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clause codicillaire, laquelle doit &tre explicite et ne se sup-
pose pas (1).

Au reste, suivant la remarque de Voét, la clause codicil-
laire peut confirmer un testament nul par défaut de solen-
nité; mais elle ne peut valider un testament nul ratione vo-
luntatis, soit parce que le testateur n'avait pas la capacité
requise, soit parce que le légataire se trouvait dans le méme
cas.

Enfin, pour que la clause codicillaire puisse produire ef-
fet, il faut que P'acte auquel elle se rapporte soit revétu des
formes du codicille (2).

48. Le Code Napoléon ne reconnait plus de codicilles pro-
prement dits. Il qualifie du nom de testament tous les actes
de derniére volonté, en sorte qu'il n'y a plus aucune diffé-
rence entre le codicille et le testament. Ces deux manieres
de disposer sont fondues en une seule, qui doit étre revétue
de certaines formalités nécessaires a sa validité, et que nous
expliquerons plus bas.

49. L art. 893 ne comprend pas dans sa disposition les
remises de dettes, qui sontun genre de libéralité tout parti-
culier et environné de tant de faveur que jamais on n’a exige
pour leur validité aucune formalité spéciale. Elles peuvent,
en géneral et sauf quelques cas particuliers, étre faites par
lettres missives, ou de toute autre maniére non solennelle.
(Art. 1282, Code Napoléon). Elles sont distractus plutdt que
contractus.

Au reste, nous y reviendrons dans notre commentaire de
Part. 931, ol nous parlerons aussi d’autres sortes de libéra-
lités, telles que les dons manuels, qui échappent aux forma-
lités édictées par le titre que nousanalysons (3).

(1) Vogt, 39, 7, 6, et Mantica, De conject., 1, 9.

(2) Voét, loc. cit., n° 8. Favre, Code, 6, 53.

. (3) Infra, no 4076,
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50. 11 faut enfin dire un mot d'un genre de dispositibn
(i on appelait chez les Romains morlis causa capio. Cestun
moyen d’acquérir a I'oceasion de la mort de quelqu’un, lors-
que le testateur impose & son héritier, par forme de
condition, I'obligation de donner a un tiers. Ce tiers re-
coit alors en vertu du titre de mortis causa capto. Les Romains
avaient inventé cette dénomination dont le vague est calculé;
car le tiers n’est & proprement parler, ni héritier, ni léga-
taire, ni fidéicommissaire, puisqu’il n’est pas placé dans la
disposition, et qu'il ne figure que dans la condition, laquelle
ne dispose pas directement (1). Dans notre droit, ot I'onmne
regarde pas de si prés aux classifications ormalistes, on range
dans le nombre des dispositions testamentaires, les capions a
cause de mort qui sont faites 2 titre de libéralité. Ce sont 1a
des avantages, on pourrait méme dire des legs, et ils entrent
dans le calcul de la portion disponible (2).

Nous verrons méme infra (3) que la personne gratifiée
peut avoir action comme le légataire lui-méme.

ARTICLE 89%.

La donation entre-vifs est un acte par lequel le
donateur se dépouille actuellement et irrévocable-
ment de la chose donnée, en faveur du donataire qui
Vaccepte.

SOMMAIRE.

81. Observations générales sur la définition de la donation entre-vifs.
52. Pourquoi elle est qualifiée entre-vifs.

(1) L. 31 et 38, D., Demortis causa donat. Pothier, Pand., t. 111, p. 44,
n° 25. Mantica, De conject., t. XIV, lib. 4. Ricard, ch. 2, n® 85. M. Ortolan,
sur les Tnstit. De donat.

(2) Ricard, loc. cit.

(3) Nes 208 et 299,
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53. Le droit coutumier ne regardait pas comme une donation entre-

vifs la donation faite par un mourant.

. Motif de cette disposition, tiré de ce que la quotité disponible par
donation n’était pas la méme que la quotité disponible par tos-
fament.

5. Ce motif n'existe plus sous le Code. — Explication historique,

. Observation sur les mots entre-vifs.

87 La donation est-elle un contrat? — Controverses des auteurs,

. Discussion au conseil d'Etat. — Observation sur une opinion du
Premier Consul..

. La donation est un contrat. — Argument tiré du contrat de prét.
. Suite,

. Conclusion,

. Mais la donation est-¢lle un contrat synallagmatique? — Quid du
cas ol elle est pure et simple?

. Quid si, au lieu d’étre pure et simple, elle contenait des charges
pour le donataire? — Réfutation de I'opinion de Furgole 4 ce
sujet.

