÈRE CONDITION. — La première condition exigée par la 
loi, c'est que la confirmation s'applique à un acte simplement annu

lable ou rescindable. Elle est indiquée par ces premiers mots de 
l'art. 1 3 3 8 : « L'acte de confirmation ou ratification d'une obliga-
» tion contre laquel le la loi admet l'action en nullité ou en resci-

» sion... » La confirmation (de conplrmare, donner de la force) est 
impossible à concevoir pour les obligations inexistantes. On peut 
bien rendre la santé à un corps malade, mais on ne peut pas rani
mer un cadavre. 

Quels sont maintenant les actes qui doivent être considérés 
comme inexistants? Quels sont ceux contre lesquels il n'y a qu'une 
cause de nullité ou de rescision? C'est une question que nous avons 
déjà suffisamment développée, et sur laquelle nous n'avons pas à 
revenir (v. supra n. 1 1 4 8 et s.). Nous nous bornerons seulement à 
observer qu'il n'y a pas corrélation absolue entre la disposition de 
l'art. 1 3 3 8 et celle de l'art. 1 3 0 4 , entre les actes qu'on peut confir
mer et ceux auxquels s'applique la prescription décennale. Bien 
que cette prescription soit fondée sur l'idée de confirmation tacite, 
elle laisse en dehors de son empire une foule d'obligations, dont 
le vice est cependant susceptible d'être purgé par tout autre mode 
de confirmation. 
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Après avoir posé le principe, le législateur en donne immédia
tement une application dans l'art. 1339 : « Le donateur ne peut 

» réparer par aucun acte confirmât i/ les vices d'une donation entre-

» vifs : nulle en la forme, il faut qu'elle soit refaite en la forme 

» légale ». La donation entre vifs, infectée d'un vice de forme, 
ne peut pas être confirmée, parce qu'elle est inexistante (supra 

n. 462 et 1148) : on ne confirme pas le néant. L'exécution volon
taire ne la validerait pas davantage, par exemple la tradition de 
la chose donnée, que le donateur aurait faite au donataire. Les 
termes de l'article sont absolus. Et le législateur en conclut très 
justement que la donation doit être « refaite en la forme légale ». 

Cette conséquence n'a pas seulement une valeur de mots ; elle 
touche au fond du droit. En effet, autre chose est confirmer un 
acte, autre chose le refaire. Refaire une donation, c'est faire une 
donation nouvelle, qui ne produira d'effet qu'à la date du nouveau 
contrat et qui suppose réunies à ce moment toutes les conditions 
de validité exigées par la loi; au contraire, la donation simplement 
confirmée est toujours la même donation, devenue rétroactivement 
valable et qui ne requiert pour sa validation que l'intervention 
d'une volonté unique. 

L'ait. 1339 reçoit son application à la donation d'effets mobiliers corporels nulle pour 
absence de l'état estimatif prescrit par l'art. 94N. C'est une nullité de forme. Pau, 13 mai 
1890, D., 90. 2. 345, S., 91. 2. 228. Cpr. supra n. 469. 

1 2 4 3 . Le motif même, qui enlève au donateur la faculté de con
firmer une donation inexistante pour défaut de forme, devrait faire 
décider que ses héritiers ou ayant cause ne le peuvent pas non plus. 
Car l'obstacle n'a pas disparu. Comment un acte inexistant pourrait-
il se transformer en un acte simplement annulable, par la mort de 
celui qui l'a fait? Le néant reste toujours le néant. Cependant la 
loi écarte cette conséquence de son principe, et elle lui substitue 
dans l'art. 1340 une solution qui est une étrange anomalie : « La 
» confirmation ou ratification, ou exécution volontaire d'une dona-

» tion par les héritiers ou ayant cause du donateur, après son décès, 

» emporte leur renonciation à opposer soit les vices de forme, soit 

» toute autre exception ». 

Pourquoi la confirmation, que l'art. 1339 déclare impossible pour le donateur, est-elle 
déclarée possible pour ses héritiers ou ayant cause par l'art. 1340? Cette recberehe a 
exercé la sagaoité des interprètes: mais leurs efforts n'ont pas abouti, et les explications 
qu'ils ont proposées sont loin d'être satisfaisantes. Demante a indiqué la raison la plus 
probable, à notre avis, de la décision du législateur. La rigueur des formes, et en général 
des conditions auxquelles est assujettie la validité d'une donation, n'ayant son fondement 
que dans la faveur due aux héritiers, la nullité qu'entraine leur omission n'est vraiment 
établie que dans l'intérêt de ceux-ci : ce qui explique comment ils peuvent renoncer à se 
prévaloir de cette nullité, tandis que le donateur ne le peut pas lui-même. 
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L'art. 1340 prend le soin de dire que le droit de confirmer la 
donation viciée dans sa forme ne peut être exercé par les héritiers 
et ayant cause du donateur qu'après son décès. C'est que la confir
mation pendant la vie du donateur par un héritier présomptif 
constituerait un pacte sur succession future. 

Faisons observer en terminant que les art. 1339 et 1340 s'appli
quent dans l'opinion générale aux donations testamentaires aussi 
bien qu'aux donations entre vifs. Il y a en effet même raison de 
décider. 

1 2 4 4 . DEUXIÈME CONDITION. — Il faut que la confirmation ait l ieu 
avec connaissance du vice dont l'obligation était entachée et avec 

l'intention de le réparer. La loi exige même , nous le verrons tout 
à l'heure, que la réalisation de cette condition soit mentionnée dans 
l'acte confirmatif quand on en dresse un. Elle découle en effet de 
la notion même de la confirmation : on ne peut renoncer à un droit 
dont on ignore l'existence, et il n'y a pas de renonciation sans 
volonté de renoncer. 

La confirmation tacite est soumise à la même condition. « A 
» défaut d'acte de confirmation ou ratification, dit l'art. 1338 al. 2 , 
» il suffit que l'obligation soit exécutée volontairement... » L'exé
cution volontaire n'est pas celle qui est faite l ibrement ni même 
spontanément, mais celle à laquelle on procède en connaissance 

de cause et avec l'intention de confirmer. C'est également le sens 
que nous avons reconnu à la même expression dans l'art. 1235 al. 
2 (supra n. 1014). Cass., 5 mars 1889, S., 90 . 1. 12, D. , 89 . 1. 343. 

Si l'obligation était infectée de plusieurs vices, la confirmation 
ne produira ple inement ses effets qu'autant que le débiteur les 
aura tous connus; s'il n'en connaissait que quelques-uns, el le ne 
purgera l'obligation que de ceux-là et non des autres. 

1 2 4 5 . TROISIÈME CONDITION. — Elle a trait à l'époque à partir de 

laquelle la confirmation est susceptible de se prodidre valablement. 

En principe, elle peut avoir l ieu de suite après l 'accomplissement 
de l'acte annulable ou rescindable. Mais il en est autrement, quand 
l'état de choses d'où procède le vice est de nature à se prolonger 
pendant un certain temps. Alors la confirmation n'intervient utile
ment que lorsque cet état de choses a cessé; faite auparavant, elle 
se trouverait entachée du même vice que l'obligation e l le -même. 
C'est en ce sens que l'art. 1338 al. 2 dit implicitement qu'il y a u n e 
époque avant laquel le l'obligation ne peut « être valablement con-
» firmée ou ratifiée ». Ainsi la nullité résultant de la violence ne peut 
être effacée par une confirmation qu'après la cessation de la vio-
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lonce (art. 1113); celle qui a pour cause l'erreur ou le dol, qu'a
près qu'ils ont été découverts. De même, si un acte est annulable 
ou rescindable pour cause d'incapacité, l'incapable ne peut le con
firmer lui-même que lorsqu'il a acquis ou recouvré la capacité 
légale (art. 1311). 

* De môme enfin le vice résultant de la dotalité d'un immeuble aliéné ne peut être 
réparé que lorsque la dotalité a cessé. Mais ce principe ne fait pas obstacle à ce que la 
femme ratifie par testament l'aliénation indûment faite de son immeuble dotal, car une 
volonté testamentaire ne produit d'effet qu'au moment de la mort du testateur, et cet évé
nement a mis fin à la dotalité. Caen, 26 janvier 1888, S., 89. 2. 171, D., 88. 2. 299. 

1246 . La confirmation doit remplir en outre toutes les conditions 
de validité exigées par le droit commun, et notamment la condition 
de capacité. Pour confirmer une obligation annulable ou rescin
dable, il ne suffit pas d'avoir la capacité de s'obliger; il faut être 
capable de disposer. La confirmation est en effet l'abandon du 
droit d'attaquer l'obligation; c'est donc un acte de disposition. 

3. Preuve de la confirmation. 

1247 . Cette preuve est soumise aux règles ordinaires. 
D'abord la charge de la preuve incombe au créancier ou, d'une manière générale, à 

celui qui se prévaut d'une confirmation soit expresse, soit tacite. L'obligé, demandeur en 
nullité ou simple défendeur, peu importe, a fait toute sa preuve, quand il a établi l'exis
tence du vice qui infirme son obligation. C'est désormais au créancier, qui veut changer 
cette situation acquise, de prouver qu'il y a eu confirmation, et une confirmation remplis
sant toutes les conditions prescrites. 

Quant au mode de preuve, la confirmation expresse ou tacite demeure soumise aux 
règles du droit commun. Ainsi la rédaction d'un écrit n'est pas nécessaire; la confirma
tion pourrait toujours être établie par l'aveu ou le serment; elle pourrait l'être aussi par 
témoins ou par simples présomptions, lorsque le montant du litige ne dépasse pas 150 fr., 
et même au-dessus de cette somme s'il existe un commencement de preuve par écrit ou 
si l'on se trouve dans une des hypothèses prévues par l'art. 1348. On ne sort du droit 
commun que lorsque les parties dressent un acte instrumentaire. La loi en effet subor
donne sa force probante à certaines conditions de forme exceptionnelles, qui sont énu-
mérées par l'art. 1338 al. 1. Il faut qu'on y trouve exprimées : — 1" la substance de l'obli
gation à confirmer, c'est-à-dire toutes les clauses qui sont nécessaires pour assurer son 
identité, en d'autres termes celles qui l'individualisent et la distinguent de toute autre 
(cpr. supra n. 1218); — 2° la mention du motif de l'action en nullité ou en rescision. On 
doit entendre par là l'indication du vice qui lui a donné naissance. Si l'obligation confir
mée était entachée de plusieurs vices, et qu'un seul fût mentionné dans l'acte, il n'y 
aurait que celui-là d'effacé. Un mineur par exemple fait un partage sans observer les for
malités légales, et il est en outre lésé de plus du quart; il aura dans ce cas une action en 
nullité fondée sur le vice de forme et une action en rescision pour cause de lésion. Si, 
dans l'acte confirmatif, il n'était question que du vice de forme, l'ex-mineur conserverait 
la faculté d'invoquer la lésion pour faire rescinder son engagement ; — 3° l'intention de 
réparer le vice sur lequel est fondée l'action en nullité ou en rescision. — Ces trois con
ditions sont exigées pour la validité de l'écrit seulement, et par conséquent leur omission 
ne peut avoir aucune influence sur la validité de la confirmation elle-même. Il n'y aura 
pas de preuve littérale sans doute; mais la confirmation pourra être prouvée de toute 
autre manière. Bien plus, l'acte confirmatif irrégulier, impuissant à faire preuve complète, 
n'est pas radicalement nul, et il servira à l'occasion de commencement de preuve par 
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écrit à l'effet de donner passage à la preuve testimoniale et h celle par simples pré
somptions. 

i. Effets de la confirmation. 

1 2 4 8 . (( La confirmation, ratification, ou exécution volontaire 
» clans les formes et à l'époque déterminées par la loi, emporte la 
» renonciation aux moyens et exceptions que l'on pouvait opposer 
» contre cet acte, sans préjudice néanmoins du droit des tiers ». 
Ainsi s'exprime, sur les effets de la confirmation, l'art. 1338 al. 3 . 
On voit que ces effets ne sont pas les m ê m e s , suivant qu'on les 
envisage dans les rapports des parties contractantes ou à l'égard 
des tiers. 

1 2 4 9 . A. E/fets entre les parties. — L'effet de la confirmation est 
de rendre l'acte qui renfermait une cause de nullité ou de resci
sion, tout aussi inattaquable que si dès l'origine il n'eût été enta
ché d'aucun vice. A. ce point de vue, la confirmation le valide 
rétroactivement. Mais il ne faut pas exagérer cette idée de rétroac
tivité, et l'appliquer aux effets de la convention confirmée; car 
cette convention produisait déjà toutes les conséquences d'un acte 
valable, et ces conséquences continueront à se produire, avec cette 
seule différence qu'elles seront désormais irrévocables. 

1 2 5 0 . B. Effets à l'égard des tiers. — La confirmation produit 
son effet « sans préjudice néanmoins du droit des tiers », dit l'art. 
1338. Que faut-il entendre par tiers en notre matière? On doit 
attribuer à cette expression exactement la même valeur que celle 
que nous lui avons reconnue dans l'art. 1328 relatif à la date cer
taine. Les tiers sont donc tous les ayant cause à titre particulier 

de celui de qui émane la confirmation, tous ceux auxquels il a con
cédé antérieurement à la confirmation un droit réel sur la chose 
objet du contrat, droit qui serait anéanti ou seulement diminué, si 
la confirmation rétroagissait. Ainsi un mineur a vendu un immeu
ble sans observer les formalités prescrites : cette vente est nul le; 
devenu majeur, il revend le même immeuble à un autre, ou bien 
il l 'hypothèque ou le grève de servitude, et puis il confirme la pre
mière vente. Cette confirmation n'aura aucun effet contre le second 
acheteur, qui restera propriétaire de l ' immeuble, ou contre celui 
au profit duquel a été constituée la servitude ou l'hypothèque. 
Même solution, si, en sens inverse, la convention annulable ou 
rescindable est une constitution d'hypothèque ou d'un autre droit 
réel, et la seconde convention une aliénation : l'acquéreur ne serait 
pas tenu de respecter ces droits réels rétroactivement validés par 
une confirmation d'une date postérieure à son acquisition. Enfin 
nous n'hésitons pas, malgré le dissentiment de quelques auteurs, à 
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appliquer le principe au cas où les actes successifs, dont le pre
mier est vicié et le second valable, sont tous deux des constitutions 
d'hypothèques, consenties sur la même chose en faveur de deux 
créanciers différents. Ainsi un mineur hypothèque un de ses im
meubles; plus tard, devenu majeur, il consent sur le même bien 
une seconde hypothèque au profit d'un autre créancier. La confir
mation de la première hypothèque ne la rendra pas opposable au 
second créancier, qui conservera le premier rang. Cpr. Toulouse, 
26 juin 1889, D., 91. 2. 65. 

Cette disposition de la loi en faveur des tiers n'est pas seulement équitable ; elle se justifie 
aussi par des raisons juridiques. Quand une personne concède un droit sur une chose, 
dont elle a déjà disposé en tout ou en partie, mais qu'elle peut faire rentrer dans son 
patrimoine par l'exercice d'une action en nullité ou en rescision, elle renonce par là même, 
au profit du concessionnaire de ce droit, à la faculté qu'elle a de s'enlever par une confir
mation le bénéfice de cette action. Car on ne peut pas supposer qu'elle ait voulu se réserver 
le moyen de faire tomber après coup le droit qu'elle transmettait en toute validité : ce 
serait lui imputer un dol. Cette renonciation implicite au droit de confirmer n'est du reste 
que relative; elle n'existe qu'au profit du tiers. La confirmation qui interviendrait serait 
donc valable, et elle produirait toutes les conséquences qu'elle peut produire salvo jure 
tertii. 

Nous connaissons maintenant les personnes qui, sous le nom 
de tiers, peuvent repousser les effets de la confirmation; il nous 
est facile de dire quelles sont au contraire celles qui sont obligées 
de les subir, quelque préjudice qu'ils leur causent. Ce sont les 
ayant cause à titre universel de celui qui confirme : non seulement 
ses héritiers légitimes, ses successeurs irréguliers, ses légataires 
ou donataires universels ou à titre universel, mais encore ses créan
ciers chirographaires. Car tous les actes émanés d'un débiteur sont 
opposables aux créanciers de cette catégorie, à moins qu'ils ne 
soient frauduleux (art. 1167). 

SECTION 11 

DE LA PREUVE TESTIMONIALE 

1 2 5 1 . La preuve testimoniale (de testis, témoin) est celle qui 
résulte des déclarations orales de témoins. On appelle témoin une 
personne qui a perçu directement par ses propres sens le fait con
testé : elle est témoin oculaire si elle a vu, auriculaire si elle a 
entendu. Quelquefois on admet à témoigner des personnes qui ont 
seulement entendu raconter le fait litigieux et qui déposent par 
ouï-dire indépendamment de toute perception directe. C'est la 
preuve par commune renommée, preuve testimoniale affaiblie, 
parce qu'elle repose sur un témoignage indirect, et par conséquent 
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dangereuse, que pour celte raison le législateur n'autorise que 
dans quelques cas tout à fait exceptionnels (arg. 1415, 1442, 1504). 
Cpr. note de Labbé, S., 93 . 1. 337. 

La matière de la preuve testimoniale présente à. étudier deux 
grandes questions : quand cette preuve est-elle admissible? et puis 
comment est-elle administrée, c'est-à-dire comment est-elle obte
nue? Le code civil ne résout que la première; il s'occupe exclusi
vement de l'admissibilité de la preuve test imoniale. Quant à l'ad
ministration de cette preuve, en d'autres termes, quant à la forme 
dans laquelle elle doit se manifester, elle est réglée par les lois sur 
la procédure, auxquelles nous renvoyons (C. pr. , art. 252 à 294; 
407 à i l 3 ) . La procédure, à l'aide de laquelle on obtient la preuve 
testimoniale, porte le nom r\'enquête. 

1 2 5 2 . Les règles fondamentales sur l'admission de la preuve 
par témoins sont tracées dans l'art. 1311, ainsi conçu : « II doit 

» être passé acte devant notaires ou sous signature privée, de toutes 

» choses excédant la somme ou valeur de cent cinquante francs, 

» même pour dépôts volontaires ; et il n'est reçu aucune preuve par 

» témoins contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce qui serait 

» allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il 

» s'agisse d'une somme ou valeur moindre de cent cinquante francs; 

» — Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois rela-

» tires au commerce ». Cet article formule un double principe. —• 
Le premier ordonne aux parties de passer acte de tout fait juridi
que excédant la valeur de 150 fr. — Le second principe suppose 
qu'un acte a été rédigé, et il interdit la preuve par témoins de 
toute convention, quelle qu'en soit la valeur, cpii tendrait à com
pléter ou à modifier les dispositions de l'acte. — Ces deux princi
pes, qui ont pour objet de restreindre ou de prohiber l'admission 
de la preuve testimoniale, ne sont pas absolus; ils ont reçu de la 
loi quelques exceptions qui viennent en tempérer la rigueur, en 
permettant sous certaines conditions la preuve par témoins. 

Ces s imples observations nous suggèrent la méthode à suivre 
pour l'exposition de cette importante matière. Notre étude sera 
divisée en deux parties principales : dans la première, consacrée 
à l'explication du double principe formulé par l'art. 1341, nous 
parlerons des cas dans lesquels la preuve testimoniale n'est pas 
reçue; dans la seconde, nous dirons dans quels cas au contraire la 
preuve testimoniale est admise. 
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§ I. Des cas dans lesquels la preuve testimoniale n'est pas 
admise. 

N° 1. P r e m i e r p r i n c i p e . 

1 2 5 3 . Il doit être passé acte de tout fait juridique dont l'objet 
est d'une valeur supérieure à cent cinquante francs (art. 1341, 
1'° partie). La loi n'admet donc pas la preuve testimoniale pour 
établir l'existence d'un fait juridique de cette importance. 

1. Origine du principe. 

1 2 5 4 . C'est une vérité historique que la faveur attachée à la preuve testimoniale 
est en raison inverse de la diffusion des lumières et de la civilisation. Les législations 
primitives l'admettent sans réserve; les législations des peuples qui se perfectionnent et 
se civilisent l'excluent peu à peu, et finissent par ne plus l'autoriser qu'exceptionnelle
ment. Dans l'ancien droit romain, et pendant toute la période du moyen-âge, l'admissi
bilité indéfinie de la preuve testimoniale constituait un principe nécessaire, parce que, 
dans ces sociétés en voie de formation, l'écriture était inconnue ou du moins ignorée du 
plus grand nombre. Mais à mesure que son usage se répand et se généralise, la preuve 
littérale se substitue progressivement dans la loi au simple témoignage oral; elle pré
sente en effet sur lui l'avantage de ne rien oublier et de ne pouvoir tromper. C'est ainsi 
que l'invention de l'imprimerie en 1430, introduite à Paris en 1470 seulement, et la vul
garisation toujours croissante du papier, préparèrent les voies à la célèbre ordonnance 
de Moulins, du mois de février 1566, qui, dans notre histoire nationale, marque la fin de 
l'empire absolu qu'avait jusqu'alors exercé la preuve testimoniale. Par son art. 54, elle 
ordonna d'abord de passer acte de toutes choses excédant la somme de cent livres. Elle 
défendit en outre, quand un acte avait été dressé, de prouver par témoins à rencontre 
de ses dispositions, même au-dessous de cent livres. C'était établir la prééminence de la 
preuve écrite sur la preuve orale. Ce changement législatif fut, dans le principe, assez 
mal accueilli par la pratique. La maxime Témoins passent lettres avait poussé des 
racines trop profondes, pour que l'on put se résigner facilement à accepter une dispo
sition qui imposait la règle contraire Lettres passent témoins. Mais l'innovation était 
mûre, et elle prévalut. Juste un siècle après, l'ordonnance de Louis XIV, de 1667, sur 
la réforme de la justice, vint lui donner une consécration définitive (titre XX, art. 2). 
L'art. 1341 du code civil n'est que la reproduction, dans un style rajeuni, des disposi
tions des ordonnances de 1566 et de 1667. 

2. Motifs du principe. 

1 2 5 5 . En prohibant la preuve testimoniale de tout fait juridique 
présentant un intérêt supérieur à 150 fr., le législateur moderne 
n'a fait qu'obéir au double mobile qui avait inspiré le législateur 
de l'ancien droit. Il a voulu d'abord restreindre le nombre 
des procès, en obligeant les particuliers à se procurer dès 
l'origine une preuve écrite de leurs opérations juridiques. Il s'est 
aussi proposé (mais ce motif n'a pas eu la même influence que le 
premier) d'écarter le danger de la subornation des témoins. 

Pour les faits de minime importance, c'est-à-dire ne soulevant 
qu'un intérêt de 150 fr. ou au-dessous, la loi se relâche de sa 
rigueur et déclare admissible la preuve testimoniale. On a dit que 

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 891 

la corruption des témoins était alors moins à craindre; mais, ce 
que le législateur a surtout considéré, c'est qu'il ne pouvait en 
pareil cas mettre les contractants illettrés, en leur retirant le béné
fice de la preuve orale, clans la nécessité de faire les frais et de 
subir les lenteurs d'un acte notarié. 

On le voit, les motifs, qui ont poussé le législateur à prohiber la preuve testimoniale 
au-dessus de 150 fr., sont puisé-; < 1 ;i 11 ~ des considérations d'ordre public au premier chef. 
Il n'a pas seulement voulu protéger l'intérêt privé du plaideur contre le danger des faux 
témoignages; son but principal a été de sauvegarder un intérêt supérieur, en diminuant 
le nombre des procès et en bannissant de l 'enceinte judiciaire le scandale de honteuses 
spéculations. Il faut en conclure, à notre avis, que la prohibition de la preuve par témoins 
est d'ordre public. C'est aussi l'opinion qui tend à prévaloir en doctrine. — Ce caractère 
reconnu, on est conduit à cette conséquence, que le juge doit rejeter d'office la preuve 
testimoniale, dans les cas ou la loi la repousse, et cela alors même que la partie intéressée, 
contre laquelle on l'invoque, y donnerait son consentement formel. Le principe de l'art. 
1341 est au-dessus des conventions privées (arg. art. 6). La jurisprudence parait se fixer 
en sens contraire. Cass., 1 " juin 1893, D. , 93, 1. 445, S., 93 . 1. 285. V. cep. trib. de 
Luxembourg, 23 mars 1892, S., 93. 4. 23. 

3. Portée du principe. 

1 2 5 6 . L'obligation de rédiger un acte authentique ou sous seing 
privé ne s'applique pas sans distinction à tous les faits dont on 
peut avoir à justifier l'existence devant les tribunaux. Le principe 
cjui la formule a reçu de la loi deux limitations : l'une tient à la 
nature du fait à prouver, l'autre est relative à sa valeur pécuniaire. 

1 2 5 7 . PREMIÈRE LIMITATION. Nature du fait à prouver. — Malgré 
la généralité des termes de l'art. 1341, on admet que l'obligation 
imposée par cet article de rédiger un acte écrit en matière excé
dant 150 fr. ne s'applique qu'aux actes juridiques, c'est-à-dire à 
ceux cjui ont pour résultat direct et nécessaire de créer, de transfér 

rer, de modifier, de confirmer, de reconnaître ou enfin d'éteindre 

un droit ou une obligation (exemples : une vente, une transaction, 
un paiement) , mais non aux simples faits, qui par eux-mêmes et 
par eux seuls n'engendrent ni obligation ni libération. Ces derniers 
pourront donc être prouvés indéfiniment par la preuve testimo
niale. Cass., 2 mai 1892, S. , 92. 1. 304, D., 93 . 1. 316. « Quant 
aux faits, dit Jaubert dans son rapport au tribunat, il fallait bien 
le plus souvent se confier à la preuve testimoniale. Les actions 
purementphgsiques, presque toujours instantanées, presque tou
jours l 'ouvrage d'un seul, ne peuvent être constatées par écrit ». 

Peu importe d'ailleurs qu'il s'agisse d'événements naturels, tels 
que la foudre, l'inondation, ou de faits humains, comme l'ense
mencement et la récolte d'un fonds de terre, la construction ou la 
réparation d'une maison, l'action de passer seul, en charrette ou 
avec troupeau, etc. Le législateur pouvait bien commander aux 
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particuliers de se ménager la preuve littérale des faits qu'ils 
accomplissent quand dès ce moment ils sont à même de prévoir 
qu'à raison de leurs conséquences juridiques ces faits sont suscep
tibles de devenir l'objet d'un débat judiciaire ; mais son ordre eût 
été inutile et vexatoire, appliqué à des faits, qui, n'engendrant pas 
immédiatement des rapports juridiques et ne devant en engendrer 
qu'accidentellement, ne laissent pas entrevoir à leurs auteurs la 
nécessité de les prouver en justice. 

II y a des faits complexes qui présentent un élément matériel et un élément juridique. 
Alors le principe s'appliquera divisément : la preuve testimoniale ne sera pas admissible, 
si elle est offerte pour établir l'existence de l'élément juridique ; on devra l'admettre au 
contraire pour prouver l'existence de l'élément matériel. Ainsi la possession est en prin
cipe un fait purement matériel; mais il s'y mêle un élément juridique, quand on prétend 
avoir possédé par l'intermédiaire d'un fermier : ce jont les rapports dérivant du contrat 
de bail. La preuve par témoins, recevable pour prouver les actes possessoires, sera reje
tée pour établir la qualité de fermier chez le possesseur. Supposons de même une faute 
contractuelle, c'est-à-dire commise dans l'exécution d'un contrat. La faute est un fait 
matériel de négligence ou d'imprudence, pour lequel la preuve testimoniale sera indéfini
ment admise; mais avant tout il faudra démontrer l'existence du contrat, et on ne pourra 
pas le faire en principe à l'aide de la preuve testimoniale. 

Le principe qui prescrit de passer acte ne comprend donc que 
les faits juridiques ; mais en retour il les comprend tous, quel que 
soit leur caractère. Ainsi, ce ne sont pas seulement les conventions 
qui devront être constatées par écrit; il en est de même des faits 
simplement unilatéraux, tels que la confirmation expresse ou la 
reconnaissance d'un droit. L'intention du législateur n'est pas dou
teuse sur ce point. Le projet de l'art. 1341 contenait ces mots : 
« Il doit être passé acte de toutes conventions pour choses... »; or 
les mots de toutes conventions ont été effacés dans la rédaction 
définitive, et remplacés par une formule beaucoup plus générale. 

On peut s'étonner après cela que notre article ait prévu, pour le soumettre à la règle, 
le cas du dépôt volontaire, c'est-à-dire du dépôt qui se fait en vertu d'un consentement 
libre et spontané. Quelle utilité y avait-il à s'expliquer sur ce contrat particulier? Pothier 
nous apprend (n. 787) qu'avant l'ordonnance de 1667, et malgré les termes généraux de 
celle de Moulins, il s'était élevé quelques doutes sur le point de savoir si le dépôt volon
taire était compris dans sa disposition. Le dépositaire, disait-on, remplit un office d'ami, 
et il est moralement impossible au déposant de lui demander une reconnaissance écrite 
d'un dépôt dont il ne consent à se charger que pour lui faire plaisir. Malgré le vœu émis 
par Cujas, l'ordonnance de 1667 ne s'arrêta pas à cette considération, ainsi qu'en témoi
gnent les mots même pour dêposts volontaires (titre XX, art. 2). Et c'est avec raison. On 
peut sans faire injure au dépositaire lui demander un écrit; car cette précaution est prise 
moins contre lui-même, en qui l'on a une entière confiance, que contre ses héritiers qui, 
après sa mort et dans l'ignorance du dépôt, refuseraient peut-être la restitution au dépo
sant. 

1258 . SECONDE LIMITATION. Valeur du fait juridique. —• L'art. 1341 
n'exige la rédaction d'un acte qu'autant que le fait juridique qu'il 
s'agit de constater a une valeur supérieure ci cent cinquante francs. 
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Le code a modifié en l'élevant le taux fixé par l'ordonnance de 1667 : 
150 fr. au l ieu de 100 livres. Mais, par suite de la dépréciation des 
valeurs monétaires, 150 fr. valent moins aujourd'hui que 100 livres 
ne valaient en 1667. La rigueur de la loi à l'endroit de la preuve 
testimoniale se trouve ainsi avoir augmenté plutôt que diminué. Le 
tribun Jaubert en fait la remarque dans son rapport. « Cette aug
mentation de 50 fr. n'est pas proportionnelle à la valeur relative 
des espèces. Mais, d'une part, les circonstances morales ne sont 
pas propres à encourager le législateur à donner plus de latitude 
à la preuve test imoniale; de l'autre, il a dù considérer que l'usage 
de l'écriture est devenu plus familier ». 

L'application de la limite légale ne soulève aucune difficulté, 
lorsque le fait juridique qu'il s'agit de prouver a pour objet une 
somme d'argent. Mais dans les autres cas il est nécessaire de pro
céder à une évaluation. Le juge étant expert de droit, pourra faire 
l'estimation lu i -même, sauf à ordonner une expertise s'il ne dis
pose pas de moyens suffisants. 

II résulte de cette seconde limitation que la preuve testimoniale est recevable, même 
en ce qui concerne les faits juridiques, lorsque leur valeur ne dépasse pas 150 fr. Toute
fois, il y a certains contrats dont la preuve testimoniale n'est jamais reçue, quelque minime 
que soit la valeur de leur objet. Tels sont le bail (art. 1715, 1716), la transaction (art 2044), 
l'antichrèse (art. 2085). Le droit marit ime en offre surtout de nombreux exemples : la 
vente d'un navire (C. co., art . 195), l 'engagement des gens de l'équipage ( C . co., art . 250), 
l'affrètement (C. co., art. 273 , le prêt à la grosse aventure ( C . co., art . 311), l 'assurance 
maritime (C. co., art . 332). 

1 2 5 9 . Il nous reste à montrer d'après quelles règles on doit 
déterminer cette valeur de 150 fr., au-dessus de laquelle les parties 
sont tenues de dresser un écrit. En effet cette valeur peut varier 
suivant l'époque à laquelle on se place pour l'apprécier; elle varie 
aussi en raison des avantages que l'on y comprend. Nous allons 
résumer dans quelques propositions très s imples la théorie de la 
loi sur ce point. 

1 2 6 0 . I. Pour calculer la valeur de 150 fr., il faut s'attacher 
exclusivement au moment où le fait juridique a été accompli. 

La vérité de cette proposition découle de l'économie même de l 'art. 1341. Il ne prohibe 
pas directement, qu'on le remarque bien, la preuve testimoniale au-dessus de 150 fr.; il 
enjoint de passer acte de toutes choses excédant la somme ou valeur qu'il indique, et ce 
n'est qu'implicitement qu'on en déduit, à titre de sanction, la prohibition de la preuve 
testimoniale. Or, pour obéir à l'injonction de la loi, les parties ne peuvent évidemment 
se placer qu'à l'époque de l 'accomplissement du fait juridique ; car c'est à ce moment 
qu'elles doivent dresser un écrit s'il en est besoin, et par suite vérifier si la valeur excède 
ou non 150 fr. La sanction de la loi serait injuste, si l'on s'attachait au jour de la demande; 
car, dans l ' intervalle, la valeur a pu augmenter et dépasser la limite légale par l'effet de 
circonstances accidentelles et imprévues. — On objecte que la disposition de l'art. 1341 
est fondée sur la crainte de la corruption des témoins, et que par conséquent on doit tenir 
compte aussi du montant de la somme ou valeur réclamée. Sans doute cette idée de subor-
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nation, déjà mentionnée par Pothier, parait avoir inspiré dans une certaine mesure les 
rédacteurs du code: mais en tout cas ce motif, nous l'avons dit, n'a été que secondaire, 
et il ne saurait prévaloir contre la raison tirée du texte de la loi. Il n'a du reste en lui-
même aucune valeur. « La délicatesse des consciences, dit très justement M. Colmct de 
Santerre, ne dépend pas d'une question de chiffres, et on trouve des témoins à tout prix, 
de même qu'à aucun prix on ne détermine un homme honnête à faire un faux témoignage ». 
Ajoutons que ce serait faire peu d'honneur à la nature humaine que de tarifer le taux 
moyen de sa moralité au maximum de 150 fr. 

