
CONSULTATION.
V u  le testament olographe de la dame de Chazerat, en 

date du 26messidor an 9 , par lequel, entr’autres disposi
tions, on lit la suivante, qui fuit l’objet de cette consulta

tion : « Quant à la propriété de mes biens , mon intention 

» étant, autant qu’ il dépend de m oi, de les faire re- 

» tourner à ceux de mes parens qui descendent des estocs 

» dont ils me sont parvenus, je donne et lègue tout ce 

» dont il m’est permis de disposer suivant la loi du 4 

» germinal an 8 , à tous ceux de mes parens de la bran-

* che de mes aïeul et aïeule paternels, et de celle de

* mon aïeule maternelle , qui seroient en ordre de

* me succéder, suivant les règles de la représentation 

à l' in fini, telle qu’elle avoit lieu dans la ci-devant

" Coutume d'Auvergne, pour être partagé entre les
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» trois branches au marc la livre de ce qui m’est par- 

» venu de chacune desdites branches , et être ensuite 

»> subdivisé dans chacune d’elles suivant les mêmes 

» règles de la représentation à l'in fin i, et néanmoins 

» je veux et entends qu’avant la division et sulxlivi- 

» sion, il soit pris et prélevé sur la masse totale des biens 

» compris au présent legs, d’abord le montant de mes 

» legs particuliers, et ensuite le sixième du surplus, que 

» je donne et lègue au sieur Farradeche-de-Gromont, 
» fils aîné, et au citoyen Sablon-Ducorail, aîné, cha- 
» cun par moitié. »

V u  les deux codicilles, postérieurement faits par ladite 

dame, l’un en date du 7 floréal an 10, et l’autre du 14 

messidor an 11 , postérieur celui-ci à la loi du 13 flo

réal meme annee, sur les donations et testamens.

Dans ce dernier, qui est relatif à cette consultation, 
on lit les expressions suivantes : « La nouvelle loi 

« m’ayant accordé la faculté de disposer de la totalité 

« de mes biens, je veux et entends que le legs uni- 

n vcrsel que j ’àvois fait par le susdit testament, en 

« faveur de mes parens de l’estoc de mes aïeul et 

« aïeule paternels, et de ceux de l’estoc de mon aïeule 

« maternelle, de tout ce dont il m’étoit permis de 

« disposer par la loi du l\ germinal an 8, ait son eifet 

« pour la totalité de mes biens, sauf les divisions et



m
- « subdivisions à faire entre mesdits héritiers, de la 

« manière expliquée audit testament^ sauf aussi mes 

« legs particuliers, et les dispositions par moi faites 

« en faveur de mon mari 5 à tout quoi il n’est rien 

« dérogé par le présent codicille. »
V u  l’arbre généalogique où sont rapportés les trois 

estocs dont les descendans sont institués héritiers, et 

même le quatrième estoc de l’aïeul maternel, qui dans 

cet arbre est marqué comme une tige dont il n est 

parvenu aucun bien h la testatrice.

V u  le jugement du tribunal civil de R io m , dépar

tement du Puy-de-Dôme, du 22 juin passé, par lequel 

il a été d it , « que sans s’arrêter ni avoir égard audit 
« legs universel, fait au profit cles trois branches d’hé- 
« ritiers y nommés, et compris au testament olographe 

« de la dame de Chazerat, du 24 messidor an 9 ,  et 

« codicille du 14 messidor an 1 1 . . . .  lequel legs uni- 

« versel est déclaré nul et de nul effet, et comme 

« non écrit dans ledit testament. »

I n t e r r o g é s  s ’ i l  y  a  l i e u  a  l a  r é p a r a t i o n  d e  c e  j u g e m e n t ,

Nous r é p o n d o n s  que la singularité de ce j u g e m e n t ,  qui 
ne peut que surprendre et étonner tout jurisconsulte, 
nous obligc à développer dans cette consultation les prin

cipes fondamentaux sur les institutions, legs universels, 

et autres dispositions testamentaires •, principes que nous
A  2



L . i^decond in itit.,1 . 

:t 3o de cood., et dem ,, 

t. 900 du Cod. IS'ip.

aurions dû omettre, s’il ne falloit y  recourir pour démon

trer la futilité et l’erreur des raisonnemens, soit considé- 

rans de ce tribunal.
Nous observons donc, en premier lieu, q u ’ i l  est de 

principe certain et incontestable, qu’il faut dans tout 

testament ou disposition t e s t a m e n t a i r e ,  considérer, i°. 

la capacité de pouvoir disposer ; 2°- la forme, soit les 

formalités extrinsèques \ 3°. le fond du testament, soit 

la nature de la disposition \ 4 • la chose dont on dispose 5 

5°. Jgg causes, conditions, modes et démonstrations appo

sées auxdites dispositions..

