MEMOIRE

POUR

Craupe et MarTHiEy MIJOLAS fréves, appe-
lans de jugement rendu par le tribunal civil
dIssengeaux, le 20 avril 1819 ;

. ., CONTRE

Dame MARIE-FRANCOISE-MELANIE DE

BAILLE et sieur HyproLITE DE LAGRE-~

COUR ROYALE

DE RIOM. °

2¢, Chambre.

VOL, procureur du Roi & Issengeausx, "

Son mart , intimés;

Et contre JEAN et JEAN-PIERRE CHAM-
BOUVET, et JEaAN ROMEYER, en qua-
lité de tuteur de ses enfans mineurs davec
JEANNE CHAMBOUPET, aussi intimés.
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UNE question quon avoit cru simple a"*cependant
présenté des difficultés assez séricuses pour partager le
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sentiment des magistrats auxquels elle étoit soumise.
La partie doit donc y apporter plus d’attention’ et le
défenseur ne doit plus sabandonner i sa propre con-
fiance en des moyens qui lui avoient parus décisifs.
Dés qu'un point de droit fait des doutes, il faut le dis-
cuter sérieusement, partir des principes, en développer
Fapplication et en démontrer les conséquences.

Un acte qualifié donation & cause de mort, ou on
semble avoir évité A dessein le mot fesfament, réduit
a de simples legs, revétu, d’ailleurs, de toutes les for-
malités nécessaires & un codicille, en pays de droit écrit,
estattaqué de nullité. On y lit ces mots placés indifférem-
ment: 4 titre dinstitution. lls y étoient sans objet; ils
y sont sans effet; et cependant ils scrvent de prétexte
4 une demande en nullité, parce que, dit-on, ils dé-
montrent que le défunt vouloit faire un testament ct
non un simple codicille, et que Pacte n’est pas fait ¢n
présence d’un nombre de témoins suffisant pour valider
un testoment,

Nous avons donc & examiner quel effet penvent pro-
duire contro un acte ces mots ¢ titre d’institution , qui
n’cussentservi d rien pour le faire valoir. Nous le verrons
avec les principes du droit et la doctrine des auteurs saine-
ment entendue. Nous verrons encore si on peut tirer
parti des subtilités du droit Romain; si des termes qui
pouvoient iy -ttre en quelque sorte sacramentels, sont de
quelque conséquence depuis la loi du 17 nivése, dans un
temps ou les testamens, comme les codicilles, étoient
absolument indépendans de toute institution d’hériticr.

(Gest toute la difliculté de cctte causc,
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FAITS.

Antoine-Marin de Baille , célibataire, avoit pour hé-
ritiers présomptifs des neveux qui sont les intimés. Les
Mijolas, appelans, étoient ses neveux & la mode de Bre-
tagne, enfans de Catherine Fau, sa cousine germaine.
L’un d’eux, Claude, avoit demeuré plusieurs anndées dans
la maison du sieur de Baille; il en avoit requ quclques
services; il lui avoit rendu avec beaucoup de reconneois-
sance tous ceux qui étoient en son pouvoir; il Pavoit
soigné dans plusieurs maladies avec beaucoup daffection,,
et lui avoit été fréquemment utile dans la gestion de
ses affaires.

Apres la mort de Jean-Antoine de Baille, son frére,
Antoine-Marin n’avoit pas vécu en bonne intelligence
avec sa belle-sceur; celle-ci n’avoit pas effacé, bien au
contraire, les sentimens d’affection qu’il avoit pour les
Mijolas; maitre de sa fortune, pouvant disposer de
la moitié de ses biens, ayant, dailleurs, par devers luj
d'autres motifs personnels de faire du bien aux Mijolas,
il fit, le 17 frimaire an 11, un acte o on lit la dispo-
sition suivante :

« De son gré et volonté, a donné et donne par do-
« nation & cause de mort, i titre d’institution, en cuvres
« pies, savoir,aux pauvres de Dieu,la sommede cing cents
« francs & eux payable et distribuable aprs son décés ;
« plus, la samme de soixante francs en acquits de messes
« par les citoyens prétres qui desservent Péglise de
« Notre-Dame du Puy ; plus, le quart de ses cntiers biens
«. présens et & venir aux citoyens Chambouvet de Mo-
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« nistrol, & se partager entr'eux, au nombre de trois
« petitsneveux ou mnitces; plus, autre quart aux ci-
« toyens Claude Mijolas, Matthieu Mijolas, son {rére,
« ct Catherine Fau, leur mére, & se partager ensemble
« par égales portions, du lieu de Lolier, commune de
« Saint-Iostien , et ledit Matthieu , du licu de la Tou-
« reille, commune de Glavenon, ce qui a été fait et ré-
« cité, ete. »

Il est inutile de rapporter la formule, puisquelle n’est
pas critiquée ; sculement observons que cet acte est regu
par Me. Rocher qui étoit le notaire ordinaire du sieur
de Baille, et quon n’y trouve que cinq témoins au lieu
de six qui eussent été nécessaires pour un testament
solennel. ‘ ,

Comme on le voit, le sieur de Baille disposoit seule-
ment de la moiti¢ de ses biens; le surplus demeuroit
dans la succession, ab intestat, pour appartenir 3 ses
héritiers de droit. Ia loi qui leur en faisoit réserve et
qui ne permettoit d’instituer personne d leur préjudice,
les instituoit héritiers par cela seul ; nulle part le sieur
de Baille ne dit qu'il veut faire un testarment plutét qu'un
simple codicille; il déclare méme ne vouloir faire qu'une
donation @ cause de mort, qui s'entendoit ordinairement
du codicille, et qui étoit valable en cette forme ; enfin 5
il ne cherche pas d remplir les formalités des testamens ,
parce quil ne fait que de simples legs.

Le¢ sicur de Baille survéquit assez long-temps a4 cet
acte. Le Code civil fut promulgué et lui rendit la fa-
culté de disposer de la totalité de ses biens; il paroit
(uil en profita. Un acte dont les appelans ne peuvent

-
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pas user en cc moment, faute de 'avoir connu asscz tot,
et quils n'ont pas méme encore ¢n forme probante,
en seroit une preuve sans réplique. Revétu de toute sa
capacité, le sicur de Baille ne voulut plus disposer d'une
partie, mais de tout; il ne voulut plus faire un codicille,
mais un testament ; le Code réduisoit, d’ailleurs, a cette
forme unique tous les actcs & cause de mort, et celul-
ci fut fait seulement le 18 nivdse an 123 aussi le no-
taire nc manqua-t-il pas de déclarer en commencant
que le sicur de Baille « I'a requis en vertu des préeé-
« denteslois, ct notamment de celle du 13 floréal dernier,
« de recevoir son testament nuncupatif écrit, et dis-
« position de dermitre volonté.

« Il légue Soo francs aux pauvres, puis a chacun de
« ses parens et prétendans droit la somme de 25 cent.,
« ¢t pour ses héritiers particuliers et universels , en
« tous et chacun, ses biecns meubles et immeubles, . .
« ......Il nomme et institue de sa propre bouche ,
« savoir, pour un tiers, Francoise-M¢élanie de Baille, sa
« niece; pour un autre tiers, Claude Mijolas , son pa-
« rent, fils & Joseph ; et pour un autre tiers les trois
« enfans Chambouvet, enfans de feue Maric-Anne Au-
« lanier, ses petitsneveux et niéces. . . . .. .. auxquels
« susnommés veut les susdits biens appartenir 3 raison
« d’un tiers comme dessus & chaque branche susnom-
« mée, a la charge par eux de payer et satisfaire les
« susdits légats; » il casse ct annule tous autres tes-
tamens ow donation & cause de mort quil pourroit
avoir faits' ci-devant ; ensuite, il déclare que si le présent
ne pouvolt valoir cormme testament, il veut qu'il vaille
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par donation & cause de mort; et enfin, par toute autre
meilleure forme que de droit il pourra valoir. Le no-
taire Pouzol qui recevoit Pacte, le termine par cette
formule du droit écrit: Priant les témoins ici présens
d’étre mémoratifs de sa présente disposition.