La régie démontrée, il en résulte à titre de corollaire que la preuve testimoniale est 
admissible, si la convention, au moment où elle s'est formée, représente un intérêt égal 
ou inférieur à 150 fr., bien que la demande dépasse ce chiffre. Ainsi je dépose entre vos 
mains une obligation à lots de Panama, dont la valeur vénale au moment du dépôt est 
de 100 fr. Je pourrai prouver le dépôt par témoins, alors même qu'au moment de ma 
réclamation l'obligation déposée ayant gagné le gros lot représenterait une valeur de 
500.000 fr. 

1 2 6 1 . La loi a consacré elle-même quelques conséquences du 
principe, que, pour juger de l'admissibilité de la preuve testimo
niale, on doit apprécier la valeur du fait juridique au moment où 
il s'est passé. 

a. — Une première conséquence est écrite dans l'art. 1 3 i l . Le 
juge doit refuser d'admettre la preuve testimoniale, lorsqu'il est 
constant par l'aveu du demandeur que la somme réclamée, qui est 
inférieure à 150 fr., se rattache directement àunfait juridique d'une 
valeur plus forte et qui aurait dû être constaté par écrit. Voici du 
reste la disposition de la loi : « La preuve testimoniale, sur la 
» demande d'une somme même moindre de cent cinquante francs, 
» ne peut être admise lorsque cette somme est déclarée être le res-
» tant ou faire partie d'une créance plus forte qui n'est point prou-
» véepar écrit ». 

= Etre le restant. Par exemple je vous ai prêté sans écrit la 
somme de 200 fr.; vous m'en avez remboursé 100, et vous niez 
votre dette pour le surplus. Je ne pourrai pas prouver par témoins 
le restant de ma créance, parce que je suis en faute de n'avoir pas 
dressé un acte. Il en serait autrement, si le débiteur, ayant exécuté 
de suite une partie de son obligation, n'était resté en définitive 
débiteur que d'une somme égale ou inférieure à 150 fr. Ainsi je 
vous vends un cheval pour 000 fr. : vous me payez immédiate
ment un acompte de 500 fr., et je vous livre le cheval. Je pourrai 
prouver par témoins que vous me devez encore 100 fr. ; car je n'ai 
jamais suivi votre foi que pour cette somme. 

= Ou faire partie. Ces mots, qui ont été ajoutés sur la demande 
du tribunat, font allusion notamment à l'hypothèse où une 
créance supérieure à 150 francs s'est divisée par la mort du créan
cier entre ses héritiers (art. 1220) , de telle sorte que chaque cohé
ritier ne se trouve plus avoir droit qu'à une somme de 150 fr. ou 

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL N!).") 

moindre. Si l'un d'eux poursuit le débiteur, la preuve testimoniale 
lui sera refusée pour établir l'existence de la créance, toujours 
parce qu'à l'origine elle aurait dû être constatée par écrit. Les 
héritiers subissent les conséquences de la faute commise par leur 
auteur. 

b. — L'art. 1343 exprime une autre conséquence plus évidente 
encore : « Celui qui a formé une demande excédant cent cinquante 

» francs, ne peut plus être admis à la preuve t e si i moniale, même 

» en restreignant sa demande primitive ». La loi a voulu déjouer 
la combinaison qui consiste à abaisser après l'introduction de 
l'instance le chiffre de la demande pour se procurer, au moins 
jusqu'à concurrence de 150 fr., le secours de la preuve testimo
niale. De ce fait que le demandeur a réclamé une somme supé
rieure au taux légal, elle tire cette conclusion qu'il veut mainte
nant éluder ses dispositions, en prétextant que la somme due était 
inférieure. 

Mais cette présomption, fondée sur un aveu, tomberait, si, comme le permet l'art. 1356 
al. 4, cet aveu était ré t racté par er reur de l'ait dûment démontrée, e t cela nonobstant 
l'art. 1352 al. 2, parce que la loi ne dénie pas ici l 'action en justice, mais seulement un 
moyen Je preuve. 

1 2 6 2 . II. — Pour calculer la valeur du fait qu'il s'agit de 
constater, on doit s'attacher, non seulement à la prestation prin
cipale, mais encore aux prestations accessoires qui s'y trouvent 
stipulées. Et en effet, ces prestations accessoires constituent, 
comme le principal, l'objet certain du fait juridique, et elles s'y 
ajoutent pour en déterminer l'importance. 

L'art. 1342 établit cette règle en l'appliquant à un cas particu
lier : « La règle ci-dessus s'applique au cas où l'qction contient, 

» outre la demande du capital, une demande d'intérêts qui, réunis 

» au capital, excèdent la somme de cent cinquante francs ». Je 
vous ai prêté 140 fr. à 5 °/ 0 . Au bout d'un an, vous me devez 7 fr. 
d'intérêts, total : 117 fr. ; si je réclame cette somme en justice, je 
pourrai prouver ma prétention par témoins. Au bout de deux ans. 
si vous ne m'avez rien payé, vous me devrez 154 fr. ; mais je ne 
pourrai plus , si vous contestez cette dette, invoquer la preuve 
testimoniale. Au moment où ma créance allait dépasser le chiffre 
de 150 fr., j'aurais dù me faire payer les intérêts échus, sinon 
exiger un écrit. 

Peu importe que le créancier ne réclame que le capital, 140 fr., 
les intérêts lui ayant été payés ; peu importe même qu'il ne 
réclame que les intérêts, 14 fr. Ce n'est pas, nous le savons, le 
chiffre de la demande que l'on doit considérer; il est impossible 
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de prouver par témoins, même une demande inférieure au taux 
légal, si la somme réclamée fait partie d'une créance plus forte 
qu'on est en faute de n'avoir pas fait constater par écrit, soit à 
l'époque de sa formation, soit depuis. 

Nous avons supposé, avec la loi du reste, qu'il s'agissait d'intérêts échus an jour de la 
demande. On ne doit pas faire entrer en effet dans le calcul de la valeur les intérêts 
échus depuis la demande ni les intérêts moratoires, que la demande même à fait courir. 
Car il est de principe que la position des parties devant la justice se fixe au moment où 
l'action est introduite; la résistance injuste du débiteur et les lenteurs de la procédure ne 
sauraient nuire au créancier. 

Le cas de la clause pénale fournit une autre application de la règle que nous avons 
déduite de la disposition de l'art. 1312. Lorsqu'une clause pénale a été stipulée pour 
simple retard dans l'exécution d'une obligation, la peine constitue, de même que les 
intérêts conventionnels, une prestation accessoire, dont le chiffre est fixé d'avance et qui 
forme avec le principal l'objet de la convention. Il faut donc additionner le tout, le prin
cipal et la peine, pour résoudre la question d'admissibilité de la preuve testimoniale. Il 
en serait autrement, si, aucune clause pénale n'ayant été stipulée lors de la formation du 
contrat, le créancier réclamait, à raison de la demeure du débiteur, des dommages et 
intérêts, qui, réunis au principal, excéderaient la somme de 150 fr. La prestation de ces 
dommages et intérêts a pour cause directe la faute du débiteur, qui ne constitue qu'un 
fait pur et simple et dont le créancier ne pouvait se procurer d'avance une preuve littérale. 

1 2 6 3 . III. Il faut apprécier la valeur du fait contesté eu égard à l'intérêt juridique 
qu'il présente dans le procès pour la partie qui invoque la preuve testimoniale. Pre
nons pour exemple le paiement. S'il est allégué par le débiteur comme fait libératoire, 
l'intérêt qu'il représente au point dç vue du litige se mesure exactement sur le chiffre de 
la somme payée. Mais il n'en est pas ainsi, lorsqu'il est allégué pour en induire par voie 
de conséquence l'interruption d'une prescription ou la confirmation tacite d'une obliga
tion entachée rie nullité ou de rescision. Quel que soit le chiffre de la somme qui en 
forme l'objet, alors même qu'elle serait inférieure à 150 fr., la preuve par témoins n'est 
pas recevable, si l'obligation, dont ce prétendu paiement aurait interrompu la prescription 
ou couvert le vice, dépasse la limite légale. Dans l'espèce, le fait contesté, c'est-à-dire le 
paiement, présente une valeur qui doit s'apprécier, non pas d'après le montant de son 
objet, mais d'après l'importance des conséquences de droit que veut en déduire dans le 
débat la partie qui l'allègue. 

4. Règles complémentaires du principe. 

1 2 6 4 . Le législateur ne s'est pas borné à poser le principe, 
qu'il doit être passé acte de tout fait juridique excédant la valeur 
de 150 fr. ; il l'a complété, en édictant certaines dispositions des
tinées à prévenir sa violation indirecte. Ces règles complémen
taires sont au nombre de deux. 

1265 . a. — La première est contenue dans l'art. 1345 : « Si dans 
» la même instance une partie fait plusieurs demandes dont il n'y 
» ait point de titre par écrit, et que, jointes ensemble, elles excè-
» dent la somme de cent cinquante francs, la preuve par témoins 
» n'en peut être admise, encore que la partie allègue que ces créan-
» ces proviennent de différentes causes, et qu'elles se soient formées 
» en différents temps, si ce n'était que ces droits procédassent, par 
» succession, donation ou autrement, de personnes différentes ». 
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Primus, par exemple , présente, dans une même instance introduite 
contre Secundus, plusieurs chefs de demande, qui sont relatifs à 
des droits provenant de causes différentes, et non constatés par 
écrit. Il lui réclame d'abord 100 fr. pour le prix de la vente d'une 
chose, puis 50 fr. à titre de prêt, et enfin une autre somme. L'art. 
1345 décide que Primus ne sera admis à prouver par témoins 
aucune de ces errâmes, quoique le montant de chacune soit au-

dessous de 150 fr., et cela alors même qu'il demanderait à établir 
leur origine séparée soit quant à leur cause, soit quant à leur 
date. 

Cette disposition a été vivement critiquée. Ne peut-on pas dire en effet que les diverses 
réclamations élevées par le demandeur répondent chacune à un fait juridique distinct, et 
que par conséquent on doit les considérer isolément pour l'application du premier principe 
formulé par l'art. 1341? — La règle légale est rigoureuse, sans doute; mais il est possi
ble de la justifier. Ce n'est pas, à notre avis, parce que la loi redoute la subornation des 
témoins au-dessus de 150 fr. ; cette raison, dont quelques-uns exagèrent l'importance, est 
dans le cas particulier démentie par la restriction qu'indique la fin de notre texte. Le 
législateur, qui, en prescrivant la rédaction d'un acte, s'est préoccupé avant tout de pré
venir la multiplicité des procès, ne serait arrivé qu'incomplètement à son but, s'il avait 
permis à celui qui forme une demande supérieure à 150 fr. de prouver par témoins qu'elle 
se compose de créances distinctes dont chacune est inférieure à cette somme. Le code 
n'a fait du reste que copier l'art. 5 du titre XX de l'ordonnance de 1667, et les auteurs 
de l'ordonnance ont aussi expliqué la règle qu'ils édictaient par la crainte de cette multi

plicité d'actions qui était contraire à la présente réf'ormalion. En vain le demandeur 
objectera qu'elles proviennent de différentes causes, et qu'elles se sont formées en diffé
rents temps ; il pouvait et il devait exiger un écrit dès que le chiffre total de ce qui lui 
était dù dépassait la somme de 150 fr. ; il est en faute de ne l'avoir pas fait. 

Toutefois l'art. 1345 limite lu i -même l'étendue de la prohibition 
de la preuve testimoniale clans le cas qu'il prévoit. 

D'abord la prohibit ion cesse de s'appliquer, lorsque les droits 
réclamés, dont la valeur additionnée excède 150 fr., procèdent d e 

personnes différentes et ont été réunis sur la même tête par succes

sion, donation ou autrement. Ainsi j e vous ai prêté 100 fr. sans 
retirer de preuve écrite, et puis je deviens héritier de mon père, 
qui vous avait également prêté 100 fr. sans écrit. Je pourrai prou
ver par témoins l'existence de mes deux créances. Ce tempérament, 
apporté à la rigueur de la loi, est facile à comprendre. Aucune 
faute initiale ne peut être reprochée ni à moi ni à mon auteur, 
puisque la modicité de nos créances respectives nous affranchis
sait de l'obligation de rédiger un acte ; et plus tard, lorsque s'est 
produit le fait qui, en réunissant nos deux créances, a porté le 
montant cumulé de mes droits au delà de la limite légale , il n'était 
pas en mon pouvoir d'exiger un écrit du débiteur. 

En second l ieu, il résulte de l'art. 1345 qu'on doit, en addition
nant la valeur des divers droits réclamés, faire abstraction de ceux 
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qui sont justifiés par écrit, et même de ceux pour lesquels il existe 
un commencement de preuve par écrit (art. 1347). Arg. des mots 
dont il n'y ait point de titre par écrit. 

* Il faut laisser également en dehors de l'addition les droits qui, élant nés dans des 
circonstances où la rédaction d'un écrit était impossible, peuvent toujours se prouver par 
témoins d'après l'art. 1348. Cette solution a soulevé quelque doute dans l'hypothèse où les 
droits, dont la loi admet indéfiniment la preuve par témoins, ont été acquis avant ceux 
qui sont étrangers à la faveur exceptionnelle des art. 1347 et 1348. Le créancier, qui 
connaissait l'existence de la première créance, pouvait, dit-on, s'apercevoir que l'acquisi
tion de la seconde allait élever le total de ses droits au-dessus de la limite légale ; il devait 
s'en procurer la preuve littérale. Cependant on décide généralement qu'on ne doit tenir 
aucun compte de la date des diverses créances pour l'application de l'art. 1345, ses termes 
ne faisant aucune distinction. 

1 2 6 6 . b. — Nous arrivons à la seconde règle complémentaire; 
elle établit une déchéance très grave, la perte du droit lui-même, 
contre le demandeur, qui, ayant, à quelque titre que ce soit, plu
sieurs demandes à former, non entièrement justifiées par écrit, ne 
les a pas comprises dans le même exploit. Tel est l'objet de l'art. 
1346 : « Toutes les demandes, à quelque litre que ce soit, qui ne 
seront pas entièrement justifiées par écrit, seront formées par un 
même exploit, après lequel les autres demandes dont il n'y aura 
pas de preuve par écrit ne seront pas reçues ». 

Pour bien apprécier la portée de cette règle, il faut mettre en pleine lumière les deux 
motifs qui l'ont dictée. 

Elle a d'abord pour but de sanctionner la disposition de l'art. 1345 et d'en garantir 
l'exécution. Cet article enlève le secours de la preuve testimoniale à celui qui, dans la 
même instance, forme diverses demandes inférieures chacune à 150 fr., mais dont l'en
semble dépasse ce chiffre. Pour éluder cette prohibition, il n'y aurait eu qu'à faire de 
chaque créance l'objet d'une instance séparée. Notre article déjoue cette nouvelle ruse. 

Mais le législateur s'est aussi proposé de diminuer autant que possible le nombre des 
petits procès à juger sur enquêtes, et d'obtenir ainsi une plus prompte expédition des 
affaires. Cette raison est aussi celle qui, ainsi que l'attestent les procès-verbaux relatifs à 
la rédaction de l'ordonnance de 1667, a fait introduire dans cette œuvre législative l'art. 
6 du titre XX, dont notre disposition n'est que la reproduction textuelle. C'est parce 
point de vue seulement que l'on peut expliquer la généralité de ses termes et l'étendue 
de son application. 

Ainsi le texte commande de réunir dans un même exploit, sans distinction, toutes tes 
demandes, à quelque titre que ce soit, qui ne seront pas entièrement justifiées par écrit. 
Par conséquent cet ordre s'applique : 

1° Au cas où le montant cumulé des diverses demandes est inférieur à 150 fr. C'est 
surtout dans cette hypothèse qu'il est utile, dans un intérêt d'économie, de restreindre le 
nombre des litiges peu importants. 

2° Au cas également où les créances proviennent par succession, donation ou autre
ment de différentes personnes. L'intérêt de les soumettre simultanément à la justice reste 
toujours le même. 

3° Enfin aux demandes dont il est permis de faire la preuve par témoins, quelle que 
soit leur importance, en vertu des art. 1347 et 1348. — Nous devons signaler une difficulté 
pour l'art. 1347. Quelques esprits pensent que le créancier, qui a plusieurs créances dont 
quelques-unes sont à demi-justifiées par un commencement de preuve par écrit, n'est pas 
obligé, à peine de déchéance, de comprendre ces dernières dans l'exploit. L'art. 1347 est 
conçu, dit-on, en termes si généraux, qu'il fait exception à toutes les dispositions qui pré-
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cèdent, y compris l'art. 1346 : « Les renies ci-dessus reçoivent exception... » — Mais la 
lettre de l'art. 1346 ne permet pas, selon nous, d 'admettre cette opinion : « Toutes 
» demandes. . . , dit-il, qui ne seront pas entièrement justitiées par écrit . . . » Il est impos
sible d'équivoquer sur la portée de cette formule. La rédaction trop absolue de l'art. 1347 
s'explique facilement, si l'on songe que l'art. 1346 n'existait pas dans le projet et n'a été 
introduit dans le code que pendant le cours de la discussion. On aurait dû, en opérant 
cette interealation, modifier la formule de l'art. 1347; on a oublié ou négligé de le faire. 

Mais l 'ordre de la loi s'arrête là où son exécution devient impossible. O'est ainsi qu'il 
ne comprend pas bien évidemment les droits qui ne sont nés qu'après l'introduction de 
l'instance. 

Nous croyons qu'il en est de même des créances déjà nées, mais qui à ce moment ne 
sont pas encore exigibles; car on n'est pas fondé à former une demande pour elles, puis
qu'on ne peut pas contraindre le débiteur à les exécuter. Cette question cependant est 
diversement résolue. 

1 2 6 7 . La sanction de l'art. 1346 ne consiste pas seulement dans le refus de la preuve 
testimoniale, mais encore dans la non-recevabilité des demandes qui ont été omises dans 
l'exploit. La déchéance porte sur l'action, c'est-à-dire sur le droit d'agir en justice. Cette 
sanction est sévère ; elle peut aussi paraître contraire aux principes généraux de la 
mat ière; car la violation de l'art. 1341 lui-même n'exerce aucune influence sur le fond 
du droit, sur la validité du fait jur idique. Mais le texte est formel, et les interprétations 
qu'on en a données pour en éluder la force sont toutes plus ou moins arbitraires. « Les 
autres demandes ne seront pas REÇUES », dit l 'art. 1346, c'est-à-dire seront rejetées, 
sans examiner si elles sont ou non fondées. On doit en conclure qu'elles ne pourraient 
être prouvées ni par l'aveu ni par le serment . 

N» 2. S e c o n d p r i n c i p e . 

1 2 6 8 . Lorsqu'un fait juridique a été' constaté par un acte authcn-

tique ou sous seing privé, Ut preuve par témoins n'est pas admise 

contre et outre le contenu de cet acte, ni sur les modifications ver

bales qu'on alléguerait g avoir été plus tard apportées, alors même 

qu'il s'agirait d'une valeur inférieure à cent cinquante francs (art. 
1341, 2* partie). 

1. Origine et motif du principe. 

1 2 6 9 . La preuve littérale est une de celles cjui méritent le plus 
de confiance. La rédaction écrite détermine, dans une forme nette 
et réfléchie, la pensée des parties, et ajipelle leur attention, comme 
jadis la stipulation, sur retendue de leurs engagements; l'expé
rience prouve qu'elles écartent less imjues pourparlers, et ne s'atta
chent à constater cjue ce cjui est définitivement arrêté. En outre, 
l'écriture conserve fidèlement la trace des faits qu'on lui confie, et 
elle est moins sujette à altération que la mémoire des hommes . La 
jireuvc orale, cjui repose sur des témoignages humains, le plus 
souvent incertains et confus, parfois même infidèles, ne saurait être 
comj)arée à celle qui résulte des actes instrumentaires ; et, lors
qu'elles se trouvent en conflit, la raison et le bon sens indiquent 
que la preuve écrite doit toujours prévaloir. 

Aussi le droit romain de l'époque classique, quoique favorable à l'admission de la preuve 
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testimoniale, avait déjà consacré la règle qu'elle ne peut être invoquée contre un écrit 
dont la vérité n'est point d'ailleurs en question. « Testes, dit Paul dans un passage de ses 
sentences qui n'est pas suspect d'interpolation (liv. V, t. XV, § 4), quum de fide tabula-
rum nihil dicitur, adversus scripluram interrogari non p'ossunt ». Mais cette vérité 
s'éclipsa pendant les ténèbres du moyen-âge; la preuve testimoniale fut préférée à la 
preuve littérale, comme l'atteste cet adage classique formulé par Loysel : Témoins pas
sent lettres. Ce n'est qu'au XVI» siècle qu'à la faveur de cet essor de civilisation qu'on a 
appelé la renaissance, les actes instrumentaires ressaisirent la prééminence qui leur appar
tient naturellement. Cette conquête législative fut consacrée par l'ordonnance de Moulins 
de 1566, et plus tard par celle de 1667. Aujourd'hui il faut dire, renversant l'adage de 
Loysel : Lettres passent témoins. 

2° Portée du principe. 

1270 . L'art. 1341 s'exprime ainsi : » . . . et il n'est reçu aucune 
» preuve par témoins contre et outre le contenu aux actes, ni sur ce 
» qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les actes, 
» encore qu'il s'agisse d'une somme ou valeur moindre de cent 
» cinquante francs ». 

a. — Il n'est pas permis d'abord de prouver par témoins contre 
la teneur de l'acte, c'est-à-dire d'établir un fait qui contredit ses 
déclarations. Ainsi, quand un écrit constate que je vous ai prêté 
100 fr., vous ne pourrez pas faire entendre des témoins pour 
prouver que vous en avez reçu 50 seulement; ou bien, lorsqu'il est 
dit dans un acte que je vous vends telle chose moyennant 1.000 fr. 
payés comptant, je ne suis pas recevable à prouver par témoins que 
les 1.000 fr. n'ont pas été payés comptant, et que par conséquent 
la vente n'est qu'une donation déguisée. Il est bien permis de 
prouver par témoins la fraude mais non la simulation. 

b. — Il n'est pas permis non plus de prouver par témoins outre 
le contenu de l'acte. Prouver outre l'acte, ce serait établir que, tout 
ce qu'il dit étant d'ailleurs exact, il n'a pas dit tout ce qu'il devait 
dire. Ces omissions, que l'on veut réparer, tendent généralement 
à augmenter l'étendue des obligations constatées. Ainsi, lorsqu'un 
acte porte que je vous ai prêté telle somme, sans rien dire de plus, 
je ne serai pas admis à prouver par témoins que je vous l'ai 
prêtée à 5 °/ 0; de même vous ne pourriez pas établir par le même 
moyen que je vous ai accordé un délai de quatre ans pour payer. 

Il est possible que des inexactitudes se soient glissées dans la 
rédaction de l'écrit, que des omissions aient été commises. Mais il 
s'agit de les établir au moyen de la preuve testimoniale; or la loi 
présume avec raison que les déclarations de l'acte, quoique failli
bles, présentent plus d'éléments de conviction que le témoignage 
oral. 

c. — Le texte ajoute enfin qu' « il n'est reçu aucune preuve par 
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» témoins sur ce qui serait al légué avoir été dit avant, lors ou 
» depuis les actes ». Le sens naturel de ces expressions, c'est qu'il 
est détendu de prouver par voie d'enquête qu'une clause modifica-
tive ou s implement additionnelle a été verbalement convenue avant, 
lors ou depuis l'acte. V. cep. Cass., 28 mai 1888, S., 88 . 1. 424, 
D.. 88. 1. 481 . 

On a prétendu que cette dernière précision de l'art. 1341 n'ajoute absolument rien à la 
prohibition qu'il édicté, et qu'elle se ramène à la proposition précédemment exprimée qui 
interdit la preuve testimoniale contre et outre le contenu de l'acte. Ce reproche n'est 
fondé qu'en partie. Le double emploi existe sans doute, lorsque la clause verbale qu'on 
allègue est contemporaine de la rédaction de l'acte ; elle ne peut alors avoir d'autre effet 
que de le contredire ou d'y ajouter quelque chose. Mais il n'en est plus de même, quand 
on allègue une convention verbale postérieure à l'acte. Je vous ai fait par exemple un bail 
écrit d'une durée de trois ans, et vous offrez d'établir par témoins que, postérieurement à 
sa rédaction, il a été verbalement convenu que ce bail serait d'une durée de six ans. Ici 
on demande à prouver un fait nouveau, qui, dans la pensée des parties signataires, n'a 
jamais dù figurer sur l 'écrit. Cette allégation n'est pas comprise dans la première partie 
de la formule légale : elle ne contredit pas l'acte, puisqu'elle suppose que la convention, 
qu'il était destiné à constater, s'y trouve exactement rapportée; elle ne tend pas non plus 
à compléter l'acte, puisqu'elle implique également que la convention pour laquelle il a été 
rédigé y est rapportée d'une manière complète. 

Il résulte de là que, si les parties veulent introduire des clauses nouvelles dans une con
vention écrite, elles devront faire constater par un acte nouveau ces conventions posté
rieures, quelque insignifiantes qu'elles soient. Cette solution est tout à fait en harmonie 
avec l'esprit de la loi. En effet le législateur ne peut guère admettre que, lorsque les par
ties se sont ménagé la preuve littérale d'un fait juridique, elles n'aient pas dù constater 
de la même manière les additions ou modifications postérieures qu'elles y auraient appor
tées. Donc toutes celles qui n'ont point été consignées par écrit doivent être présumées 
de simples pourparlers qui n'ont pas abouti. 

1 2 7 1 . Mais il ne faut pas exagérer la portée de notre texte en l'appliquant à des faits 
juridiques postérieurs, qui, tout en présentant un rapport direct avec la convention, n'ont 
pas pour but d'y ajouter ou changer quelque chose. Ainsi la simple exécution de la con
vention par le paiement, ou son extinction par une remise de dette ou par une compensa
tion, pourraient être prouvés par témoins, si du moins l 'intérêt en litige n'excède pas 150 fr. 
L'allégation de ces faits juridiques respecte en effet tous les éléments, toute la manière 
d'être de l'obligation, telle qu'elle résulte de son titre constitutif. Il est vrai qu'au dernier 
siècle des arrêts avaient jugé le contrai re ; mais cette jurisprudence avait été condamnée 
par les auteurs les plus exacts, et notamment par Jousse et par Pothier (n. 799). — Il ne 
faudrait pas assimiler, au point de vue qui nous occupe, la novation aux faits juridiques 
•dont nous venons de par ler ; car elle ne consiste pas dans une destruction pure et simple, 
mais dans une transformation conventionnelle de la première dette. 

1 2 7 2 . Telle est l'exacte portée du second principe formulé par l 'art. 1341; toutefois 
son application est restreinte par quelques limitations qu'il nous reste à faire connaître. 

D'abord ce principe n'est applicable qu'entre les parties signataires de l 'acte; il ne 
s'applique pas aux tiers, c'est-à-dire aux personnes qui n'y ont pas figuré. Les tiers sont 
toujours autorisés à prouver par témoins, dans les limites tracées par les art. 1341, 1347 
e t 1348, l 'existence des faits juridiques qui tendent à modifier ou à compléter les déclara
tions contenues dans un acte instrumentaire, car il ne saurait être au pouvoir des contrac
tants de restreindre la liberté d'autrui par des mensonges ou des omissions. 

Ensuite l 'art. 1341 n'édicte la prohibition de la preuve testimoniale que lorsqu'il y a un 
acte, c'est-à-dire un écrit rédigé contradictoirement par les parties et destiné à servir de 
preuve. Pa r suite, on ne doit pas l 'étendre à l 'hypothèse où l'écrit qui existe ne constitue 
pas un acte : ce qui arr ive, par exemple, quand la preuve littérale consiste dans des régis-
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très ou papiers domestiques ou dans des mentions écrites par le créancier !art. 1331 et 
1332). 

Enfin l'art. 1341 ne fait pas obstacle à ce que l'on recoure à des témoignages pour l'in
terprétation des clauses d'un acte instrumcntaire, lorsque ces clauses présentent une cer
taine obscurité. Pau, 26 février 1890, sur renvoi, D., 91. 2. 115. 

§ I I . Des cas dans lesquels la preuve testimoniale est admise. 

1 2 7 3 . La loi indique un certain nombre de cas dans lesquels la 
preuve testimoniale est toujours admissible. Les uns constituent 
des exceptions formelles au double principe formulé par Fart. 1341; 
les autres sont en dehors de ces prohibitions. 

N» 1. D e s e x c e p t i o n s . 

1 2 7 4 . La première exception est relative aux matières commer
ciales. Elle est annoncée par ces mots qui terminent l'art. 1341 : 
« Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relati-
» ves au commerce », et elle se trouve consacrée dans l'art. 109 du 
code de commerce : « Les achats et ventes (lisez : les actes de 
» commerce) se constatent... par la preuve testimoniale, dans le 
» cas où le tribunal croira devoir l'admettre ». La loi commerciale 
n'impose qu'une condition pour l'admissibilité de la preuve par 
témoins : c'est que le juge l'autorise. Aussi, en matière de com
merce, cette preuve est-elle recevable, lors même que la valeur 
du fait juridique à prouver serait supérieure à 150 fr. ; elle l'est 
également, pour établir qu'un acte est inexact ou incomplet, ou 
qu'il a été modifié après coup par des conventions verbales. La 
multiplicité des opérations commerciales et aussi la rapidité avec 
laquelle elles se concluent empêchent souvent les commerçants 
d'avoir recours à la preuve littérale. 

1275 . IL Le double principe, établi par le premier alinéa de 
l'art. 1341, reçoit encore exception dans le cas prévu par l'art. 
1347 : « Les règles ci-dessus reçoivent exception, lorsqu'il existe tin 
» commencement de preuve par écrit. — On appelle ainsi tout acte 
» par écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est for-
» mée, ou de celui qu'il représente, et qui rend vraisemblable le 
» fait allégué ». L'existence d'un commencement de preuve par 
écrit diminue l'incertitude de la preuve testimoniale et la rend 
moins suspecte. En effet les dépositions des témoins, quoique 
insuffisantes pour démontrer la vérité à elles toutes seules, créent 
toutefois une certaine probabilité, qui, réunie à une autre proba
bilité, peut faire une preuve suffisante. Le commencement de 
preuve par écrit rend admissible, non seulement la preuve testi-
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moniale, mais aussi les présomptions s imples. Arg. art. 1353. 
Cass., 27 février 1882, S., 84. 1. 223, D. , 82 . 1. 414. 

.Mais qu'est-ce qu'un commencement de preuve par écrit? Sous 
l'empire des ordonnances, on considérait comme tel tout acte cpii 
rendait vraisemblable le fait a l légué. Aujourd'hui la vraisemblance 
ne suffit pas ; l'art. 1347 al. 2 contient une définition précise qui 
exige d'autres conditions. 

Le commencement de preuve par écrit est tout écrit émané de 

la partie à qui on l'oppose ou de celui qu'elle représente ou de celui 

par qui elle <jst représentée et qui rend vraisemblable le fait allé

gué. Cette définition renferme trois idées principales, qui résument 
les éléments constitutifs du commencement de preuve par écrit. 

a. — Et d'abord il faut qu'il y ait un écrit. D'ailleurs il n'est pas 
nécessaire, quoi que paraisse dire à cet égard l'art. 1347, que cet 
écrit constitue un acte, c'est-à-dire qu'il ait été dressé en vue de 
constater le fait l itigieux. Ainsi une lettre missive n'est pas un 
acte, et cependant elle peut servir de commencement de preuve 
par écrit, et il en est de même d'une simple note inscrite sur un 
registre ou sur une feuille volante non signée. La tradition est en 
ce sens et notre législateur n'a certainement pas voulu s'en écarter. 

b. — L'écrit doit émaner de la partie, demanderesse ou défen
deresse peu importe, à laquelle on l'oppose pour être admis à la 
preuve testimoniale ou de celui qu'elle représente, dont elle est 
l'ayant cause, par exemple de la personne dont elle est l'héritière, 
ou de celui par qid elle est représentée (ex. son mandataire, Cass., 
16 juin 1890, D. , 9 1 . 1. 97). Un écrit émane d'une personne, lors
qu'elle est l'auteur des dispositions et déclarations qu'il renferme, 
ou qu'elle se les est appropriées par un consentement exprès 
(Cass., 6 janv. 1891, D. , 91 . 1. 57) ou même tacite. 11 n'est donc pas 
nécessaire que l'écrit porte la signature de celui contre qui on 
l'invoque, lorsqu'il est démontré crue cet écrit est son œuvre. La 
loi n'exige même pas qu'il soit rédigé par lui. Ainsi on peut 
accepter comme commencement de preuve par écrit un procès-ver
bal d'interrogatoire sur faits et articles (C. pr. , art. 325 à 336, et 
Besançon 29 juin 1892, D., 93. 2. 555), un procès-verbal de com
parution devant le bureau de conciliation (C. pr. , art. 54 in fine), 

ou encore un acte authentique dans lequel a figuré celui à qui on 
l'oppose, mais qu'il n'a pas signé parce qu'il ne le savait ou ne 
pouvait. Cass., 3 nov. 1891, D. , 92. 1. 463. 

P a r exception, la loi n'exige pas l'accomplissement de cette condition dans certains cas 
qu'elle détermine. Nous en avons trouvé un exemple dans les art. 1335 et 1336. 
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c. — La troisième condition recjuise, c'est que l'écrit rende vrai

semblable le fait allégué. La question de vraisemblance est lassée 
à l'appréciation souveraine des juges du fond. Cass., 9 juill. 1890 
S . , 92. 1 . 557, D., 92. 1 . 381). On ne peut que citer des exemples. 
Ainsi je vous réclame 1.000 fr. que je prétends vtjus avoir prêtés; 
je présente une lettre de vous, par laquelle vous me demandez 
pareille somme à emprunter; cette lettre rend ma prétention 
vraisemblable. Ou bien je vous réclame 500 fr. pour prix de mar
chandises que j'affirme vous avoir livrées, et je produis un billet 
de vous ainsi conçu : « Je promets de payer à... la somme de 
500 fr. pour marchandises qu'il doit me livrer dans le courant de 
la semaine » (art. 1051) . 