Tous ces points ne sont pas réglés par les mêmes 

principes. Il n’est pas ici question , ni de l’incapacité 

du testateur, ni de la forme extrinsèque de la dispo

sition , ni de la nature de la disposition , c’est-à-dire de 

legs ou substitution prohibée, ni de la qualité de la 
chose dont on a disposé, c’est-à-dire, si prohibée ou 

non; mais il ne s’agit que d’examiner le dernier point, 

soit la nature des causes, modes, <ît, si l’on veu t, même 

des conditions apposées au legs dont il s’agit.

Dans cette discussion, ce que L’on doit singulièrement 

observer, c’est qu’une condition impossible, ou mémo 

prohibée par les lois, ne rend point, ni d’après le droit 

romain, ni d’après le Code Napoléon , la disposition 

nulle, et qu’au c o n tra is , dclrahilur conditio, et pro
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non scripta habetur: « Dans toute disposition entre-vifs l .  14. d e  cond . in s t i t . ,1 .
3o . d e  cond . e t  d o m . a r t.

« et testamentaires, est-il dit à l’article 900, les condi- 600 du Code Napoléon.

« tions impossibles, celles qui seront contraires aux 

« lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites. «'  »
Ce qui, d’après le droit romain et le Code Napoléùn, 

à l’article 1172, n’a pas lieu dans les contrats et obligations.

Si ce principe a lieu dans les conditions qui paroissent 

contenir la cause finale de la volonté du testateur, il 

doit avoir plus lieu encore lorsqu’il s’agit de simple 

mode ou démonstration, que les lois même ne consi

dèrent pas comme la condition aussi rattachée à la volonté 

du testateur} et c’est là la maxime que nous voyons éta

blie dans les lois 37, 74, §. 1 et 2, au titre du dig. de 
cond. et déni, et dans la Novelle 1 de Justinien : « Quoties 
« secundhm voluntatem testatoris facere compellitur-, ■

« quoties contra iegem nihil sit julurum . . . .  et tamen 

« à legato eum non esse repellendum. »

A  ces principes sur les dispositions testamentaires, il 

faut en ajouter un autre également certain et incon

testable , c’et-à-dire, que toute fois qu’un testateur, pour 

mieux désigner sa volonté, exprime une cause, ou fart 

démonstration q u i, ou n’existe pas, ou ne peut 
existerai faut, comme dit Roer* avec tous les interprètes, 

oter la fausse cause et explication, et voir s’il résulte en - 

* TU. de cond. et dcm., /, , in fxne.
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L .  i . , S 8 , d e  d o t. prae- 
l e g . , 1. 2 6 , S u l t .  de  a d im . 
e t  tran s f . I c g . , 1. i 7 ,C o d .  
d e  te s ta m .

L .  9 , S d e  h e r .  in s t i t .

L . /t8 , S °-  d- P!t- de
h e r . in s t i t .

core de la volonté du testateur, et de la chose disposée ; 

parce qu’alors la fausse cause ou explication non nocet 

legatario ; mais, si detrahendo causant, vel démon stra- 

tionem, il ne conste plus de la chose léguée, la disposition 

est nulle ; et ce, pai-ceque, comme dit l’auteur d’après 

les jurisconsultes romains, Quidquid demonstrandi gra- 

tia additur reijam salis demonstratajrustra est, etpro 
non scripto liabendum y et c est d après ce principe 

même q u e ,  quoiqu’une institution ne puisse se faire con- 

tumelice signo, c est-a-dire, en ne désignant l’héritier que 

par une action scélérate qu’il auroit faite, cependant 

celte institution est efficace, si en ôtant cette désignation 

ignominieuse, il conste encore de la personne que le 

testateur a voulu favoriser, pure enim institutus videtur 

cum malediclo.

D e ce principe concluons donc que toute fois qu'une 
cause, une démonstration, soit majeure explication ou 
expression même défendue, se trouvent dans une dis

position testamentaire , et que, eam detrahendo, c’est- 

à-dire, en la supprimant, il résulte de la personne et 

de la chose léguée ces expressions, déclarations, dé-

monstratrations et explications , fJ^oiqu’eiTonnées et 

même prohibées, pto tion scriptis habentut, et ne vi

cient ni le legs ni l'institution.