On voit que par cet acte le siewr de Baille conserve
les mémes affections ; qu'il dirige ses dispositions en
faveur des mémes personnes ; que seulement il les
agrandit, parce quil peut disposer de tout qu’il recon-
noit Mijolas pour son parent, et Pappelle i sa succession
au méme rang que ses neveux et petits-neveux, quoi-
que plus éloigné; que voulant faire un testament, il le
dit expressément ; qu'il en emploie toutes les formes;
qu’il institue des héritiers universels, les charge de cer-
tains legs et ajoute la clause codicillaire ; qu'enfin, le no-
taire sassujétit A toutes les formules du droit romain, si
vaines et si inutiles sous le Code , mais. qui, autrefois,
étoient caractéristiques du testament et le distinguoient
du simple codicille; et il est fort remarquable que le

notaire é¢tablit lni-méme une différence essentielle entre.

le testament et la simple donation & cause de mort;
cn effet, on considéroit habituellement cette derniére: es-
ptce de disposition comme différente du testament ,.
comme un simple codicille, et les notaires ne-manquoient
jamais & qualifier un testament du nom qui lui étoit
propre, et & Yentourer de toutes ces formules qu'ils
apprenoient avant tout et quils regardoient comme sa-
cramentelles.

Le 18 décembre 1812, les Mijolas ont réclamé le
quart de la succession , en vertu du: premier acte ; comme
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le legs fait en leur faveur étoit un legs de quote; que
conséquemment ils ne pouvoient Pobtenir qu’'en deman-
dant un partage et en se soumettant, a toutes les charges,
comme les héritiers ; ils ont pris cette qualité d’héritiers
pour un quart, et ils ont demand¢ le partage en vertu
du testament du sieur de Baille, du 17 frimaire an 11,
ne mettant aucune importance  la qualification de Vacte,
dés qu’il n’y en avoit aucune dans les résultats, et des
que la qualité de légataire ou d’héritier devenoit indif-
férente, par cela seul que la succession étoit ouverte
sous le Code civil.

Les intimés demandérent la nullité de ce testament.

Et cette nullité a été prononcée par les premiers juges,
par trois motifs.

- L’un qu'on ne trouve pas dans la prétendue donation

dont il sagit, que Marin de Baille ait prononcé ses
derniéres volontés aw testateur.

Le second , qu’en prenant cet acte dans les termes ot
il est congu, on ne peut douter que intention du sieur
de Baillea ¢té de faire un testament.nuncupatif, puis-
quil donne a titre d’institution, & ceux qui sont ap-
pelés & son hérédité, la part qui se trouve a sa dispo -
sition ; que cette intention a été partagée parles deman-
deurs qui agissent dans la demande introductive d’ins-
tance, en qualité d’héritiers ; quenfin, cette disposition
Cst contraire 3 Varticle 5 de Yordonnance de 1735, qui
veut que le testament soit dicté par le testateur, en pré-

sence de sept témoins » ¥ compris le notaire, tandis que
danS cet acte on n’t-n trouvé que six. e

Le troisitme motif porte, quen considérant lacte
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comme codicille , i1 seroit cncorec nul pour ne pas
contenir I'expression non équivoque de la dictée, ef n'étre
pas revétu de la clause codicillaire.
Sur l'appcl de ce jugement est intervenu un arrét
de partage.

MOYENS.

. A ne considérer que les motifs du jugement dontest

appd dans les termes ot ils sont congus, on s étonnermt .

d’en voir résulter une question sérieuse.

-Les premiers juges auroient pu d’abord nous faire
grice du dernier qui est absolument inintelligible; ez
considérant Uacte comme un codicille, il seroit nul,
dit - on, pour ne pas contenir la clause codicillaire;
comme si on ne savoit pas que la clause codicillaire n’étoit
qu'une formule pour faire valoir comme un simple co-
dicille Pacte qui n’étoit pas valable comme testament; et
qu'insérer cette clause dans un COdlCllle celit été une
évidente absurdité. . :

Quantaux autres , nous examinerons avant tout, la pré-
tendue nullité tirée du défaut demention de la dictée , pour

n’avoiraentreméler d’aucune autre la difficulté prmc1pale )
celle relative & la qualité de Pacte.

L’article 5 de Pordonnance de 1735, prescrit les for-
malités nécessaires pour faire valoir un testament nun-
cupatif; il porte que le testament sera prononcé par le
testateur, en préscnce de sept témoins, y compris le
notaire; que le notaire écrira les dispositions A mesure
quelles scront prononcées par le testateur ; aprés quot

7
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il sera fait lecture du testament cntier audit testateur,

DE LAQUELLE LECTURE il sera fait inention par le
notaire, etc.

Rien de plus clair que cette disposition de Pordon-
nance ; elle indique certaines formalités comme essen-
ticlles: le testateur dictera, le notaire éerira, le notaire
fera la lecture. Parmi ces trois formalités nécessaires,
l'ordonnance en distingue une qui lui paroit, sans doute,
plus essenticlle encore que les autres, et croit devoir
Vassujétir elle-méme a une formalité pour constater son
observation ; elle oublie les deux premiéres quiil lui a
sufide prescrire , maiselle veut que la troisitme soit établic

d’'une manitre plus solennelle; de laquelle lecture il
sera_fait mention.

Ici, deux mots suffisent pour détruirc I'argument des
premiers juges.

D'une part, il étoit vrai alors, comme aujourd’hui
sous Pordonnance comme sous les Codes, que les juges
ne pcuvent prononcer de nullités ni exiger de formalités
que celles qui sont prescrites par la loi; il suffit donc
que larticle ait gardé le silence sur la mention de la dic-
tée, et que, ne la prescrivant pas, il ne prononce pas
de nullité lorsqu’clle est omise, pour que le juge ne
puisse ni la créer ni la prononcer de sa propre autorité.

En second lieu, la séparation que fait ordonnance
¢tntre les diverses formalités quelle exige, suffit pour

démontrer qu'elle n'a pas voulu la mention de la dictée; |

, \l M . . .
Particle en est exclusif , bien loin de la commander,
Aussi, seroit-on en peine de citer un seul arrét qui

2
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ait annulé un testament ou un codicille pour cette cause,
un seul autewr qui ait adopté cette nullité comme point
de doctrine. Elle n’a paru quelque chose aux premiers
juges que par lidée que peut en avoir donné le Code
civil qui, en effet, exige la mention de la dictée ct
prononce la nullité de Vacte ou elle cst omisc ; mais
le Code a créé cette nullité comme celle résultante du
défaut de mention que le notaire a écrit le testament,
et jusqu’d présent personne n'avoit pensé A attaquer un
testament antérieur au Code, pour ne pas contenir la
mention qu’il ft écrit de la main du notaire.

Cette pensée n’est donc que Peflet d'une distraction.

Ce moyen écarté, il nous reste & examiner la dispo-
sition sous son point de vue principal. Lacte est-il un
t=stament ou un codicille ? pouvoit-il et devoit-il, sous les
lois nouvelles , étre autre chose que ce quil est ? les
deux mots, ¢ titre d’institution , qu'on y lit au milicu
d’une phrase ottils ne sont méme pas bicn placés, gram-
maticalement parlint , y eussent ¢été de quelqu’effet
st le sieur de Baille ciit fait un acte valable en la forme,
comme testament? peuvent-ils le vicier si lacte nest
pas fait devant un nombre suffisant de témoins pour un
testament solennel? Voild les questions auxquelles nous
sommes réduits, et quil suflit d’examiner pour la
décision de cette cause.
* Pour discuter avec clarté, nous commencerons par
Pexamen de la difliculté dans l¢ sens ou l'ont présen-
tée les intimds, et telle quelle a été examinée par les
premiers juges , cest-i-dire, en considérant lacte comme
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sl efit été fait pendant que les anciennes lois étoient
intégralement en vigueur, lorsque des institutions étoient
non-seulement admises, mais encore essentielles dans un,
testament Nous aurons & voir ensuite comment cette
partie de anciennc 1égislation pourroit se concilier avec
nos lois nouvelles, et s'il est possible de supposer ue
depuis les lois des 7 mars 1793, 5 brumaire et 17 nivose
an 2, une institution d’héritier défendue ou inutile, a pu
produire quelqu’effet dans un testament ; mais,avant tout,
posons quelques principes ; ils nous seront nécessaircs
pour bien distinguer sous quel rapport et par quelle
cause , en pays de droit écrit, V'institution d’héritier étoit
nécessaire.