N» 2. Cas en d e h o r s de la r è g l e . 

1276 . 11 n'y a pas prohibition de la preuve testimoniale, toutes 
les fois que le défaut d'acte n'est pas imputable à la personne qui 
invoque cette preuve : ce qui peut arriver soit parce qu'il a été 
impossible de dresser un acte, soit parce que celui qui avait été 
dressé a été perdu par cas fortuit ou de force majeure. C'est ce 
que dit en substance l'art. 1348, ainsi conçu : « Elles reçoivent 

» encore exception toutes les fois qu'il n'a pas été possible au créan-

» cier de se procurer une preuve littérale de l'obligation qui a été 

» contractée envers lui. — Cette seconde exception s'applique, — 

D / " Aux obligations qui naissent des quasi-contrats et des délits ou 

» quasi-délits; — L2° Aux dépôts nécessaires faits en cas d'incendie, 

-» ruine, tumulte ou naufrage, et à ceux faits par les voyageurs en 

» logeant dans une hôtellerie, le tout suivant la qualité des person-

» nés et les circonstances du fait; — 3" Aux obligations contractées 

» en cas d'accidents imprévus, où l'on ne pourrait pas avoir fait 

» des actes par écrit ; — 4° Au cas ou le créancier a perdu le titre 

» qui lui servait de preuve littérale, par suite d'un cas fortuit, 

» imprévu et résultant d'une force majeure ». 

Cet article est mal rédigé : il présente l'impossibilité de dresser un acte ou de le repré
senter comme amenant une exception aux principes formulés par l'art. 1341. C'est une 
erreur de terminologie ; elle n'avait pas été commise par le rédacteur de l'ordonnance de 
1667, qui déclarait seulement ne pas comprendre dans ses injonctions les hypothèses pré
citées (titre XX, art. 3 et 4). La loi, en ordonnant de dresser un écrit en vue de servir de 
preuve, suppose manifestement que les parties ont eu le pouvoir de le rédiger; car elle 
ne peut pas demander l'impossible. 

1. Impossibilité de se procurer une preuve littérale. 

1 2 7 7 . L'art. 1348 déclare la preuve par témoins admissible, 
tant au-dessus de 150 fr. que contre et outre le contenu aux actes, 
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en matière de quasi-contrats, de délits, de quasi-délits, de dépôts 
nécessaires et d'obligations contractées dans des accidents impré
vus. Ce sont des applications du principe qu'à l'impossible nul 

n'est tenu. Mais, par cela même que ce sont des applications, on 
doit les entendre dans le sens du principe, c'est-à-dire que, même 
dans les cas énumérés par la loi, on ne doit admettre la preuve 
testimoniale qu'autant qu'il y a eu impossibilité de se procurer une 
preuve littérale. D'ailleurs la question de savoir s'il a été ou non 
possible de se procurer une preuve écrite est une question de fait 
dont la solution appartient souverainement au juge du fond. Cass., 
15 juin 1892, S., 93 . 1. 281 . 

Nous allons passer rapidement en revue chacune des hypothèses indiquées par notre 
article à titre d'exemples. 

1» Quasi-contrats. — Malgré la généralité de l'expression légale, il n'est pas vrai d'une 
manière absolue que la preuve par témoins soit toujours admissible en matière de quasi-
contrats; elle ne le sera que pour les créances que l'on aura été dans l'impossibilité de 
faire constater par écrit . Si le maître dont l'affaire a été gérée n'a pu se ménager la 
preuve littérale des faits accomplis par le gérant, rien n 'empêche en général celui-ci de 
faire constater par écrit les causes de son action en indemnité (aclio negoliorum gesto-
rum contraria), par exemple qu'il a payé pour le compte du maître une somme dépas
sant 150 fr. — La même observation s'applique à celui qui a preste à titre de paiement 
une somme indue et qui agit en répétit ion; il pouvait et partant il devait ret irer une 
quittance. 

2» Délits et quasi-délils. — En cette matière, l'exception que formule notre article est 
vraie d'une manière absolue. Nous devons toutefois faire une précision. Il y a des délits 
ou des quasi-délits qui présupposent l 'existence d'un fait juridique, d'un contrat par 
exemple; telle est la violation d'un dépôt volontaire. Il me sera bien permis de prouver 
par témoins le fait de la violation, mais non l'existence du contrat de dépôt, parce que j e 
pouvais en ret irer une preuve écrite, et pourtant c'est par laque je dois commencer. 

3° Dépôts nécessaires. — Le dépôt est nécessaire lorsque le déposant a été forcé de le 
faire par une nécessité pressante et pour soustraire la chose qui en forme l'objet à une 
perte imminente, par exemple au cas d'incendie, de ruine, de pillage, de naufrage (art. 
1949). C'est le depositum miserabile du droit romain. Les circonstances, qui provoquent 
ce dépôt, ne laissent pas au déposant le loisir de se procurer un acte destiné à le consta
ter. — L'art. 1348-2» assimile aux dépôts nécessaires ceux faits par les voyageurs dans 
les hôtelleries. Pour tant ici l'impossibilité n'est pas matérielle; mais la loi se contente 
d'une impossibilité morale. Le grand nombre des dépôts qui sont ainsi effectués eût rendu 
trop difficile et trop onéreuse leur constatation par écrit. 

4° Obligations contractées en cas d'accidents imprévus qui n'ont pas permis de rédi
ger un acte écrit. Pa r exemple, si dans une déroute je fais un prêt à un ami. 

2. Perte du titre par un cas fortuit ou de force majeure. 

1 2 7 8. La prohibition de la preuve testimoniale cesse pareil le

ment d'exister dans cette hypothèse, où la partie qui l'invoque est 

exempte de toute faute. Elle avait obéi à la prescription de la loi 

en rédigeant un acte; et, si elle se trouve actuellement dans l' im

possibilité de le produire, c'est par l'effet de circonstances qu'elle 

n'a pu conjurer. 
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SECTION III 

D E S P R É S O M P T I O N S 

1 2 7 9 . « Les présomptions sont des conséquences que la loi ou le 
» magistrat tire d'un fait connu à un fait inconnu » (art. 1349). 

La présomption consiste donc à tirer une conséquence d'un fait 
démontré, c'est-à-dire qu'elle est une induction. On appelle aussi 
présomption le jugement porté par la loi ou le magistrat sur la 
vérité du fait inconnu, au moyen de l'induction qu'on tire du fait 
connu. Un exemple fera mieux comprendre ces définitions. La loi 
présume que le créancier a été payé, ou qu'il a renoncé au droit 
de l'être, lorsqu'il a remis volontairement au débiteur son titre 
original sous signature privée (art. 1282). Le fait connu, c'est 
l'abandon volontaire par le créancier du titre constatant sa créance; 
le fait inconnu, c'est la libération du débiteur. Cela posé, comme 
ordinairement le créancier ne remet son billet au débiteur que 
lorsqu'il a été payé ou lorsqu'il renonce au droit de l'être, il est 
logique d'en tirer cette conséquence que le débiteur qui est en 
possession du titre a été libéré par l'effet soit d'un paiement, soit 
d'une remise de dette. Eh bien! ce raisonnement, ou, si l'on veut, 
le jugement de l'esprit qui en résulte, constitue ce qu'on nomme 
une présomption. 

A ce point de vue, toutes les preuves semblent être des présomptions; car toutes 
reposent sur un fait constant, d'où l'on induit la vérité du l'ait contesté. Ainsi, dans la 
preuve littérale, il y a un fait connu, l'écrit sur lequel l'esprit s'appuie pour en induire la 
vérité d'un fait inconnu, celui qui est litigieux. Quelle différence y a-t-il donc entre la 
présomption et les autres moyens de preuve? Dans ceux-ci, le raisonnement par voie 
d'induction est tellement rapide et spontané qu'il éebappe en quelque sorte à la percep
tion. Ce phénomène intellectuel est surtout apparent dans l'aveu et dans la preuve 
littérale. On dit pour cette raison que la preuve qui en découle est directe. Au contraire, 
dans la présomption, le travail de l'induction est très sensible et facile à percevoir, et 
c'est pour cela qu'il en constitue l'élément prédominant et constitutif. — Si, dans la 
présomption, le raisonnement est plus long et plus pénible, il est aussi moins sûr. Les 
autres moyens de preuve l'ont naître la certitude morale, simplement morale, parce qu'il 
est évident que dans les matières juridiques on n'arrive jamais à cette certitude absolue 
que donnent les expériences dans les sciences physiques et les calculs dans les mathé
matiques. La conviction, que la présomption communique à l'esprit, est moins forte : 

Mais, avant d'être admise à prouver par témoins le fait juridique 
dont elle poursuit l'exécution, elle sera tenue de justifier qu'elle se 
trouve dans le cas prévu par l'art. 1348-4°. Cette preuve préalable, 
qu'elle pourra administrer par toute espèce de moyens, devra 
porter, non seulement sur le cas fortuit ou de force majeure, mais 
encore sur l'existence antérieure de l'acte instrumentaire et sur sa 
perte par suite de cet événement. 
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elle engendre une simple probabilité fondée sur ce qui arrive ordinairement. « Prœsumptio 
sumitur, dit Cujas, ex eo quodplerumque fit ». 

Le code divise les présomptions en présomptions établies par la 

loi et en présomptions qui ne sont pas établies par la loi, suivant 
que l'induction est tirée par la loi e l le-même ou par le juge . Cette 
division correspond à celle de Pothier en présomptions de droit 

et eu présomptions simples (n. 840). 

§ I. Des présomptions établies par la loi. 

N° 1. D é f i n i t i o n . 

1 2 8 0 . L'art. 1350 al. 1 en donne cette définition : « La pré-

» somption légale est celle qui est attachée par une loi spéciale à 

» certains actes ou à certains faits ». 

Ces termes restrictifs indiquent qu'il n'y a de présomption légale 
qu'en vertu d'une disposition particulière de la loi, et qu'elle ne 
peut s'induire que du fait spécialement déterminé par cette dispo
sition. De là il suit que les présomptions légales ont pour carac
tère essentiel d'être de droit strict. On ne peut ni pour cause 
d'identité de motif, ni même en vertu d'un argument a fortiori, 

les étendre à des cas non prévus par la loi. 
Après les avoir définies, le législateur en cite quelques exemples : « Tels sont », ajoute 

l'art. 1350. 
1° « Les actes que la loi déclare nuls, comme présumés faits en fraude de ses dispo-

» sitions, d'après leur seule qualité ». Ainsi l 'art. 911, après avoir déclaré nulle toute 
donation faite au profit d'un incapable, frappe de la même nullité celle qui est faite à 
certains parents qu'elle répute personnes interposées. C'est une présomption, puisque, de 
ce fait connu que la disposition est faite à tel parent, on induit cet autre fait, inconnu 
celui-là, qu'elle s'adresse en réalité à l'incapable lui-même; et c'est en outre une pré
somption légale, puisque c'est la loi qui tire cette conséquence. V. encore art. 918 et 1100. 

2° « Les cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou la libération résulter de 
» certaines circonstances déterminées ». Ainsi la prescription acquisitive est fondée sur 
une présomption de libération, que la loi induit du silence gardé par le créancier pen
dant un temps déterminé (art. 2219). — V . aussi art . 1282 et 1283, 1402, 1908. 

3° « L'autorité que la loi attribue à la chose jugée ». Cette présomption légale, à, 
cause de son importance, sera l'objet d'une étude spéciale. 

4» La force que la loi attache à l'aveu de la partie ou à son serment ». Cette dispo
sition finale de l 'art. 1350 est le résultat d'une inadvertance du législateur : l'aveu et le 
serment ne sont pas de simples présomptions légales, mais de véritables preuves, au 
même ti tre que la preuve littérale ou celle par témoins; l'art. 1316 le reconnaît formelle
ment . 

N° 2. F o r c e p r o b a n t e d e s p r é s o m p t i o n s l é g a l e s . 

1 2 8 1 . La présomption légale, dit l'art. 1352 al. 1, dispense de 

» toute preuve celui au profit duquel elle existe. La présomption 
légale tient l ieu de toute preuve, parce qu'elle constitue elle-
même une preuve. C'est de là cjue viendrait, selon Alciat, l 'étymo-
logie du mot présomption (de prœ sumere) : « SUMIT pro vero PRAE ; 
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id est antequam aliundeprobetur ». La présomption fait PRENDRE 

en eifet une chose pour vraie, AVANT qu'on en tire la preuve d'une 
autre source. 

Mais, bien entendu, la personne, qui fait appel à une présomption légale, devra prouver 
que toutes les conditions, exigées par la loi pour l'existence de cette présomption, se 
trouvent réunies. Ainsi, quand j'invoque la prescription acquisitive ou la prescription 
libératoire, c'est à moi de prouver que j'ai possédé la chose revendiquée pendant le temps 
"voulu, ou qu'il s'est écoulé un temps suffisant depuis que ma dette a pris naissance; de 
même, si j'invoque la présomption résultant de l'autorité de la chose jugée, je dois établir 
qu'il y a chose jugée. Ce n'est là du reste que l'application du droit commun : tout plai
deur doit justifier de l'exacitude des faits qu'il avance à l'appui de sa demande ou de son 
exception. 

1282 . Les présomptions légales font preuve, mais jusqu'à quel 
degré? Est-il permis de démontrer, dans le cas particulier soumis 
au juge, l'inexactitude du raisonnement consacré par la loi ; en 
d'autres termes, peut-on combattre les présomptions légales par 
la preuve contraire ? Il y a des présomptions qui admettent la preuve 
contraire, d'autres qui ne l'admettent pas : les premières s'appel
lent juris tantum, les secondes juris et de jure. L'usage a accepté 
ces expressions un peu barbares, qui paraissent venir de la prati
que du XVI e siècle et dont il est impossible de donner une traduc
tion littérale. (Juoi qu'il en soit, la distinction présentée résulte 
implicitement de l'art. 1352, al. 2 : « Nulle "preuve n'est admise 
» contre la présomption de la loi, lorsque, sur le fondement de cette 
» présomption, elle annule certains actes ou dénie l'action en jus-
» tice, à moins qu'elle riait réservé la preuve contraire, et sauf ce 
» qui sera dit sur le serment et. l'aveu judiciaires ». Ainsi la loi se 
borne à indiquer les présomptions légales qui ont une force pro
bante absolue. Cette énumération est limitative ; car en principe la 
preuve contraire est de droit (cpr. art. 250 C. pr.). Il faut en con
clure que toutes les autres présomptions légales admettent la preuve 
contraire, laquelle pourra être administrée à l'aide de tous les 
moyens organisés par le droit commun. 

Puisque les présomptions juris tantum constituent la règle, il 
nous suffira de parler des présomptions juris et de jure. 

Elles existent dans deux cas : 
1° Quand, sur le fondement de la présomption, la loi annule cer

tains actes. Les actes ou faits juridiques dont il est ici question, 
sont ceux « que la loi déclare nuls, comme présumés faits en 
» fraude de ses dispositions, d'après leur seule qualité » (art. 
1350-1") ; 

2° Quand, sur le fondement de la présomption, la loi dénie 
l'action en justice. Jamais la loi ne dénie, à proprement parler, 
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1 action en just ice; il est toujours permis d'intenter une action 
devant les tribunaux. L'art. 1352 fait allusion au cas où le défen
deur a le droit d'opposer une fin de non-recevoir, qui fait tomber 
la demande sans que le juge ait à examiner le fond de la préten
tion. On peut citer, à titre d'exemples, la présomption fondée sur 
l'autorité de la chose jugée (infra n. 1284), et celles résultant de la 
prescription, ou de la remise volontaire du titre original sous signa
ture privée, faite par le créancier au débiteur (art. 1282). 

Voilà- les seules hypothèses , dans lesquel les la preuve qui s'in
duit des présomptions légales ne peut être détruite par la preuve 
contraire. 

1 2 8 3 . Cette force probante absolue reçoit exception dans deux cas, qui sont un 
retour à la règle. 

a. —Lorsque la loi a réservé expressément la preuve contraire. On ne trouve aucun 
exemple d'une pareille réserve en ce qui concerne les présomptions sur le fondement 
desquelles la loi annule certains actes. Quant à celles sur le fondement desquelles la loi 
refuse l'action en justice, on ne cite, dans le droit relatif au patrimoine, que l'exemple 
emprunté à l 'art. 1283 (v. supra n. 1099). 

b. — Les présomptions/uWs et de jure, contre lesquelles la loi n'a pas réservé la preuve 
contraire, sont renversées par la preuve résultant de l'aveu de celui en faveur duquel la 
présomption existe ou du serment litis-décisoire. Ainsi je suppose que ma situation soit 
protégée par une présomption juris et de jure, contre laquelle la loi n'a nulle part réservé 
la preuve contraire. Vous aurez cependant deux moyens de démontrer la fausseté de la 
présomption légale : en provoquant mon aveu d'abord, ou en me déférant le serment litis-
décisoire, si du moins je r.efuse de le prêter . Tel est le sens que nous attribuons à ces 
expressions un peu obscures de l 'art. 1352 in fine : « et sauf ce qui sera dit sur le serment 
et l'aveu judiciaires. Solution d'ailleurs fort rationnelle. Ces deux modes de preuve sont 
bien de nature à détruire l'effet d'une présomption légale, même quand elle est douée d'une 
force probante absolue; car c'est la personne même en faveur de laquelle elle milite, qui 
la proclame inexacte par l'aveu exprès du droit de son adversaire ou par l'aveu tacite 
résultant de son refus de prêter serment . Cass., 13 janvier 1875, S., 75. 1. 244, D., 75. 
1. 117. 

Il y a cependant une restriction nécessaire à cette preuve supérieure qui découle de 
l'aveu et du serment : elle reste inefficace contre les présomptions légales basées sur 
l'ordre public. Telle est la présomption attachée à l'autorité de la chose jugée. 

C'est d'elle que nous allons nous occuper maintenant. 

N° 3. D e l a p r é s o m p t i o n f o n d é e s u r l ' a u t o r i t é d e l a c h o s e j u g é e . 

1 2 8 4 . La présomption qui va nous occuper est consacrée par 
l'art. 1350-3°, et exprimée dans une forme classique par l'ancien 
adage Res jadicata pro veritate habctur. Remarquons que l'adage 
ne dit pas : Res judicata veritas est. Il se peut en effet qu'une déci
sion judiciaire soit en fait contraire à la vérité : le juge n'est pas 
à l'abri des erreurs ni même des prévarications ! Mais de pareilles 
sentences constitueront une rare exception, grâce aux garanties de 
savoir et d'impartialité qu'offrent nos magistrats et à l'établisse
ment des voies légales de recours. Presque toujours la sentence du 
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juge sera donc l'expression de la vérité. La loi élève cette proba
bilité à la hauteur d'une présomption, et d'une présomption qui 
n'admet pas la preuve contraire, d'une présomption juris et de jure. 
En effet l'art. 1352 al. 2 dit que : « Nulle preuve n'est admise con-
» tre la présomption de la loi, lorsque, sur le fondement de cette 
» présomption, elle... dénie l'action en justice ». Or telle est pré
cisément la présomption Res judicata pro veritate habetur; car, sur 
le fondement de cette présomption, la loi dénie l'action en justice 
au plaideur qui veut remettre en question ce qui a déjà été jugé. 
Elle la lui dénie en ce sens que, s'il attaque désormais, pour le 
même objet, son adversaire qui a obtenu gain de cause, il suffira à 
celui-ci, pour triompher dans ce nouveau débat, d'invoquer l'auto
rité de la chose jugée, c'est-à-dire de la décision judiciaire qui a 
déjà tranché le litige, d'opposer l'exception rei judicatœ : ce qui 
dispensera le juge d'examiner le fond du débat. L'office du juge 
de la nouvelle action sera de rechercher, non pas si la prétention 
que le demandeur soulève est ou n'est pas fondée, mais si elle a 
ou non été tranchée par un jugement antérieur, an judicatum 
sic necne, et ctans fe cas de l'affirmative il devra repousser l'action. 
Il fallait bien qu'il en fût ainsi; autrement tes procès n'auraient 
pas eu de fin, puisque ce qui a déjà été jugé aurait pu être remis 
perpétuellement en question : ce qui eût été une occasion perma
nente de trouble dans la société et par suite une atteinte à l'ordre 
public. L'autorité que la loi attache à la chose jugée offre encore 
l'avantage de prévenir le scandale qui résulterait de la contrariété 
de plusieurs décisions judiciaires relatives à un même litige : rien 
ne serait plus propre à affaiblir le respect dù à la justice. Elle 
aura sans doute pour effet, dans quelques cas isolés, de consommer 
une iniquité, car les juges ne sont pas infaillibles: mais l'intérêt 
privé doit se taire devant l'intérêt général. Singulis controversiis, 
dit le jurisconsulte Paul, singulas actiones unumgue judicati finem 
sufficere probabili ratione plaçait : ne aliter modus litium multipli-
catus summam atque inexplicabilem faciat difftcultatem. maxime 
si diversa pronuntiarentur (L. 6, D., De e.rc. rei jud. XLIV, 2). 

1. Des jugements auxquels s'attac/ie l'autorité de la chose jugée. 

1 2 8 5 . Deux conditions sont requises pour que l'autorité de la chose jugée s'attache 
a, un jugement rendu par une juridiction française : 

1» Il faut qu'il émane de la juridiction conlentieuse, en d'autres termes qu'il tranche 
un différend. L'autorité de la chose jugée n'appartient pas aux jugements qui émanent 
de la juridiction gracieuse, tels que ceux qui admettent des adoptions, qui homologuent 
soit des partages, soit des avis du conseil de famille, qui prononcent une adjudication 
dans une vente judiciaire. Ces décisions n'ont du jugement que l'apparence ; elles ont 
plutôt la valeur de simples actes. 
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Mais d'ailleurs l'autorité de la chose jugée est attachée à tout jugement rendu en 
matière de juridiction contentieuse, peu importe qu'il émane d'un tribunal de droit com
mun ou d'un tribunal d'exception, ou même d'une juridiction arbitrale. 

2° Il faut que le jugement soit définitif. Cass., 31 mars 1885, D., 85. 1. 188, S., 85. 1. 
296. L'autorité de la chose jugée ne s'attache pas aux jugements avant dire droit, c'est-
à-dire aux jugements préparatoires, provisoires ou interlocutoires. — D'ailleurs il suffit 
que le jugement soit définitif; il n'est pas nécessaire qu'il se trouve à l'abri de tout 
recours, soit ordinaire, tel que l'opposition ou l'appel, soit extraordinaire, comme le 
recours en cassation. Le jugement définitif jouit, dès qu'il est rendu, d'une autorité pro
visoire, qu'il ne perd qu'au moment où il est frappé d'un recours ordinaire (Riom, 7 janv. 
1891, sur renvoi, D., 92. 2. 241), et qu'il conserve môme après le recours formé s'il s'agit 
d'un pourvoi en cassation. Quand un jugement n'est plus susceptible d'être attaqué par 
aucune voie de recours, on dit qu'il a acquis Y autorité de la chose irrévocablement 
jugée. 

1 2 8 6 . Il nous reste à présenter une observation importante : c'est que l'autorité de 
la chose jugée ne s'attache pas à toutes les parties d'un jugement . Nec vox omnis judicis 
judicati continet auctoritatem, dit une constitution de Dioclétien (L. 7, C , De sent, et 
inlerl., VII, 45). Il est de principe que le dispositif seul a force de chose jugée. Pa r 
conséquent cette force n'appartient ni aux qualités ni aux motifs qui peuvent tout au 
plus être invoqués pour éclairer le dispositif quand il est obscur. Cass., 10 févr. 1891, D., 
91. 1. 206, S., 91 . 1. 248, et 8 juill. 1891, S., 93. 1. 313, et la note de M. Bourcart . Mais, 
si ces parties du jugement ne forment pas chose jugée, elles peuvent cependant et elles 
doivent même être prises en considération pour interpréter le dispositif ou en déterminer 
l 'étendue. Ainsi un jugement n'a d'effets que dans les rapports réciproques des personnes 
qui ont été parties dans l'instance : c'est la lecture des qualités qui permettra de bien 
préciser quelles sont les parties en cause. D'un autre côté, l 'autorité de la chose jugée 
est restreinte aux seuls points qui font l'objet des conclusions déposées par les par t ie- ; 
au delà de cette limite le juge est sans mission, et s'il l'a dépasse, il commet un excès 
de pouvoir. Tantum judicatum. quantum litigalum. Pour vérifier jusqu'où peuvent 
s'étendre les effets d'un jugement , il faut donc contrôler le dispositif par les conclusions, 
qui sont aussi reproduites dans les qualités (C. pr., art. 141 . 

Bien plus l 'autorité de la chose jugée ne s'attache pas à toutes les parties du dispositif, 
mais seulement aux points qui s'y trouvent décidés. Elle n'existe pas à l'égard de ce qui 
est simplement indiqué sous forme dénonciations. Un jugement par exemple, qui, sur 
la demande du créancier, condamne un débiteur à payer des intérêts dont le capital se 
trouve énoncé, n'a pas force de chose jugée quant au montant du capital, parce que cette 
question n'a pas été agitée devant le juge . — Comparez ce que nous avons dit sur les 
énonciations contenues dans les actes, supra n. 1188. 

2. Conditions de l'autorité de la chose jugée. 

1 2 8 7 . Trois conditions sont nécessaires pour qu'il y ait autorité 
de la chose jugée . Elles sont énumérées par l'art. 1351 : « L'ait-

» tofité de la chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait 

» l'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la même; 

» que la demande soit fondée sur la même cause; que la demande 

» soit entre les mêmes parties, et formée par elles et contre elles en 

» la même qualité ». 

Ce texte n'est que la reproduction de la doctrine romaine : 
Quum quxrilur heve exceptio (rei judicatx) noceat neene, inspi-

ciendum est an idem corpus sit ; — quantitas eadem, idem jus; — 

et an eadem causa peténdi, et eadem conditio personarum : qux 
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nisi omnia concurrant, alia res est (L. 1 2 , 1 3 et 1 4 , I)., De except. 

reijud., XLIV, 2 ) . 

1 2 8 8 . PREMIÈRE CONDITION. Identité d'objet. « Il faut cjue la chose 
» demandée soit la même », dit la loi . L'objet d'une demande, 
c'est le bénéfice juridique immédiat que l'on se propose d'obtenir 
en la formant : c'est purement et s implement le droit dont on 
poursuit l 'exécution; l 'ajournement doit en contenir l'indication à 
peine de nullité (C. pr. , art. 6 1 ) . 

Pour qu'on puisse invoquer avec fruit la présomption tirée de 
l'autorité de la chose j u g é e , il faut que la seconde action soit exer
cée en vue de faire reconnaître le même droit que celui sur lequel 
a statué une précédente décision judiciaire. Ainsi, quand il a été 
jugé cjue je ne suis pas propriétaire de la maison A, il est évident 
cjue ce jugement ne s'oppose nul lement à ce que je revendique la 
maison B contre la même personne ; la distinction des droits récla
més résulte nécessairement de la différence des choses qui en sont 
l'objet. De même, supposons que j'aie réclamé la propriété d'un 
immeuble , et que ma demande ait été repoussée ; si j e viens vous 
réclamer sur le même immeuble un droit d'usufruit, vous ne pour
rez pas m'opposer l'autorité de la chose j u g é e . Ou bien j'ai suc
combé dans une action qui avait s implement pour objet le paie
ment des intérêts d'une créance; le jugement rendu contre moi ne 
mettra aucun obstacle à ce que je demande plus tard le rembour
sement du capital. Enfin, lorsqu'il a été jugé que je n'avais pas sur 
un fonds un droit de passage, j e suis fondé à réclamer sur le même 
fonds toute autre servitude. 

Voici au contraire des hypothèses dans lesquel les la condition 
de l'identité d'objet se trouvera réalisée. Je vous ai demandé en 
justice une somme de 10.000 fr., comme formant la portion échue 
d u n e créance de 20.000 que je prétends avoir contre vous, et ma 
demande a été repoussée par un jugement qui me dénie la qualité 
de créancier; je ne pourrai pas vous réclamer par une action nou
velle le reliquat de ma prétendue créance. De même , si j'ai suc
combé dans la revendication d'un troupeau, je ne serai plus fondé 
à me dire propriétaire du même troupeau, bien qu'il soit aujour
d'hui comjmsé de nouvel les têtes. Dans les deux cas, le bénéfice 
immédiat de mon action est la reconnaissance d'un droit de créance 
ou de propriété qu'un jugement précédent a déclaré ne pas m'ap-
partenir. 

Pour résoudre les difficultés que soulève cette première condi
tion, la règle à suivre est celle-ci : la seconde demande devra être 

Source BIU Cujas



DES CONTRATS OU DES ORLIGATIONS CONV. EN GÉNÉRAL 913 

rejetée, toutes les fois qu'elle tend par son objet à mettre le j u g e 
dans l'alternative, ou de se contredire, ou de confirmer purement 
et s implement la sentence qu'il a déjà rendue, 

1 2 8 9 . DEUXIÈME CONDITION. Identité de cause. Il faut, dit la loi, 

« que la demande soit fondée sur la même cause ». C'est Y eadem 

causa petendi des jurisconsultes romains. 
La cause d'une demande est le fait juridique qui constitue le 

fondement légal du bénéfice ou du droit, objet de la demande. 
C'est le principe générateur du droit prétendu, réel ou personnel 
peu importe, sa cause efficiente, Yorigo petitionis, suivant l'expres
sion d'Ulpien (L. 11, § 4 , D . , De except. rei jud., XLIV, 2) . J'ai 
revendiqué contre vous un immeuble , en fondant ma prétention 
sur ce qu'il m'a été vendu; un jugement rejette ma demande, par 
le motif que la vente est nul le comme ayant été consentie a non 

domino. Plus tard je revendique le même immeuble contre la même 
personne en prétendant que j 'en suis propriétaire en vertu d'un 
legs ou d'une donation; ma nouvelle demande ne pourra pas être 
repoussée par l'exception rei judicatee. Cpr. Cass., 20 janvier 1886, 
S., 89 . 1. 224, D . , 86 . 5 . 72 . Pareil lement la cause d'une action 
personnelle est le fait juridique qui a engendré l'obligation dont le 
créancier poursuit l'exécution. Ainsi, quand je vous demande le 
paiement d'une somme de 10.000 fr. comme vous l'ayant prêtée, 

je pourrai, si j e succombe, venir plus tard vous réclamer la même 
somnie en al léguant un nouveau titre, par exemple en soutenant 
que vous me la devez comme prix de vente. Bien plus, la présomp
tion dérivant de la chose j u g é e n'existerait pas, alors même que 
la seconde action serait fondée sur un fait juridique de même nature 
que celui qui servait de base à la première, s'il résulte des conclu
sions du demandeur que ce fait ne s'est produit que depuis le juge 
ment. C'est la causa superveniens des anciens interprètes; il ne 
suffit pas en effet que la cause de la nouvelle action soit semblable , 
il faut qu'elle soit la même. 

* Pour juger s'il y a identité de cause, on ne doit pas s'attacher, selon nous, à cette 
distinction métaphysique de la cause immédiate et de la cause médiate, causa proxima 

actionis, causa remota, et dire que cette condition n'est réalisée qu'autant que l'identité 
porte sur la cause immédiate des deux actions. L'autorité de la chose jugée cesse d'exister, 
dès que la seconde demande est fondée sur une cause différente, ne pût-on la considérer 
que comme une cause médiate au point de vue juridique. Nous allons éclaircir ces pro
positions par quelques exemples. Je demande la nullité d'un testament pour vice de forme, 
provenant de la minorité de l'un des témoins instrumentaires. L'objet de ma demande est 
évidemment la nullité de l 'acte. Maintenant quelle en est la cause? C'est, d'une manière 
directe et immédiate, le vice de forme ; mais cette cause a elle-même une cause, la mino
rité du témoin : c'est la cause seconde. Si mon action est rejetée, pourrai-je demander la 
nullité du même testament pour un autre vice de forme, en me fondant par exemple sur 
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ce qu'un témoin n'était pas français? La cause immédiate est la même, toujours le vice 
de forme ; mais la cause seconde a changé, c'est maintenant la qualité d'étranger chez 
l'un des témoins. Nous croyons que la présomption résultant de la chose jugée ne peut 
pas être invoquée contre la nouvelle demande. —Autre exemple. J'ai intenté une action 
en nullité d'une convention à laquelle j 'ai figuré, en me fondant sur ce que mon consente
ment a été surpris par dol. La cause immédiate, c'est un vice du consentement; mais il a 
lui-même une cause, le dol. Si mon action de dol est repoussée, pourrai-je demander la 
nullité de la même convention en alléguant que mon consentement a été extorqué par 
violence? Pourquoi non, puisque tout le monde admet que je puis former une demande en 
nullité du même contrat pour cause d'incapacité. On répond que, l'incapacité étant, 
d'après la théorie du code civil, une cause de nullité distincte des vices du consentement, 
la cause immédiate de l'action n'est plus la même. Mais cette distinction purement théo
rique n'est pas moins contraire au texte de l'art. 1351, qui parle de la cause en général, 
qu'au principe fondamental de la matière. L'autorité de la chose jugée ne met obstacle à 
une nouvelle instance qu'autant qu'elle porte exactement sur ce qui a été décidé par un 
précédent jugement. Donc, au point de vue de la condition qui nous occupe, il faut qu'elle 
soit fondée sur la même cause qui a faitd'objet des conclusions des parties et sur laquelle 
le juge a statué après débat. Or, dans les espèces que nous avons présentées tout à l'heure 
le juge n'avait pas statué sur tous les vices de forme dont le testament pouvait être enta
ché, ou sur tous les vices de consentement dont la convention pouvait être atteinte, mais 
seulement sur le vice particulier que les parties avaient soumis à son examen. Donc rien 
ne s'oppose à ce qu'il vérifie, dans un second procès, l'existence d'un autre vice, c'est-àr 
dire d'une autre cause de nullité. Le nouveau jugement ne peut ni contredire ni confir
mer le premier. 