Nous devons encore u ces maximes joindre celle que
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nous avons sur l'interprétation dés contrats, et à plus

forte raison sur l’interprétation d e s  dernières volontés,

qüi selon les lois benigniore interpi'etatione surit donando, 1 . 12 de rcg. jons.

c’est-à-dire que, utile per inutile non vitiatur, que les

expressions doivent toujours être entendues dans le sens

que, vitio eurent, d’où' rie suit aucune absurde, et ut l. i7de!eg.

actus potius valent qua'm' pereat.
Posés ces principes incontestables, venons a 1 espece.

Nous avons déjà dit qu’il ne s’agit, ni de question de 

forme, ni de l’incapacité du testateur, ni de la nature de 

la disposition ou de la chose légu ée, ’mais seulement 

d’expliquer les causes, modes, ou, si l’on veut, condi

tions apposées à la disposition.
O r , d’après les principes ci-dessus, à supposer même 

ces causes, modes ou conditions contraires aux lois, 011 

doit les avoir pour non-écrites, mais elles ne vicient 

point le legs : donc, à supposer que le mode avec lequel 

la testatrice a voulu que se partageât le legs, fût même 

une condition ou mode contraire aux lo is, cela ne peut 

le rendre nul.

Ce principe certain suffit déjà pour détruire tous les 

considérons du tribunal, tirés de ce que la testatrice 
a voulu rappeler une Coutume, c’est-à-dire, celle d’A u 

vergne, et que ¿a disposition se réglât sur cette cou
tume -, rappel, qU¡ seion \c tribunal seroit prohibé, 

et coütiendroit un m ode, ou si l ’on veut encore, une
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condition ou démonstration contiairc aux lois. Eu sup

primant après les paroles, suivant les règles de la re

présentation à l ’ infini, celles qui suivent, c’est-à-dire, 

telle quelle avoit lieu dans la ci-devant Coutume d’A u 

vergne , il est certain qu’il conste de la volonté du tes

tateur et de la chose léguée *, ces expressions donc, si on 

les croit contraires à la lo i, ne peuvent, en les suppri

mant , vicier le legs.
L e  tribunal veut argumenter de l’article 1390 du Code 

Napoléon -, m ais, à supposer encore, ce qui n’est pas, 

que l’acte fût n u l, si dans un contrat de mariage on 

se fût rapporté à une coutume de la même manière 

que la testatrice s’est, dans l’espèce, rapportée à la Cou

tume d’A u vergn e, il nous suffira pour répondre au 

tribunal civil, dire que l’on ne peut des contrats ar

gumenter aux dispositions de dernière volonté , puis

que dans celles-ci les modes et conditions contraires 

aux lois ne les vicient poin t, et qu’elles vicient les 

actes entre-vifs.

« Ce n'est pas que je prétende , ( dit Furgole en son 

„ Traité des Testamens, tom. 2 , chap. 7 ,  nombre 9 ,

» p . <5 ) , qu’un testateur qui blesse la loi en quelques 

» parties perde entièrement le droit de disposer, et 

» que tout cc qu’il a làit soit nul; il ne doit être privé 

» tle 6011 pouvoir que dans celte partie par rapport à

laquelle
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>' laquelle il à contrevenu ’à la loi \ car1 tout le reste 

» qui y  est conforme*où qu’elle ne réprouve pas,.doit 

» demeurer dans sa force. -f:'

Non confundamus, quœso, contractus, stipulationes, 

et alia quœ inter vivos geruntur, cum iis quœ testa- 

mentis ac aliis ultïmis voluntatibus cxpediuntur, ne 

inde absurda, et legibus contraria, multa sequantur, ne 

juris ordo evertatur, ne forma ejus et solemnia tollan- 

tur: ne falsitatibus et dolis aditus aperiatur. Prœclare 

TJlpianus : verba contraxerunt, gesserunt, non pertinent 

ad ju s testandi. Verba ff. de verb.sig. —  Fachin., t. i, 

liv. 6 , chap. - 71.

Mais le fait est qu’on ne peut môme dire dans l’es
pèce que la testatrice ait apposé, ni eût l’intention 
d’apposer à ce legs une explication, une relation, une 

démonstration, un mode contraire aux lois.

En effet, il est certain qu’elle commence par ne vou

loir disposer, qu autant q u ii dépend d’elle ; elle est 

donc semblable à ces testateurs, qui disent qu’ils lais

sent ce que la loi leur permet de laisser. O r, dans l’un 

ct ^nutre cas, il est clair qu'on ne veut agir ni en haine 
fri en fraude des lois.