Le droit naturel appelle les parens les plus proches
& succéder aux défunts. Le droit romain détéroit la suc-

AYf

cession aux agnats; en permettant d’y déroger, les légis-

lateurs du monde entourtrent Pexercice de cette faculté
de certaines formalités tendantes & prouver authentique-
ment que le testateur avoit agi avec liberté et circons-
pection, et que sa volonté, devenue certaine autant
qu'elle étoit absolue, avoit été ratifiée publiquement ; et
comme dans les temps de la république romaine la loi étoit
Yexpression de la volonté générale , on voulut que per-
sonne ne pit disposer de ses biens qu'en faisant sanc-
tionner ses dispositions par l'universalité des citoyens.
Voild pourquoi le testateur prononcoit ses dispositions
devant le peuple assemblé, et le suffrage des citoyens

produisoit une loi qui étoit alors substituée A la loi
fondamentale,

N
Celle des douze tables changea cet ordre de choses

2 *
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et ne soumit plus le testament qu'a étre leffet de la
seule volonté du testateur. Sans nous arréter ici & des
recherches plus curieuses qu'utiles sur les diverses esptees
de testamens successivement admises, et sur les nuances
diverses de la législation romaine, il nous suffit d’indi-
quer immédiatement de quelle manitre y furent admis
les testamens nuncupatifs qui furent usités dauns notre
droit jusqu’d la publication du Code.

Ce testament ne devoit pas d’abord étre écrit, mais
le testateur devoit en prononcer les dispositions en pré-
sence de sept témoins qui alloient en faire la déclara-
tion chez le juge, aprés le déees du testateur; on sent
combien un semblable mode, si susceptible d'inconvé-~
niens , devoit étre entouré de précautions , puisqu'il
sagissoit de faire passer Lhérédité du défunt & d’autres
personnes qua celles appelées par la loi générale pour
laquelle on avoit un si grand respect. Aussi, on vou-
loit que les témoins ne se trouvassent pas li fortuite-
ment, et quils fussent priés par le testateur d'entendre
ses dispositions ¢t d’en porter témoignage. Peu i peu on
dut prendre Phabitude d'éerire ce testament; car st la
loi ne l'ordonnoit pas, elle le défendoit encore moins,
ct toutes les formules dont on usoit jusqu'alors furent
employées par le testament éerit; il falloit qu'il fiit concu
en termes impératifs , parce qu’on le considéroit comme
unce loi particuliére, Titius heres esto; Cest ce quon
appela par la suite une mstitution cn termes directs ,
bien différente dans ses effets avec celle qui n'étoit con-
cue quen termes obliques, Titium heredem esse volo.

Mais il faut bicn se fixer sur cette vérité principale,
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que le testament ne fut admis que pour transmettre
Lhérédité ; aussi, Uinstitution d’héritier y étoit cssen-
ticlle ; elle en étoit le' fondement. Il faut observer aussi
que linstitution devoit étre universelle, et que le testa-
ment ne pouvoit valoir que pour toute Phérédité: en telle
sorte , qu'il attribuoit la totalité de la succession , quoique
le testatcur n’cit donné qu'une partie; car ne pouvant pas
mourir partim testatus , partim intestatus ,la seule cir-
constance, qu’il avoit institué un héritier, quoique pour
une partic , suflisoit pour attribuer la succession en-
titre a cet héritier. Cette remarque est fort essentielle,
car nous aurons i voir si, en supposant l'acte de Yan 11
valable comme testament, les mots a titre dinstitution
qui s’y trouvent, auroient eu la force d'attribuer toute la
succession aux Mijolas. Mais continuons I'examen de la
1égislation. '

Laloi appelant de droitlesenfans A la succession de leur
auteur, ne vouloit pas quils fussent privés de la succession
entitre, et, hors le cas d'exhérédation , elle réservoit leur
légitime. En ce cas, elle vouloit, 3 peinc de nullité
que les testateurs les appelassent par le testament, et que
cc qui leur étoit réservé leur fiit donné A titre d’institu-
tion; tant étoit grand le respect qu'on portoit aux prin-
cipes sur la transmission de I'hérédité.

Dans les premicrs temps, on ne connoissoit pas Pusage
des simples legs ; il falloit tester et instituer des héri-
tiers; celui qui vouloit imposcr quelque charge & son
héritier le faisoit par de simples lettres ou par des
moyens semblables, toujours imparfaits, puisqu'ils n'é-
toient pas obligatoires.

APy
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Bient6t, on reconnut les inconvéniens quil y avoit
 cxiger pour tous les cas possibles Pexécution de toutes
ces formalités ; on sentit combien cela étoit désavan-
tageux pour ceux qui voudroient modifier leurs dis-
positions par des legs ou des conditions, et aussi pour
ceux (ui, se trouvant en voyage ou dans des circons-
tances particuliéres , ne pouvoient pas sassujétir a toutes
les formes du testament solennel.

Alors s'introduisit I'usage des codicilles , pour lesquels
il ne falloit que cinq témoins; ou le style impératif
n'étoit plus nécessaire, et qui, en un mot, n'exigeoit
pas des formalités aussi minuticuses. On permit d’em-
ployer cette forme beaucoup plus simple, pour ajou-
ter & un testament ou pour le modifier; on le permit
également pour cecux qui navoient pas encore testé ;
mais de méme qu'un testament ne pouvoit valoir que
par une institution d’héritier, de méme on voulut que
Pinstitution d’héritier ne pat valoir que par testament;
et il ne fut permis, par le codicille, ni dinstituer un
héritier , ni prononcer une exhérédation 5 il ne valoit
que pour de simples legs qui ¢étoicnt, en ce cas, transmis
au légataire par voie de fidéicommis dont on chargeoit
Vhéritier institué.

Nous ne devons pas omettre de parler ici d’une troi-
sitme espéce dacte qui fut admis dans le droit Romain
nous voulons parler de la donation 3 cause de mort,
qui fut introduite pour donner & chacun la faculté de
disposer directement d'un objet particulier, sans cm-
ployer la voic du fidéicommis, ni se dépouiller de son

yivant. Dans le principe, clle avoit & peu prés la méme
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forme que la donation entre-vifs , puisqu’elle avoit pour
objet d'investir le donataire,, pour le cas ot le donateur
succomberoil a un événement prévu, et qu'elle exigeoit
'acceptation du donataire; mais étant faite i contein-
platione mortis , elle pouvoit étre révoquée, ct le do-
nateur , échappé au danger qu’il avoit craint, pouvoit
reprendre ou réclamer Tobjet de la donation qui de-
meuroit alors sans effct.

Dans la suite, clle devint dun usage plus général ;
elle fut employée pour faire un don cogitatione mortis,
sans la prévoyance d’aucun danger ou d’aucun cas par-
ticulier j aussi Justinien la compare-t-il aux dispositions
de derniére volonté, et Lauteur du dernier traité des
donations nous dit, page 67 : « Or pouyoit la comparer
« au codicille ; dans Pun et Pautre cas, il ne falloit
« pas d’institution d’héritier , qui ne pouvoit Ctre faite
« que par testament ; aussi, comme pour le codicille,
« il ne_falloit que cing témoins , nombre qui ne suflisoit
« pas pour le testament. »

- Ces principes sont incontestables ; on les puise dans
les sources les plus pures du droit:ils furent admis dans
la législation francaise, et furent généralement observés
dans tous les pays qui avoient adopté le droit éerit, jusqu’a
la publication des ordonnances de 1731 et 1735. Les
notaires étoicnt familiarisés avec les formules du droit
romain, ils les employoient avec ce rigorisme attaché A
l’hc:xl?itudc > etil étoit facile & leurs expressions, & la simple
phisionomie de Lacte, au préambule scul, de distinguer
du premier coup d’eeil si on avoit voulu faire un testa-
ment ou un codicille ou une donation a cause de mort;

Ai’a #
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il 0’y avoit jamais de louche qu’entre ces deux derniéres

.“-,; espéees d’actes, parce qulils avoient entr.eux des res-
. semblances telles, qu’il pouvoit étre quelquefois difli-

cile de les distinguer 'un de l'autre.