1290 . Il importe de ne pas confondre la cause d'une demande 
avec les moyens que l'on fait valoir pour la soutenir. Les moyens 
sont les preuves et les arguments, à l'aide desquels on s'elforce 
d'établir l'existence du fait juridique qui sert de fondement à 
l'action. On peut faire valoir plusieurs espèces de moyens à l'.appui 
de la même prétention. L'art. 1351 ne parlant que de la cause, il 
faut en conclure que la loi, au point de vue de l'autorité de la 
chose jugée, ne tient aucun compte de la différence des moyens. 
Une demande, fondée sur fa même cause, doit donc être rejetée, 
bien que soutenue par des moyens nouveaux. Ainsi, iorsqu'on a 
actionné une personne en paiement d'une somme prêtée, et qu'on 
a vainement essayé de prouver par témoins l'existence du prêt, on 
n'est pas recevable à demander une seconde fois le remboursement 
du même prêt en offrant de l'établir à l'aide d'un écrit. Il en est 
de même des arguments de fait ou de droit; leur omission n'auto
rise jamais une nouvelle demande. Le nombre des moyens qu'un 
plaideur peut alléguer pour le gain de son procès est, on le conçoit, 
indéfini, et jamais il n'y aurait chose jugée, si la nouveauté des 
moyens y mettait obstacle; d'ailleurs il y aura presque toujours 
une faute à reprocher à la partie, qui, avant le débat, n'aura pas 
réuni toutes ses preuves ou recherché tous ses arguments. Cpr. 
art. 480-10° C. pr. 

1 2 9 1 . TROISIÈME CONDITION. Identité de personnes. « Il faut que la 
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» demande soit entre les mêmes parties et formée par elles et 
» contre e l les en la même qualité », dit l'art. 1351 in fine. 

Quand les deux premières conditions, l'identité d'objet et l'iden
tité de cause, se trouvent réunies, on peut dire alors que la question 
soulevée par le nouveau procès est la même que celle qui a été 
décidée par le juge dans le premier; il y a eadem quxstio (L. 3 , 
D. , De except. rei j%id., XLIV, 2) . Mais cela ne suffit pas pour qu'il 
y ait autorité de la chose jugée , il faut que la même question soit 
soulevée entre tes mêmes parties. Par exemple je prétends avoir 
une créance hypothécaire de 20.000 fr. contre une personne décé
dée qui a laissé deux héritiers, Primas et Secundus; j'ai poursuivi 
hypothécairement Primas en paiement de cette somme de 20 .000fr . , 
et mon action a été rejetée; il a été jugé entre Primus et moi que 
ma prétendue créance hypothécaire n'existe pas. Je conserve la 
faculté d'actionner Secundus, toujours en paiement de la même 
créance, sans qu'il puisse m'opposer la présomption légale dérivant 
de la chose jugée . La demande a bien le même objet et la même 
cause ; mais elle n'est pas formée entre les mêmes parties (Pothier, 
n. 906). 

L'autorité de la chose jugée est donc toute relative, et à ce 
point de vue elle se rapproche des conventions. Les effets des 
jugements sont bornés aux parties en cause, de même que les 
effets des conventions se limitent aux parties contractantes (art. 
1165). Res inter alios acta VEL JUDICATA aliis nec nocere nec prodesse 

potest. 

On ne doit considérer que l'identité juridique des personnes, et 
nul lement leur identité physique. Il faut, en d'autres termes, que 
le second procès s'agite entre les mêmes personnes juridiques que 
le premier. Or les personnes juridiques peuvent être les mêmes , 
quoique les personnes physiques soient différentes. Ainsi l'héritier 
est la même personne juridique que son auteur; le mandataire, 
qui agit comme tel, emprunte la personne juridique du mandant. 
Les jurisconsultes romains avaient traduit cette idée dans cette 
expression : eadem conditio personarum. 

1 2 9 2 . Pour que les personnes soient juridiquement les mêmes , 
il est nécessaire : 

1° Que les parties, entre lesquelles la nouvelle instance est enga
gée , aient personnellement figuré dans la première, ou que tout au 
moins elles y aient été représentées. 

Quelles sont les personnes qui, bien que ne figurant pas per
sonnellement dans la première instance, y ont été représentées? 
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Ce sont d'abord les ayant cause de ceux qui y ont figuré, abso
lument comme en matière de conventions. Or nous avons exposé 
la théorie des ayant cause à propos de îa date certaine dans les 
actes sous seing privé, et nous ne croyons pas utile d'y revenir 
(v. supra n. 1219 à 1221). Il suffira d'en résumer les conséquen
ces pratiques au point de vue de l'autorité de la chose jugée. — 
Le jugement, rendu pour ou contre une personne, est censé avoir 
été rendu, quelle cjue soit sa date, pour ou contre ses ayant cause 
à titre universel : héritiers, successeurs irréguliers, légataires ou 
donataires universels ou à titre universel, créanciers chirogra-
phaires. Quant aux ayant cause à titre particulier, le jugement 
rendu pour ou contre leur auteur ne leur est ojjposable qu'autant 
qu'il est antérieur à l'acquisition du droit déterminé qui leur est 
transmis. Cass., 16 avril 1889, S., 90. 1. 260, D., 90. 1. 276. 

Il y a encore les personnes cjui ont été représentées dans l'ins
tance par un mandataire. Qui mandat ipse fecisse videtur. Le 
principe s'applique, non seulement au mandat conventionnel, mais 
encore au mandat légal et au mandat judiciaire. Ainsi un juge
ment aura l'autorité de la chose jugée à l'égard d'un mineur, lors
qu'il aura été rendu pour ou contre son tuteur agissant comme 
tel. Il en est de même du jugement rendu pour ou contre le mari, 
qui agissait dans l'instance comme administrateur des biens de sa 
femme dans la limite de ses jDouvoirs. Les créanciers d'une faillite 
sont également représentés par le syndic, leur mandataire judi
ciaire. 

2° Que les j>arties jirocèdent en la même qualité. 
Cass., 17 mars 1S90, D., 91. 1. 316. 

Ainsi, lorsqu'une personne a agi'dans une précédente instance 
comme mandataire, le jugement rendu contre elle en cette qualité 
ne s'opjiosera jjas à ce qu'elle forme de nouveau la même demande 
en son nom personnel et jiour son jiropre couqde. .Mais, à l'inverse, 
le mandant ne le pourrait pas, parce que, comme nous venons de 
le dire, il est réputé en droit avoir figuré lui-même dans l'instance. 

§ II. Des présomptions qui ne sont point établies par la loi. 

1 2 9 3 . Ces présomjitions qu'on ajmelle aussi présomptions de 
fait ou de l'homme, par opjiosition aux jirésomptions de droit ou 
légales, sont des conséquences que le magistrat tire de faits con
nus pour en induire la vérité d'un fait contesté (art. 1319). 

L'art. 1353 indique les cas dans lesquels il est permis de recou
rir à ce mode de preuve : « Les présomptions qui ne sont point 
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» établies par la loi, sont abandonnées aux lumières et à la pru-

» dence du magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions 

» graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement où la 

» loi admet les preuves testimoniales, à inoins que l'acte ne soit atta-

» que pour cause de fraude ou de dol ». 

Ainsi deux conditions sont nécessaires : 

1° Le juge ne doit admettre les présomptions de fait que dans les 

cas où la loi admet la preuve testimoniale. C'est là une règle de 
droit, dont la violation donnerait ouverture à cassation. Cette cor
rélation étroite, que le législateur établit entre la preuve par 
témoins et celle par s imples présomptions de l 'homme, était le 
complément indispensable des règles qui restreignent l'usage de la 
preuve testimoniale. Si le juge avait été autorisé d'une manière 
indétinie à puiser sa conviction dans de simples présomptions, les 
particuliers, comptant sur ce moyen de preuve qui présente beau
coup d'analogie avec le témoignage oral, se seraient crus dispensés 
de passer acte de leurs opérations juridiques au-dessus de 150 fr., 
et le nombre des contestations sans preuves décisives se serait ainsi 
multiplié contre le vœu de la loi . 

Après avoir dit que le le juge ne peut admettre les présomptions simples que dans les 
cas où la loi admet la preuve testimoniale, l 'art. 1353 ajoute in fine : « à moins que l'acte 
•> ne soit attaqué pour cause de fraude ou de dol ». Tous les interprètes s'accordent à dire 
que ces mots doivent être supprimés comme inutiles et inexacts. Combinés avec l'ensem
ble de l'article, ils signifieraient que, bien que la preuve testimoniale ne soit pas reçue 
pour prouver le dol ou la fraude, les simples présomptions de l 'homme peuvent servir à. 
l'établir. Or une pareille proposition est inadmissible : la preuve testimoniale étant rece-
vable, aux termes bien formels de l 'art. 1348, quand on a été dans l'impossibilité de se 
procurer une preuve écrite, il est évident que le dol et la fraude peuvent se prouver par 
témoins. La fin de notre disposition ne peut être attribuée qu'à une distraction du législa
teur. 

2° Le juge ne doit admettre que des présomptions graves, précises 

et concordantes. . 

Graves, c'est-à-dire résultant d'une forte probabilité et assez pressantes pour déterminer 
la persuasion. 

Précises : il faut que le fait contesté se lie directement au fait connu. 
Concordantes, c'est-à-dire non contradictoires, quand il y en a plusieurs. Il ne faut pas 

conclure de là qu'une seule présomption ne puisse jamais suffire. Les présomptions, 
comme les témoignages, se pèsent plus qu'elles ne se comptent; le droit moderne a rejeté 
le vieil adage Testis unies, testis nullus. 

L'appréciation de la valeur des présomptions dépend exclusivement de la conscience du 
juge, et le précepte de la loi n'a que la valeur d'un simple conseil. Le point de savoir si 
les présomptions qu'il a admises sont graves, précises et concordantes est une question de 
fait qui ne peut donner ouverture à cassation. Le juge peut d'ailleurs puiser où il veut les 
éléments de ces présomptions, même dans les témoignages d'une enquête nulle en la forme 
(Cass., 26 juin 1889, S., 91. 1. 301, D., 90. 1. 135). Mais à la condition de spécifier qu'il a 
fait état de ces témoignages à titre de simples présomptions ou indices. 
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SECTION IV 

DE L'AVEU DE LA PARTIE 

1294. Si on prend le mot preuve dans son acception large et philosophique, qui 
embrasse les divers moyens employés pour persuader l'esprit d'une vérité, il n'est pas 
douteux que l'aveu soit une preuve. C'est même la preuve par excellence. Confessio, 
disait Menochius, omnium probationum maxima est. 11 ne faut donc voir qu'un jeu de 
mots dans cette opinion, émise par quelques auteurs anciens, que l'aveu n'est pas une 
preuve, puisqu'il dispense de toute preuve la personne au profit de laquelle il est fait. Elle 
aurait pour conséquence directe la négation de toutes les preuves. Est-ce qu'un acte ins-
trumentaire, une présomption légale ne dispensent pas aussi ceux au profit desquels ils 
existent de l'obligation de prouver ? 

Au point de vue juridique, l'aveu a la même nature. L'art. 1316 le cite parmi les divers 
moyens dont la loi autorise l'emploi pour arriver à constater la vérité d'un fait. Il constitue 
même à ce point de vue une preuve spéciale, distincte de toute autre, et notamment de la 
présomption, malgré l'incertitude qui peut résulter du texte de l'art. 1350-4» (v. supra 
n. 1280). Cette autonomie de l'aveu est mise en pleine lumière par la méthode que le code 
a suivie dans la matière des preuves : il divise en sections le chapitre qu'il leur consacre, 
et il accorde à l'aveu une section spéciale, comme à la preuve littérale, à la preuve par 
témoins et aux présomptions. 

N° 1. N o t i o n d e l ' aveu . 

1 2 9 5 . Dans une acception générale, l'aveu est toute reconnais
sance, faite par une personne, de la vérité d'une allégation quel
conque dirigée contre elle. Mais la loi prend ce mot dans un sens 
plus spécial ; à ce point de vue, on a défini l'aveu très exactement : 
une déclaration par laquelle une personne reconnaît comme devant 
être, tenu pour avéré à son égard, un fait de nature à produire con
tre elle des conséquences juridiques. 

L'aveu est une déclaration. D'où il suit que le silence, gardé par l'une des parties.sur 
un fait allégué par l'autre, ne constitue pas en général un aveu. Toutefois il pourrait être 
interprété en ce sens, si la partie était interpellée par le juge dans un interrogatoire sur 
faits et articles ou dans une comparution (C. pr., art. 330). 

La déclaration doit porter sur un fait. Donc il ne faudrait pas voir un aveu dans la 
déclaration par laquelle un plaideur reconnaîtrait que la question de droit doit se résoudre 
de telle ou telle manière. Il n'a pu qu'émettre son opinion sur le sens de la loi ; la mission 
de l'interpréter en vue de l'appliquer n'appartient pas aux simples particuliers, mais à un 
pouvoir légalement constitué à cette fin, le pouvoir judiciaire. 

La déclaration doit avoir été faite par la partie avec l'intention de fournir du fait 
avoué une preuve qui puisse lui être opposée. Ainsi on ne peut pas considérer comme 
aveux les déclarations qu'elle a émises à l'appui de sa demande ou de son exception. Ce 
sont des moyens de défense, et, par leur nature même, elles sont exclusives de la volonté 
chez celui qui les fait qu'on les invoque contre lui-même. 

L'aveu est un acte unilatéral qui ne requiert pour exister que la 
volonté de la partie dont il émane. Par conséquent, l'acceptation 
de celui au profit duquel il est fait n'est pas une condition de son 
efficacité; il tire toute sa force de la présomption de vérité qui y 
est attachée. 
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1 2 9 6 . « Laveu qui est opposé aune partie, est ou extrajudiciaire 

» ou judiciaire », dit Fart. 1354. 
L aveu extrajudiciaire (de extra judicium, en dehors d'une ins

tance) est celui qui est fait hors de la présence du j u g e . 
« L'aveu judiciaire, dit l'art. 1356 al. 1, est la déclaration que 

» fait en justice la partie ou son fondé de pouvoir spécial ». 

L'existence de l'aveu judiciaire est subordonnée à deux condi
tions, qui en sont comme les é léments constitutifs. Tout aveu dans 
lequel el les ne se rencontrent pas, doit être considéré comme extra
judiciaire. 

a. — L'aveu judiciaire est fait dans une instance, quelle que soit 
du reste sa forme. Il peut être oral, c'est-à-dire proféré spontané
ment à l'audience, ou provoqué par l'interrogatoire du j u g e ; il 
peut aussi être écrit, c'est-à-dire consigné dans un acte de procé
dure signifié dans le cours de l'instance. 

De là résultent plusieurs conséquences : 
1° L'aveu fait au bureau de conciliation, n'est pas un aveu judiciaire, parce que le p ré 

liminaire de conciliation précède l 'instance et n'en fait pas partie. On a objecté qu'un tel 
aveu, par suite du caractère du magistrat, présente les mêmes garanties que celui qui est 
fait en justice. Mais il n'en résulte pas qu'il ait été fait dans une instance; l'objection tend 
seulement à faire reconnaître à un aveu intervenu dans ces circonstances une force pro
bante plus considérable. 

2° Une déclaration faite dans une lettre n'est qu'un aveu extrajudiciaire, alors même 
qu'elle serait écrite pendant la durée du procès par une partie à l 'autre. Il ne suffit pas en 
effet que la déclaration soit faite pendant le cours de l'instance, il faut qu'elle le soit dans 
l'instance même. 

3 ° Cette solution doit s'appliquer aussi aux déclarations qui seraient insérées dans une 
requête adressée à l 'autorité administrative à l'occasion d'une instance civile. 

4» Au contraire, la déclaration faite devant les arbitres constitue un aveu judiciaire. 

b. — L'aveu judiciaire doit être fait dans l'instance même où il 

est invoqué. Emis pour servir au jugement de la question en litige, 
il ne saurait, sans que l'intention de son auteur fût dépassée, 
étendre ses effets au delà de cette limite. Son autorité est relative, 
comme celle de la chose jugée . Il en résulte que l'aveu fait dans 
une instance ne peut avoir, non seulement pour les tiers, mais 
encore pour les parties, que la valeur d'un aveu extrajudiciaire, 
lorsqu'il est invoqué dans un procès différent. Cass., 9 janvier 1889, 
S., 89 . 1. 118, D., 90. 1. 125, et 25 janvier 1893, S., 93 . 1. 244, 
D. , 93 . 1. 82. 

N» 2. D e l a c a p a c i t é e n m a t i è r e d ' a v e u . 

1 2 9 7 . L'aveu n'est valable, comme tout autre fait juridique, 
qu'autant qu'il émane d'une personne capable. Mais quelle est la 
capacité exigée? L'aveu ayant pour effet de rendre pire la condi
tion de celui qui le fait, et pouvant entraîner la perte de son procès . 
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il faut avoir en principe la capacité de disposer de l'objet de la 
contestation. Ainsi on ne peut pas opposer un aveu à un mineur, 
à un interdit ou à une femme mariée non autorisée. On ne peut 
même opposer à un incapable l'aveu fait par son représentant 
légal, par exemple par son tuteur, que lorsqu'il porte sur des faits 
personnels de gestion qui n'excèdent pas les pouvoirs du représen
tant. 

A raison du même principe, l'aveu du mandataire ne lie le 
mandant, d'après l'art. 1350 al. 1, qu'autant que le premier était 
investi pour le faire d'un pouvoir spécial. Cpr. art. 1988. 

Quant aux avoués et huissiers chargés d'instrumenter en justice pour les parties, ils 
sont présumés, quand ils font des aveux relatifs à des faits concernant l'affaire, agir avec 
le mandat de leur client qui par suite se trouve lié. Mais celui-ci peut les faire tomber au 
moyen d'une procédure spéciale qu'on appelle le désaveu (C. pr., art. 352 à 362). — II 
n'en est pas de même des aveux faits par les avocats. Par eux-mêmes ils sont sans valeur, 
parce que l'avocat ne représente pas la partie : il n'est que son conseil. Mais il est admis 
en pratique que, si l'avoué assistant l'avocat ne rétracte pas l'aveu échappé à ce dernier, 
il se l'approprie par son silence, et l'effet de cet aveu ne peut encore disparaître que par 
un désaveu dirigé contre l'avoué. 

N° 3. De la fo rce p r o b a n t e d e l ' a v e u . 

I. De l'aveu judiciaire. 

1 2 9 8 . L'aveu judiciaire fait preuve complète contre la partie de 
laquelle il émane. « 77 fait pleine foi, dit l'art. 1350 al. 2, contre 
» celui qui l'a fait ». Il a même toujours été considéré comme la 
plus décisive de toutes les preuves, probatio probantissima. Dès 
lors, la partie qui s'en prévaut n'a pas besoin de prouver autre
ment le fait avoué, qui est tenu pour constant, et le juge lui-même 
est obligé d'y conformer sa sentence. 

Néanmoins cette force probante n'est pas absolue, il nous faut délimiter exactement le 
domaine dans lequel elle exerce son action. 

Elle reçoit d'abord plusieurs exceptions. Les unes sont formellement écrites dans la 
loi : c'est ainsi qu'en matière de séparation de biens elle déclare ineflicace l'aveu du mari 
(C. pr., art. 870). Les autres résultent de la nature du droit litigieux : l'aveu est sans 
valeur, quand il porte sur un droit dont la partie n'a pas la disposition pour des raisons 
d'ordre public, par exemple sur les droits éventuels qu'on peut avoir a la succession d'une 
personne vivante; il est également inutile, quand il a pour objet un fait dont la loi 
prohibe la reconnaissance, tel que l'aveu d'une paternité adultérine ou incestueuse. 

La foi due ;i l'aveu judiciaire reçoit en outre deux limitations importantes; l'unerésulte 
de ce qu'il ne peut pas être divisé contre celui qui l'a fait, et l'autre de ce qu'il peut être 
rétracté sous certaines conditions. Nous sommes ainsi conduit à parler de l'indivisibilité 
et de la rétractation de l'aveu judiciaire. 

a. De l'indivisibilité de l'aveu judiciaire. 

1 2 9 9 . L'art. 1356, après avoir établi que l'aveu fait pleine foi contre celui qui l'a 
fait, ajoute dans son alinéa 3 : « Il ne peut être divisé contre lui ». 

» Cette courte phrase soulève l'une des difficultés les plus ardues que présente la 
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science du droit. Pour faciliter l 'intelligence du sujet, nous résoudrons successivement 
ces deux questions : i» Quand l'aveu est-il indivisible? 2° Un aveu étant reconnu tel, 
quelles sont les conséquences du principe de l'indivisibilité de l 'aveu? 

• 1 3 0 0 . PREMIÈRE QUESTION. Quand l'aveu est-il indivisible? — Cette question est 
préjudicielle à l ' au t re ; elle est aussi de beaucoup la plus délicate. 

Un aveu est indivisible dans trois cas : — 1° s'il porte purement et simplement sur le 
fait allégué par l 'autre par t i e ; 2» lorsqu'il porte encore sur le même fait mais modifié par 
des circonstances accessoires qui en altèrent l 'essence ou la nature jur id ique; — 3° lors
qu'il porte sur un fait distinct du fait principal, mais s'y rat tachant comme une suite 
ordinaire ou accidentelle. Ces trois cas correspondent à trois sortes d'aveux, qui sont, 
dans l 'ordre que nous avons adopté, l'aveu pur et simple, l'aveu qualifié et l'aveu com
plexe. Nous allons les reprendre pour les éclairer par des exemples et les justifier doc-
trinalement. 

1° Aveu pur et simple. — L'aveu pur et simple, au point de vue qui nous occupe, ne 
saurait donner lieu à aucune difficulté, puisqu'il est la reproduction pure et simple du 
fait allégué par l 'autre partie à l'appui de sa demande ou de son exception. .le vous 
réclame 5.000 fr. que je vous ai prêtés ; vous avouez purement et simplement que vous 
me les devez à titre de prêt . Un tel aveu est essentiellement indivisible. 

2» Aveu qualifié. — L'une des parties prétend avoir prêté à intérêt ; l 'autre avoue avoir 
reçu la somme à titre de prêt, mais sans promesse d ' intérêts . Le fait principal est avoué 
avec une modification qui altère sa nature juridique. Cet aveu qualifié est-il également 
indivisible? L'affirmative est cer ta ine. — Elle est d'abord conforme à l'équité et à la 
raison. Est-il équitable en effet de scinder la déclaration de mon adversaire, pour en 
détacher à mon profit seulement ce qui m'est favorable? Ce serait prêter à ses paroles 
un sens qu'il n'a certainement pas voulu leur donner . — La tradition atteste d'ailleurs 
que le législateur a eu en vue dans l'art. 1356 al. 3 le cas d'aveu qualifié. Pothier , le 
guide et l ' inspirateur habituel des rédacteurs du code civil, appliquait à cette hypothèse 
le principe de l'indivisibilité. — Enfin les principes généraux de la preuve conduisent à 
ce résultat. Puisque l'aveu qualifié ne prouve pas le fait tel qu'il est allégué, la règle de 
l'art. 1315 subs'ste, et la partie reste tenue de justifier par d'autres moyens le fondement 
de sa prétention. 

3° Aveu complexe. — Il est ainsi nommé, parce qu'il embrasse, comme nous allons le 
voir, deux faits distincts : le fait principal et un fait tout nouveau tendant à créer une 
exception au profit de celui qui avoue. Cet aveu est-il indivisible? La formule que nous 
avons donnée plus haut résout la difficulté par une distinction. 

a. — Ou bien le fait nouveau présuppose l'existence du fait principal, et en forme la 
suite ordinaire ou même accidentelle. Dans ce cas, on ne peut le scinder, en tant qu'il a 
pour effet de restreindre ou de paralyser les conséquences juridiques du fait principal. 
Cette indivisibilité implique un lien intime de connexité entre les deux faits qu'embrasse 
l'aveu complexe. Primus par exemple se prétendant créancier de Secundus, celui-ci avoue 
que la dette réclamée a existé, mais prétend qu'elle a été éteinte par un fait postérieur tel 
que le paiement ou même la remise de la dette, ou qu'elle s'est transformée en une nou
velle detle par l'effet d'une novation. La formation de l'obligation et son extinction se 
rattachent en effet l 'une à l 'autre par leur objet, si elles se séparent par leur nature en ce 
qui concerne leur date. — Cette solution repose d'abord sur une tradition juridique cons
tante. Poth ier lui-même au n. 833 de son Traité des obligatiojis, nous donne un exemple 
d'indivisibilité, emprunté au cas d'aveu complexe le plus clair : celui de l'aveu d'une dette 
accompagné de l'allégation d'un paiement. Merlin nous atteste que telle était la pratique 
constante en France , et le rapport du tribun Jaubert , qui reproduit le même exemple, 
prouve que les rédacteurs du code ont entendu consacrer la même doctrine. — On peut 
d'ailleurs invoquer en sa faveur, outre la généralité des termes de l'art. 1356 al. 3, qui ne 
restreint pas l'application de l'indivisibilité au cas où l'aveu porterait sur un fait unique, 
cette raison pratique : qu'un débiteur dont la dette n'est pas justifiée par écrit, n'a pas de 
motif pour exiger une quittance, lorsqu'il se l ibère; il ne faut donc pas le rendre victime 
d'un aveu complexe fait de bonne foi. — Enfin la disposition de l 'art. 1924, relative au 
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dépôt, fournit un argument d'analogie très puissant. Cpr. Cass., 21 oct. 1890, D., 91. 1. 
171, et 25 juill. 1892, D., 92. 1. 484. 

b. — Ou bien le nouveau fait, allégué par celui qui avoue le fait principal, n'est pas 
connexe avec celui-ci par son objet ou par sa nature, et n'en présuppose pas l'existence. 
Ainsi, Primus poursuivant Secundus en paiement, celui-ci avoue que la dette a existé; 
mais il allègue en même temps une compensation opérée à son prolit au moyen d'une 
créance qu'il aurait acquise avant ou depuis la naissance de la première. Bien ne s'oppose 
à la division d'un pareil aveu. Admettre avec Merlin qu'il est indivisible, ce serait s'écarter 
de la doctrine traditionnelle, déjà consacrée par les jurisconsultes romains (L. 26, § 2, 
D., Dep. tel contra, XVI, 3) et que l'on trouve énoncée dans Voët. Ce serait même per
mettre au défendeur d'intervertir les rôles, si la créance alléguée par lui dépassait le mon
tant de sa dette. — Par application des mêmes principes, les différentes réponses conte
nues dans un interrogatoire sur faits et articles peuvent être appréciées isolément. On 
doit a fortiori décider de même, lorsque, dans une contestation qui porte sur plusieurs 
chefs distincts, des aveux ont été faits sur quelques-uns de ces chefs. 

* 1 3 0 1 . SECONDE QUESTION. Quelle est la portée du principe de l'indivisibilité de 
l'aveu? — L'objet même de ce principe nous révèle son exacte portée. Le législateur s'est 
proposé, en le formulant, de maintenir les règles posées par l'art. 1315 sur le rôle des 
parties en ce qui concerne la charge de la preuve. 

Quand il y a aveu qualifié ou que l'aveu complexe est indivisible, celui qui invoque le fait 
principal est dispensé de la preuve en ce qui concerne ce fait. Mais l'auteur de l'aveu en 
est également dispensé quant à ses déclarations accessoires et modificatives du fait prin
cipal, parce qu'il conserve le rôle de défendeur; ce serait autrement le dépouiller des 
avantages qui résultent pour lui de cette position. Son adversaire ne peut pas se borner à 
les rejeter purement et simplement comme non prouvées, en tant qu'elles ont pour but 
de modifier les conséquences juridiques du fait principal. 

Mais pousser plus loin le principe des effets de l'indivisibilité, ce serait le dénaturer. Il 
ne faut pas interdire à celui qui se prévaut du fait principal le droit de combattre, soit 
par une présomption légale, celle par exemple de l'art. 911, soit par fa preuve contraire, 
les déclarations accessoires du défendeur. Si on lui refusait ce droit, il serait trop facile 
au défendeur de paralyser d'avance les moyens de son adversaire en faisant un aveu par
tiel, qui ne pourrait pas être modifié dans sa teneur. La preuve contraire se fera par les 
mêmes moyens que ceux qui étaient admissibles pour démontrer l'existence du fait prin
cipal, et par conséquent au moyen de la preuve testimoniale ou de celle par simples pré
somptions, si ce fait principal était lui-même susceptible d'être prouvé de cette manière. 

* 1 3 0 1 bis. Le principe de l'indivisibilité de l'aveu judiciaire ne met pas obstacle à 
ce que le juge interprète autrement que ne le fait l'auteur de l'aveu la convention dont 
les termes mêmes sont établis par cet aveu. Cass., 3 juill. 1889, S., 92. 1. 379. 

b. De la rétractation de l'aveu judiciaire. 

1 3 0 2 . La loi permet la rétractation de l'aveu judiciaire dans un cas qu'indique l'art. 
1356 al. i : u II ne peut être révoqué, à moins qu'on ne prouve qu'il a été la suite d'une 
» erreur de fait. Il ne pourrait être révoqué sous prétexte d'une erreur de droit ». 

L'aveu est donc en principe irrévocable. Quand on fait une déclaration en justice, on 
pèse ce que l'on dit et ce que l'on écrit. Mais exceptionnellement l'aveu peutètre révoqué, 
lorsqu'il est le résultat d'une erreur de fait. Ainsi vous me poursuivez en paiement d'une 
dette contractée par mon père; je reconnais que mon pèreaeffectivementcontracté cette 
dette; puis plus tard je trouve dans les papiers de la succession une quittance constatant 
le paiement. La loi romaine en donne la raison : celui qui avoue un fait par erreur, 
n'avoue pas en réalité ; non fatetur qui errai, dit la loi 2, D., De confessis, XLII, 2 ; mais 
elle ajoute aussitôt : nisijus ignoravit. L'art. 1356 fait la même distinction entre l'erreur 
de fait et l'erreur de droit. L'erreur de droit, à la différence de l'erreur de fait, n'autorise 
pas la rétractation de l'aveu. En effet la bonne loi ne permet pas de rétracter un aveu par 
cette seule raison qu'on n'en a pas connu toutes les conséquences juridiques(cpr. art. 2052). 
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Par exemple un héritier légitime avoue avoir accompli sur le patrimoine héréditaire un 
acte qui constitue un acte d 'héri t ier ; c'est en vain qu'il voudrait se rétracter en alléguant 
qu'il ignorait que son aveu entraînait pour lui l'obligation de payer toutes les dettes de 
son auteur, même ultra vires successionis. 

1 3 0 3 . On s'est demandé si l'aveu judiciaire, tant qu'il n'a pas été accepté par l'au
tre partie, ne peut pas être rétracté purement et simplement. Pour soutenir la solution 
affirmative, on invoque par analogie l 'art. 403 du code de procédure civile, qui n'attribue 
d'effet définitif qu'au désistement accepté, et aussi l'art. 1211 al. 3 du code civil, d'après 
lequel la renonciation tacite à la solidarité peut être rétractée tant qu'elle n'est pas accep
tée ou réputée telle. Or, dit-on, il en doit être de même de l'aveu, qui constitue aussi une 
renonciation à un droit. En ce sens, Aix, 28 novembre 1888, S . , 89. 2. 145. — Nous admet
tons sans doute que la prudence conseille, pour éviter toute discussion sur l'existence ou 
la teneur d'un aveu verbal, d'en demander acte au juge devant lequel il est proféré; et 
telle est aussi l 'habitude des praticiens. Mais il ne résulte pas à notre avis des dispositions 
précitées la nécessité d'une acceptation de l'aveu judiciaire. Elles ont trait en effet à des 
renonciations conventionnelles à un droit, tandis que l'aveu n'est au fond qu'une simple 
reconnaissance d'un fait. C'est un acte purement unilatéral ; ce n'est pas une pollicitation. 
Si la force probante qui s'y attache est très grande, puisqu'il émane de la partie intéressée 
à combattre le fait avoué, il la tire de lui-même et de lui seul, quand il est complet et 
sérieux ; dès lors qu'importe à cet égard l'acceptation de celui au profit duquel il est fait? 
Cependant, si on voulait déduire d'un aveu, non pas la simple preuve du fait avoué, mais 
une renonciation conventionnelle à un droit, alors reparaîtrait la règle, qui permet de 
rétracter une renonciation de ce genre lorsqu'elle n'est pas acceptée. 

II. De l'aveu extrajudiciaire. 

1 3 0 4 . Le code ne parle de l'aveu extrajudiciaire que pour tran
cher une question de preuve (art. 1355). Il faut conclure de ce 
silence que la loi, tout en admettant la force probante de cet aveu, 
a voulu en abandonner l'appréciation aux tribunaux. Il se produit 
en effet dans des circonstances moins solennelles , et présente par 
suite moins de garanties. 

De ce principe découlent les différences suivantes entre les deux 
sortes d'aveu : 

1° L'aveu judiciaire fait pleine foi en justice, en ce sens que 
celui cjui s'en prévaut n'a pas besoin de rapporter d'autre preuve 
du fait avoué et que le j u g e est légalement obligé de tenir ce fait 
pour constant. Au contraire, le juge est libre d'admettre ou de 
rejeter suivant les cas la jireuve résultant de l'aveu extrajudiciaire : 

2° L'aveu judiciaire est indivisible. L'aveu extrajudiciaire l'est aussi en principe; mais 
l'indivisibilité ne constitue pas pour lui une règle légale, et par suite le juge reste libre de 
ne pas s'y conformer; sa décision serait à l'abri de la censure de la cour de cassation ; 

3° Enfin les tribunaux peuvent admettre la rétractation de l'aveu extrajudiciaire indé
pendamment d'une er reur de fait. 

1 3 0 5 . Le législateur s'est occupé de la preuve de l'aveu extra
judiciaire purement oral, et il a écrit à ce sujet la disposition de 
l'art. 1355 : « L'allégation d'un aveu extrajudiciaire purement ver-

» bal est inutile, toutes les fois qu'il s'agit d'une demande dont la 

» preuve testimoniale ne serait point admissible ». 
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C'est une conséquence des principes qui régissent la preuve tes
timoniale. Les précautions de la loi seraient illusoires, si celui 
auquel elle défend de faire entendre des témoins pour prouver un 
fait, pouvait invoquer cette preuve pour démontrer que ce fait a 
été avoué par son adversaire. 