Cette volonté si clairement manifestée dans le com

mencement de celte disposition , continue , lorsqu elle 

dû : » tout ce dont il m'est permis de disposer suivant
B
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là loi du 4 germinal an',S. C’-est.dojic, k s  tiou^dles 

lo is, et non les abrogées', jqui ¿ont.lâîbase <le/sûn îsr 

position. "dl r;; : :: ..iu -> «

Elle veut favoriser ceux qui'descendeut des trois.estocs 

par elle désignés. O r j ja’ayant ni ascendâns ni descen- 

dans, rien ne l ’empêehoit de le faire, et lorsque ¿même 

la loi du 4 germinal tin 8 ne lui permettoit pas de dis

poser de la totalité <le ses .biens , elle n’a disposé que 

de ce dont e l l e  pouyoit disposer, et elle nV'parlé de 

la totalité de son hérédité , qu’après que le .Code' Na

poléon lu i en donnait le pouvoir, selon les lois des 

douze tables, uti pater fam ilias legas.sit, Ma jus esto. 

Toute sa marche est donc-conforme aux nouvelles lois.

En léguant les biens y  désignés aux descendans des 

trois estocs nommés par e l l e e l l e  n’a fait Cette dispo

sition qu’au profit dé ceux qui étoient.déjà nés à son 
décès, et la loi n’exige point que les légataires soient 

, de heà. désignés parleurs noms, mais il suffit, qu’ils existent, et 

que indubitabili signo dcnionstrentur,

JElle les appelle suivant les règles de la représenta

tion à l’infini. O r , les,règles de la rqirésentation A ¡’infini 

sont connues , et cette volonté peut avoir son effet, 

«ans blesser n i ^  111 l’ordre public 9 puisqu’il lui 

¿toit permis d’app^^r f^ui elle vouloit à ce legs.

Sa disposition se voit, se copnoît » s’explique, ut pçut
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avoir son effet'parrles, seules expression? de la reptérr 

sentation à l’infini; les autres donc: qui: suivent., tell& 

quelle avoit lieu clans la ci-devant Coutume d ’Auvergne, 

ne peuvent en rien influer sur son effet, puisqu’en disant 

suivant les, règles de la représentation à. l’infini , elle 

a dit tout ce qui est nécessaire à cet égard,, e t les ex

pressions suivantes, selon, etc., ne contiennent qu’ua 

pléonasme, soit une. déclaration inutile.

Dans- la série et lecture de ses dispositions-, on voit 

qu’elle n’a consulté que les nouvelles lois, qu'elle s’y  

est toujours rapportée ; on voit en outre qurellfc o ’a 

pas dit telle qu elle  a lie u , mais telle qu elle  avoit lieii\ 

expression qui prouve qu’elle a reconnu cette coutume 
anéantie par les nouvelles loia, et. qu’ellfe ne l’a- indi? 
quée que majoris démonstrations causé.

Comment donc le tribunal a-t-il pu un seul instant 

soupçonner que sa disposition’ fût contraire à l’ordre 

p ublic, et y  appliquer l ’article 6 du Code Napoléon, 

puisque la loi qui estr basée sur l’ordre public a tou

jours été le guide de sa volonté et de ses dispositions, 

puisque cette môme loi permet aux testateurs , qui n on* 

ni asccûdans ni descendans, de disposer au profit de 

mieux leur plaît ; puisqu’enfin le mode de divi
sion ne rçgarcie5 ni la faculté de .tester, ni la nature 

de la disposition , ni la qualité de la chose légu ée,
B 2



nnicfue cas où si le testateur ' vôuloit heurter la lo i , 

sa ' disposition seroit frappée de nullité j -

Rien donc n’a paru plus étonnant au soussigné, que 

la singulière opinion du tribunal ù cet égard-, opinion 

qui, contraire ;à tout principe de droit, a donné lieu 

à un jugement qui ne peut qu’être et qui doit être 

émendé.
L e  tribunal pose même en matière de contrat dotal 

une maxime orronnee, et contiane larticle i 3qo, 

car, outre ce que j’ai dit ci-deSsus, qu’on ne peut dans 

semblables cas de mode, ou condition contraire aux lois, 

rien inférer pour celles apposées dans les dernières vo

lontés, ’il est > encore à remarquer qu’il est erronné de 

dire que'si dès époux stipuloient expressément telle 

ou telle chose , ï en ajoutant ensuite tel que cela e'toit 

porté par la coutuvie, leur stipulation fût nulle , parce 
qu’il est évident qu’ils n’ont pas stipule d’une manière 