. Le donataire peut-il répudier la donation aprés I'avoir acceptée?

5. Raisons & I'appui de Vaffirmative, dans le cas ol la donation est

pure et simple.
. Opinion affirmative de Pothier en ce qui touche le préciput qu'il
considére comme une donation. — Examen de la jurisprudence.

7. Arrét de cassation du 29 février 1820.

. Arréts de la cour de Grenoble de 1823 et 1828. — Observations
sur ces arréts.

. Mais si ladonation contient des charges expresses pourle donataire,
c'est-a-dire des charges autres que des charges naturelles, le
donataire ne peut la répudier sans le consentement du donateur.
. Résumé.

4. Sens des mots se dépouille employés dans la définition de I'art, 894,

. Portée du mot actuellement dans le méme article.

. La maxime « Donner et retenir ne vaut » ne doit pas étre com-
prise en ce sens, que la donation n’est pas susceptible de con-
dition ou de terme.

74. Ce qu'il faut entendre par le mot érrévocablement. — On peut
rendre la donation révocable sous condition. — On peut stipuler
dans une donation le droit de retour.
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75. La donation n'est irrévocable qu'a partir de I'acceptation. —
Opinion contraire de Dumoulin.

76. Lorsque la donation a été faite i une personne présente et accep-
tante avec une charge stipulée par le donateur au profit d’un
tiers absent, le donateur peut révoquer cette charge.

77. Te consentement du donataire n’est pas nécessaire pour cetie
révocation.

78. Conséquence de lardgle de I'irrévocabilité des donations.

79. Explication des mots au profit de, — Conséquences qu’il faut en
tiver dans le cas o la donation impose au donataire des obliga-
tions spéciales.

80. Arrét de la cour de Paris dans V'affaire des letires de Benjamin
Constant.

81. De l'acceptation de la donation.

COMMENTAIRE.

51. L’art. 894 donne la définition de la donation entre-
vifs. Cette définition contient les traits essentiels de ce genre
de disposition ; elle reproduit les idées dela loi 1, D, De
dondt. «Estea, quae fita vivente, et ea mente ut accipientis
» fiat; quod nullo modo per dispositionem contrariam re-
» yocetur, » | :

On pourrait ajouter qu'elle est du droit des gens, ainsi
que nous 'avons dit ci-dessus (1), et Ricard a raison d’ensei-
gner qu’elle a pris naissance avec la société des hommes,
qui ne se sont pas plutdt fréquentés qu'ils ont cherché par
des libéralités et des présents réciproques a s'entretenir en
amitié. .

Mais ce qui doit &tre surtout remarqué, quoique notre ar-
ticle ne s’y soit pas arrété, c’est que la donation entre-vifs
doit avoir un caractére certain de spontanéité. Telle était
I’observation positive de laloi 82, D. De reg. juris: « Donari

(1) Nes 9 et 0.
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videtur quod nullo jure cogente conceditur. » Il n'y a en effet
de véritable libéralité que celle qui est faite sans qu’on nous
y oblige, et notre article, pour étre complet, aurait peut-étre
dt donner I'équivalent dunullo jure cogente.

52, Ceci posé, arrivons au détail de la définition de
Part. 894.

Etd’abord, la donation est qualifiée entre-vifs pour signi-
fier qu’elle doit &tre faite & une personne vivante par une
personne vivante.

83. Sur quoi il convient d’examiner si le Code Napoléon
permet les donations faites par les personnes gisantes au lit,
malades de la maladie dont elles sont décédées.

Dans le droit romain il n’y avait pas de doute que de pa-
reilles donations ne valussent comme donations entre-vifs,
lorsqu’elles étaient irrévocables. Furgole dit a ce sujet:« Un

malade, méme & Pextrémité; peut donner entre-vifs; on

ne peut pas dire que ce soit une donation a cause de
mort : ¢’est une donation entre-vifs faite par un mou-
rant (1). »

Mais dans les pays coutumiers il en était autrement. On
prenait le mot vif dans le sens le plus restreint; on voulait
que le donateur fit dans son assiette ordinaire de santé, et
qu’il neflottat pas entre la vie et 1a mort; on voulait qu'une
maladie mortelle ne fit pas présumer que sa prévoyance
s'exercait plutot pour régler la distribution de ses biens aprés
sa mort, que pendant sa vie. Les coutumes, et notamment
celle de Paris (2), prohibaient donc comme donations entre-
vifs les dispositions qualifiées entre-vifs par une personne
malade de sa maladie mortelle; elles voulaient que la dispo-