Il n’en fut pas de méme dans les pays coutumiers;
chacun adopta des régles particuliéres; quelques-uns,
" comme '’Auvergne, ne permirent par testament que
: des dispositions particuli¢res, et n'y autoristrent pas
Pinstitution; aussi disoit -on que dans ses coutumes, il
R w’étoit pas permis de tester, et que les actes qualifiés
:f testament n’étoient, par le fait, que de véritables codi-
a cilles. Ces distinctions, toutes de principe , nous dé-
b montrent quon ne considéra comme testament que
‘ ceux qui contenoient institution d’Aiéritier et transmis-
! sion de 'hérédité, et comme simple codicille , tout acte
a cause de mort qui ne faisoit que des legs. :

L’ordonnance de 1731 apporta un changement a cct
¢tat de choses ; elle supprima par son article 3, /e forme
i des donations & cause de mort, ne les autorisant plus
quen contrat de mariage ; elle ne permit que deux
formes de disposer, celle des donations entre-vifs, et
celle des testamens ow codicilles. Dans les pays de droit
éerit on continua de faive par codicille des donations i
& cause de mort , qui, en effet, furent valables sous cette
y forme.

L’ordonnance de 1735 vint compléter la législation ;
clle adopta, pour les pays de droit écrit, les principes du
droit romain , les testamens nuncupatifs écrits et le co-
dicille 5 elle en régla toutes les formes extérieures ; elle
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exigea pour le premicr scpt témoins y compris l('lnotaire N
et pour le second cing seulement; et quant & la forme
ou la nature des dispositions, elle se borna & ne point
déroger aux lois et usages préexistans; c'est ce quon
voit dans Tarticle 50, ol elle dit que « dans les pays
« ou linstitution @/icéritier est nécessaire pour la vali-
« dité du testament, ceux qui ont droit de légitime
« seront institués héritiers , au moins en ce que le testa~
« teur leur donnera, ctc. »

Apres cette ordonnance, les notaires des pays de droit
éerit continuerent & cmployer les formules auxquelles
ils s'attachoient toujours minutieusement. Jamais, dans
un testament, ils ne munquoient & dire qu'ils faisoient
un testament nuncupatif'; d insérer une institution , parce
que, disoient-ils , elle est le fondernent de tout testarment
valable ; & y donner cinq sous a Zfitre d’institution a
tous les prétendant droit, pour eviter la prétérition 5 1ls
en avoicnt tellement Phabitude qu'on les voyoit souvent
insérer toutes ces clauses qui, alors, n'étoient plus que
de vaines formules, dans les dispositions d'individus qui
ne devoient de 1égitime & personne; souvent ils ajou-
toient la clause codicillaire , et quoique la forme des
donations & cause de miort fiit abrogée, ils ne disoient
Pas moins que si 'acte ne valoit pas commne testament,
le testateur vouloit qu'il valat comime codicille, comme
donation & cause de mort , ou sous toute autre forme
sous laquelle il pourroit étre valuble. Tout ccla d¢é-
montre combicn les notaires mettoient de soin A entourer
le testament de toutes les formules usitées; et combicn

3
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i1 fulloit se garder de reconnoitre Yintention de fairc un
testament nuncupatif, & une expression Zsolée, détachée
de toutes ces formules, produite par la routine, ct cm-~
ployée A contre sens par un notaire peu instruit, dans un
acte ou elle ¢toit inutile et déplacée.

Les lois nouvelles apporterent d’autres modifications &
cet état de choses, sans rien changer a la forme exté-
rieure des actes de derni¢re volonté. I’ordonnance de
1735 continua de la régler dans les pays de droit éerit,
mais le fond des dispositions cessa de pouvoir étre le
méme , puisquune loi qui exigeoit” dans le testament
la transmission de Lhérédité, et du titre d’héritier, fut
remplacée par unc autre dont le principal objet fut de la
défendre.

La loi du 7 mars 1793 avoit interdit toutes disposi-
tions en ligne directe. Celle du 17 nivdse an 2 alla’
plus loin ; et sans parler ici de son effet rétroactif, il
nous suflit de remarquer que la nullit¢é prononcée
de toutes dispositions gratuites, continua de subsister
pour le temps a venir, sous la scule faculté laissée
par Tarticle 16 de disposer du dixitme de son bicn
en ligne directe et du sixitme en ligne collatérale |
au profit d'autres que des héritiers 3 nous devons dire
aussi qu'apres avoir, par son article 61, renversé tout le
systtme de la transmission des biens par succession v
donation, cn abrogcant toutes lois, coutumes ou statuts,
clle régla, par ses articles 02 ct suivans, le partage des
successions a venir, y appela ellesméme ceux qui de-
voient les receuilliv dans chaque cas 5 ensorte  qu'elle
opéra une saisine directe ct unmédiate en favenr des hé-



(19)
ritiers du sang. Il falloit bicn, en effet, que 11 sai<'nc 1égale
succedit immédiatement a cellz qui résultoit auparavant
de Dlinstitution dhéritier.

La loi du 4 germinal an 8 ne changea rien & ces prin-
cipes; seulement elle apporta plus de latitude & la faculté
dedisposer : « Toutes libéralités, dit-elle, qui seront faites
« soit par actes entre-vifs, soit par actgs de dernicre vo-
« lonté, dans les formes légales, seront valables lors-
quwelles n’excéderont pas le quart des biens du dis-
posant , s’il laissc & son décés moins de quatre enfans,
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« Lamoitié¢, il laisse. . . . soit des fréres ou sceurs , soit
« des enfans ou petits-enfans des fréres ou des sceurs. »

En se fixant sur ces lois, sous Pempire desquelles a
¢té faite la disposition dont il s’agit, on ne peut se dissi-
muler que non-sculcment la transmission de lhérédité ,
du titre universcl d’Aéritier n’étoit plus nécessaire, mais
qu'il n’étoit plus autorisé par la loi; la saisine des hé-
ritiers naturels résultoit de la réserve faite & leur profit;
et quoiqu’il ait été reconnu en jurisprudence que les
dispositions universelles pouvoient étre valables , sauf
réduction , il n’en est pas moins vrai qu'elles n’étoient
ni essentielles ni nécessaires & la +alidité d’un acte quel-
conque; elles ne pouvoient 'étre dans le testament,
surtout lorsquil existoit des héritiers d réserve, puis-
qualors il efit été permis de dire qu'elles n'étoient point
valables, ce qui résultoit assez des expressions de la loi:
seront valables lorsquelles n’excéderont pas; et qu’au
moins 1l est certain qu'clles n’étoient pas valables pour
la quotité réservée dont Théritier du sang étoit saisi
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par la loi, comme celui qui, de droit, héritoit du défunt.

Avec ces explications, nous éviterons les subtilités, les
arguties, et nous saisirons hien micux quel doit ¢étre le
sens , l'effet des deux mots & 2itre d'institution , ajoutés,
dans lacte dont il s'agit, a une disposition de quote
qui reconnoissoit et respectoit le droit des héritiers
naturels.

Examinons-le dans toute la rigueur des principes du
droit éerit, comme si la disposition elit été faite sous
I'empire des anciennes lois; nous verrons ensuite ce que
devient cette difliculté coordonnée avec les lois nouvelles.

On a trés-mal interprété Uopinion de Furgole sur la
mani¢re dont on doit reconnoitre un testament d'avee
un codicille ;on a donné de cet avis une explication aussi
fausse respectivement aux principes que contraire i ce
qua dit et voulu dire Furgole lui-méme. Pour sen
convaincre, il suffit de se fixer sur le chapitre 25 des
instituts de codicillis, la loi 13 ff de jure codicillorum,
la glose sur ces deux lois, les docteurs du droit et
Furgole lui-méme. 1.3, nous verrons que tout ce qu'a
dit Furgole tient A la qualité des mots qui établissoicnt
dans le droit romain des différences essenticlles pour
I'interprétation des actes.