SECTION V 

DU SERMENT 

1306 . Le serment est un acte à la fois civil et religieux, par 
lequel une personne prend Dieu à témoin de la vérité d'un fait. 
C'est plus qu'une affirmation; il contient essentiellement une invo
cation à la divinité; il constitue un appel, non seulement à la 
conscience, mais encore aux croyances religieuses de celui à qui il 
est demandé. 

Et toutefois on a contesté récemment le caractère religieux du serment. Il y a eu à ce 
sujet de graves débats dans les deux chambres. 

1307 . Le serment est judiciaire ou extrajudiciaire, suivant qu'il 
intervient dans le cours d'une instance ou en dehors de toute ins
tance. La loi ne s'occupe ici que du serment judiciaire. 

1308. Dirons cependant un mot du serment extrajudiciaire. C'est le jusjurandum 
voluntarium des Romains. Il est volontaire en effet, puisque la personne à laquelle il est 
déféré n'est nullement tenue d'accéder à la proposition qui lui est faite ; elle n'est sbligée 
ni de le prêter ni de le référer. Le code n'en a tracé les règles nulle part, parce qu'il ne 
se distingue pas d'une convention ordinaire. Mais l'art. 55 du code de procédure civile en 
offre un exemple remarquable. Il s'agit du serment déféré à l'une des parties par l'autre 
pendant le préliminaire de conciliation; c'est bien un serment extrajudiciaire, puisque 
l'instance n'est pas encore engagée. Cette solution conduit aux deux conséquences sui
vantes : — 1» l'art. 1361 n'est pas applicable au refus de prêter serment devant le juge de 
paix siégeant comme conciliateur; ce n'est pas autre chose qu'un refus de conciliation ; 2° la 
partie qui a refusé un tel serment est toujours admise, quand il lui est déféré judiciaire
ment, à le prêter devant le tribunal saisi de la contestation. 

1 3 0 9 . Aux termes de l'art. 1357 : « Le serment judiciaire est de 
» deux espèces : — 1° Celui qu'une partie défère à Vautre pour en 
» faire dépendre le jugement de la cause : il est appelé décisoire; 
» —• 2° Cehà qui est déféré d'office par le juge à l'une ou à l'autre 
» des parties ». On appelle ce dernier dans le langage de' la doc
trine serment supplétif ou supplétoire. 

§ I. Du serment décisoire. 

1 3 1 0 . Le texte que nous venons de transcrire définit le serment 
décisoire appelé aussi litis-décisoire : celui qu'une partie défère à 
l'autre pour en faire dépendre le jugement de la cause. Il a pour 
but et pour effet de trancher un différend, maximum remedium 
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expediendantm litium in usum venit jurisjurandi religio; et il se 
rapproche ainsi de la transaction (art. 2044) . Jusjurandum speciem 

transactionis continet, dit la loi 2 , D. , De jurej., XII, 2 . 
• Mais il ne faut pas exagérer cette analogie. Ce n'est qu'une espèce de transaction, 

dit la loi précitée, et en effet il en diffère sous deux points de vue essentiels. D'abord la 
transaction, étant un contrat , est purement volontaire de la part des deux parties. Le 
mécanisme du serment décisoire est exclusif, au contraire, de la liberté de celui à qui il 
est déféré : il est mis, par le seul fait de cette délation, dans la nécessité, pour ne pas per
dre son procès, de prêter le serment ou de le référer à son adversaire. C'est pour cela 
qu'on l'avait appelé à Home jusjurandum necessarium. D'autre part, la transaction sup
pose que les parties se font des concessions réciproques ; cet élément fait absolument défaut 
dans l'institution du serment : la partie qui le défère succombe dans toute sa prétention 
si son offre est acceptée, ou obtient complètement gain de cause si elle est repoussée. 
Décidément, si le serment décisoire ressemble à la transaction, il ne lui ressemble que de 
loin. 

L'acte de serment est complexe; il donne naissance à plusieurs 
faits généraux cjue nous étudierons successivement dans l'ordre où 
ils se produisent. Le serment décisoire est d'abord déféré; la déla
tion est donc le premier fait qui s'offre à notre étude. 

N« 1. D e l a d é l a t i o n d u s e r m e n t . 

1 . Caractère juridique. 

1 3 1 1 . La délation du serment litis-décisoire constitue une offre 
de renonciation conditionnelle à la demande ou à la défense. 

a. — C'est une offre de la part de celui qui le défère. Il peut donc la rétracter tant 
qu'elle n'a pas été acceptée par l 'adversaire. Le jugement lui-même qui donne acte de la 
délation, ne met aucun obstacle à cette rétractation, si la partie à laquelle le serment a été 
déféré n'a pas déclaré consentir à le prêter . Mais, dès qu'elle a manifesté cette intention, 
la convention est formée, et l 'auteur de la délation ne peut plus retirer son offre : « La 
» partie qui a déféré ou référé le serment, ne peut plus se rétracte?- lorsque l'adversaire 
» a déclaré qu'il est prêt à faire ce serment » (art. 1364). 

b. — Le serment est une offre de renonciation conditionnelle à la demande ou à l'ex
ception. En effet, la partie qui défère le serment , n 'entend renoncer à sa demande ou à. 
son exception que sous la condition r igoureusement accomplie que le serment sera prêté. 
Le demandeur dit implicitement, mais nécessairement : « Je renonce à vous pour
suivre, si vous jurez que vous ne m'avez pas emprunté telle somme, ou que vous me l'avez 
payée >> ; et, si c'est le défendeur : « J e renonce à me défendre, si vous jurez que vous 
m'avez prêté la somme que vous me réclamez ». Par conséquent la simple déclaration, éma
née de l 'adversaire, qu'il est prêt à faire le serment déféré, n'équivaut pas à sa prestation; 
si la mort le frappe avant qu'il ait pu le prêter , la condition, à laquelle était subordonnée 
la renonciation, ne s'est pas réalisée, et les droits de l 'autre partie demeurent intacts. 

2. Conditions de validité de la délation du serment. 

1 3 1 2 . Ces conditions de validité sont relatives à la capacité des 
parties l it igantes, à l'objet de la contestation, à la nature du fait 
sur lequel porte la délation, enfin au temps où elle intervient. 

1 3 1 3 . Capac i t é de s p a r t i e s . — La loi ne trace aucune règle 
de capacité en matière de serment; mais les principes suffisent 
pour la déterminer. La délation du serment est plus qu'un acte de 
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disposition, puisque le dépouillement qui en résulte n'est compensé 
par aucun équivalent, pas même par le devoir de reconnaissance 
qui incombe à un donataire. C'est, avons-nous dit, une sorte de 
transaction,, et même une transaction plus dangereuse que la tran
saction ordinaire. Car, si celui qui transige passe condamnation 
sur quelques-unes de ses prétentions, il s'assure par ce moyen le 
bénéfice des autres ; tandis que celui qui défère le serment consent 
le sacrifice complet de ses droits; il fait plus que transiger, il 
renonce à sa demande ou à son exception. Or la loi a organisé 
une capacité spéciale pour transiger : outre le droit de disposer 
des objets compris dans la transaction, elle exige encore l'accom
plissement de certaines formalités (art. 467, 2045). Il est donc 
légitime de soumettre à la même capacité la délation du serment. 
Nous arrivons ainsi à cette conclusion que, pour déférer le serment 
décisoire, il faut avoir, non seulement la capacité d'aliéner, mais 
encore celle de transiger. Corrélativement le serment ne peut être 
déféré qu'à ceux qui peuvent transiger sur l'objet de la contes
tation. 

Voici quelques-unes des conséquences qui découlent de ce principe : 
1° Le tuteur ne peut déférer le serment au nom du mineur, même dans les procès qui 

portent sur des actes d'administration pure et simple, qu'en remplissant les formalités 
prescrites par l'art. 467 pour la transaction ; 

2» L'observation des mêmes formalités s'impose au mineur émancipé, qui veut déférer 
le serment, même sur des droits dont il a la libre disposition. La transaction a en elle-
même trop de gravité pour qu'on puisse la considérer comme un acte de pure administra
tion ; 

3° Les mandataires ne peuvent d'une manière absolue déférer le serment qu'avec un 
pouvoir exprès du mandant, même lorsque le mandat est conçu en termes généraux, bien 
que dans ce cas il emporte le droit d'administrer (art. 1988). Cpr. art. 352 C. pr. ; 

4° Les syndics d'une faillite doivent, pour déférer un serment comme pour transiger, 
se conformer à l'art. 487 du code de commerce ; 

5° Si celui à qui le serment a été déféré devient, avant de l'avoir prêté, incapable de 
transiger, par exemple s'il est pourvu d'un conseil judiciaire, la délation du serment est 
non avenue. Toulouse, 25 mai 1885, S., 89. 2. 41. 

1314 . Objet de la contestation. — Aux termes de l'art. 1358 : 
« Le serment décisoire peut être déféré sur quelque espèce de con-
» testation que ce soit ». Sur la foi de ce texte, on serait tenté de 
dire que le serment litis-décisoire peut être déféré dans toutes les 
contestations civiles, quelle que soit leur nature. Toutefois, malgré 
sa généralité, on est forcément amené |)ar les principes à recon
naître la nécessité de certaines exceptions. 

On ne peut pas d'abord déférer le serment, lorsque la contesta-
lion porte sur des droits qui ne sont pas susceptibles de former 
l'objet d'une renonciation ou d'une transaction. Notamment il n'est 
[ i a s permis d'invoquer ce moyen dans un procès relatif à l'état des 
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personnes (Cass., 23 novembre 1885, D. , 86. 1. 55, S. , 86 . 1. 179), 
ni en matière électorale (Cass., 30 avril 1885, S. , 86. 1. 131). 

En second l ieu, le serment ne peut pas être déféré, cpiand il tend 
à renverser une présomption juris et de jure établie dans une vue 
d'intérêt public (arg. art. 6). — V. supra n. 1283. 

* Le serment peut-il ê tre déféré contre et outre le contenu d'un acte authentique ? 
V. à ce sujet Cass., 7 nov. 1893, S., 94. 1. 182. 

1 3 1 5 . N a t u r e du fa i t s u r lequel porte l a dé la t ion . — Le ser
ment ne peut être déféré que sur des faits, jamais sur la question 
de droit (art. 1359, 1362, et C. pr. . art. 120). 

Il en était autrement dans la législation romaine. L e d i t du préteur avait formulé ce 
principe, que quiconque est engagé dans un rapport de droit incertain et douteux peut le 
fixer par serment . Il en résultait que la délation du serment pouvait porter sur l 'existence 
même du droit réclamé. « Jurez que vous ne me devez rien, que cette hérédité vous 
appartient » : tel est le contenu des formules de serment qui se rencontrent dans les 
fragments des jurisconsultes romains. L'innovation, que le code civil consacre sur ce 
point, constitue un progrès véritable. 

Le jugement d'un rapport de droit renferme nécessairement l'application d'une théorie 
juridique; or la jur isprudence, de même que toutes les sciences morales, n'est pas assise 
sur des principes assez clairs et assez précis pour mettre obstacle à toute appréciation 
casuistique, alors surtout que l 'intérêt du plaideur viendra ajouter de nouvelles forces à 
la conviction de son droit. Les faits au contraire se manifestent matériellement, et sont 
du ressort des sens ; leur affirmation ne met en jeu que la mémoire, et les aberrations du 
raisonnement ne sont plus à craindre. 

Si aujourd'hui le serment décisoire ne peut être déféré que sur 
un fait, il faut en outre que ce fait soit d'une certaine nature : il 
doit d'abord être personnel à la partie à laquelle le serment est 
déféré, ensuite être relevant ou décisif. 

a. — « Le serment, dit l 'art. 1359, ne peut être déféré que sur un fait personnel à la 
» partie à laquelle on le défère ». Cpr. Lyon, 12 févr. 1890, D., 91 . 2. 247. 

Il existe deux degrés dans la persuasion qu'on peut avoir d'une chose : la science ou 
connaissance (scienlia, veritas) et la croyance, l'opinion personnelle (creclulitas). Croire 
et savoir sont deux choses essentiellement différentes. La croyance, fondée sur de sim
ples conjectures, est susceptible de bien des degrés ; la science au contraire n'admet pas 
de plus ni de moins ; on sait ou on ne sait pas. Le serment peut avoir ce double objet : la 
connaissance d'un fait ou la simple croyance à un fait, aul de veritate aut de credulitate 
juratur. En d'autres termes, on peut contraindre son adversaire à jurer que tel fait existe 
ou n'existe pas, ou bien à jurer s'il estime de bonne foi que tel fait c\ isle. On conçoit à 
première vue. d'après ce qui précède, la force probante bien différente qui doit s'attacher 
à ces deux sortes de serments . Le serment de crédibilité (jusjurandum de credulitate) 
facilite des compromis avec la conscience, que ne permet pas le serment de connaissance 
[jusjurandum de veritate). Cette courte analyse psychologique explique la réglementa
tion de la loi au point de vue qui nous occupe. 

'Le serment de connaissance ne peut être déféré que sur un fait émané de la personne 
même à laquelle il est déféré. C'est l'idée qu'exprime l'art. 1359, en exigeant que le fait 
soit personnel. On peut alors sommer l 'adversaire de jurer sur le point de savoir si ce fait 
existe ou n'existe p a s ; c a r il ne peut pas alléguer qu'il n'en a pas connaissance. Quant aux 
faits émanés de toute autre personne, il est impossible au juge de deviner a priori si 
celui à qui la délation s'adresse les connaît personnellement, c'est-à-dire pour les avoir 
perçus propriis sensibus, ou bien s'il n'a que des raisons plus ou moins fortes de les con
jecturer . Le serment de crédibilité est alors seul admissible. Toutefois, à raison des dan-
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gers qu'il présente , le législateur en a restreint l 'usage; on ne peut le déférer qu'à la 
veuve ou aux héri t iers de celui de qui émane le fait sur lequel porte le serment . Ce sont 
en effet les personnes qui sont le plus à même d'avoir une opinion personnelle raisonna
ble quant à l 'existence des faits accomplis par leur auteur . D'abord elles ont eu en géné
ral avec lui de son vivant des rapports fréquents, et puis, après sa mort , elles ont pu 
t rouver dans les papiers de sa succession des écrits ou des mentions qui constataient des 
libérations de débiteurs ou des engagements . L 'ar t . 189 du code de commerce et l'art. 
2275 du code civil présentent deux applications textuelles de cette théorie . 

b, — Le serment ne peut être déféré que sur un fait relevant ou décisif, c'est-à-dire 
sur un fait qui, en le supposant établi, doit exercer une influence péremptoire sur la solu
tion du litige, ou du moins sur celle d'un incident. Ainsi on ne peut pas déférer le ser
ment sur l 'existence d'un contrat solennel, quand les formalités prescri tes par la loi n'ont 
pas été remplies. Il en serait de même, à un autre point de vue, si, dans un procès en 
règlement de compte, l 'une des part ies se bornait à déférer le serment sur la sincérité 
d'articles contestés pris isolément. Ce serment ne serait pas décisoire, puisqu'il ne met
trait pas fin à la contestation. Cpr. Cass., 5 mai 1886, S., 86. 1. 264, D. , 86. 1. 467. 

1 3 1 6 . Epoque à l a q u e l l e l a dé la t i on p e u t i n t e r v e n i r . — Aux 

termes de l'art. 1360 : « Il [le serment] peut être déféré en tout 

»' état de cause, et encore qu'il n'existe aucun commencement de 

» preuve de la demande ou de l'exception sur laquelle il est provo-

» que ». En principe, la délation du serment décisoire peut se 
produire devant toutes les juridictions : tribunaux civils, tribu
naux de commerce (C. co. , art. 189), just ices de paix (C. pr . , art 
55), juridictions arbitrales, consei ls de prudbommes ; il n'y a 
d'exception que pour la juridiction administrative et la juridiction 
criminelle. La loi décide cjue, lorsque le serment est recevable 
d'après la nature de la juridiction saisie, il peut être déféré en 

tout état de cause. Et Pothier, de l 'ouvrage de qui notre article est 
textuellement extrait, ajoutait sous forme d'explication : « en cause 
d'apjiel comme en jiremière instance ». 

Mais il y a d'autres conséquences à tirer des te rmes absolus employés par l 'art. 1360. 
Ainsi nous croyons que le serment décisoire est valablement déféré, lorsqu'il y a preuve 
complète de la demande ou de l'exception sur laquelle il est provoqué. On a objecté con
tre cette solution qu'il n'est pas rationnel d'autoriser l 'administration d'une nouvelle 
preuve pour un fait qui se trouve déjà complètement prouvé. Cette objection aurait de la 
portée, si les preuves judiciaires produisaient la cert i tude absolue; mais elles n 'engen
drent qu'une probabilité plus ou moins g r a n d e ; et dès lors, si forte qu'elle soit, comme 
elle n'exclut pas un degré plus élevé de persuasion, on peut, sans blesser les règles de la 
logique et de la raison, admettre une autre preuve pour détruire l'effet d'une preuve 
déjà faite qui laisse toujours place au doute. Le juge pourrait-il re jeter un aveu, qui se 
produirait au dernier moment de l ' instance, sous le prétexte que les preuves déjà adminis
trées ont complètement éclairé sa religion? En sens contraire, Cass., 31 oct. 1893, S., 94. 
1. 16. 

Il faut également conclure de l 'art. 1360 que le serment décisoire peut être déféré par 
une partie aussi bien au début de l 'instance que lorsqu'elle a proposé d'autres moyens. 
Nous repoussons cette jur isprudence, d'après laquelle le serment , que l'on défère par 
conclusions subsidiaires, ne constitue qu'un serment supplétif qu'il appartient au juge 
d 'admettre ou de rejeter . Cette opinion n'est pas seulement contraire au texte d e l à loi; 
elle méconnaît aussi le but même du serment décisoire. La loi l'a consacré comme une 
ressource extrême ménagée au plaideur, qui, vaincu sur tous ses moyens, est sur le point 
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de perdre son procès ; et en fait il n'est déféré que lorsqu'il a été impossible de prouver 
son droit par les preuves ordinaires. 

3. Effets de la délation. 

1 3 1 7 . La délation du serinent, lorsque toutes les conditions qui 
viennent d'être énumérées se trouvent remplies, met la partie à 
laquelle elle s'adresse dans les liens d'une obligation alternative : 
elle est obl igée ou de référer le serment ou de le prêter, sous 
peine de succomber dans sa demande ou dans son exception. Cela 
résulte de l'art. 1361, l'article fondamental de la matière du ser
ment décisoire : « Celui auquel le serment est déféré, qui le refuse 

» ou ne consent pas à le référer à son adversaire, ou /'adversaire à 

» qui il a été référé et qui le refuse, doit succomber dans sa 

» demande ou dans son exception ». 

La relation du serment, sa prestation, le refus de le prêter ou 
de le référer sont les trois faits généraux rentrant dans le méca
nisme du serment, qu'il nous reste à étudier. 

N° 2. D e l a r e l a t i o n d u s e r m e n t . 

1 3 1 8 . Référer un serment, c'est sommer la personne qui le 
défère de le prêter e l le-même. Par exemple je vous réclame 
1.000 fr. que je prétends vous avoir prêtés; vous niez le prêt, et, 
comme je n'ai pas de preuves à l'appui de ma prétention, j e vous 
défère le serment ; je vous dis : « Jurez que je ne vous ai pas prêté 
1.000 fr. et je renonce à mon action ». Vous pourrez me répondre : 
Jurez vous-même que vous m'avez prêté les 1.000 fr. que vous 
réclamez, et je passe condamnation ». 

La relation du se rment présente le même caractère juridique que la délation : c'est 
une offre retournée de renonciation conditionnelle à la demande ou à l'exception. Par 
tant il faut la même capacité, la capacité nécessaire pour consentir une transaction. Les 
autres conditions, exigées pour la validité de la délation, sont également requises pour 
celle de la relation. Ainsi elle a lieu dans les mêmes contestations, en tout état de cause; 
le fait sur lequel elle porte doit être aussi de la même nature, c'est-à-dire personnel à la 
partie à laquelle le serment est référé. 

Le législateur a cru utile d'indiquer cette dernière condition dans l'art. 1362, ainsi 
conçu : « Le serment ne peut être référé quand le fait qui en est l'objet n'est point 

» celui des deux parties, n)ais est purement personnel à celui auquel le serment avait 

» été déféré ». Il faut que le fait soit commun aux deux parties, parce que le serment 
ayant été déféré à la partie qui le réfère, se trouvait être déjà quant à elle un fait per
sonnel. Lorsque le fait, sur lequel on réfère le serment , est personnel à la partie qui l'a 
déféré, non seulement la relation est valable, mais encore il y a lieu au serment ordi
naire, c'est-à-dire au serment de connaissance (de veritate). Si le caractère de person
nalité manque, et que la partie à laquelle le serment est référé soit un successeur à titre 
universel ou le conjoint de celui à qui le fait étaitpersonnel, il serait permis de lui référer 
le serment exceptionnel sur sa croyance au fait (de credulitate). 

Les effets de la relation ne sont pas absolument les mêmes que 
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ceux de la délation. La relation crée bien une obligation à la charge 
de la partie à laquelle elle s'adresse; mais cette obligation est pure 
et simple. La partie est tenue de prêter le serment qui lui est demandé, 
sous peine de perdre son procès, sans pouvoir le référer (arg. de 
ces mots de l'art. 1301 ou l'adversaire à gui il a été référé et gui 
le refuse). S'il lui eût été permis de le référer à son tour, le procès 
eût pu tourner perpétuellement dans un cercle sans issue. 

N» 3. D e l a p r e s t a t i o n d u s e r m e n t . 

1319 . Nous étudierons successivement le caractère juridique de 
la prestation du serment et les effets qu'elle produit. Quant à la 
procédure qui la précède et aux formalités qui l'accompagnent, 
nous n'en parlerons pas ; elles rentrent plutôt dans l'explication du 
code de procédure civile. 

1. Caractère juridique. 

1 3 2 0 . La prestation du serment déféré ou référé n'est autre chose 
que l'accomplissement de la condition, sous laquelle l'auteur de 
la délation ou de la relation avait renoncé à sa demande ou à son 
exception. Cette renonciation devient ainsi définitive. 

Cependant il ne faut pas voir dans la prestation du serment un acte d'acquisition ; comme 
la transaction, elle a purement le caractère déclaratif. C'est encore là un nouveau point 
de ressemblance entre ces deux institutions juridiques. Ce caractère est facile à justifier. 
Aux yeux de la personne qui le prête, le serment n'a pas d'autre portée que de lui laisser 
ce qui lui appartient déjà et de consacrer la justice de ses prétentions; elle n'entend pas 
acquérir, elle ne veut que s'assurer le paisible exercice d'un droit qu'elle n'a cessé un seul 
instant de regarder comme sien. Il est bien vrai que l'acte de celui qui défère le serment 
offre dans sa pensée le caractère d'un acte de disposition : il a toujours considéré le droit 
contesté comme lui appartenant ; il en fait abandon à son adversaire, pourvu que le ser
ment soit prêté; la délation s'analyse véritablement en une renonciation faite sous une 
condition qui est maintenant réalisée. Mais, dans cet antagonisme de volontés, la loi fait 
prévaloir l'intention de la partie qui prête le serment sur celle de la partie qui le défère. 
Lorsqu'un serment est prêté, son contenu devient l'expression de la vérité. Peu importe 
la réalité des choses, la loi n'en tient aucun compte. Le serment a montré de quel côté 
était le droit, et tout le monde, même la partie qui semble avoir fait le sacrifice de sa 
chose, doit s'incliner devant cette vérité qui n'est souvent qu'une fiction, mais une fiction 
irréfragable. 

2. Effets de la prestation du serment. 

1 3 2 1 . Les effets de ta prestation du serment se résument tous 
dans cette formule : le contenu du serment prêté exprime une fiction 
de vérité gui prévaut sur la vérité réelle. Il en résulte que cette 
prestation consomme d'une manière irrévocable la renonciation pro
posée par la partie qui l'a déféré; celle-ci est désormais censée 
avoir reconnu le bien-fondé des prétentions de son adversaire. Il 
en résulte encore que le contenu du jugement doit être basé sur le 
contenu du serment prêté. 
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Nous allons, pour exposer la force probante du serinent, indiquer d'abord son degré 
d'énergie et ensuite les limites que la loi lui a tracées. 

1 3 2 2 . E t e n d u e d e l a f o r c e p r o b a n t e d u s e r m e n t . — L'étendue de cette 
force probante réside tout entière dans la convention qui précède la prestation du ser
ment et qui en forme la base. Celui qui le défère ou le réfère offre de subordonner le sort 
de la contestation au fait de la prestation du serment. II dit à son adversaire : « Je m'en
gage à ne plus renouveler contre vous ma demande ou mon exception, si vous jurez que 
telle chose est ou n'est pas ». Cette offre est suivie d'acceptation et le serment est prêté . 
Voilà une convention parfaite, sur la légalité de laquelle on ne saurait élever le moindre 
doute, puisque c'est la loi el le-même qui la réglemente. La partie qui a déféré ou référé 
le serment s'était obligée sous une condition; mais, cette condition s'étant réalisée, elle 
se trouve dans les liens d'une obligation pure et simple, et elle doit tenir ce qu'elle a pro
mis : renonciation au droit de faire valoir désormais sa demande ou son exception. La 
convention de serment tire donc son autorité de ce principe, que « les conventions léga-
» lement formées t iennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (art. 1134). Cette autorité 
propre à toutes les conventions, elle la conserve même après que le jugement a été ren
du ; ce jugement ne l'absorbe pas ; il se borne à la constater en adjugeant les conclusions 
de la partie qui aprè té le serment . En d'autres termes, la prestation du sermentprodui t les 
effets d'une convention sous la forme d'un jugement . Mais il faut pour cela que le ser
ment ait été prêté dans les termes où il a été déféré et accepté, termes dont la formule 
est arrêtée par le jugement ordonnant la prestation du serment (C. pr. , art. 120). Le fait 
de prêter le serment dans d'autres termes équivaudrait ordinairement à un refus pur et 
simple de le prê ter . Tr ib . de Brive, 15 janv. 1890, D., 91. 2. 67. 

De ce que la prestation du serment constitue une convention, il résulte que la partie 
qui l'a déféré ou référé n'est pas admise à venir attaquer sa prestation, en offrant de 
prouver, même par des pièces nouvellement recouvrées, qu'il y a eu parjure, et qu'ainsi 
la présomption de vérité que la loi fait résulter du serment prêté est mensongère. Il faut 
s'en tenir en effet aux termes de cette convention. Elle ne s'est pas formée sous cette 
condition : si le serment est prêté conforme à la vérité ; car le but de l'institution n'eût 
pas été rempli : le différend ne serait pas décidé, puisqu'il resterait toujours à juger la 
question de savoir si le serment est vrai ou faux La seule intention qu'ait pu avoir, aux 
yeux de la loi, l 'auteur de la délation ou de la relation, c'était de se désister de sa préten
tion si l 'adversaire jurait que la sienne était fondée; elle n'a donc pas subordonné son 
engagement à la vérité du serment , mais au seul fait de sa prestation. Par conséquent 
elle n'est pas recevable à attaquer la convention praetextu perjurii. Le code exprime cette 
idée dans l'art. 1363 : « Lorsque le serment déféré ou référé a été fait, l'adversaire n'est 
«point recevable à en prouver la fausseté ». Ce texte est absolu, et ses termes comme 
ses motifs doivent faire décider que la partie, qui a déféré ou référé le serment, ne peut 
pas en prouver la fausseté en intervenant comme partie civile dans une poursuite pour 
délit de faux serment dirigée à la requête du ministère public contre celui qui l'a prêté 
(C. pén., art. 366). Elle ne réclame, il est vrai, par l'action civile que des dommages et 
intérêts, afin de l ' indemniser du préjudice que lui cause le par jure ; mais, pour vérifier 
l'existence de ce préjudice, il faudrait renouveler le débat originaire; car la fausseté du 
serment prêté ne suffirait pas pour prouver le bien-fondé de la demande ou de l'exception 
de celui qui l'a déféré ou référé. 

Le caractère conventionnel de la prestation du serment conduit à cette autre consé
quence, inverse de la première : c'est qu'on peut la faire tomber en se fondant sur toutes 
les causes qui sont susceptibles de faire prononcer la nullité ou la rescision des conven
tions ordinaires, vices du consentement, incapacité, etc., et du même coup on fait tomber 
le jugement qui en a été la suite. C'est ainsi qu'il sera permis de revenir sur la prestation 
du serment dans le cas où l'un des plaideurs aurait amené l'autre à lui référer le serment 
en produisant au procès des pièces fausses par lui fabriquées. Le dol dans l'espèce est 
bien caractérisé. 

Il est donc possible, dans certaines circonstances, de revenir sur la convention de ser
ment, mais uniquement pour des causes qui sont relatives à la convention elle-même. 
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Toutefois, comme elle revêt la forme d'un jugement, on ne pourra la faire tomber qu'à 
l'aide des moyens organisés par la loi pour attaquer les jugements, c'est-à-dire de l'appel, 
si la décision est susceptible de cette voie de recours, ou de la requête civile, si elle a 
•acquis la force de chose irrévocablement jugée (C. pr., art. 480-10°). 

On peut résumer la force probante du serment prêté dans la formule suivante : lorsque 
la convention du serment a été régulièrement formée, on ne peut faire tomber la pré
somption de vérité qui s'attache à sa prestation, par le motif que cette présomption est 
contraire à la réalité. 

1 3 2 3 . L i m i t e s d e la fo rce p r o b a n t e . —Du principe que la présomption de vérité, 
attachée à la prestation du serment décisoire, a pour fondement une convention, il résulte 
qu'elle ne peut avoir d'effet qu'entre les parties litigantes et qu'à l'égard d'une demande 
identique, c'est-à-dire d'une demande ayant même objet elrmême cause, Veadem qusestio 
des Romains. 

Quant à l'identité d'objet et à l'identité de cause, il suffit de se reporter aux explications 
que nous en avons données à propos de l'autorité de la chose jugée. Mais nous dirons 
quelques mots de l'identité subjective, sur laquelle le législateur a écrit la disposition de 
l'art. 1365 : « Le serment fait ne forme preuve qu'au profit de celui qui l'a déféré ou 
» contre lui, et au profd de ses héritiers et ayant-cause, ou contre eux. —Néanmoins le 
» serment déféré par l'un des créanciers solidaires au débiteur ne libère celui-ci que 
» pour la part de ce créancier; — Le serment déféré au débiteur principal libère éga-
» lement les cautions; — Celui déféré à l'un des débiteurs solidaires profite aux codé-
» biteurs; — Et celui déféré à la caution profite au débiteur principal. — Dans ces 
» deux derniers cas, le serment du codébiteur solidaire ou de la caution ne profite aux 
» autres codébiteurs ou au débiteur principal que lorsqu'il a été déféré sur la dette, et 
» non sur le fait de la solidarité ou du cautionnement ». 

Après avoir posé le principe de l'autorité relative du serment, cet article en examine 
les conséquences au point de vue de la solidarité et du cautionnement. 

a. — Solidarité. L'art. 13G5 prévoit d'abord le cas de la solidarité active, et il décide 
que, lorsque le serment, déféré par l'un des créanciers solidaires, est prêté par le débi
teur, celui-ci n'est libéré que pour la part de ce créancier. Le législateur de 1804 s'est 
en ce point écarté de la tradition. D'après la loi romaine, dont Pothier reproduisait la 
solution, le serment, prêté par le débiteur, le déchargeait de son obligation à l'égard de 
tous les cocréanciers solidaires. La rédaction primitive du projet était même conçue dans 
ce sens. Elle fut modifiée par cette raison que la délation du serment est une renonciation 
conditionnelle et que, par suite, en matière d'obligations, ses effets sont gouvernés par 
les principes de la remise de dette (art. 1198 al. 2). Le second alinéa de l'art. 1365 devient 
ainsi une application pure et simple de la règle posée dans le premier; on aurait dù par 
suite en effacer le mot Néanmoins, qu'on a laissé subsister par megarde. 

En matière de solidarité passive, le serment prêté par l'un des codébiteurs solidaires 
profite à tous les autres : il donne ainsi naissance à une exception réelle, en ce sens qu'elle 
peut être opposée pour le tout par chaque codébiteur indistinctement. Les rédacteurs du 
code justifient cette décision par le caractère de paiement que la loi romaine conférait au 
serment. 

b. — Cautionnement. Lorsque le serment déféré au débiteur principal est prêté par 
lui, la caution est libérée; pareillement le serment déféré à la caution sur la réalité de la 
dette profite au débiteur principal. Jusjurandum in locum solutionis succedit, dit la loi 
romaine (L. 28, § 1, D. De jurej., XII, 2). C'est le même motif que Bigot-Préameneu 
donne à la disposition de l'art. 1365 al. 3 et 5. 

N» 4. R e f u s d e p r ê t e r le s e r m e n t o u de l e r é f é r e r . 

1 3 2 4 . Aux yeux de la loi, celui qui refuse de prêter ou de réfé
rer le serment avoue le bien-fondé de la prétention de son adver
saire, pro confesso habelur. C'est un des cas les plus remarquables 
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d'aveu tacite. Manifestée turpitudinis et confessionis est, disait 
la loi romaine, nolle nec jurare nec jusjurandum referre (L .38 , D. , 
Dejurej., XII, 2) . 

Le refus de prêter le serment ou de le référer produit des effets analogues à ceux de la 
prestation. Ainsi il ne profite qu'à la partie qui l'a déféré et ne nuit qu'à celle qui a refusé 
ou à leurs héritiers et ayant cause. Nous n'en parlerons qu'au point de vue de la solidarité 
et du cautionnement. 