(1) Comm. sur U'ord. des Donat,, arl. &.
(2) Art. 277.
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sition fiit réputée a cause de mort et revétue des formalités
testamentaires; sans quoi elle étaitnulle (1). 7

54. Cette jurisprudence prenait sa source dans un motif
puissant en pays de coutume. D’une part, on voulait sauver
les malades du danger de leur propre faiblesse, en leur refu-
sant la capacité de faire des dispositions irrévocables qui
les exposassent au repentir. L’homme espére toujours reve-
nir a la santé (2), et la donation qu'’il fait au plus fort d’une
maladie mortelle, ne peut étre présumée avoir été consentie
contre cette espérance. Le maladea plut6t cru faire un testa-
ment; il a plutdt voulu dépouiller ses héritiers que lui-méme.

D’autre part, pour quelle raison a-t-on profité du peu de
lucidité de son agonie pour lui faire donner & sa libéralité la
forme d’une donation, et non pas la forme d’un testament?
Parce que la quotité disponible par testament est, dans les
coutumes, bien inférieure a la quotité disponible par dona-

tion (3), et qu'on a voulu le conduire au dela des bornesde la
puissance testamentaire. '

(C’est en partant de ces idées que les contumes voulurent
empécher le donateur, en proie aux séductions qui sont si fa-
ciles dans la maladie, d’employer une voie détournée pour
disposer, en apparence par-donation entre-vifs, mais en

(1) Coquille, guest. 162.
(2) Delauriére, sur Paris, arf. 277.
(3) Argou, t. I, p. 253, Inst. au droit franc., en donne ainsi la raison :
Les coutumes ont permis de disposer de tous les propres par donation entre-
vifs, parce qu'il arrive rarement qu'un homme venille se dépouiller lui-
méme durant sa vie ; et néanmoins, s'il le veut faire, la contume le lui
permet, ne voulant pas l'obliger & avoir plus d’égards pour ses héritiers
qu'il n’en a pour lui-méme. Mais la coutume ne permet de disposer par
testament que d'une partie de ses propres, et cela afin de conserver les
biens dans les familles. » Car il serait possible que le testateur qui quitle
ce monde et qui n'est plus retenu par aucun intérét personnel dépouillt
entiérement ses héritiers naturels, pour faire passer en des mains étrangéres
des biens dont il va se détacher,
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réalité a cause de mort, de plus qu’il ne lui était permis de
disposer par testament.

55. Sousle Code Napoléon la quotité disponible par do-
nation est la méme quela quotité disponible par testament;
en sorte qu'on ‘n’a plus & craindre quela donation vienne se
déguiser sous la forme d’une donation entre-vifs. Le motif
qui avait excité la prévoyance de la coutume de Paris et des
autres coutumes semblables, venant donc a cesser, la dispo-
sitionde la loi ancienne a di disparaitre.

Aussi, sur I'observation du Tribunat, a-t-on retranché
dans le projet du Code un article ainsi concu : « La donation
» entre-vifs qui sera faite dans les six jours qui précéderont
» celuide la mort, ne vaudra que comme disposition testa-
» mentaire, soit qu’elle ait été acceptée ou non avant le
» déces (1). »Le Tribunat remarquait trés-bien (2) que dans
Iétat de choses ot le Code Napoléon avait mis les réserves
et la quotité disponible, il n’'y avait plus d'inconvénient a
déclarer donation entre-vifs toute donation portant ce carac-
tere, quel que fiit le temps de la survivance du donateurala
donation (3). Cette observation fut prise en considération et
Iarticle du projet fut retranché. Il ne reste donc rien dans
notre droit moderne des dispositions des coutumes sur les
donations faites par les malades atteints de leur maladie
mortelle. Pourtant, on est toujours en droit de rechercher
s'ils ont é16 sains d’esprit. Mais c’est 1a un point qui se rat-
tache & un autre ordre d’idées.

56. Les mots entre-vifs suggérent une autre remarque,
que nous faisons ici en passant; c’est que la donation ne
peut étre faite qu’a une personne née ou congue au moment

(1) Art. 54, Fenet, t. XII, p. 423.
(2) Fenet, t. XII, p. 452.
(3) M. Merlin, Répert. v° Donat., sect. i, § 2, n° 8, el sect. 3, § 1, n°5.
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de la donation. Ce point reviendra plus bas dans le commen-
taire de I'art. 906.

37. L’art. 89% ne donne pas A la donation le nom de con-
trat; il la qualifie du nom d’acte, et ce motn’a été inséré
dans letexte qu’aprés une discussion au conseil d’Etat, qui
nous ameéne 4 examiner si la donation est, oul ou non, un
contrat ; question qui n’est pas sans importance et sur la-
quelle on rencontre une assez grande diversité d’opinions.