générale selon la coutume , ainsi que dit l’article sus

cité, ce qui arriveroit s’ils disoient généralement et sim

plement, et sans autre spécification, nous stipulons selon 

la Coutume de Turin, P a ris, etc. Mais s’ils avoient 

stipulé une somme déterminée , ou fait une convention 

expresse, par exem ple, z\ Turin, que l’augment de la 

dot seroit un tiers * i ue Innl'i g^gneroit- la moitié 
de la dot,  si l’épouse;'vient à mourir sans en fans, on
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ne peut soutenir que cette stipulation soit nulle : dans 

le cas de celte stipulation expresse, de telle ou telle 

chose, l’addition qu’ils auraient faite, ainsi q u il est porté 

par la coutume, ne' nuiroit pas à la stipulation, puis

que l’article n e  défend pas de nommer, démonstration 

nis ca u sé, les coutumes *, mais il défend seulement de. 

stipuler, ¿une manière générale, que leur association se- 

roit réglée par les coutumes, stipulation bien différente 

de celle qui est faite expressément de telle chose, quoi

qu’ensuite;.la coutume soit énoncée dans l’acte -, car ce 

n’est point alors la coutume qui règle la stipulation, 

mais les objets qui y  sont expressement déterminés.

En un m ot, lorsque les époux se rapportent en 
îrénéral, et sans autre, à une coutum e, comme cetteO ’ '
coutume est abrogée, elle ne peut plus rien opérer, 

devant la considérer comme'si elle n’avoit jamais existé. 

Il ne résulte point de ce que les contractans ont voulu 

faire, attendu qu’on ne peut alléguer la coutume pour le 

démontrer.
Mais s’ils stipulent expressément telle ou telle chose, 

en ajoutant m êm e, ainsi qu’ il étoit porté par la cou 
tume , alors la preuve de leur volonté et de la chose 

stipulée existe indépendamment de la mention faite de 

la coutume.

C ’est donc contre tout principe de droit, et contre 

la disposition même de l’article i 39° ^ ^ d t, q u il
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a plu au tribunal dé lui donner cette étrange interpré

tation.

II ne reste plus qu’à répondre à l’autre interprétation 

encore plus étrange de la loi du 3o ventôse an i î ,  

qui a abrogé toutes les coutumes; car ici il n’est point 

question de donner force à une coutume abrogée; mais 

il s’agit simplement de la mention d’une coutume, faite 

en addition, ou, pour mieux expliquer la volonté du 

testateur, déjà assez expliquée et assez claire par les 
expressions antécédentes de la division de son hérédité, 

selon les règles de la représentation à l’infini, qui s’enten

dent- très-bien, sans la mention ou énonciation de la Cou

tume d’Auvergne.

D ’ailleurs comment supposer que la testatrice ait voulu 

au mépris des lois faire revivre une coutume qui ne lui 

permettoit pas de tester ainsi qu’elle l’a fait, et qui vouloit 
une succession ah intestat, tandis qu’elle en ordonnoit 

une testamentaire.

D ’après tous ces motifs, je suis d’avis, et même plus 

qu?intimément persuadé, que le jugement du tribunal 

doit être réparé, et qu’en son émendation il sera déclaré 

q u e  le le g s  dont il s agit doit avoir son entière exécution.

Turin, 3o novembre 1808.

Signe C l a u d e  BERTHLKB. , jurisconsulte, 

ancien sénateur et avocat général.
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Je soussigné, procureur général impérial près la cour 

d’appel séante à Turin , certifie la sincérité des qualités 

prises par M. C. Berthier, rédacteur de l’écrit ci-dessus. 

T u rin , 9 décembre 1808.
Signé T IX IE R .

V u , les soussignés sont du meme avis.

Signé C h ar les  B A L , avocat.

V ic t o r  B R U N , professeur en droit, ins

pecteur de l 'académie de législation. 

C A Y E T A N -A M B E L , jurisconsulte. 

Louis F E R R E R O , jurisconsulte.

H e n r i B E R T O L O T T E  , avocat juris
consulte.

J oseph  R O L L A N , avocat, censeur de 

l'académie de jurisprudence.

G IA C O M E T T E , jurisconsulte.

C L E R M O N T ,  de l'im p rim erie  de L a n d r i o t , Im prim eur de la  P réfe ctu re , 

et  L ib r a ir e , rue S a in t-G en è s , m aison ci-devant Potière.