Dans le droit, Vinstitution ne pouvoit étre valable que
par testament, et n'étoit pas bonne dans le codicille.

Mais comme alors, par des fictions ou par I'emploi
d'une simple formule, on faisoit valoir par une voic une
disposition qui n'auroit pas pt valoir sous une autre
mode, les législateurs romains distinguerent deux cas;
d’abord, celui ot Iinstitution seroit fuite cn termes divects
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et accompagnée de caractéres qui lui seroient propres,
et qui ne pourroient étre appropriés & une autre espéce
d’acte; par exemple, lorsque le testateur auroit institué
un héritier en ces termes: Titius heres esto, et auroit
chargé de legs ou d’'une substitution vulgaire; en ce
cas, il fut reconnu que Vinstitution étant directe avec
charge de fidéicommis envers des tiers , elle ne pouvoit
étre valable que dans un testament, et qualors, faute
d’avoir les solennités exigées pour un testament , l'acte
étoit nécessairement nul.

Mais le deuxiéme cas admis par les romains étoit
bien différent ; imbus de cette pensée digne des 1égis-
latcurs du monde , qu'un acte doit toujours étre validé
dans la forme ou il peut valoir lorsque les dispo-
sitions qu’il renferme ne sont pas absolument incon-
ciliables avec cette forme, ils déclarcrent que lorsqu'un
acte qui pouvoit valoir comme codicille, renfermeroit
sculement une institution en termes ordinaires, verbis
communibus , et qu'elle ne seroit accompagnée ni de
substitution ni de legs 3 la charge de Pinstitué, ins-
titution pourroit valoir comme fidéicommis, et qu’alors
Pacte vaudroit comme codicille, et nonobstant le mot
institution qui seroit considéré comme inutile.

Voila cette distinction solide et non subtile que fai-
soient avec raison les législateurs romains; elle nous est
a})SOlqm(ent nécessaire pour rassurer le cceur et reposer
Vesprit; car, sans cela , il nous seroit difficile de com-
prendre comment un acte, dailleurs valable et régulicr
sous une forme, peut &tre déclaré nul pour un scul

AT

. e

~ ks

P PP L. S s, I

P T

P

e o v oaarc

oo e o



J)()Q Y,

( 22)

mot qui ne change rien & ses caractéres ni au fond des
dispositions , tandis qu’il est bien plus juste, bien plus
naturel, si ce mot peut étre considéré comme inutile,
ct si la disposition est valable pour la chose qu'elle con-
tient, de maintenir l'acte sous la forme ou il peut étre
bon, sans sarréter au sens étroit de expression, par
suite de cette maxime utile per inutile non vitiatur.

Yoyons donc la loi ct les docteurs.

Drabord la loi 13 ff. de jure codicillorum; clle s'cx-
plique sans ¢équivoque,

Le 1égislateur se demande ce que 'on doit penser de
celui qqui, n’ayant pas fait de testament, a écrit dans son
codicille , je weux que Titins soit mon héritier; ct,
nonobstant cette cxpression trés - positive, il dit qu'il
faut rechercher il a néanmoins eu pour objet de faire
passer la succession & Titius par voie de fidéicommis,
qui est bonne dans un codicille, ou sl a eu la volonté
formelle de faire un testament; car, en ce dernier cas,
Phéritier ne pourra rien demander.

« Tractari solet de eo, qui ctan tabulas testamenty
« non fecisset ,codicillis scripsit , Titium heeredem esse
« 20lo ; sed mullivn interest, utrum fideicommissariam
« heereditatem @ legitimo per hanc scripturam quam
« codictlloruminstar habere voluit , reliquerit; an vero
« testamentum facere se cxistimaverit ; nam, hoc casy ,
« nil a legitimo peti poterit. (in hoc proximo casu.)
dit Barthole pour qu’il n’y ait pas dincertitude.

Ainsi, quoique le testateur ait institué un héritier en
termes exprés, il faut encore rechercher si la disposition
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peut valoir comme fidéicommis dont on charge Phéritier
ab intestat; car il faut bien observer que cette loi est
dans le cas ou il n'existe pas de testament, mais scule-
ment un acte isolé, dont on recherche le caractére
pour savoir s'il est un simple codicille ou un véritable
testament; et on n’a pas perdu de vue que ce cas est
précisément le notre. -+ .

Aprés avoir posé cette regle, le législateur indique
d quels signes on reconnoitra que lacte est un testament
ou un simple codicille. Vous le reconnoitrez, dit-il, par
I'ensemble de lacte: si Titius a été chargé de quelques
legs , si on lui.-a donné par lacte un substitu¢ dans
le cas ou il ne pourroit pas étre héritier, il n’est pas
douteux quon a voulu faire un testament et non un
codicille.

« Poluntatis autemn quastio ex (eo) scripto plerum-
« quedeclarabitur; nam si forté a Titio legata reliquit,
« swbstitutum adscripsit ; heeres si non extitisset, sine
« dubio non codicillos , sed testamentum facere voluisse
« intelligetur. » .

Godefroi expliquant, d’aprés Barthole, ces termes
qui sont d'ailleurs assez clairs, nous dit qu'on doit re-
chercher par Pensemble de Pacte si le testateur a voulu
faire unc institution directe ou non, car il met comme
le législateur lui-méme beaucoup de prix & savoir si
Vinstitution est faite cn termes directs ou en termes
ordinaires; et 'est, suivant lui comme suivant eux, de
cela seul que dépend la décision. £z presumptione col-

Ligitur wtrum testator voluerit instituere directo zel
non.
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La loi nous dit assez, d’ailleurs, par ses propres ex-
pressions ce quelle entend par linstitution en Zermes
directs qui ne peut étre faite que par testament, ct
celles en termes ordinaires qui ne peut valoir dans le
codicille,

Avant de faire ressortir application que cette loi recoit
4 notre espéce, voyons le chapitre 25 aux instituts de
codicillis, 1l est plus formel encore, s'il est possible.

Aprts avoir dit quion peut faire un codicille sans faire
de testament , 'empereur ajoute qu’on ne peut ni donner
ni dter directement 'hérédité par un codicille, car LAéré-
dité donnée par cette voie se transmet par voie de fider-
commis ; et voilé pourquoi on ne peut pas par le codi-
cille imposer des conditions a Uhéritier qu’on institue , ni
lui substituer un autre directement. Termes précieux
qui ne nous laissent pas méme & conclure, mais qui
nous disent ouvertecment que linstitution faite-par cox
dicille n’est pas valable directement, mais qu'elle vaut
obliquement comme fideicommis, et que seulement elle
est nulle entitrement, lorsque les conditions qui y sont
ajoutées lui donnentirrévocablement le caractére dins-
titution dirccte, et né permettent plus de le faire valoir
obliquemient et comme fidéicommis,

« Codicillls autem hereditas heque dari, néque
adimi potest, he confundatur jus testamentorum et
cadicillorum : et ideo nec exheeredatio scribi. Dirécto
autern heereditas codicillis neque dari, veqite adimi
polest: nam, per fidéicommissum, heereditas codicillis
jure relinquitur. Nec conditionem haredi instituto

« codicillis
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« codicillis adjicere, neque substituere directo (quis)
« potest. »

Cela est-il clair? Il n’y a pas de doute, ce semble.

Aureste, la glose répéte la loi presque mot A motetavee
des explications plus étendues; elle ne laisse pas plus que
laloi la mo'ndre obscurité sur le sens qu'on doit donner
d ces expressions d’ailleurs si claires, si formelles, si
impérieuses ; quoique I'institution ne vaille pas directe-
ment dans le codicille, dit-elle; elle vaut néanmoins par
droit de fidéicommis; sed licet in codicillis heereditas
directo dari non tossit, in illis tamen fideicommissis
jure relingui potest.