Lorsque le refus émane de l'un des créanciers solidaires, le débiteur n'est libéré que 
pour la part de ce c réancier ; il n'y a pas de doute à cet égard. Mais, lorsqu'il émane de 
l'un des codébiteurs solidaires, nuit-il aux autres codébiteurs? Le principe, que les codé
biteurs solidaires se représentent mutuel lement ad conservandam, non ad avgendam 
obligationem, nous conduit à dire que le refus du serment par l'un des codébiteurs ne 
peut pas être opposé aux autres (v. supi*a n. 972). De même, en matière de cautionne
ment, le refus de prê ter le serment émané de la caution n'aura pas d'effet contre le débi
teur principal et réciproquement. 

§ II. Du serment déféré d'office. 

1 3 2 5 . « Le juge peut déférer à l'une des parties le serment, ou 

» pour en faire dépendre la décision de la cause, ou seulement 

ii pour déterminer le montant de la condamnation » (art. 1366). 

D'après cette disposition, le serment déféré d'office par le juge 
est de deux espèces . — Tantôt il est déféré pour suppléer à l'in
suffisance des preuves , inopiee probationum. C'est le serment que 
les Romains appelaient jusjurandum judiciale; il prit dans la 
législation du moyen-âge le nom de supplétif ou supplétoire, qui 
exprime assez bien son caractère d'application. — Tantôt il est 
déféré sur la valeur de la chose qui fait l'objet du procès, lorsqu'on 
ne peut pas la restituer en nature ni en constater autrement la 
valeur. A Rome on le nommait alors jusjurandum in lilem; de 
notre ancienne pratique française il reçut la qualification de ser

ment en plaids. 

N» 1. D u s e r m e n t s u p p l é t i f o u s u p p l é t o i r e . 

1 3 2 6 . Condition de s a dé lat ion . — La délation du serment 
supplétoire est soumise d'abord aux deux conditions qu'indique 
l'art. 1367 : « Le juge ne peut déférer d'office le serment, soit sur 

» la demande, soit sur l'exception qui y est opposée, que sous les 

» deux conditions suivantes : il faut, — 1° Que la demande ou 

» l'exception ne soit pas pleinement justifiée; — S" Qu'elle ne soit 

» pas totalement dénuée de preuves. — Hors ces deux cas, le juge 

» doit ou adjuger ou rejeter purement et simplement la demande ». 

Cette disposition signale une des différences les plus profondes 
qui existent entre le serment supplétoire et le serment décisoire. 
Le serment décisoire est valablement déféré, quel que soit l'état 
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des preuves, qu'elles soient nulles ou complètes (art. 1360). Le 
serment supplétif n'est au contraire qu'un moyen d'instruction, 
ordonné parle juge avant de rendre sa sentence. En conséquence, 
la loi le repousse comme inutile, lorsque le fait contesté est pleine
ment prouvé (art. 1319, 1322, 1352, 1356), et comme insuffisant 
quand la demande ou l'exception n'est pas fortifiée par un com
mencement de preuve. 

Mais en quoi doit consister ce commencement de preuve? Lorsqu'il s'agit d'un fait sus
ceptible d'être prouvé directement par témoins, le juge est arbitre souverain du caractère 
et du degré du commencement de preuve. Si au contraire la preuve testimoniale du fait 
contesté n'est pas admissible en vertu des art. 1341 et 1348, le commencement de preuve 
doit remplir toutes les conditions énugaérées par l'art. 1347. Cette proposition estcontestée; 
elle est pourtant la conséquence nécessaire des principes. La preuve commencée, impar
faite, exigée pour la*validité de la délation du serment, ne peut provenir que de ces trois 
sources : un écrit, des dépositions de témoins, que le juge n'a pas trouvées assez pro
bantes, et enfin des présomptions de fait, qui ne sont pas assez graves, assez précises et 
assez concordantes pour faire preuve complète. Cela posé, dans les hypothèses où la 
preuve testimoniale n'est pas admise, le juge ne peut puiser le commencement de preuve 
dans la déclaration d'un témoin, puisqu'il ne peut pas légalement en entendre; il n'a pas 
non plus le droit de le prendre dans des présomptions de fait, puisqu'elles ne sont pas admis
sibles dans les cas où le témoignage est lui-même exclu (art. 1353). Conséquemment le 
commencement de preuve ne saurait alors consister qu'en un écrit. — La loi a fait à 
cette règle quelques exceptions : l'une concerne le bail verbal (art. 1715, 1716); une autre 
est mentionnée dans l'art. 1329, relatif à la force probante des livres de commerce. 

1327. Le serment supplétif est en outre soumis aux mêmes conditions de validité que 
le serment litis-décisoire relativement à l'objet de la contestation et à la nature du fait 
sur lequel il porte. Comme lui également, il ce peut être déféré qu'à une partie, il ne 
serait pas valablement déféré au représentant d'un incapable ; mais il peut l'être à l'une 
ou à l'autre partie. Au juge seul il appartient de décider quelle est celle qui, par sa 
probité, mérite qu'on fasse appel à sa conscience. C'est le motif qui explique la décision 
de l'art. 1368 : « Le serment déféré d'office par le juge à l'une des parties, ne peut 
» être par elle référé à l'autre ». 

1328 . Autorité du serment supplétif. — C'est surtout à ce point 
de vue que le serment supplétif diffère profondément du serinent 
décisoire. A la base de la prestation du serment décisoire il y a une 
convention qui constitue une espèce de transaction. Le serment 
supplétif ne présente au contraire rien de conventionnel ni de tran
sactionnel ; c'est une simple mesure d'instruction ordonnée par le 
juge indépendamment de la volonté des parties et qui sert à pré
parer le jugement. 

De là découlent les conséquences suivantes : 

1° Le tribunal qui a déféré un serment supplétif n'est pas lié, et peut toujours revenir 
sur son jugement qui n'a que le caractère d'un interlocutoire; 

2» Il n'est pas même lié quand le serment a été prêté, et il reste libre de n'y pas con
former sa sentence ; 

3» Lorsque la partie interpellée refuse de jurer, le juge n'est pas tenu de la condamner; 
4° Le serment supplétif n'a pas d'autorité par lui-même; il emprunte toute sa force, 

toute son autorité à celle du jugement. Il aura par conséquent le même sort et sera 
anéanti avec lui. Ainsi, sur l'appel, la cour peut réformer le jugement de première ins-
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tance, sans que la fausseté du serment ait été préalablement prouvée ; elle pourrait 
même, pour s'éclairer, le déférer à l 'autre partie. 

N° 2. D u s e r m e n t e n p l a i d s o u in litem. 

1 3 2 9 . L 'art . 1369 indique les conditions qui sont exigées pour l'application de ce 
serment : « Le serment sur la valeur de la chose demandée, ne peut être déféré par le 
» juge au demandeur que lorsqu'il est d'ailleurs impossible de constater autrement 
» cette valeur. — Le juge doit même, en ce cas, déterminer la somme jusqu'à concur-
» renée de laquelle le demandeur en sera cru sur son serment ». 

Le serment in litem présente le même caractère que le serment supplétoire : c'est un 
moyen d'instruction servant à préparer le jugement définitif. Il a donc la même autorité, 
et entraîne les mêmes conséquences. Néanmoins il en diffère à trois points de vue : — 
1» le serment supplétoire est déféré sur le fait même de la demande ou de l'exception, 
c'est-à-dire sur le fond du procès ; tandis que la délation du serment in litem ne peut 
porter que sur la valeur de la chose contestée ; — 2° le serment supplétoire n'est vala
blement déféré qu'autant que la demande ou l'exception n'est pas pleinement justifiée ni 
totalement dénuée de preuves. La délation du serment in litem suppose au contraire que 
la demande est complètement prouvée ; seulement le juge n'a pas les éléments suffisants 
pour arbi t rer lui-même la valeur de la chose r é c l a m é e ; — 3» Le serment supplétoire 
peut être déféré au demandeur ou au défendeur, au gré du juge, tandis que le serment 
in litem ne peut l 'être qu'au demandeur. 

TITRE IV 

Des engagements qui se forment sans convention. 

1 3 3 0 . Aux termes de l'art. 1370 al. 1 : « Certains engagements 

» se forment sans qu'il intervienne aucune convention, ni de la 

» part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il 

» est obligé ». 
Il eût été plus exact de dire : entre celui qui s'oblige et celui envers lequel il est obligé. 

Notre législateur a divisé les obligations en deux grandes caté
gories : 1° obligations conventionnelles , dont s'occupe le titre III ; 
2" obligations non conventionnelles, dont il est traité dans le titre 
IV (voyez la rubrique de ce titre et l'alinéa 1 de l'art. 1370). 
Cette division peu scientifique parait correspondre à l'importance 
relative des sources d'où dérivent les obligations : on a consacré 
un titre tout entier (titre III) aux obligations qui dérivent de la 
source principale, le contrat, et on a relégué dans un autre 
(titre IV), sous la dénomination générique d'engagements , toutes 
les obligations dérivant des autres sources, qui sont secondaires, 
du moins si on les envisage au point de vue de leur fécondité. 

Le législateur subdivise les obligations de la deuxième classe, 
les engagements, pour emprunter l'expression de l'art. 1370 en 
deux catégories : « Les uns », dit l'art. 1370 al. 2, « résultent de 
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» l'autorité seule de la loi; les autres naissent d'un fait personnel 
» à celui qui se trotwe obligé ». 

a. — Engagements résultant de l'autorité seide de la loi. La 
volonté des parties n'y est pour rien; ils se forment involontaire
ment. Le législateur ne s'en occupe pas spécialement dans le titre 
IV, il ne fait que les indiquer dans l'alinéa 3 de l'art. 1370, ainsi 
conçu : <( Les premiers sont les engagements formés involontaire-
» ment, tels que ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs 
» et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction 
» qui leur est déférée ». 

= Tels que ceux entre propriétaires voisins. On peut citer comme 
exemples l'obligation, dont est tenu le propriétaire d'un mur joi
gnant immédiatement l'héritage voisin, d'en céder la mitoyenneté 
au propriétaire de ce dernier héritage qui la réclame, ou encore 
l'obligation dont est tenu le propriétaire d'un fonds de fournir pas
sage au fonds voisin qui se trouve enclavé. 

= Ou ceux des tuteurs et autres administrateurs QUI NE PEUVENT 

REFUSER LA FONCTION QUI LEUR EST DÉFÉRÉE. Car s'ils pouvaient la refu
ser, leur engagement résulterait, non de la loi, mais d'un fait per
sonnel et volontaire, l'acceptation de la fonction, par conséquent 
d'un quasi-contrat. 

Le texte que n o u s venons de transcrire ne fait que citerdesexem-
ples d'obligations légales. On peut ajouter l'obligation alimentaire 
établie par les art. 203 à 211 et l'obligation que l'art. 389 impose 
au père durant le mariage d'administrer les biens personnels de 
son enfant mineur. 

b. — Engagements résultant d'un fait personnel à celui qui se 
trouve obligé. Ce fait peut être licite ou illicite. 

S'il est licite, on est dans l'hypothèse du quasi-contrat. C'est 
ainsi que le quasi-contrat de gestion d'alfaire naît de ce fait que 
quelqu'un a volontairement géré l'affaire d'autrui, d'un fait licite 
par conséquent. 

Si le fait est illicite, on est dans l'hypothèse du délit ou dans celle 
du quasi-délit : — du délit, si le l'ait illicite a été accompli avec 
intention de nuire, exemple : le vol; — du quasi-délit, si l'inten
tion de nuire n'existe pas : tel est le cas d'un dommage causé à 
autrui par maladresse ou imprudence. Nous venons d'analyser 
l'art. 1370 alinéa final, ainsi conçu : « Les engagements qui nais-
» sent d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé, résidtent ou 
» des quasi-contrats, ou des délits ou quasi-délits ; ils font la matière 
» du présent titre ». 
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== D'un fait personnel à celui qui se trouve obligé. Il eût été plus 
exact de dire : d'un fait personnel à l'une des parties ; cardans cer
tains cas l'obligation peut résulter d'un fait personnel au créan
cier. C'est ce qui arrive dans le quasi-contrat de gestion d'affaire ; 
ce quasi-contrat prend naissance par suite du fait du gérant, et, 
comme on le verra bientôt, il peut faire naître une obligation à 
son profit (art. 1375). Aussi l'art. 1371, définissant le quasi-con
trat, dit-il qu'il est un fait purement volontaire de l'homme, recti
fiant ainsi ce que la formule de l'art. 1370 a d'inexact. 

1 3 3 1 . En résumé, le code civil divise les obligations en deux 
classes : obligations conventionnelles, obligations non convention
nelles . Ces dernières, cjue le législateur désigne sous la dénomina
tion générique d ' engagement s , naissent, soit de l'autorité seule de 
la loi (obligations légales) , soit d'un fait jiersonnel à l'une des par
ties. Si ce fait est licite, on est dans l'byjîothèse du quasi-contrat; 
s'il est illicite, on est dans celle du délit ou du quasi-délit. 

Il y a donc en définitive, ainsi cjue nous l'avons déjà dit [supra 

n. 783), cinq sources des obligations : 1° le contrat; 2° le quasi-
contrat; 3° le délit; 4° le quasi -dél i t ; 5" la loi. Cette dernière caté
gorie ne comjîrend cjue les obligations résultant, comme le dit l'art. 
1370, de l'autorité seule de la loi, c'est-à-dire celles que la loi crée 

sans qu'il existe aucun fait personnel de l'une des jjarties, et non 
celles dont elle se borne à reconnaître l'existence, celles qu'elle se 
borne à sanctionner comme résultant du fait j iersonnelde l'une des 
parties; car alors toutes les obligations, môme celles résultant des 
contrats, seraient des obligations légales . En autres termes, toutes 
les obligations dérivent de la loi, soit médiatement, soit immédia
tement ; mais ce sont ces dernières seules qui constituent des obli
gations légales d'après la terminologie du code civil. 

CHAPITRE PREMIER 

D E S Q U A S I - C O N T R A T S 

1 3 3 2 . Définition. — « Les quasi-contrats sont les faits purement 

» volontaires de l'homme, dont il résulte un engagement quelconque 

» envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux 

» parties ». Ainsi s 'exjmme l'art. 1371. 
Nous savons que le fait qui engendre le quasi-contrat peut éma

ner de l'une ou de l'autre des parties : l'art. 1371, nous l'avons dit, 
rectifie sur ce point ce qu'il y a d'inexact dans l'art. 1370 al. 2 et 4. 

Source BIU Cujas



938 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

Il faut ajouter : 1° que ce fait doit être licite, autrement la défini
tion conviendrait aussi bien au délit et au quasi-délit qu'au quasi-
contrat; 2° que le fait licite doit être autre qu'une convention. 

Le code civil ne mentionne ici que deux quasi-contrats : la gestion d'affaire et le paie
ment de l'indu. Mais ce ne sont pas les seuls ; on peut citer encore : 1° l'administration par 
un copropriétaire, qui n'a pas reçu mandat des autres à cet effet, de la chose qui leur 
appartient en commun sans qu'il y ait société entre eux, siressit communis sine soeietate 
(quasi-contrat de communauté) ; 2° l'acceptation par un tuteur d'une tutelle qu'il aurait 
pu refuser; car, s'il s'agissait d'une tutelle imposée, l'obligation du tuteur résulterait de 
la loi, et non d'un quasi-contrat (supra n. 1330). 

§ I. De la gestion d'affaire. 

I. Généralités. 
• 

1 3 3 3 . Un de mes amis est parti pour un long voyage, oubliant 
de pourvoir au règlement de divers intérêts qui se trouvent aujour
d'hui en souffrance. J'agis envers lui comme je voudrais qu'il agit 
envers moi en pareille occurrence, je fais le nécessaire : la toiture 
de sa maison a été endommagée par un ouragan, je traite en son 
nom avec un ouvrier pour la faire réparer; un de ses créanciers, 
dont la créance est exigible, se dispose à exercer contre lui des pour
suites rigoureuses,je paie en son nom... C'est la gestion d'affaires. 
Celui qui entreprend cette gestion porte le nom de gérant, et on donne 
le nom de maître ou quelquefois de géré à celui pour le compte de 
qui elle est entreprise. Le quasi-contrat de gestion d'affaire fait 
naitre entre les parties des obligations analogues à celles qui résul
teraient d'un contrat de mandat; leur situation respective esta peu 
près la même que si ce dernier contrat était intervenu entre elles. 
Quasi contraxisse videntur. Le mandat est donc le type sur lequel 
est modelée la gestion d'affaire, idée que les jurisconsultes romains 
exprimaient en disant qu'elle est la figure du mandat. 

* Le plus souvent le maître ignore la gestion entreprise dans son intérêt. S'il en a 
connaissance, y aura-t-il encore quasi-contrat de gestion d'affaire? Nous proposons à cet 
égard la distinction suivante. Le maître approuve-t-il la gestion dont il a connaissance, 
et celui qui a entrepris cette gestion a-t-il connaissance de cette approbation? on est dans 
le cas du mandat tacite. Au contraire, il y aura seulement quasi-contrat de gestion d'affaire, 
si le maître, ayant connaissance de la gestion, la subit plutôt qu'il ne l'approuve (ce qui 
est une question de fait à résoudre par les juges en cas de contestation), ou si, le maître 
approuvant la gestion, le gérant n'a pas connaissance de cette approbation; car il ne suffit 
pas, pour qu'un contrat se forme, que les volontés des parties coexistent, il faut qu'elles 
concourent (supra n. 797 bis). C'est à ces hypothèses seulement que nous paraissent se 
rapporter ces mots de l'art. 1372 : soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu'il 
l'ignore, qui n'excluent nullement la possibilité d'un mandat tacite. L'intérêt de la ques
tion de savoir s'il y a gestion d'affaire ou mandat tacite apparaîtra, lorsque nous indique
rons les différences entre le mandat et la gestion d'affaire (infra n. 1339). 

1334 . Ceux auxquels la loi ne permet pas de s'obliger par un 
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contrat ne peuvent pas à plus forte raison s'obliger par un quasi-
contrat dans lecpiel ils jouent le rôle actif; car il impliquerait con
tradiction que celui qui ne peut pas s'obliger en unissant sa volonté 
à celle d'autrui pût s'obliger par sa volonté seule. Ainsi les obl iga
tions, résultant du quasi-contrat de gestion d'affaire, ne prendront 
pas naissance à la charge du mineur qui aurait volontairement 
géré l'affaire d'autrui. Le mineur pourra seulement en ce cas être 
recherché, s'il y a lieu, par l'action de in rem verso, fondée sur ce 
principe d'équité que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui ; d 
devrait en outre être déclaré responsable des délits ou des quasi-
délits qu'il aurait commis dans sa gestion (arg. art. 1310). 

Le fait du gérant ne peut donner naissance au quasi-contrat de 
gestion d'affaire qu'autant qu'il est capable de s'obliger. Faut-il 
aussi que le maître soit capable? Assurément n o n ; car, si l'inca
pable ne peut pas s'obliger par son fait, rien ne s'oppose à ce 
qu'il soit obl igé par le fait d'autrui. Ainsi la gest ion par une per
sonne capable de l'affaire d'un interdit donnera certainement nais
sance au quasi-contrat de gestion d'affaire. 

1 3 3 4 bis. La gestion d'affaire est essentiellement un acte à titre onéreux. Si le 
gérant a agi avec l'intention de rendre au maître un service purement gratuit, de lui faire 
une libéralité, il y a donation et non gestion d'affaire. 

D'un autre côté, s'il n'est pas nécessaire, pour que le quasi-contrat de gestion d'affaire 
se forme que le maître connaisse la gestion, il faut tout au moins qu'il ne s'oppose pas à 
la gestion dont il aurait connaissance. 

Il importerait peu d'ailleurs que le gérant eût entrepris la gestion dans son intérêt per
sonnel en même temps que dans l 'intérêt d'une autre personne. Il importerait peu égale
ment qu'il eût entrepris la 'gestion, croyant qu'elle intéressait telle personne alors qu'en 
réalité elle intéressait telle autre . La question est plus délicate si le gérant a géré l'affaire 
d'autrui croyant gérer la sienne propre ; car alors il n'y a nulle intention chez lui de gérer 
l'affaire d'autrui. 

II. Des obligations qu'engendre le quasi-contrat de gestion d'affaire. 

1 3 3 5 . Le quasi-contrat de gestion d'affaire peut faire naître des 
obligations à la charge des deux parties, le gérant et le maître. 

A . Obligations du gérant. 

1 3 3 6 . Elles sont indiquées d'une manière suffisante par les art. 

1372 à 1374, ainsi conçus : 
ART. 1372. Lorsque volontairement on gère l'affaire d'autrui, soit 

que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu'il l'ignore, celui qui 

gère contracte l'engagement tacite de continuer la gestion qu'il a 

commencée, et de l'achever jusqu'à ce que le propriétaire soit en 

état d'y pourvoir lui-même; il doit se charger également de toutes 

les dépendances de cette même affaire. — // se soumet à toutes les 
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obligations qui résulteraient d'un mandat exprès que lui aurait 

donné le propriétaire. 

ART. 1373. Il est obligé de continuer sa gestion, encore que le 

maître vienne ci mourir avant que l'affaire soit consommée, jusqu'à 

ce que l'héritier ait pu en prendre la direction. 

ART. 1374. / / est tenu d'apporter à la gestion de l'affaire tous les 

soins d'un bon père de famille. — Néanmoins les circonstances qui 

l'ont conduit à se charger de l'affaire, peuvent autoriser le juge à 

modérer les dommages et intérêts qui résulteraient des fautes ou de 

la négligence du gérant. 

Ajoutons que le gérant doit rendre compte de sa gestion au maî
tre de l'affaire (arg. art. 1372, al. 2 et 1993). 

B. Obligations du maître. 

1337 . « Le maître dont l'affaire a été bien administrée, doit rem-

» plir les engagements que le gérant a contractés en son nom, l'in-

» demniser de tous les engagements personnels qu'il a pris, et lui 

» rembourser toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites » 

(art. 1375). 
Ainsi le maître doit : 
1° Remplir les engagements que le gérant a contractés en son 

nom. Lorsque le gérant traite au nom du maître, il oblige celui-ci 
sans s'obliger personnellement. Le gérant d'affaire représente le 
maître, de même que le mandataire représente le mandant. Ainsi, 
mon ami étant absent et sa maison menaçant ruine, je vais trou
ver un architecte avec lequel je fais marché pour qu'il la répare, 
mais en lui expliquant bien que c'est au nom de l'absent queje 
parle et non au mien, que je n'entends nullement m'engager per
sonnellement. Si l'architecte consent à traiter dans ces conditions, 
il aura action contre le propriétaire de la maison, mais non contre 
moi. 

2° Indemniser le gérant de tous les engagements personnels qu'il 

a pris. Quelquefois le gérant, pour pouvoir conclure une affaire qui 
intéresse le maître, aura été obligé de s'engager personnellement. 
Alors le maître devra indemniser le gérant, c'est-à-dire, ainsi que 
l'explique Pothier, lui procurer la décharge de son obligation,soit 
en lui rapportant la quittance du créancier, soit en se faisant accep
ter pour débiteur par le créancier au lieu et place du gérant. 

3" Rembourser au gérant toutes les dépenses utiles ou nécessaires 

qu'il a faites. Le mot nécessaires aurait pu être supprimé ; car les 
dépenses nécessaires sont toujours utiles, et par suite cette der
nière expression suffisait. 
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1 3 3 8 . Le maître n'est obligé par le fait du gérant qu'autant que 
l'affaire a été bien administrée. L'affaire est bien administrée, 
lorsque le gérant a fait dans l'intérêt du maître ce qu'il était utile 
de faire. Pour apprécier l'utilité ou l'inutilité des actes accomplis 
par le gérant, il faut se placer au moment où ces actes ont été 
faits, sans se préoccuper des événements postérieurs qui ont pu en 
faire disparaître l'utilité. Suf/kit si ab initio utiliter gestum fuerit, 

licet utilitas postea non duraverit. Ainsi, mon ami étant absent, je 
fais réparer à mes frais sa maison qui menace ruine ; puis la mai
son est détruite par le feu du ciel. Bien que cet événement ait fait 
disparaître l'utilité de la dépense, j e n'en aurai pas moins droit au 
remboursement de mon impense, parce que l'acte de gestion que 
j'ai accompli était utile au moment où je l'ai entrepris. S'il en était 
autrement, personne ne voudrait entreprendre la gestion de l'affaire 
d'autrui. 

III. Différences entre la gestion d'affaire et le mandat. 

1 3 3 9 . On voit, par les explications dans lesquel les nous venons 
d'entrer, que la plupart des règles du mandat s'applique*nt à la 
gestion d'affaire. Il y a cependant quelques différences entre l'un 
et l'autre. Nous allons indiquer les principales. 

1° Le mandant est obligé par les actes qu'a accomplis le manda
taire, et doit à celui-ci le remboursement de toutes les dépenses 
qu'il a faites, par cela seul qu'il a agi dans les limites de son man
dat. Il n'y a pas à se préoccuper de savoir si l'opération accomplie 
par le mandataire devait ou non être profitable au mandant, si elle 
constituait ou non un acte de bonne gestion. C'est le mandant qui 
a dù se poser cette question et la résoudre, avant de donner ses 
instructions au mandataire; celui-ci n'a qu'à s'y conformer. — Au 
contraire, pour cjue le maître soit obligé par le fait du gérant, ou 
tenu de l ' indemniser des engagements personnels qu'il a pris ou de 
lui rembourser les dépenses qu'il a faites, il faut que l'affaire ait 
été bien gérée . Cette première différence ressort de la comparaison 
des art. 1375 et 1999. 

2° Le rapprochement des art. 1373 et 1991 al. 2 nous met sur la 
voie d'une deuxième différence. Le mandataire n'est tenu d'achever 
la chose commencée au décès du mandant qu'autant qu'il y a péril 
en la demeure; au contraire, si le maître vient à mourir, le gérant 
doit continuer la gest ion commencée jusqu'à ce que l'héritier ait 
pu prendre la direction de l'affaire, et cela même dans le cas où 
il n'y aurait pas péril en la demeure. Les exigences de la loi sont 
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plus grandes à l'égard du gérant, parce que c'est lui qui a pris 
l'initiative de la gestion, tandis que le mandataire a déféré à une 
prière du mandant. 

3° Aux termes de l'art. 2002 : " Lorsque le mandataire a été 
» constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune, 
» chacune d'elles est tenue solidairement envers lui de tous les 
» effets du mandat ». Cette disposition, qui déroge au droit com
mun, ne serait pas applicable au cas où la gestion aurait été entre
prise pour une affaire commune à plusieurs personnes : chacune 
ne serait obligée envers le gérant que pour sa part. 

4° Voici enfin une de rn i è re différence, ma i s elle est con tes tée . Les in té rê t s des avances 

faites par le manda ta i r e cou ren t de plein dro i t à son profit à da t e r du j o u r où ces avances 

on t été faites (art. 2001). A u con t ra i re , les in té rê t s des avances faites par le gé ran t ne lui 

son t dus qu'à compte r de la d e m a n d e en jus t i ce , c o n f o r m é m e n t au droi t c o m m u n (art. 1153 

al. 3). Il y avait sans doute de bonnes raisons pour accorder ici la m ê m e faveur au gérant 

qu 'au m a n d a t a i r e ; mais le législateur ne l'a pas fait, et l ' in te rprè te n 'a pas le droi t de le 

faire à sa p lace . Appl iquer par analogie l 'art. 2001 au gé ran t d'affaire, c 'est violer une de 

nos règ les d ' in te rpré ta t ion les plus sûres , la règle qui ne p e r m e t pas d ' é t end re une disposi

tion exceptionnelle en dehors du cas spécial qu'elle prévoit. Exceptio est strictissimse 
interpretationis. 

IV. Di/férences entre la gestion d'affaire et la versio in rem. 

1 3 3 9 bis- Nous avons déjà eu l 'occasion de par ler à p lus ieurs r ep r i ses d 'une action 

qu i p résen te une cer ta ine analogie avec l 'action de gestion d'affaire accordée au géran t . 

C'est l 'action dite de in rem verso. 

Tout le monde admet , confo rmément à la t radi t ion, l 'existence de ce t te act ion, bien que 

le code civil n 'en ait nulle par t posé le pr inc ipe général et se borne à en ind iquer quelques 

applications par t icu l iè res (v. no t amm. a r t . 548, 554 ,555 , 1241, 1312,1864 et 1926). Ma i son 

est en désaccord sur les condi t ions d 'exis tence de ce t te act ion. 

Les uns n 'y voient qu 'une sorle de p r o l o n g e m e n t de l 'action de gest ion d'affaire. Elle 

supposerai t nécessa i rement une gestion de l'affaire d 'au t ru i , mais une gest ion ne satisfai

sant pas aux condit ions prescr i tes par la loi pour l 'exis tence du quas i -cont ra t de gestion 

d'affaire, c o m m e il a r r ivera i t si la gestion a é té en t r ep r i se ma lg ré l 'opposit ion formelle du 

maî t re de l 'affaire; à défaut de l 'action de gestion d'affaire, le gé ran t aura i t l 'action de in 

rem verso. 

D'après une aut re opinion qui nous pa ra i t mieux fondée, l 'action di te de in rem verso 

aurai t pour fondement un ique ce p r inc ipe d ' é te rne l le jus t ice qu'i l n 'es t pas permis de 

s 'enr ichir in jus tement aux dépens d 'au t ru i . Jure naturse œquum est neminem cum alterius 

detrimento et injuria fieri locupletiorem (L. 206D. , De reg. jur., L . 17). Elle devrai t être 

accordée toutes les fois que celui don t le pa t r imoine a été appauvr i n'a pas d ' au t re action 

pour se faire indemnise r par celui dont le pa t r imoine a é té enr ich i . La cour de cassation 

vient de consacre r ce t te deuxième opinion par un a r rê t en date du 15 ju in 1892 (S . , 93. 1. 

281, D . , 92. 1. 596) où on lit : " At t endu que ce t te action [l'action de in rem verso] dér ivant 

du pr inc ipe d 'équité qui défend de s 'enr ichir au d é t r i m e n t d ' au t ru i et n 'ayant é té r ég l e 

men tée par aucun texte de nos lois, son exerc ice n 'es t soumis à aucune condi t ion déter

minée ; qu'il suffit, pour la r e n d r e r ecevab le , que le d e m a n d e u r a l lègue et offre d 'établir 

l 'existence d 'un avantage qu'il au ra i t , pa r un sacrifice ou un fait pe r sonne l , p r o c u r é à c e l u i 

con t r e lequel il agi t . . . » Dans l 'espèce il s 'agissait d 'engra is vendus à un fermier dont le 

bail avait été résilié plus t a r d ; le p ropr ié ta i re avait profilé de la récol te e t par suite des 

engra i s qui avaient cont r ibué à la p rodu i r e . Cer tes on ne pouvait pas dire que le vendeur 

d 'engra is eût géré l'affaire du p ropr ié ta i re , ni m ê m e qu'il eût eu l ' in tent ion d ' e n t r e p r e n d r e 
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cette gestion. E tcependant le propriétaire fut condamné a payer le prix des engrais, parce 
qu'il en avait profité. 

L'action de in rem verso est une sorte d'action en restitution. On ne peut donc pas 
réclamer par cette action plus que le montant de la perte subie; mais d'autre part l'action 
n'est donnée que dans la mesure de L'enrichissement de celui contre qui elle compi le , 
car l'équité est satisfaite du moment qu'il restitue tout ce dont il s'est enrichi. L'enrichis
sement se calcule d'après l'état de choses existant au moment où l'action est intentée, 
conformément a ce principe que la sentence du juge doit placer les parties dans la même 
situation que si justice eût été faite immédiatement . L'action tombera donc dans le vide 
si, au moment où elle est intentée, l 'enrichissement du défendeur k l'action a cessé d'exis
ter par suite d'un cas fortuit. C'est une différence avec la gestion d'affaire qui permet au 
gérant de réclamer le montant intégral de ses déboursés par cela seul que la gestion a été 
utile dans son principe, alors même que l'utilité aurait disparu par suite d 'événements 
ultérieurs qu'il était impossible de prévoir. Il y a une autre différence. La gestion d'affaire 
suppose, comme nous venons de le dire, une gestion utile dans son principe. Cela n'est pas 
nécessaire pour qu'il y ait lieu k l'action de in rem verso. D'après l'opinion que nous avons 
adoptée, il n'est même pas nécessaire qu'il y ait eu immixtion dans les affaires d'autrui. 
Enfin les avances faites par celui auquel compète l'action de in rem verso ne portent pas 
intérêt de plein droit, tandis qu'il en est autrement , dans une opinion que nous avons com
battue, des avances faites par le gérant d'affaire. 

§ II. Du paiement de l'indû. 

1 . Généralités. 

1 3 4 0 . Celui qui paie par erreur ce qu'il ne doit pas est autorisé 
à répéter (de repetere, redemander) ce qu'il a payé. L'action, qui lui 
est accordée à cet effet, est ordinairement désignée dans la doctrine 
sous le nom de condictio indebiti, que lui donnaient les juriscon
sultes romains. 

Deux conditions sont donc requises pour qu'il y ait l ieu à la répé
tition de l ' i n d u : 1° qu'un paiement i n d u ait été fait; 2° qu'il l'ait été 
par erreur. 

1 3 4 1 . PREMIÈRE CONDITION : paiement indu. Il peut y avoir paie
ment i n d u dans les trois hypothèses suivantes : 

1° Paiement d'une dette qui n'existe pas . On peut citer comme 
exemple le paiement d'une dette ayant une cause illicite, ou 
encore le cas d'un héritier qui paie un billet qu'il croit souscrit 
par son auteur et qui porte une fausse signature. Cass., 19 janvier 
1 8 8 6 , D . , 8 6 . 1 . 8 8 , S., 8 6 . 1 . 2 0 0 , et 25 janvier 1 8 8 7 , D. , 8 7 . 1 . 
4 6 5 , S. , 8 7 . 1 . 2 2 4 . Ce premier cas est prévu par un texte que nous 
connaissons déjà; c'est l'art. 1 2 3 5 al. 1 , ainsi conçu : « Tout paie-
» ment suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû, est sujet 
» à répétition » ; 

2° Paiement d 'une dette existante fait à un autre qu'au véritable 
créancier, comme si j e paie à Pierre ce que je dois à Paul. Cette 
deuxième hypothèse fait l'objet des prévisions de l'art. 1 3 7 6 , ainsi 
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conçu : « Celui qui reçoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui est 
» pas dû, s'oblige à le restituer à celui de qui il Va indûment reçu » ; 

3° Paiement d'une dette existante fait par un autre que le débi
teur, comme si je vous paie par erreur ce que vous doit Paul. C'est 
à ce dernier cas que se réfère l'art. 1377, dont l'alinéa 1 s'exprime 
en ces termes : « Lorsqu'une personne qui par erreur, se croyait 
» débitrice a acquitté une dette, elle a le droit de répétition contre 
» le créancier ». 