Il ne faut done plus dire que lorsqu’on aura institué un
héritier dansun acte qualifié codicille , ou méme non quali-
fié, il1faudra y reconnoitre un testament , et déclarer I'acte
et les dispositions nulles, si acte n'est pas revétu des for-
malités du testament. I1 faut dire, au contraire, il faut
avouer que la disposition qui me pourra pas valoir
comme institution dans un acte qui n'a requ que la
forme du codicille , vaudra néanmoins par droit de fidéi-
commis, 3 moins que le testateur n'ait ajouté d lins-
titution des dispositions qui obligent 3 la prendre di-
Tectement et sopposent i ce quon puisse la recevoir
par voie de fidéicommis; et cela est conforme & cette
Mmaxime générale de tous les temps, que toutes les fois
qu’un acte peut valoir tel qu’il est, sous une forme quel-
conque, on doit plutdt le faire valoir que lanéantir,
et que (comme dit le Code civil, art. 1157), on doit
plutdt lui donner I¢ sens dans lequel il peut produire
«ffct, que celui dans lequel il n’en produiroit aucun,
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Avec cette connoissance précise et exacte de la loi,
on ne se méprendra pas sur l'avis de Furgole. Ne sé-
parons pas ce qu'il a dit au chapitre 2 et au chapitre 12.

Au chapitre 2, il établit quatre régles; partout il pose
en principe que sil’acte porte institution d’héritier,il doit
étre considéré comme testament 3 mais il apporte 4 ce
principe des explications précicuses.

D’abord, en'disant, n°. 6, que dans le doute 1l faut
entendre et expliquer Uacte dans le sens capable de
le faire raloir.

En second lieu, en ajoutant que I'institution dont il
parle est cclle qui ne peut étre apposée quau testa-
ment, cest-d3-dire, cette institution directe et universelle
sans laquelle un testament ne peut pas valoir, et qui
elle-méme ne peut pas valoir ailleurs: aussi ne sépare-
t-il jamais ces expressions institution et exhérédation,
qui convi€nnent sibien au sens de la loi; hwreditas neque
dari neque adimi potest, et qui signifient seulement en
ce cas une disposition qui nomme un héritier direct ou
qui le deshérite directenent. Aussi, apreés avoir dit sur
chaque cas comment l'acte pourroit étre considéré comme
codicille, il ajoute : « Mais §'il y avoit des institutions,
« des substitutions directes, ou une exhérédation , il
« faudroit le considérer comme un testament, parce
« que tout cela ne peut exister au codicille. »

Furgole est donc fort clair; il ne sarréte pas au mot
institution, mais & la chosc méme, aux caractéres de
Iinstitution, et si on en doute, qu'on le lisc au nombre
10, chap. 2, section 7.

11 pose le cas on, par des termes ui paroissent presque
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directs , le testateur aura dit : Je veux que Titius soit
mon héritier (ce sont ceux de la loi méme ); et il dit
que sil 2y a pas d’autre circonstance qui puisse dé-
terminer aw contraire , il faudra regarder la disposition
comme un codicille, et la faire valoir jure fideicom-
missi; il ajoute qu'en ce cas linstitution se trouvant
faitc werbis communibus, peut étre tournée dans le sens
d'un fidéicommis ; il cite ensuite les circonstances qui
pcuvent déterminer au contraire, et indique Vinstitution
en termes directs, la nomination d’un substitué vulgaire,
la charge de legs qui ne peuvent subsister qu’au testa-
ment ; il ne fait que traduire la loi: il y ajoute cependant ,
car il suppose pour cela que l'acte est qualifié codicille,
ce que la loi ne dit pas; mais ici nous verrons que l'acte
annonce suffisamment Pintention de faire un simple codi-
cille ou donation & cause de mort, et non un véritable
testament.

Tout ce qu’a dit Furgole au chapitre 2, est encore
plus clairement établi au chapitre 12 ol il dit positive-
ment, n°. 35, quen parlant d’institution , il n’a entendu
parler que de ces institutions universelles et des exhéré-
dations qui ne peuvent pas convenir au codicille, ct ol
1 finit par dire au n®, 37, il est remarquable qu’d faut
loujours, autaut que les circonstances le comportent
déterminer la nature de Pacte dans le sens qui peutle
faire valoir sans donner atteinte aux régles. Or, il
I:.eut. va.loir sans porter atteinte aux reégles, lorsque
llr.lStltuthD W’étant faite qu'en termes ordinaires, peut,
s:nvant 00 cxpression, étre tournée en fidéicommis ,
cest-d-dire, lorsquelle n’a pas les caractéres d’institution
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universelle, avee substitution vulgaire, charge de legs, ete.

C’est par suite de ces principes certains, que M. Grenier,
tom. 1%., page 61, nous dit que si on ecmployoit dans un
testament fait en pays coutumier, le mot d’institution ’hé-
ritier , cetle institution n’étoit considérée que comme
un legs,.....parce que ces testamens n’étoient que
de wvéritables codicilles.

Appliquant ces principes a I'acte, nous voyons, 1°. que
le sieur de Baille a déclaré ne vouloir faire qu’une simple
donation a cause de mort; 20. qu'il n’a pas fait d’institution
directe ni universelle et n’a pas nommé ’héritier ; 30. qu’il
n’a pas employé les formalités nécessaires au testament
trois circonstances qui démontrent une volonté contraire
a celle de faire un testament, ct que Furgole a suffisam-~
ment déclarées étre suffisantes pour établir Iexistence
d’'un codicille et non d’'un testament. Et certes, si I'ins~
titution ’Aéritier, méme universelle, ¢étoit valable au co-
dicille lorsquelle étoit faite verbis communibus, & plus
forte raison un simple legs de quote, qui réserve le droit
de Vhéritier, ct qui n'est lui-méme gu’une charge im-
posée & Phéritier, ne peut-il donner 4 un codicille le
caractére du testament.

En vain diroit-on que les mots donation ¢ cause de
snort sont insignifians ; le notaire Rocher n’est pas le
scul qui, depuis l'ordonnance de 1735, ait confondu Ia
donation 4 cause de mort et le codicille; presque tous
le faisoicnt ainsi: on le voit dams la cause méme, puis-
que le notaire Pouzol, recevant en 1811 le testament
du sicur de Baille, ajoutoit que s'il ne valoit pas comme
testament, il vaudroit comme codicille ow donation &
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cause de mort, et en 1812, M. Grenier a dit, an
méme cndroit: « Le véritable caractére du testament,
« étoit linstitution d’héritier , qui, de sa nature, étoit
universelle , et par codécille comme par donation
& cause de mort, on entendoit fous actes de derniére
« volonté, par lesquels il n’y avoit pas d’héritiers de
« nommés, mais seulement des legs limités aux objets
<« dont on disposoit. »

Au reste, remarquons bien que la loi et les auteurs,
en examinant si linstitution est directe ou oblique, ne
Soccuppent que du seul cas ot il y a eu un héritier
nommé ; qu'ils ne reconnoissent de testamcnt que 1A ou
on a donné jus et nomen heeredis , et que, dans aucun
cas, cette distinction ne peut étre nécessaire dans une
disposition qui ne contient que de simples legs, et ol
Ie testatenr n’a transmis ni voulu transmecttre hérédité.,