À cette règle il existe toutefois une exception, que nous trouvons 
ainsi formulée dans l'art. 1377, al. 2 : « Néanmoins ce droit [le 
» droit de répéter] cesse dans le cas où le créancier a supprimé son 
» titre par suite du paiement, sauf le recours de celui qui a payé 
» contre le véritable débiteur ». J'ai reçu le paiement de ma 
créance d'un tiers, qui m'a payé par erreur croyant être débiteur; 
à la suite de ce paiement j'ai supprimé mon titre, que je considé
rais comme désormais inutile. Je ne serai pas tenu à la restitution 
de ce que j'ai reçu. Quelle en est la raison? Mon titre étant sup
primé, il se peut que le véritable débiteur refuse de payer, et qu'il 
soit impossible de l'y contraindre faute de moyens de preuve. En 
supposant que cela arrive, sur qui devra retomber la perte? sur 
moi ou sur celui dont j'ai reçu le paiement? Il a paru plus équi
table que ce fût sur ce dernier; car c'est lui surtout qui est en 
faute, celui qui paie devant naturellement y regarder de plus près 
que celui qui reçoit. C'est pourquoi la loi décide qu'il ne pourra 
pas exercer la condictio indebiti contre moi ; il aura seulement son 
recours contre le véritable débiteur. 

Cette décision étant toute d'équité, la loi suppose bien évidem
ment que le créancier, qui a supprimé son titre à la suite du paie
ment, était de bonne foi. Dans le cas contraire, il n'y a plus aucun 
motif pour établir une exception en sa faveur; le droit commun 
reprendrait donc son empire. Les travaux préparatoires sont for
mels dans ce sens. 

Ce qui est plus douteux, c'est de savoir s'il faudrait étendre la disposition qui nous 
occupe au créancier qui, ayant reçu de bonne foi son paiement d'un autre que le débiteur, 
aurait laissé prescrire sa créance contre celui-ci, ou au créancier qui, à la suite du paie
ment, aurait renoncé aux sûretés attachées à sa créance ou négligé de les conserver. La 
plupart des auteurs admettent l'affirmative, en se fondant sur ce que cette matière est 
toute d'équité; or l'équité exige que la condictio indebili soit refusée à celui qui a fait le 
paiement par erreur, toutes les fois qu'il est impossible de replacer celui qui a reçu le 
paiement dans la situation où il se trouvait auparavant; car autrement l'erreur du solvens 
nuirait au créancier : ce que ne permet pas d'admettre la règle Nenw ex facto alterius 
prsegravari débet. Et cependant il y a contre cette solution une objection grave qui nous 
l'ait hésiter : la disposition de l'art. 1377 in fine est exceptionnelle (argument du mot 
Néanmoins ; or les dispositions exceptionnelles ne s'étendent pas d'un cas à un autre. 

Source BIU Cujas



DES ENGAGEMENTS QUI SE FORMENT SANS CONVENTION 945 

PRÉCIS DE DROIT CIVIL. — 5 E éd., II. Ou 

E.iceptio est strietissimœ interpretationis. La jurisprudence la plus récente paraît se ral
lier à l'opinion dominante. Caen, 20 mars 1891, D., 92. 2. 177, S., 92. 2. 204. 

1 3 4 2 . SECONDE CONDITION : paiement fait par erreur. Pour qu'il y 
ait l ieu à la condictio indebiti, il ne suffit pas qu'un paiement ait 
été fait indûment, il faut en outre qu'il ait été fait par erreur, et 
que l'erreur ait été la seule cause du paiement. Cass., 11 mars 
1885, D. , 85 . 1. 417, S . , 86. 1. 49 et la note. 

Cette condition, formellement exprimée par l'art. 1377, qui prévoit la dernière des 
nypothèses que nous venons d'indiquer, doit être considérée comme sous-entendue 
dans les art . 1235 et 1376. Les travaux préparatoires de la loi, notamment le discours du 
tribun Tarrible au corps législatif, attestent de la manière la plus formelle que le légis
lateur a voulu s'en tenir sur ce point à la théorie traditionnelle. Or, en droit romain, la 
question ne faisait pas le moindre doute : l 'erreur était dans tous les cas une condition de 
recevabilité de la condictio indebiti. Et guident si guis indebitum ignorans solvit, per 
hanc actionem condicere potest; sed si sciens se non debere solvit, cessât repetitio, dit la 
loi 1, § i , D. , De cond. indeb., XII , 6; et Pothier nous apprend que ces principes étaient 
suivis dans notre ancienne jurisprudence. 

Rationnellement d'ailleurs, on s'explique à merveille la nécessité de cette condition. La 
condictio indebiti, comme toutes les actions ayant leur source dans un quasi-contrat, est 
fondée sur une raison d'équité, sequitatis ratione ; or l'équité n'exige nullement que la loi 
vienne au secours de celui qui a payé sciemment ce qu'il ne devait pas ; car il s'est volon
tairement imposé le préjudice qu'il souffre, et on peut justement lui appliquer l'adage 
Volenti non fit injuria. De deux choses l 'une en effet : — Ou la dette à laquelle le paie
ment paraissait s'appliquer n'existait pas, personne ne la devait, et alors celui qui, con
naissant le véritable état des choses, a fait le paiement (ou plutôt la dation, car il ne peut 
pas y avoir paiement là où il n'y a pas de dette, art. 1235) n'a guère pu avoir une autre 
intention que celle de faire une donation. Cujus per errorem dati repetitio est, ejus con-
sulto dati donatio est, dit la loi 53, D. De reg. juris, L. 17; — Ou bien le paiement a été 
fait en extinction d'une dette qui existait, mais dont le solvens n'était pas débiteur, et alors 
il a nécessairement voulu payer pour le compte du débiteur; le paiement n'est donc pas 
sans cause et il n'y a pas lieu à la condictio indebiti qui n'est qu'un cas particulier de la 
condictio sine causa. En ce sens, Cass., 11 mars 1885, D., 85. 1. 417, S , 86. 1. 49. 

D'après une autre opinion, l 'erreur de celui qui a fait le paiement ne serait pas néces
saire pour la recevabilité de la condictio indebiti dans les hypothèses prévues par les art. 
1235 et 1376, parce que la loi ne l'exige pas. Nous n'insistons pas sur la question, qui sem
ble ne présenter que peu d'intérêt pratique. 

Les partisans de l'une et de l 'autre opinion paraissent d'ailleurs d'accord pour admettre 
qu'il n'y a pas à distinguer entre l 'erreur de fait et l 'erreur de droit : la dernière comme 
la première peut servir de fondement à une action en répétition. Cpr. Cass., 11 mars 
1885, précité. 

* 1 3 4 2 bis. Exceptionnellement l'action en répétition est admise indépendamment 
de toute er reur de la part de celui qui a fait le paiement dans les cas suivants : 

1° Lorsque le paiement a été effectué en vue d'une cause future qui ne s'est pas réalisée, 
par exemple si une dot a été payée avant la conclusion du mariage en considération 
duquel elle avait été promise et que le mariage vienneàmanquer . En effet, dans la pensée 
des parties, le paiement a été fait sous la condition si nuptise seguantur. 

2° Lorsque le paiement a été fait sur le fondement d'une cause illicite, c'est-à-dire con
traire à l 'ordre public ou aux bonnes mœurs . Ainsi le paiement, fait par le cessionnaire 
d'un office ministériel, de la somme stipulée dans une contre-lettre en sus du prix porté 
dans l'acte ostensible soumis à l'examen de la chancellerie, donne lieu à répétition. Rour-
ges, 18 nov. 1890, D., 92. 2. 21, S., 92. 2. 241. Cpr. t. III, n. 496. Maintenir le paiement, 
ce serait faire produire un effet à une obligation sur cause illicite, contrairement à l 'art. 
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1131; l'obligation validerait le paiement. Cpr. Cass., 11 févr. 1884, D., 85. 1. 99, S., 84. 1 . 
265, et trib. de l'emp. allem., 1 " déc. 1891, D., 93. 2. 11. 

1 3 4 3 . Conformément à la règle Probatio incumbit ei qui agit, 
celui qui veut intenter la condictio indebiti doit prouver l'existence 
de toutes les conditions requises par la loi pour que son action 
soit recevable. Il doit donc établir : 1° le fait du paiement; 2° que 
ce paiement était i n d u , c'est-à-dire qu'il n'existait aucune obliga
tion civile ni naturelle pouvant lui servir de cause, ou, s'il en exis
tait une, qu'il n'en était pas le débiteur, ou, s'il était le débiteur, 
que celui auquel il a fait le paiement n'était pas le véritable créan
cier; 3° enfin, en règle générale, du moins, il doit prouver que ce 
paiement a été fait par erreur. La preuve de ces différents faits 
devra être fournie conformément aux règles du droit commun. 

2. Des conséquences juridiques de la condictio indebiti. 

1344 . La condictio indebiti est une action en restitution. Le 
demandeur, celui qui a fait le paiement indu, le solvens, soutient 
cjue le défendeur. Yaccipiens, est obligé de restituer ce qu'il a reçu. 
Cette obligation est plus ou moins étendue, suivant que Yaccipiens 
est de bonne ou de mauvaise foi, ainsi que cela résulte des art. 
1378 à 1380. 

1° Aux termes de l'art. 1378 : « S'il y a eu mauvaise foi de la 
» part de celui qui a reçu, il est tenu de restituer, tant le capital 
» que les intérêts ou les fruits, du jour du paiement ». D'où l'on 
peut induire a contrario que, si Yaccipiens est de bonne foi, il fait 
siens les fruits et intérêts, du moins jusqu'au jour de la demande. 
Arg. art. 1153. 

2° « Si la chose indûment reçue est un immeuble ou un meuble 
» corporel, celui qui l'a reçue s'oblige à la restituer en nature, si 
» elle existe, ou sa valeur, si elle est périe ou détériorée par sa 
» faute; il est même garant de sa perte par cas fortuit, s'il l'a 
» reçue de mauvaise foi » (art. 1379). 

Ce texte suppose que la chose indûment reçue est un corps certain, mobilier ou immo
bilier peu importe. L'accipiens en doit la restitution en nature. En supposant que la chose 
ait péri ou se soit détériorée, sera-t-il responsable de la perte ou des détériorations? La 
loi distingue. Si l'accipiens est de bonne foi, il ne répondra que des détériorations ou de 
la perte provenant de sa faute ; s'il est de mauvaise foi, il répondra même des détériora
tions et de la perte résultant d'un cas fortuit. Mais comment la mauvaise foi de l'accipiens 
peut-elle produire ce résultat? Nous n'en voyons pas d'autre explication possible que 
celle-ci : la loi a considéré l'accipiens de mauvaise foi comme étant de plein droit en 
demeure de restituer. S'il en est ainsi, il faut nécessairement décider que l'accipiens de 
mauvaise foi ne sera pas responsable de tous les cas fortuits indistinctement, mais seule
ment de ceux dont sa demeure est la cause, c'est-a-dire de ceux qui n'auraient pas fait 
périr la chose si elle ne se fût pas trouvée entre ses mains (art. 1302 al. 21. En un mot, 
sa situation est de tous points la même que celle d'un débiteur en demeure, ni plus ni 
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moins. Cpr. supra n. 886. Il existe une disposition plus rigoureuse relativement au voleur, 
que la loi rend responsable de tous les cas fortuits indist inctement (art. 1302 al. 4). Mais 
laccipiens de mauvaise foi n'est pas un voleur, et on ne peut par conséquent songer à 
lui appliquer cette disposition, qui, par sa nature même, comporte l 'interprétation res
trictive. 

3° Au cas où Yaccipiens a vendu la chose, il n'est tenu qu'à la 
restitution du prix par lui perçu, s'il est de bonne foi, et cela alors 
même que ce prix serait inférieur à la véritable valeur de la chose. 
Au contraire, Yaccipiens de mauvaise foi peut, dans cette même 
hypothèse, être tenu de restituer une somme égale à la véritable 
valeur de la chose, sans préjudice de plus amples dommages et 
intérêts s'il y a l ieu. C'est ce qui résulte par argument a contrario 

de l'art. 1380, ainsi conçu : « Si celui qui p, reçu de bonne foi a 

» vendu la chose, il ne doit restituer que le prix de la vente ». 

Au cas où Yaccipiens a aliéné la chose indûment reçue, celui qui a payé cette chose 
peut-il la revendiquer entre les mains du détenteur? Ecartons tout d'abord l 'hypothèse, 
où, s'agissant d'un objet mobilier corporel , le détenteur serait en situation d'invoquer la 
règle En fait de meubles la possession vaut titre; nul doute qu'il puisse alors écarter 
l'action en revendication du propriétaire. Il faut donc supposer, pour que la question 
puisse s'élever, que la chose indûment payée est un immeuble, ou, si c'est un meuble, 
que le détenteur n'est pas protégé par la maxime En fait de meubles la possession vaut 
titre. Le droit romain refusait dans tous les cas l'action contre les tiers dé ten teurs ; il 
partait de cette idée que le solvens avait eu l'intention de transférer la propriété à Yacci
piens. et celui-ci l'intention de l'acquérir : ce qui suffisait pour que la propriété fût t rans
férée. N'étant plus propriétaire, le solvens ne pouvait donc pas revendiquer. La solution 
contraire nous semble devoir être admise dans notre droit actuel. Remarquons d'abord 
que le solvens n'a pas pu avoir l'intention de transférer la propriété, lorsque l'obligation, 
dont il croyait être tenu et en exécution de laquelle il a payé, était une obligation ayant 
par elle-même et par elle seule la vertu de transférer la propriété. Ainsi, persuadé à tort 
que mon père dont je suis héritier, vous a vendu sa maison, je paie, c'est-à-dire que je 
vous délivre la maison. En effectuant ce paiement, je n'ai pas pu avoir l'intention de vous 
transférer la propriété, puisque je vous croyais déjà propriétaire. Comment donc ce paie
ment, fait sans intention de vous rendre propriétaire, pourrait-il vous transférer la pro
priété? Et, si l'on suppose que le solvens a eu l'intention de transférer la propriété à 
Yaccipiens (ce qui peut arriver si l'obligation de donner, dont il croyait être tenu et en 
exécution de laquelle il a effectué le paiement, n'a pas pu transférer la propriété, par 
exemple s'il s'agissait d'une vente de dix hectares de terre à prendre dans un terrain plus 
grand), alors le paiement constitue une aliénation faite sur une fausse cause, et il doit 
être de nul effet, de même que le serait une obligation sur une fausse cause (art. 1131). 

En deux mots, le paiement indu n'a pas pu rendre Yaccipiens propriétaire, soit parce 
qu'il ne constituait pas un acte d'aliénation, s'il a été fait en exécution d'une obligation 
translative de propriété, soit parce qu'il constituait une aliénation sur fausse cause, s'il a 
été fait en exécution d'une obligation de donner non translative de propriété. L'accipiens, 
n'étant pas devenu propriétaire, n'a pas pu lui-même transférer la propriété, d'après la 
règle Nemo dat quod non habet; le solvens est donc demeuré propriétaire, et par consé
quent il peut revendiquer contre le détenteur. 

* Mais, si Yaccipiens a aliéné à titre onéreux, il va nécessairement être recherché par 
une action en garantie à la suite de l'éviction du détenteur, et sa bonne foi ne lui permettra 
pas d'échapper à une condamnation en des dommages et intérêts, outre la restitution du 
prix (art. 1630). Autoriser le solvens à agir en revendication contre le tiers détenteur, 
c'est donc faire perdre à Yaccipiens de bonne foi le bénéfice de l 'art. 1380 qui le déclare 
tenu seulement de la restitution du prix de la vente. Quelques auteurs ont vu là une objec-
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tion suffisante pour condamner d'une manière absolue le système, qui permet au solvens 
d'agir en revendication contre les tiers détenteurs. En tout cas, l'objection ne serait con
cluante que dans les hypothèses, où l'éviction du détenteur pourrait donner lieu à un 
recours en garantie contre l'accipiens ; elle n'aurait plus aucune portée dans tous les cas 
où ce recours en garantie n'existe pas, et notamment lorsque l'accipiens a aliéné à titre 
gratuit ou lorsqu'il a aliéné à titre onéreux avec clause de non-garantie. Cette remar
que a servi de base à une autre opinion, qui admet la distinction suivante : l'action 
en revendication du solvens doit être admise contre les tiers détenteurs, toutes les fois 
qu'elle ne pourra pas réfléchir contre l'accipiens ; dans le cas contraire elle devra être 
refusée. Mais nous n'admettons même pas ce moyen terme, et nous croyons que le sol-
vens peut, dans tout les cas, exercer l'action en revendication contre le tiers détenteur. 
L'art. 1380 règle les rapports de l'accipiens et du solvens; il ne se préoccupe nullement 
des rapports du solvens avec les tiers détenteurs; il ne fait donc nul obstacle à l'action en 
revendication du solvens. Seulement si, à la suite de cette action, l'accipiens se trouve 
forcé, par suite de l'obligation de garantie dont il est tenu, de payer au tiers détenteur 
évincé une somme supérieure aux prix qu'il a touché, il aura le droit de se retourner 
contre le solvens, et de lui dire : « Dans mes rapports avec vous, je ne suis tenu que qua-
tenus locitplelior factus sum, et vous ne pouvez pas par votre fait m'imposer une charge 
plus lourde ; je vous demande donc la restitution de tout ce que j'ai été condamné à payer 
en sus du prix que j'ai touché ». 

1345 . On voit que la bonne foi ou la mauvaise foi de Yaccipiens 
joue un rôle important relativement à l'étendue des prestations 
dont il est tenu. Sur un point cependant sa situation est la même, 
qu'il soit de bonne ou de mauvaise foi : « Celui auquel la chose est 
» restituée », dit l'art. 1381, « doit tenir compte, même au posses-
» seur de mauvaise foi, de toutes les dépenses nécessaires et utiles 
» qui ont été faites pour la conservation de la chose ». 

Les dépenses de conservation profitent au propriétaire qui 
reprend sa chose; car il aurait dû les faire, s'il était demeuré en 
possession. En l'obligeant à les rembourser au possesseur même, 
de mauvaise foi, latloi ne fait que consacrer cette règle vulgaire 
d'équité, qui ne permet en aucun cas de s'enrichir aux dépens 
d'autrui. 

La loi ne s'est préoccupée que des dépenses faites pour la conservation de la chose. 
Elle les qualilie, contrairement à la terminologie usitée, de nécessaires ou utiles, faisant 
probablement allusion par le mot nécessaires au cas où les dépenses sont urgentes, et par 
le mot utiles à celui où elles auraient pu être différées et constituent seulement un acte 
de sage et prévoyante administration. \ 'u le silence de la loi, il y aurait lieu d'appliquer 
les règles du droit commun en ce qui concerne les autres dépenses faites par l'accipiens, 
c'est-à-dire les dépenses d'amélioration, appelées ordinairement dépenses utiles, et les 
dépenses de pur agrément ou dépenses voluptuaires : ce qui conduit à dire que l'acci
piens n'aurait droit à aucune indemnité pour ces dernières, sauf l'exercice lia jus tollendi 
(arg. art. 599 al.3),et qu'il devrait subir en ce qui concerne les premières l'application de 
l'art. 555. 

Source BIU Cujas



DES ENGAGEMENTS QUI SE FORMENT SANS CONVENTION 9 4 9 

C H A P I T R E I I 

D E S D É L I T S E T D E S Q U A S I - D É L I T S 

I . Généralités. 

1 3 4 6 . D é f i n i t i o n d u d é l i t . L e m o t délit a un sens différent dans 

l a l a n g u e du d ro i t c r i m i n e l et dans c e l l e du d ro i t c i v i l . 

Dans la l a n g u e du d r o i t c r i m i n e l , i l d é s i g n e (au m o i n s q u a n d on 

le p r e n d dans son sens l e p l u s l a r g e , c o m m e s y n o n y m e d'infrac

tion) tout fait i l l i c i t e p r é v u et pun i p a r no t r e l o i p é n a l e . 

Dans la l a n g u e du dro i t c i v i l , l e m o t délit d é s i g n e tout fait i l l i 

cite et d o m m a g e a b l e a c c o m p l i a v e c l ' in ten t ion d e n u i r e . 

On v o i t p a r la c o m p a r a i s o n de ces déf in i t ions : 

1° Q u e l ' in ten t ion de n u i r e , nécessa i re p o u r qu ' i l y ait dé l i t 

c iv i l , n e l 'es t pas , au m o i n s dans tous les cas , p o u r q u ' i l y ait dé l i t 

c r i m i n e l , et q u e p a r suite tel fait qu i const i tue u n dé l i t c r i m i n e l 

peut ne pas cons t i tuer un dé l i t c i v i l . A i n s i l ' h o m i c i d e p a r i m p r u 

dence est un d é l i t c r i m i n e l ( C . p é n . , art . 3 1 9 ) ; ma i s i l n e const i tue 

pas un dé l i t c i v i l , p a r c e q u e l ' in ten t ion d e nu i r e n 'exis te pas chez 

son auteur ; i l p eu t s eu l emen t const i tuer un quas i -dé l i t (infra n. 

1 3 4 7 ) . De m ê m e un g r a n d n o m b r e de faits qual i f iés contraventions 

sont punis p a r l a l o i p é n a l e , abs t rac t ion fai te de toute in ten t ion 

de nui re chez l e u r au teur ( v o y . C. p é n . , ar t . 4 7 1 et s . ) , et cons t i 

tuent p a r suite des dé l i t s c r i m i n e l s , ma i s n o n des dé l i t s c i v i l s ; i ls 

p e u v e n t m ê m e ne pas cons t i tuer un quas i -dé l i t , s 'ils ne causent 

de p r é j u d i c e à p e r s o n n e . 

2° Q u ' e n sens i n v e r s e , un fait peu t const i tuer un dé l i t c iv i l sans 

const i tuer un d é l i t c r i m i n e l , pa rce qu ' i l existe des faits i l l i c i tes et 

d o m m a g e a b l e s , a c c o m p l i s avec in ten t ion de n u i r e , .que not re l o i 

p é n a l e ne pun i t pa s . A i n s i l e r e c e l d'effets dépendan t d 'une succes

sion (a r t . 7 9 2 et 8 0 1 ) const i tue un dé l i t c i v i l , don t nous avons 

i n d i q u é les conséquences (supra, n . 1 8 5 et s . ) , ma i s n o n un dé l i t 

c r i m i n e l , ca r aucune l o i p é n a l e ne l e pun i t . I l en est de m ê m e du 

s te l l iona t ( v . ar t . 2 0 5 9 ) . 

3 ° Q u e l e d é l i t c iv i l suppose nécessa i r emen t un fait d o m m a g e a b l e , 

tandis q u ' i l n ' e n est pas de m ê m e du dé l i t c r i m i n e l . 

1 3 4 7 . D é f i n i t i o n d u q u a s i - d é l i t . — L e quas i -dé l i t consiste dans 

un fait i l l i c i t e e t d o m m a g e a b l e , q u ' u n e pe r sonne a a c c o m p l i p a r 

sa faute , ma i s sans in ten t ion de nu i re . C'est d o n c u n i q u e m e n t p a r 

l ' i n t en t ion d e l ' agen t q u e l e quas i -dé l i t se d i s t ingue du dé l i t c iv i l : 
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le même fait peut constituer un délit civil ou un quasi-délit, 
suivant que l'intention de nuire existe ou n'existe pas chez son 
auteur. Ainsi, envisagés au point de vue civil, les coups et blessures 
constituent un délit, si celui qui en est l'auteur a agi volontairement 
et méchamment, et seulement un quasi-délit s'il a agi involontai
rement, s'il n'est coupable que d'imprudence. 

1 3 4 8 . Si l'on rapproche l'une de l'autre les définitions que nous 
venons de donner du délit civil et du quasi-délit, on voit que ces 
expressions éveillent l'une et l'autre l'idée d'un fait illicite, c'est-
à-dire non permis par la loi, et dommageable, c'est-à-dire ayant 
porté préjudice à autrui. Peu importe d'ailleurs qu'il s'agisse d'un 
fait de commission ou d'omission; en d'autres termes, un délit 
civil ou un quasi-délit peut aussi bien consister dans l'omission d'un 
fait ordonné par la loi que dans l'accomplissement d'un fait qu'elle 
prohibe. 

Il y a un autre élément essentiel du délit civil et du quasi-délit : 
c'est la faute de celui qui en est l'auteur. La faute est une négli
gence coupable, et par conséquent imputable à celui qui la commet; 
elle suppose un fait dépendant de sa volonté. Ainsi les faits illicites, 
accomplis par une personne en état d'aliénation mentale ou par 
un enfant qui n'a pas encore l'usage de la raison, ne peuvent 
constituer ni un délit civil ni un quasi-délit, et n'engendreraient 
par suite aucune responsabilité à la charge de leur auteur; mais 
ils pourraient, comme nous le verrons plus loin, mettre en jeu la 
responsabilité civile des personnes sous la garde desquelles l'agent 
irresponsable se trouve. De même les faits accomplis par une 
personne sous l'empire d'une nécessité à laquelle elle n'a pu 
résister, ne sauraient constituer ni délit civil ni quasi-délit. 

1349 . Tout délit civil et tout quasi-délit engendre à la charge 
de son auteur l'obligation d'en réparer les conséquences. La répa
ration consistera dans une somme d'argent, suffisante pour com
penser le préjudice causé et dont les tribunaux sont appelés à 
déterminer le montant en cas de contestation. Cette responsabilité 
est édictée par l'art. 1382, ainsi conçu : « Tout fait quelconque de 
» l'homme, qid cause à autrui un dommage, oblige celui par la 
» faute duquel il est arrivé à le réparer ». On travestit souvent cet 
article au palais, en disant qu'il oblige chacun à réparer le préju
dice dont il est l'auteur. Ainsi formulée, la règle est beaucoup 
trop générale. Il peut se faire que je cause préjudice à autrui en 
usant d'un droit qui m'appartient; devrai-je alors la réparation de 
ce préjudice? Certainement non. Ainsi, en construisant un mur sur 
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mon terrain qui est libre de toute servitude, je bouche la vue que 
la maison voisine avait sur la campagne; ou bien, en creusant un 
puits dans ma propriété, je tombe sur la veine d'eau qui alimente 
le puits voisin, et je le taris; je ne devrai aucune indemnité de 
l'un ou de l'autre chef, parce que je n'ai fait qu'user de mon droit. 
Nemmem laedit qui suo jure utitur. Pour que l'obligation de réparer 
le préjudice causé à autrui prenne naissance, il faut que l'auteur de 
ce préjudice soit en faute. En un mot, le préjudice dont l'art. 1382 
oblige à fournir la réparation, c'est le damnum injuria datum, 

qui faisait en droit romain l'objet des prévisions de la loi Aquilia. 

Cass., 28 juillet 1887, S., 93 . 1. 198, D. 93. 1. 585, et 15 avril 1889, 
S., 9 1 . 1. 292, D. , 90. 1. 136. 

On voit que le mot faute est essentiel dans l'art. 1382. Et main
tenant l'art. 1383 va nous dire ce qu'il faut entendre ici par faute : 
« Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement 

» par son fait, mais encore par sa négligence ou par son impru-

» dence ». Ce qui revient à dire que la faute la plus légère suffît 
pour faire encourir la responsabilité édictée par l'art. 1382. In 

lege Aquilia levissima culpa venit. Cpr. supra n. 869. Mais au moins 
faut-il qu'il y ait quelque faute. Il a donc été jugé avec raison 
qu'un entrepreneur, qui avait construit solidement une estrade 
pour des courses, n'était pas responsable du préjudice occasionné 
par la rupture de cette estrade, due à l'invasion d'une foule compacte 
et frémissante qui s'y était précipitée pendant une pluie d'orage. 
Le préjudice était ici le résultat d'un cas fortuit, dont l'entrepre
neur n'avait pas à répondre. 

Rappelons que la faute ne se présume pas ici comme en matière de contrats ; elle doit 
être prouvée. Bastia, 16 juin 1890, D., 91. 2. 324. Cpr., supra n. 869 et 891. 

Le principe posé par l'art. 1382 est aussi général que possible. Il reçoit son application 
même à l 'exercice abusif d'un droit. Ainsi c'est en principe un droit pour tout particulier 
d'agir en justice pour réclamer ce qu'il prétend lui appartenir ou lui être dù, ou de se 
défendre s'il est attaqué. Mais l'exercice abusif du droit d'attaque ou de défense devient 
une faute pouvant donner lieu a des dommages et intérêts, lorsque cet exercice constitue 
un acte de malice ou de mauvaise foi, ou même une erreur grossière équipollente au dol. 
La jurisprudence est constante dans ce sens. V. notamment Cass.. 13 nov. 1889, S., 90. 
1. 24, D., 90. 1. 37, 11 juin 1890, S., 92. 1. 449, D., 91. 1. 193, 3 août 1891, S., 92. 1. 366, 
D., 92. 1. 566, et Dijon, 22 février 1893, D., 94. 2. 354. 

D'ailleurs, quand la faute est établie, l ' imprudence de la victime ne ferait pas cesser la 
responsabilité édictée par l 'art. 1382; elle pourrait seulement avoir pour résultat de 
modérer le taux des dommages et intérêts qui lui sont dus ou qui sont réclamés de son 
chef. Cass., 10 novembre 1884, S., 85. 1. 129, D., 85. 1. 433, et Orléans, 11 déc. 1890, 
D., 91 . 2. 383. — D'autre part, nul ne doit que la réparation du préjudice dont il est 
vraiment l 'auteur, et par conséquent si ce préjudice peut être imputé en partie à celui 
qui réclame l 'indemnité, ce dernier ne doit pas en obtenir la réparation intégrale. Cass., 
29 mars 1886, S , 86. 1. 428, D., 87. 1. 480. —Enfin la responsabilité édictée par l 'art. 1382 
incombe aussi bien à l 'Etat et aux administrations publiques qu'aux simples particuliers. 
Cass., 16 avril 1883, S., 85, 1. 487, D., 84. 1. 301. 
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1 3 5 0 . L'auteur d'un délit civil ou d'un quasi-délit sera quitte 
avec la loi civile (1), lorsqu'il aura fourni la réparation que l'art. 
1382 met à sa charge. Mais il peut avoir en outre un compte à 
régler avec la justice criminelle, si le fait dommageable tombe 
sous le coup des prévisions de cette dernière loi, si ce fait cons
titue à la fois un délit civil et un délit criminel, comme il arrive 
par exemple si quelqu'un a volontairement incendié ma maison. 

La distinction des délits civils et des délits criminels présente de l'intérêt même au 
point de vue des réparations civiles dont ils peuvent être la source. — D'abord l'action 
en réparation du préjudice causé par un délit purement civil est exclusivement de la 
compétence des tribunaux civils. Au contraire, l'action en réparation du préjudice causé 
par un fait, qui constitue tout à la fois un délit criminel et un délit civil (action civile), 
peut être portée, soit par voie principale devant les tribunaux civils, soit, incidemment à 
l'action publique, devant le tribunal criminel saisi de cette action. D'ailleurs le tribunal 
criminel saisi de l'action civile, peut allouer des dommages et intérêts à la partie civile, 
même au cas d'acquittement, mais a la condition de relever à la charge du défendeur une 
faute qui serve de hase à la condamnation et qui soit distincte du fait délictueux définiti
vement écarté par la sentence d'acquittement. Cass., 18 juin 1885 et 25 mars 1887, S., 87. 1. 
439, D.,87. 1. 94,16mai 1887, S , 88.1. 73, D., 87.1.265. L'art. 58 de la loi du 29 juillet 1881, 
sur la liberté de la presse, renferme une très remarquable exception à cette règle. Cpr. cir-
cul. minist. du 9 novembre 1881, n. 64, D., 81. 3.106. — D'autre part, l'art. 55 du codepénal 
établit la solidarité pour les dommages et intérêts entre les diverses personnes condamnées 
pour un même crime ou un même délit, tandis qu'aucun texte n'établit cette solidarité entre 
les personnes condamnées pour un même délit civil ou un même quasi-délit. Cpr. supra 
n. 989. — Enfin l'action en dommages et intérêts résultant d'un délit purement civil se 
prescrit par trente ans, tandis que celle résultant d'un délit criminel se prescrit par le 
même laps de temps que l'action publique, alors même qu'elle est exercée devant la 
juridiction civile (C. I. cr., art. 637 à 638 et 640). Cpr. Cass., 4 août 1886, D., 88. 1. 411, 
S., 87. 1. 169, et la note, 16 déc. 1889, D., 91. 5. 410, S., 91. 1. 108, et Grenoble, 
26 nov. 1892, D., 93. 2. 270. 

Toutefois la règle, que l'action civile se prescrit par le même laps de temps que l'action 
publique, n'est relative qu'à l'action civile résultant du délit, et non aux autres actions 
civiles qui en sont indépendantes parce qu'elles ont leur source dans un droit préexis
tant au délit, à tel point qu'elles existeraient alors même que le délit n'aurait pas été 
commis. On rentrerait alors dans le droit commun en ce qui concerne la prescription. 
Ainsi l'action en restitution d'un objet confié à titre de dépôt durerait trente ans contre 
le dépositaire infidèle qui l'aurait frauduleusement détourné, parce que cette action a sa 
source dans le contrat de dépôt et non dans le délit du dépositaire. 

II. De la responsabilité civile qui peut incomber à une personne à 
raison du fait d'autrui ou ci raison des choses quelle a sous 
sa garde. 