Veut-on se faire une idde nette sur l'acte de ’an 119
Qu’on se place dans la position ow, tel qu'il est, et sans
le changement d’'un seul mot, il efit été fait en présence
de sept témoins, et ou la succession se fiit ouverte sous
Tempire des anciennes lois. En suivant le systéme des in-
timés , les 1égataires de moitié eussent pu demander la
totalité de la succession , par cela seul qu'ils avoient recu
un legs de moitié, a titre d’institution ; alors ils eussent
dit, & bien plus forte raison qu'on ne fait aujourd’hui : ces
deux mots dénotent un testament et non un simple codi-
cille ; cela seul suffit pour que le testateur n'ait pas pu
mourir partim intestatus ; le titre dhéritier nous est done
dévolu, et nousattribue la succession entitre. Qu'auroit-on
dit d’une semblable prétention ? auroit-on » pour la favo-
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riser , forcé violemment le sens d’'une expression d’ail-
leurs fort indifférente ? auroit-on cherché une institu-
tion d’héritier 12 ont il n’y avoit quun simple legs?
enfin, auroit-on mis son esprit & la torture pour arra-
cher aux héritiers naturels une moitié de la succession
coutre le vaeu et l'intention du donateur ? ou bien, dé-
daignant une expression qui n’a pas de sens et qui ne
pouvoit pas avoir d’objet dans Facte ou elle se trouve,
auroit-on jugé de Yacte par son caractere ? de P'étenduc
de la disposition par I'expression de la volonté? et au-
roit-on restreint le légataire A I'objet de son legs ? N’en
doutons pas; de quelque hardiesse d’esprit qu'on pht
étre doué, le magistrat toujours sage se fiit gardé de préter
Toreille & uneargutie, pour attribuer aux Mijolas toute
une succession qui ne leur étoit ni dévolue ni transmise.
Lcs expressions de Pacte, Pensemble des dispositions , tout
Peiit convaincu que les volontés du testateur ne devoient
pas étre étendues ; il eit décidé que I'acte devoit étre ren-
fermé dans son objet ; que rien n’obligeant 3 le considérer
comme testament, il falloit y voir un simple codicille,
un legs de quotité qui pouvoit exister sans un testa-
ment solennel j aucun doute ne se fiit élevé dans son
esprit pour repousser une prétention arbitraire, injuste ;
et cn ordonnant la délivrance du legs, il et déféré
aux héritiers du sang le titre d’héritier et le bénéfice
de Phérédité.

Mais si tout cela elit été inévitable, comme on ne
peut en douter, comment cet acte auroit-il d’autres
caractéres, les termes inutiles unc plus grande force,
Ia disposition moins d’eflicacité, la volonté moins d’évi-
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dence ? pourquoi, enfin, verroit-on Taclc avec d’autres
yeux , parce quil sagit de donner aux légataires ce
qui leur est légué, dexéeuter littéralement et dans leur
vrai sens les volontés du donateur, du testateur si Pon
veut? pourquoi une expression inutile, ridicule, ne
craignons pas de le dire, et qui n’auroit servi & rien
pour faire considérer Pacte comme testament quand il
devoit étre valable, prendroit-elle un sens et feroit-¢lle
un testament d’un codicille lorsqu'il faudroit Pannuler?
Cependant la circonstance qu’il manque un témoin pour
en faire un testament est une preuve de plus que le
sieur de Baille n’a voulu faire qu’un simple codicille,
et d’ailleurs, lorsqu’un acte, nul sous une forme, peut
‘valoir sous un autre, on doit I'exécuter dans le sens ot
1] est valable ; Cest alors que le magistrat toujours digne
‘de la justice,, voit un acte dans son ensemble, le con-
sidére dans son objet, respecte lintention de celui qui
P'a consenti, et que bien loin de détruire Yintention, la
-volonté exprimée, par des termesinutileset quicontrarient
le surplus de l'acte, il les regarde d’un ceil de mépriset leur
applique noblement cette maxime du droit, tirée des
premiers principes: Fitiantur et non vitiant.
= Ainsi, et quand bien méme nous aurions appli-
quer le droit romain dans toute sa pureté, il n'y
auroit de doute ni sur la nature de Pacte, ni sur I'in-
tention de son autcur, ni sur la nécessité d’exéecuter sa
“volonté telle qu'elle est éerite.

lV-lais est~ce 13 la position ou se trouvent les appelans?
s’aglt-.il bien ici de rechercher quel sens et quel cffet
pouvoicnt avoir, sous le droit romain, des formules qui

R e o e o & et e e et e 2 e S



(32)
tenoient aux principes d’alors ? Non, certes. Linstitution
d’héritier fat-clle positive dans l'acte de Pan 11, elle ne
pourroit ni le faire valoir ni l'annuler; & plus forte rai-
son , un seul mot, sans aucune signification réelle, ne peut
y étre d’aucun effet.

Si Pordonnance de 1735 a da continuer dbtre exé-
cutée depuis les lois nouvelles pour les formalités exté-
rieures des testamens , il ne faut pas confondre ces formes
avec linstitution qui tenoit moins 4 la forme qui la
substance de I'acte,

Lorsque lc testament étoit considéré comme une loi;
que cette loi devoit embrasser toute la succession, qu'en-
fin la loi de Pétat faisoit de linstitution d’Aéritier une
partic substantielle du testament , on congoit quil pou-
voit sélever des difficultés sur la validité des actes, sui-
vant quon pouvoit les considérer comme des testamens
ou des codicilles.

Mais lorsque la loi défendit les institutions, que la
faculté de disposer fut réduitec a de simples legs, con-
coit-on la possibilité de tirer le moindre avantage , pour
ou contre , du mot Znstitution , ou méme d'une ins-
titution réelle placée dans un acte de derniére volonté ?
Les magistrats n'eurent plus alors qu'une chose A con-
sidérer, savoir, si la' personne étoit prohibée, ou si la
disposition excédoit les bornes. Sous la loi du 17 ni-
vise clle-méme, ct avant celle du 4 germinal an §,
un acte qualifi¢ testament ct entouré de toutes les for-
malités du testament solennel, n’en clit pas été moins
valable s’il n'eit contenu qu’un simple legs du dixitme
ou du sixitme, au profit d'un autre que Ihéritier du

sang ;
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sang ; et linstitution d’un dixiéme ou du sixi¢me eut ¢éLé
trés - bonne par un simple codicille fait devant cing
témoins , quoique les dispositions universelles fussent d¢-
fendues; le mot ne fut plus rien dés que la nouvelle
loi eut abrogé toutes lois ou coutumes relatives & la
transmission. des biens, qu'elle eut prononcé la saisine
des héritiers du sang, et réduit & de simples legs la fa-
culté de disposer.

Il cn fut de méme sous la loi de germinal an 8; clle
conserve encore la saisinc des héritiers , ct dit que /les
Libéralités vaudront, lorsqu’elles n’excéderont pas la
quotité qui leur est réservée; certes, cn réservant ainsi
aux successibles une quotité déterminée de la succession ,
elle leur donne aussi le titre d’héritiers; les dispositions
permises étoient en ce cas de simples legs des choses
dont or disposoit.

A la vérité, et on n’entend pas le dlSSlmu]u ici, la loi
permettant en certains cas d’épuiser la totalit¢ des bicns
il a ¢été reconnu par la jurisprudence, que les dispo-
sitions universelles furent valables depuis sa publication,
et qu’elles étoient seulement sujettes a réduction , jusqu’a
concurrcnce de la portion réservée; mais quest-ce que

~cela peut avoir de commun avec linstitution d’héritier

quexigeoient les ancienncs lois pour la validité du tes-
tament? Si la lot du 4 germinal permettoit d’instituer,
elle n’y obligeoit pas; linstitution ne vicioit pas la dis-
position, mais la disposition valoit sans l'institution ; cc
n'étoit done plus qu'un vain mot, qu'une expression
mutlle,qm ne pouvoil nisoutenir ni vicier le testament;
e n’y produisoit pas plus d’effet qu'autrefois dans les
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pays de coutumes, et il est vrai de dire que, par leffet
de ces lois, les testamens ne furent plus que de véri-
tables codicilles.

Et si nous plagons sous les lois nouvelles Pargument
que nous avons fait plus haut; si nous supposons que
acte efit 6té fait en présence de sept témoins, et qu'il
elit contenu une institution directe de moitié, et qu’il
n’y et pas eu d’héritier a réserve , ‘concevrons-nous
que les légataires cussent eu le ridicule de vouloir tirer
des mots « titre d’institution un droit i Yautre moitié,
et établir, pour y arriver, une différence entre les
effets du testament et du codicille ? on efit ri de pitié,
comme du soin quauroit pris un notaire de dire, apres
les nouvelles lois, et méme depuis le Code , qu'une insti-
tution est le_fondement de tout véritable testament, de
léguer cing sous & tous prétendant droit, d'y ajouter
la clause codicillaire et autres choses semblables, et c'est,
en effet, ce qui cst arrivé souvent par la force de T'ha-
bitude, et & quoi n’a pas manqué le notaire Pouzol,
dans le testament du sieur de Baille, fait sculement de-
puis le Code; acte dans lequel il sc croyoit sans doute,
au temps ot on faisoit les testamens par simples paroles,
puisqu’il prie les témoins d’en étre mdmoratifs; acte
ccpendant qui ne seroit pas moins valable, malgré ce
ridicule échaffaudage de formules inutiles ; car -ce sont
ces formules ct non pas l'acte qui demeurent nulles et
sans cffet.