1 3 5 1 . En principe on ne répond que du dommage que l'on a 
causé par son propre fait, ou de celui qui a été causé par le fait 
d'une personne dont on est héritier ou ayant cause universel. 
Besançon, 12 mars 1890, D., 91. 2. 95. L'art. 1384 al. 1, formule 

(l) D'où les d é n o m i n a t i o n s de réparations civiles ( « p r e s s i o n qui es t s y n o n y m e de d o m m a g e s et intérêt*) , 

action civile (act ion à l 'aide de laque l l e on r é c l a m e la r é p a r a t i o n c iv i le ) , responsabilité civile (source de la 

r é p a r a t i o n c i v i l e et p a r su i t e de l 'act ion c iv i l e ) . 
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une exception à ce principe : « On est responsable non seulement 

» du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de 

» celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, 

» ou des choses que l'on a sous sa garde ». 

La responsabilité édictée par ce texte a sa source dans un quasi-
délit. Avec une surveillance plus active, un choix plus scrupuleux, 
une plus grande dil igence dans l'emploi des mesures préventives 
commandées par la prudence, nous aurions pu le plus souvent 
conjurer le préjudice qui a été causé à autrui par les personnes 
soumises à notre garde, comme nos enfants mineurs, ou celui qui 
a été causé par certaines personnes, comme nos domestiques, dans 
l'exercice des fonctions que nous leur avons confiées, ou enfin le 
dommage occasionné par une chose qui nous appartient, par 
exemple celui résultant de l'explosion d'une machine ou de la 
chute d'un arbre. Voilà pourquoi la loi nous en déclare civilement 
responsabîes : elle présume, parce que cela arrive en effet le plus 
souvent, que le dommage, qui a été causé à autrui dans ces condi
tions, est la conséquence au moins indirecte d'une faute ou d'une 
négl igence de notre part. 

Nous parlerons successivement de la responsabilité qui incombe 
à une personne à raison du dommage causé par une autre, et de 
la responsabilité qui lui incombe à raison des choses qu'elle a 
sous sa garde. 

1. De la responsabilité qui incombe à une personne à raison du dommage causé 

par une autre. 

1 3 5 2 . Les personnes desquelles nous répondons sont indiquées 
par les alinéas 2, 3 et 4 de l'art. 1384. 

a. — « Le père, et la mère après le décès du mari, sont responsa-

» bles du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec 

» eux » (art. 1384 al. 2). 

= Et la mère APRÈS LE DÉCÈS DU MARI. AU cas où le père est décédé il y aurait lieu 
d'assimiler ici celui où il est en état de démence, ou en état d'absence déclarée ou même 
simplement présumée. 

=> Par leurs enfants MINEURS. Emancipés ou non, lex non distinguit. D'ailleurs l'au
torité morale, qui est la source de la responsabilité édictée par notre article, survit à 
l 'émancipation, et d'un autre côté les parents sont au moins coupables d'une grave impru
dence, lorsqu'ils émancipent un enfant qui n'est pas digne de cette faveur. On admet 
cependant que la responsabilité des parents cesse, lorsque l'enfant mineur est émancipé 
par le mariage. En effet, s'il s'agit d'une fille, elle passe alors sous l'autorité de son mari, 
et, s'il s'agit d'un fils, il devient chef de famille; l'enfant est donc dans l'un et l 'autre cas 
soustrait à la surveillance de ses parents, et la responsabilité de ceux-ci n'aurait plus de 
raison d'être. 

= Habitant avec eux. Ou plus exactement peut-être devant habiter avec eux; car il est 
clair que le père ne pourrait pas se soustraire à la responsabilité édictée par notre article 
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en consentant à ce que son enfant mineur résidât séparément de lui. Il en serait autre
ment, si le père avait placé son enfant en condition, en apprentissage ou dans u:i établis
sement d'instruction comme interne, demi-pensionnaire ou même externe surveillé. 
L'obligation de surveiller l'enfant et par suite la responsabilité résultant du défaut de sur
veillance passeraient alors, du moins en principe, à la personne chez laquelle l'enfant a 
été placé. Besançon, 30 juillet 1884, S. , 85. 2. 44, Montpellier, 12 février 1887, D., 88. 2. 
19, S. , 88. 2. 167, et Douai, 14 février 1894, S., 94. 2. 161. 

La responsabilité édictée par l'art. 1384, al. 2 cesse lorsque l'enfant est majeur, alors 
même qu'il serait atteint d'aliénation mentale. Il pourrait seulement y avoir lieu dans ce 
cas à la responsabilité édictée par les art. 1382 et 1383, si l'on prouvait contre les parents 
l'existence d'une faute; la faute ne serait plus présumée. Chamhéry, 29 octobre 1889, S., 
91. 2. 10, D., 90. 2. 302. 

b. — « Les instituteurs et les artisans [sont responsables] du dom-
» mage causé par leurs élèves et apprentis pendant le temps qu'ils 
» sont sous leur surveillance » (art. 1384 al. 4). Vu la généralité de 
notre texte, il n'y a pas à distinguer si les élèves ou apprentis sont 
mineurs ou majeurs. 

La responsabilité des instituteurs et artisans, de même que celle 
des père et mère, est fondée sur une présomption légale de faute. 
La loi présume que le fait qui a causé le dommage est le résultat 
d'un défaut de surveillance, en ce sens qu'il aurait pu être empêché 
par une surveillance plus active. Mais c'est là une présomption 
juris tantum, qui est susceptible d'être combattue par la preuve 
contraire. C'est ce qui résulte de l'alinéa final de l'art. 1384, ainsi 
conçu : « La responsabilité ci-dessus a lieu, à moins que les père et 
" mère, instituteurs et artisans, ne prouvent qu'ils n'ont pu empê-
» cher le fait qui donne lieu à cette responsabilité ». 

c. — « Les maîtres et les commettants [sont responsables] du 
» dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonc-
» lions auxquelles ils les ont employés » (art. 1384, al. 3). Cette 
responsabilité est fondée, elle aussi, sur une présomption légale 
de faute ; mais la faute ne consiste pas ici, comme tout à l'heure, 
dans un défaut cte surveillance, elle consiste à avoir mal choisi, mal 
dirigé ou mal surveillé le domestique ou fe préposé par le fait 
duquel le dommage a été causé. Ainsi mon cocher, en conduisant 
mal ma voiture, occasionne un accident : un passant est blessé. Je 
suis civilement responsable, parce que j'ai eu tort de choisir comme 
cocher un homme qui n'avait pas les qualités requises pour rem
plir cette fonction. Aussi ne pourrais-je même pas échapper à la 
responsabilité que la loi m'inflige, en prouvant qu'il m'a été impos
sible d'empêcher le fait qui donne lieu à cette responsabilité. La 
loi en effet ne réserve pas ici la preuve contraire, comme elle le 
fait pour les père et mère, instituteurs et artisans. Cpr. art. 1384, 
alinéa final. 
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P a r application du principe posé en l'art. 1384 al. 3, il a été jugé que le propriétaire 
d une maison est responsable envers ses locataires du préjudice qui leur est causé par la 
faute du concierge agissant dans l'exercice de ses fonctions. Le concierge est un préposé. 
Cass., 22 juillet 1891, L)., 92. 1. 335, S., 92. 1. 569. 

La responsabilité édictée par l'art. 1384 al. 3 , est limitée aux 
faits accomplis par les domestiques ou préposés dans les fonctions 

auxquelles ils sont employés c'est-à-dire dans l'exercice de ces 
fonctions ou à l'occasion de cet exercice; elle n'a donc pas lieu 
pour les faits qui y sont étrangers. Ainsi un maître n'est pas res
ponsable des voies de fait commises par son domestique en dehors 
de son service. Cass., 3 mars 1884, D. , 85 . 1. 63, S., 85 . 1. 215, 
et Douai, 14 février 1894, S., 94 . 2 . 161. V. cep. Paris, 9 mars 
1893, D. , 93 . 2 . 296. D'ailleurs le maître, déclaré responsable civi
lement à raison du fait de son domestique ou préposé, a le droit 
d'exercer contre celui-ci une action récursoire, s'il est en faute. 
Cass., 24 février 1886, S., 86. 1. 460, D. , 87 . 1. 31 . 

La responsabilité qui nous occupe atteint l'Etat et les adminis
trations publiques, à raison du dommage causé par le fait de leurs 
agents, préposés ou employés . 

Elle atteint aussi le maître à raison du dommage causé par le 
fait des ouvriers qu'il emploie dans l'accomplissement du travail 
qu'il leur a confié ; car, par rapport à ces ouvriers, il est un com
mettant. C'est donc avec raison qu'un propriétaire a été déclaré 
responsable du dommage causé par le fait d'un bûcheron avec 
lequel il avait fait marché pour abattre un arbre ; le dommage 
était considérable : dans sa chute l'arbre avait tué une jeune fille. 

Mais celui qui traite avec un entrepreneur, n'est pas responsable 
des accidents survenus pendant l'exécution des travaux par le fait 
de cet entrepreneur ou par celui des ouvriers qu'il emploie , à moins 
qu'il ne se soit réservé la surveillance des travaux. Toulouse, 3 mars 
1883, S., 84 . 2. 161. 

1 3 5 3 . Les dispositions qui rendent une personne responsable du fait d'une autre 
étant basées sur une présomption légale de faute, doivent par cela même être interprétées 
restr ict ivement ; car les présomptions légales sont de droit étroit, elles ne sauraient être 
étendues d'un cas à un autre. Ainsi un mari n'est pas en général responsable, en cette 
seule qualité, du dommage causé par le fait de sa femme. Cpr . Cass., 22 juill. 1891, D., 
92. 1. 5, S., 93. 1. 65. De même le tuteur n'est pas, en dehors des cas prévus par des lois 
spéciales, responsable du dommage causé par le fait de son pupille, bien qu'il y eût peut-
être de bonnes raisons pour l'assimiler sur ce point aux père et mère . Nous ne voulons 
pas dire que le tuteur ne sera jamais responsable du dommage causé par son pupille ; 
souvent ce dommage sera imputable au tuteur , en ce sens qu'il sera le résultat d'un défaut 
de surveil lance; mais la faute du tuteur devra être établie, elle ne s e r a pas présumée de 
plein droit, comme elle l'est pour les père et mère. Il y a toutefois des dissidences sur ce 
point. 
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2. De la responsabilité qui incombe à une personne, à raison des choses qu'elle a 
sous sa garde. 

1 3 5 4 . Le code civil fait deux applications de cette responsabilité : 
l'une dans l'art. 1385, l'autre dans l'art. 1386. 

1 3 5 5 . I. Aux termes de l'art. 1385 : « Le propriétaire d'un ani-
» mal, ou celui gui s'en sert, pendant qu'il est à son usage, est res-
» ponsable du dommage que l'animal a causé, soit que l'animal fût 
» sous sa garde, soit qu'il fût égaré ou échappé ». Cette responsa
bilité est basée sur une présomption de faute qui dispense de toute 
preuve celui qui réclame la réparation du dommage. La faute con
siste, ou à n'avoir pas surveillé l'animal pour l'empêcher de com
mettre le dégât, ou même à avoir possédé un animal dangereux 
sur lequel la surveillance la plus active devait être-inefficace. 

La faute étant présumée, elle n'a pas besoin d'être prouvée par celui qui réclame la 
réparation du dommage. Arg. art. 1352 al. 1. Mais la présomption de faute qui sert de 
base à la disposition de l'art. 1385, n'est pas de celles qui n'admettent pas la preuve con
traire. Arg. art. 1352 al. 2. Le propriétaire de l'animal pourrait donc échapper à la res
ponsabilité que lui inflige l'art. 1385 en prouvant l'absence de faute. La cour de cassation 
exige davantage. Le propriétaire de l'animal devrait nécessairement prouver que l'acci
dent a été causé par un cas fortuit ou qu'il est le résultat d'une faute personnelle à la 
victime de l'accident. Cass., 27 octobre 1885, D., 86. 1. 207, S., 86. 1. 33, 9 mars 1886, D . , 
86. 1. 207, S., 86. 1. 244, 1°' févr. 1892, D., 92. 1. 501, S., 92. 1. 128, et 8 janv. 1894, 
S., 94. 1. 184. Voyez aussi à ce sujet une décision curieuse du tribunal de l'empire d'Al
lemagne, rapportée dans Sirey (87. 4. 18), qui aboutit au même résultat par une autre 
voie. L'obligation imposée au propriétaire d'un animal ou d'un bâtiment, de réparer le 
dommage causé par cet animal ou par la ruine du bâtiment serait une conséquence de la 
qualité de propriétaire, indépendamment de toute idée de faute. D'où suit qu'il ne servi
rait de rien au propriétaire de l'animal ou du bâtiment de prouver l'absence de faute : il 
devrait nécessairement, pour échapper à la responsabilité que la loi lui inflige, prouver le 
cas fortuit ou la faute de la personne qui a souffert le préjudice. « Le propriétaire, dit le 
tribunal, est le représentant légal des choses qui lui appartiennent, et le dommage qui est 
causé par un objet lui appartenant doit être considéré comme causé par le propriétaire 
lui-même ... Cpr. Cass., 29 oct. 1889, S., 90. 1. 53. 

La responsabilité ne pèse pas en principe sur le propriétaire 
d'un animal, lorsqu'il est entre les mains de quelqu'un qui en a 
l'usage, à titre d'usufruitier par exemple ou de locataire ou d'em
prunteur; car alors le soin de surveiller l'animal appartient à celui 
qui en a l'usage. Aussi la loi déclare-t-elle responsable le proprié
taire de l'animal ou celui qui s'en sert, mais non pas l'un et l'autre 
à la fois. Bourges, 7 décembre 1885, S., 86. 2. 107, et Cass., 
4janv. 1893, S., 93. 1. 80, D., 93. 1. 80. 

Il va sans dire que le propriétaire ne pourrait pas, comme en 
droit romain, échapper à la responsabilité dont il vient d'être 
parlé en faisant l'abandon noxal de l'animal qui a causé le dégât. 

L'art. 1 de la loi du 4 avril 1889, sur le code rural, contient des dispositions particu
lières pour le cas où le dommage a été causé par des animaux non gardés ou dont le 
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gardien est inconnu. Ce texte est ainsi conçu : « Lorsque des animaux non gardés ou 
» dont le gardien est inconnu ont causé du dommage, le propriétaire lésé a le droit de 
» les conduire sans retard au lieu de dépôt désigné par le maire, qui, s'il connaît la per-
» sonne responsable du dommage, aux termes de l 'art. 1385 du code civil, lui en donnera 
» immédiatement avis. — Si les animaux ne sont pas réclamés, et si le dommage n'est 
» pas payé dans la huitaine du jour où il a été commis, il est procédé à la vente sur 
» ordonnance du juge de paix, qui évalue les dommages. — Cette ordonnance sera affi-
» chée sur papier libre et sans frais à la porle de la mairie. — Le montant des frais et des 
» dommages sera prélevé sur le produit de la vente. — En ce qui concerne la fixation du 
» dommage, l 'ordonnance ne deviendra définitive, à l'égard du propriétaire de l'animal, 
» que s'il n'a pas formé opposition par simple avertissement dans la huitaine de la vente. 
» — Cette opposition sera même recevable après le délai de huitaine, si le juge de paix 
» reconnaît qu'il y a lieu, en raison des circonstances, de relever l'opposant de la r igueur 
» du délai ». 

Citons aussi les art. 4 et 7 ainsi conçus. 

ART. 4. Celui dont les volailles passent sur la propriété voisine et y causent des dom
mages, est tenu de réparer ces dommages. Celui qui les a soufferts peut même tuer les 
volailles, mais seulement sur le lieu, au moment du dégât et sans pouvoir se les appro
prier. 

ART. 7. Pendant le temps de la clôture des colombiers, les propriétaires et les fermiers 
peuvent tuer et s 'approprier les pigeons qui seraient trouvés sur leurs fonds, indépendam
ment des dommages-intérêts et des peines de police encourues par les propriétaires des 
pigeons. V. cep. Cass., 11 août 1890, D , 91. 1. 17. — En tout autre temps, les proprié
taires et fermiers peuvent exercer, à l'occasion des pigeons trouvés sur leurs fonds, les 
droits déterminés par l'article 4 ci-dessus. 

Le propriétaire d'un terrain n'encourt pas la responsabilité édic
tée par l'art. 1385, à raison du dégât causé par le gibier qui vit 
sur sa propriété ; car il n'est pas propriétaire de ce gibier (supran.l). 

Si cependant un propriétaire, pour se ménager le plaisir de la chasse, favorise chez 
lui la multiplication d'animaux nuisibles, tels que lapins, cerfs, sangliers (Cass., 6 mars 
1893, S., 93. 1. 232, D., 93. 1. 416), ou même si des animaux de cette espèce s'étant mul
tipliés sur sa propriété indépendamment de son fait, il néglige de les détruire et refuse 
à ceux qui la lui demandent la permission de les chasser sur son terrain ou ne donne que 
des autorisations insuffisantes, il peut être déclaré responsable du préjudice causé aux 
voisins par ces animaux. Il y a dans ces deux hypothèses faute de la part du propriétaire 
(surtout dans la première, dans la seconde c'est plus douteux,: : ce qui suffit pour amener 
l'application de l'art. 1382. La jur isprudence est en ce sens. Cass., 20 novembre 1888, D., 
89. 5. 404, S., 89. 1. 56, 10 jui l let 1889, S., 90. 1. 52, et 28 oct. ou nov. 1891, D., 92. 1. 
188, S., 91 . i . 38i . 

1 3 5 6 . II. Aux termes de l'art. 1386 : « Le propriétaire d'an 

» bâtiment est responsable du dommage causé par sa ruine, lors-

» qu'elle est arrivée par une suite du défaut d'entretien ou par le 

» vice de sa construction ». Celui qui demande la réparation du 
dommage que lui a causé la ruine d'un bâtiment, doit prouver que 
cette ruine est arrivée « par une suite du défaut d'entretien ou par 
» le vice de sa construction » ; car l'une ou l'autre de ces conditions 
est nécessaire pour que la réparation lui soit due, et il est de prin
cipe que le demandeur doit prouver tous les faits auxquels est subor
donné le succès de sa demande (supra n. 1176 et 1177). 

En droit romain, le propriétaire d'un bâtiment menaçant ruine pouvait être contraint, 
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sur la demande du voisin, de fournir la cautio damni infecti, en l'absence de laquelle il 
aurait pu, moyennant l'abandon des décombres, se dispenser de réparer le préjudice causé 
par la chute du bâtiment. Notre droit actuel ne permet plus d'exiger la cautio damni infecti. 
D'ailleurs l'utilité de cette stipulation n'apparaîtrait guère, puisque le propriétaire du 
bâtiment se trouve obligé en vertu des dispositions de la loi à la réparation du préjudice 
que pourra causer sa ruine. 

Mais le voisin ne pourra-t-il pas tout au moins forcer le propriétaire à réparer ou à 
reconstruire son bâtiment, et, sur le refus du propriétaire, obtenir l'autorisation de pro
céder, aux frais de celui-ci, aux réparations ou à la reconstruction? Notre ancienne juris
prudence lui reconnaissait ce droit; mais le code civil paraît bien le lui retirer par son 
silence ; d'autant plus qu'il résulte des travaux préparatoires que ce silence est calculé. 

FIN DU TOME D E U X I È M E 
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1016 607. 

1017 609-614 . 

1018 615-618. 

1019 616. 

1020 617. 

1021 620-621. 

1022 619. 

1023 622. 

1024 623 . 

1025 624. 

1026-1027. 626-627. 

1028 624. 
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9 6 4 P R É C I S D E D R O I T C I V I L 

A r t i c l e s 

1 0 2 9 - 1 0 3 0 . 

1 0 3 1 

1 0 3 2 

1 0 3 3 

1 0 3 4 

1 0 3 5 

1 0 3 6 

1 0 3 7 

1 0 3 8 

1 0 3 9 - 1 0 4 1 . 

1 0 4 2 

1 0 4 3 

1 0 4 4 - 1 0 4 5 . 

1 0 4 6 - 1 0 4 7 . 

1 0 4 8 

1 0 4 9 

1 0 5 0 - 1 0 5 1 . 

1 0 5 2 

1 0 5 3 

1 0 5 4 

1 0 5 5 - 1 0 5 7 . 

1 0 5 8 - 1 0 6 1 . 

1 0 6 2 - 1 0 6 8 . 

1 0 6 9 

1 0 7 0 

1 0 7 1 

1 0 7 2 

1 0 7 3 - 1 0 7 4 . 

1 0 7 5 

1 0 7 6 

1 0 7 7 

1 0 7 8 

1 0 7 9 

1 0 8 0 

1 0 8 1 

1 0 8 2 

1 0 8 3 

1 0 8 4 - 1 0 8 5 . 

1 0 8 6 

1 0 8 7 - 1 0 9 0 . 

1 0 9 1 

1 0 9 2 

1 0 9 3 

1 0 9 4 

1 0 9 5 

1 0 9 6 

1 0 9 7 

1 0 9 8 

1 0 9 9 

1 1 0 0 

1 1 0 1 

1 1 0 2 - 1 1 0 3 . 

1 1 0 4 

Numéros 

6 2 5 . 

6 2 8 . 

6 3 2 . 

6 3 0 . 

6 2 9 . 

6 3 7 - 6 3 8 . 

6 4 0 . 

6 4 1 . 

6 4 2 - 6 4 6 . 

6 5 2 - 6 5 4 . 

6 5 7 - 6 5 8 . 

6 5 5 - 6 5 6 . 

6 6 2 - 6 6 8 . 

6 4 8 . 

6 9 1 . 

6 9 2 . 

6 9 3 . 

6 9 5 . 

7 0 7 . 

7 0 8 . 

6 9 7 . 

6 9 8 . 

6 9 9 - 7 0 0 . 

7 0 1 . 

7 0 3 . 

7 0 2 . 

7 0 3 . 

7 0 4 . 

7 1 2 - 7 1 3 . 

7 1 4 - 7 2 0 , 7 2 3 bis. 

7 1 9 . 

7 2 1 - 7 2 2 . 

7 2 4 - 7 3 3 , 7 3 5 . 

7 3 4 . 

7 3 9 . 

7 4 0 - 7 4 4 . 

7 4 5 . 

7 5 1 - 7 5 3 . 

7 3 8 . 

7 3 7 . 

7 5 6 . 

7 5 7 . 

7 5 6 . 

7 6 4 - 7 6 9 . 

7 5 6 . 

7 5 9 - 7 6 2 . 

7 6 0 . 

7 7 0 - 7 7 7 . 

7 7 8 - 7 7 9 . 

7 8 0 - 7 8 1 . 

7 8 4 . 

7 8 7 . 

7 9 0 . 

A r t i c l e s 

1 1 0 5 - 1 1 0 6 . 

1 1 0 7 

1 1 0 8 

1 1 0 9 

1 1 1 0 

1 1 1 1 

1 1 1 2 

1 1 1 3 

1 1 1 4 

1 1 1 5 

1 1 1 6 

1117 

1 1 1 8 

1 1 1 9 - 1 1 2 1 . 

1 1 2 2 

1 1 2 3 

1124 

1 1 2 5 

1 1 2 6 

1 1 2 7 

1 1 2 8 

1 1 2 9 

1 1 3 0 

1 1 3 1 

1 1 3 2 

1 1 3 3 

1 1 3 4 - 1 1 3 5 . 

1 1 3 6 

1 1 3 7 

1 1 3 8 

1 1 3 9 

1 1 4 0 

1 1 4 1 

1 1 4 2 - 1 1 4 5 . 

1 1 4 6 

1 1 4 7 - 1 1 4 8 . 

1 1 4 9 

1 1 5 0 - 1 1 5 1 . 

1 1 5 2 

1 1 5 3 

1 1 5 4 

1 1 5 5 

1 1 5 6 - 1 1 6 4 . 

1 1 6 5 

1 1 6 6 

1 1 6 7 

1 1 6 8 

1 1 6 9 - 1 1 7 1 . 

1 1 7 2 - 1 1 7 3 . 

1 1 7 4 

1 1 7 5 - 1 1 7 8 . 

1 1 7 9 - 1 1 8 0 . 

1 1 8 1 

Numéros 

7 8 9 . 

7 9 1 . 

7 9 5 . 

7 9 9 . 

8 0 2 - 8 0 3 . 

8 1 0 . 

8 0 7 . 

8 0 8 . 

8 0 9 . 

8 1 0 . 

8 1 2 - 8 1 8 . 

8 2 0 . 

8 1 9 . 

8 2 2 - 8 2 6 octies. 

8 2 7 - 8 2 9 . 

8 3 0 - 8 3 2 . 

8 3 0 - 8 3 4 . 

8 3 3 . 

8 3 7 - 8 4 5 . 

8 4 4 . 

8 4 0 - 8 4 1 . 

8 4 3 . 

8 4 1 . 

8 1 9 - 8 5 0 , 8 5 4 . 

8 5 5 - 8 5 6 . 

8 5 1 - 8 5 3 . 

8 6 0 - 8 6 2 . 

8 6 4 . 

8 6 5 - 8 6 9 . 

8 7 1 - 8 7 2 , 8 8 2 - 8 8 4 

8 8 5 - 8 8 6 . 

8 8 1 . 

8 7 5 . 

8 8 7 . 

8 9 2 . 

8 9 0 - 8 9 1 . 

8 9 4 . 

8 9 5 . 

8 % . 

8 9 7 - 9 0 2 bis. 

9 0 3 - 9 0 5 . 

9 0 6 - 9 0 6 bis. 

9 0 7 . 

9 0 8 . 

9 0 9 - 9 1 4 . 

9 1 5 - 9 2 6 . 

9 2 9 . 

9 3 1 . 

9 3 2 . 

9 3 1 . 

9 3 3 - 9 3 4 . 

9 3 5 - 9 3 6 . 

9 3 7 . 

A r t i c l e s 

1 1 8 2 

1 1 8 3 

1 1 8 4 

1 1 8 5 - 1 1 8 6 . 

1 1 8 7 

1 1 8 8 

1 1 8 9 

1 1 9 0 - 1 1 9 2 . 

1 1 9 3 - 1 1 9 5 . 

1 1 % 

1 1 9 7 - 1 1 9 9 . 

1 2 0 0 - 1 2 0 1 . 

1 2 0 2 

1 2 0 3 - 1 2 0 4 . 

1 2 0 5 

1 2 0 6 

1 2 0 7 

1 2 0 8 - 1 2 0 9 . 

1 2 1 0 

1 2 1 1 - 1 2 1 2 . 

1 2 1 3 . . . 

1214 

1 2 1 5 

1 2 1 6 

1217 

1 2 1 8 

1 2 1 9 

1 2 2 0 

1221 

1 2 2 2 - 1 2 2 5 . 

1 2 2 6 - 1 2 2 8 . 

1 2 2 9 - 1 2 3 1 . 

1 2 3 2 - 1 2 3 3 . 

1234 

1 2 3 5 

1 2 3 6 - 1 2 3 7 . 

1 2 3 8 

1 2 3 9 a l . 1 . 

1 2 3 9 a l . 2 . 

1 2 4 0 

1 2 4 1 

1 2 4 2 

1 2 4 3 

1 2 4 4 

1 2 4 5 - 1 2 4 6 . 

1 2 4 7 

1 2 4 8 

1 2 4 9 

1 2 5 0 

1251 

1 2 5 2 

1 2 5 3 - 1 2 5 4 . 

1 2 5 5 

Numéros 

9 3 7 - 9 3 9 . 

9 4 0 - 9 4 2 . 

9 4 3 - 9 5 0 . 

9 5 3 - 9 5 4 . 

9 5 6 . 

9 5 7 - 9 5 8 . 

9 6 0 . 

9 6 1 . 

9 6 2 . 

9 6 0 . 

9 6 5 - 9 6 6 . 

9 6 7 - 9 6 8 . 

9 6 9 . 

9 7 1 . 

9 7 3 . 

9 7 2 , 9 8 9 bis. 

9 7 3 bis. 

9 7 4 - 9 7 5 . 

9 8 0 - 9 8 1 . 

9 8 2 . 

9 8 3 . 

9 8 4 - 9 8 7 . 

9 8 8 . 

9 8 3 . 

9 9 3 . 

9 9 4 . 

1 0 0 2 . 

3 2 9 , 9 9 0 , 9 9 6 . 

9 9 5 , 9 9 7 - 9 9 8 . 

9 9 9 - 1 0 0 1 . 

1 0 0 5 - 1 0 0 6 . 

1 0 0 7 - 1 0 0 8 . 

1 0 0 9 . 

1 0 1 0 . 

1 0 1 2 - 1 0 1 4 bis. 

1 0 1 5 - 1 0 1 8 . 

1 0 1 9 - 1 0 2 2 . 

1 0 2 3 . 

1 0 2 5 . 

1 0 2 5 . 

1 0 2 3 bis. 

1 0 2 6 - 1 0 2 7 . 

1 0 2 9 - 1 0 3 0 . 

1 0 3 1 - 1 0 3 5 . 

1 0 3 6 . 

1 0 3 8 . 

1 0 3 9 . 

1 0 4 5 . 

1 0 4 7 - 1 0 4 9 . 

1 0 5 0 - 1 0 5 4 bis. 

1 0 4 3 . 

1 0 5 7 . 

1 0 5 8 . 
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A r t i c l e s N u m é r o s 

1256 1059. 

1257 1060. 

1258 1062. 

1259 1064. 

1260 1071 . 

1261 1069. 

1262-1263. 1070. 

1264 1065-1066. 

1265-1266. 1072. 

1267 1073-1074. 

1268-1270. 1075-1077. 

1271 1079-1083. 

1272 1086. 
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1301 1136. 
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1305 1155-1160. 
1306 1154. 

1307-1310. 1161. 

1311 1153. 

1312 1172. 

1313 1154. 

1314 1153. 

1315 1176-1177. 

1316 1178. 

1317 1180. 

1318 1181-1182. 

1319 1184-1187. 

1320 1188-1189. 

1321 1223-1227. 

1322-1324. 1213-1216. 

1325 1194-1204. 

1326 1205-1211. 

1327 1212. 

1328 1217-1222 . 

1329-1330. 1229. 

1331 1230. 

1332 1231-1233 . 

1333 1234-1235. 

1334-1336. 1236. 

1337 1238-1239. 

1338 1240-1250. 

1339 1242. 

1340 1243. 

1341 1251-1260 ,1268-

1272, 1274. 

1342 1262. 

1343 1261 . 

1344 1261. 

1345 1265. 
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1347 1275. 
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1353 1293. 
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1356 al. 3 . 1299-1301. 

1356 al. 4. 1302-1303. 

1357 1309. 

1358 1314. 

1359 1315. 

1360 1316. 

1361 1317-1318. 

1362 1318. 

1363 1322. 

1364 1311. 
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1367 1326-1328. 

1368 1327. 

1369 1329. 

1370 1330-1331. 

1371 1332. 

1372-1374. 1336. 
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1378-1380. 1344. 

1381 1345. 
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1384 1351-1353. 
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966 PRÉCIS DE DROIT CIVIL 

LOIS SPÉCIALES 

1 8 , 4 6 3 . — Bordeaux, Imprimerie V E CADORET, 17 , rue Montméjan. 

Dates. 

A n IV — 20 prairial. 
A n X I —25 ventôse. 

A n X I I I — 15 pluviôse 

1 8 0 7 — 3 septembre. 
1 8 0 7 — 17 novembre. 

1 8 1 9 — 14 juillet. 
1 8 2 5 — 24 mai. 

1 8 2 6 — 17 mai. 
1 8 2 9 — 15 avril. 
1 8 3 5 — 12 mai. 
1 8 3 8 — 30 juin. 
1 8 4 3 — 21 juin. 
1 8 4 9 — 7 mai. 
1 8 5 5 — 23 mars. 

1 8 6 6 — 14 juillet. 
1 8 6 7 — 22 juillet. 
1 8 7 0 — 12 août. 

1 8 7 1 — 2 - 8 septembre 
1 8 7 5 — 3 août. 
1 8 8 6 — 30 octobre. 

1 8 8 7 — 15 novembre. 

1 8 8 9 — 4 avril. 

1 8 9 1 — 9 mars. 

1 8 9 3 — 28 avril. 

Objet. 

Loi sur les successions 
Loi sur l'organisation du notariat 

Art. 8, 10 
Art. 19, 28 
Art. 52 et 68 

Loi sur les enfants admis dans les hospices 
Art. 8 et 9 . . : 

Loi sur les substitutions 
Avis du'conseil d'Etat sur'l'aliénation par l'hé

ritier bénéficiaire des rentes sur l'Etat dépen
dant de la succession 

Loi sur l'abolition du droit d'aubaine 
Loi sur les communautés religieuses de femmes. 

Art. 4 et 5 
Loi sur les substitutions. Art. unique 
Loi sur la pêche fluviale. Art. 2, 5, 10 
Loi sur les substitutions. Art. 2 et 4 
Loi sur les aliénés. Art. 39 
Loi sur la forme des actes notariés. Art. 2 
Loi sur les substitutions. Art. 1, 8, 9 
Loi sur la transcription 

Art. 1, 2, 3 
• Art. 4 : 

Loi sur le budget. Art. 5 
Loi sur la contrainte par corps. Art. 1, 2 
Loi sur le cours légal des billets de la tîanque de 

France. Art. 1 
Décret sur la formule exécutoire des actes notariés 
Loi sur le budget. Art. 2 
Loi sur l'organisation de l'enseignement pri

maire 
Loi sur la liberté des funérailles 

Art. 3 al. 1 
Art. 3 et 4 

Loi sur le Code rural 
Art. 1, 4, 7 

Loi qui modilie les droits de l'époux sur la suc
cession de son conjoint prédécédé 

Loi portant lixation du budget 
Art. 19 

Numéros. 

26. 

1180. 
1189. 
1180, 1181, 1182. 

129 bis. 

710. 

208. 
42, 384. 

395. 
711. 
8. 
710. 
1165, 1169. 
462, 760, 1180. 
710-711. 

874, 874 bis, 881. 
821. 
1030. 
1076. 

1030. 
1189. 
1030. 

361. 

376 bis. 
668 bis. 

1355. 

130-133 bis. 

327. 
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