Il en est de méme dans notre espece. Si le mot ins-
titution ne peut pas donner une plus grande valeur
Vacte testamentaire depuis Tabrogation des dispositions



(35) .
universelles , pourquoi sa présence les vicicroit-clle ?
une semblable proposition, présentée d’'une mani¢re géndé-
rale, seroit-elle autre chose quune absurdité ? oseroit-on
la mettre au jour sous le Code ? « On a cru, dit en-
« core lauteur du 2¢. traité des donations, tome 1°T,
« page 397, devoir toujours permettre la disposition sous
« le nom d’institution d’héritier, par égard pour les an-
« ciennes habitudes; mais il est indifférent qu’on qualifie
« celui & qui on fait des dispositions, d'héritier ou de léga-
« taire. E.n matiére de testament, les mots donner, insti-
« tuer héritier, léguer,deviennent par eux-mémes sans
« conséquence ; I'objet essentiel est que la disposition
« soit claire et précise ; tel estle résultat de Lart. 967, ete. »

Or, si cela est vrai sous le Code qui a fort étendu la
faculté de disposer, et qui avoit rendu au sieur de Baille
la sienne toute entitre; la vérité n’étoit-elle pas plus
certaine encore sous ’empire des lois précédentes qui ne
donnoient quune facult¢ extrémement limitée, ct ne
reconnoissoient d’autres héritiers que ceux qu’elles -
mémes prenoient soin d’appeler ?

Ne recherchons donc pas si le sieur de Baille a voulu
faire autre chose que ce quil a fait ; voyons sa disposis
tion telle qu’clle est, ct demeurons convaincus que res-
pectant la saisine des héritiers du sang, c’est avec inten-
tion qu’il ne sest occupé ni d’eux ni de la moitié de ses
biens qui leur étoit réservée ; que sachant bien qu’il ne
pouvoit disposer que de moiti¢, c’cst avec réflexion qu’il
s'est borné & léguer un quart aux Chambouvet et un
quart aux Mijolas ; qu’il a voulu lc faire par simple
donation a cause de mort; (que le notaire a banni de
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son acte les termes de testament et de testateur que
tous les notaires du droit écrit eussent plutdt répété dix
fois que de les oublier une seule quand ils faisoient un
testament ; et disons enfin qug réduite ainsi A de simples
legs de quotité, lorsque la qualité d’héritier étoit attri-
buée par laloi & des tiers, lorsque linstitution pouvoit
valoir sans testament et que le testament valoit sans
institution, la disposition a pu valoir sous la forme du
codicille, et qu'elle doit étre maintenue puisqu’elle est
revétue de cette forme.

Il nec nous reste qu’a repousser une objection des

intimés et du jugement dont est appel : elle n’est pas
redoutable.

Les demandeurs , dit le jugement, ont eux - mémes
considéré l'actc comme un testament, puisqi’ils agis-
sent en qualité d’héritiers ; et pour que Pargument soit
plus vif , les intimés ajoutent que les Mijolas Iont
fait ainsi par une spéculation d'intérét, car la qualité
d’hériticr les saisissoit de plein droit, tandis que cclle
de légataire les elt assujéti & demander la délivrance
et leur et fait perdre les fruits de plusicurs années,
pendant lesquellesils avoient suspendu leur action. Cette
objection qui tend A favoriser le systéme général, qu'il
y a une diftférence entre les effets de Pinstitution et celle de
simple legs , n’a pas méme le mérite de Pexactitude,

Les premiers juges, non plus que les intimés, n’ont

ipas fait attention que la succession ¢toit ouverte sous le

Code ; que, par conséquent, la qualité d’héritier ou de
Iégataire étoit absolument indifférente, comme le démon-
trent les articles 967 et 10023 que le testament étoit
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fait sous les lois du 17 nivosc an 2 et 4 germinal an 8;
qu’ainsi la disposition seulc étoit & considérer, les termes
ou la qualification n'y étant d’aucunc conséquence ; que
par suite de cela, il étoit fort indifférent qu’on ¢lit donné
par le testament o quon elit pris par la demande la
qualité d’héritier. On n’a pas vu que par les résultats de
Particle 1011, les Mijolas, 1égataires ot héritiers, peu
importe , étoient obligés de demander la délivrance
aux héritiers du sang, puisque le legs n’étoit pas uni-
verscl, et quainsi ils n’avoient pas le moindre intérét
a prendre la qualité d’héritiers, puisqu’il n’en résultoit
pour cux aucun bénéfice.

D’ailleurs, et quelquiintérét qu'on pilit supposer aux
appelans & prendre une qualité plutdt qu’une autre,
cela changeoit -il les caracttres et la nature de acte ?
cussent-ils trouvé dans cette qualité le moyen de le
rendre valable comme testament, s'il ne Détoit pas;
d’obtenir toute la succession quand on ne leur léguoit
que moitié? ct, par la méme raison, peut-on y puiser
contr’eux un moyen dannuler Pacte, s'il est valable
sous une forme quelconque ? On a droit de s'étonner
lorsqu’on wvoit détruire des actes avec de semblables
argumens.

. Voili cependant tout ce quon a pu imaginer pour
échapper aux dispositions du sieur de Baille. On con-
cevroit plus facilement cette résistance, si des héritiers
directs, investis de la succession de leur auteur, se trou-
voient en lutte avee des étrangers, ct défendoient contre
cux unc portion de leur patrimoinc; mais le sieur de
Baille au moment de son déets, ne devoit rien A ses
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collatéraux, cependant il leur a réservé les trois quarts
ou au moins les deux tiers de sa succession ; c'est sans
doute par reconnoissance quon fait la guerre a ses vo-
lontés, & la réalité desquelles, cependant, 'esprit et le
cceur sont obligés de croire; aussi, a-t-on essayé de ré-
pandre mystérieusement quelques soupgons, et refusé
de reconnoitre les Mijolas pour parens du sieur de Baille,
quoique leur parenté soit assez proche pour que les
intimés ne pussent pas lignorer. Les appelans ne s'oc-
cuperont pas dé semblables moyens; indépendamment
de ce que toutes les ciirconstances les repousserit, ils savent
combicn peu ils doivent en redouter effet devant des’
magistrats qui commandent le respect par leur sagesse
profonde autant que par la dignité dont ils sont revétus,

C’est sans doute avoir beaucoup trop disserté sur une
question, qu'on persiste & trouver simple et dégagée de
difficultés; mais, encore une fois, on a dit compte de ses
moyens, dés qu'unarrét de partage a démontré I'existence
du doute. Il faut, en de semblables cas plus encore qu'en
tout autre, se défier de ses propres lumiéres, appuyer
les propositions sur les moyens de la loi, ne pas crain-
dre de multiplier les preuves et les soumettre avec con-
fiance & la sagesse des ministres de la justice; c'est ce
quont dit faire les appelans; ils ont rempli cette tache,
Plein de respect pour les magistrats auxquels la décision
de leurs intéréts est confiée, ilslivrent tous les moyens de
la causc a leur méditation j ils ne ferontaucune imputation
ni publique ni secréte & leurs adversaires, mais ils ose-
ront dire u'ils ne méritent ni ne craignent aucun re-
proche 5 que sous leur vétement commun, ils portent



B (39)

A une 4me . honnéte et une conscience droite ; ils sau-
I . . ’ .

i - ront garder ce quils doivent A la justicc et aux con-
-~ venances, et attendre, avec autant de respect que de
! confiance, la décision de la Cour. '
! .

i Me. pE VISSAC, avocat.
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