L’affirmative a été enseignée par Bartole (1), par Ri-
card (2), par Pothier (3) et par une foule d’auteurs trés-
graves.

Furgole a, au contraire, soutenu la négative avec force
dans plusieurs parties de ses ouvrages (4). Il a suivi en cela
I'opinion du président Favre, qui donne au sentiment op-
posé une large place parmi les erreurs de droit, dont il
s'est fait Dintrépide redresseur dans son ouvrage intitulé
De erroribus pragmaticorum (3).

Parmi les jurisconsultes nouveaux, M. Merlin est d’avis
que la donation est un contrat synallagmatique. Mais
M. Grenier n’adopte cet avis qu’avec une restriction déja
admise par d’anciens docteurs (6). Il consent & ce que la
donation ne soit pas un confrat synallagmatique, quand
elle est pure et simple ; mais il la déclave telle, quand elle
est accompagnée de charges, et ceci est encore 'opinion
de Favre (7).

S'il est incontestable que la donation produit des obli-

(1) Surlaloi9,§ 1. D., De donat.

(2) Donat., part. 4, n° 335-846.

(3) Introd. dla cout. d’Ovléans, t. XV, n 1, 2,3, 4.

(4) Quest. sur les donat., quest. 4, n° 32, et quest. 8, n° 4, et Com. de
Uord. de 4731 sur les art. & et 48.

(5) De ¢érrorib. pragmatic., decad. 45, error. 8.

(6) Donations, n°* 76 et suiv,

T) Deerrorib. pragmatic., decad. 45, error. 8 et 9, ned,
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gations, nous serons fondés a4 en conclure qu’elle est une

convention et un contrat. Or I'évidence dit que la donation
engendre un lien de droit qui oblige le donateur a se
dessaisir de la chose donnée et a la livrer au donataire :
« Obligationum substantia consistit ut alium nobis obstringat
» ad dandum aliquid vel faciendum vel prestandum (1).» Et
comme il ne peut y avoir d’obligation sans une cause, et que
la cause est ici une convention faite entre le donateur et le
donataire, nous devrons dire que la donation est une con-
vention, produisant engagement, ou ce qui est la méme
chose, un contrat (2). Aussi, les empereurs Dioclétien et
Maximien mettaient-ils la donation dans le nombre des
contrats (3).

58. Lorsque le projet du Code fut soumis au conseil
d’Etat, V'article que nous discutons portait : « La donation
» est un conirat par lequel, etc. (4).» Cette rédaction fut
changée, et au mot contrat on substitua le mot acte sur I'ob-
servation faite par le Premier Consul que « le mot contrat
» imposedes chargesmutuelles auw dewx contractants; qu ainsi
» celle empressionne pouvait convenir @ la donation. » Le con-
seil d’Etat, au lieu d’examiner le mérite de cette proposition
et de rechercher la docirine admise jusqu’alors sur le carac-
tére des donations, se livra & une digression imprévue sur le
plus ou moins d'utilité des définitions dans les codes. Au
milieu de cet épisode, M. Maleville fit passer, sans discus-
sion, un amendement qui faisait droit & I'observation de
Napoléon, et Iart. 847 fut voté tel qu’il est aujourd’hui.

(1) L. 3, Dig., De obliy. et act.

(2) V. Pothier, Oblig., n* 2 et 3.

(3) L. 7, C., De his que vi mefuve. Junge 1. 8, D., De preescript., 30
vel 40, — Godefroy sur la premiére de ces lois disait : « Hinc colligutur
donationem esse confractum, » V. aussi ce qu'il dit sur la loi 49, D., Dé
verb. signif., note 52, o il réfute Alciat.

(%) Fenet, t. XII, p. 264.
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Mais, quoi qu’en dise cet article, il nest pas moins cer-
tain que la donation est un contrat. Il est surtout tres-clair
que le Premier Consul n’exprimait pas sa pensée avec une
suffisante précision. Ce n’est pas que son abservation man-
quét au fond d’opportunité; elle dénote méme chez son
auteur instinct de la vérité juridique, et le sentiment d’un
des caractéres les plus féconds de la donation (1). Mais cet
instinct se traduit par des paroles qui ne sont pas celles d’un
jurisconsulte. Tl n’est pas exact, en effet (et il eit 6té bon
que la discusion du conseil d'Etat fit des réserves a cet
égard), que tous les contrats imposent des charges mutuelles
aux deux contractants. Pour s’en convaincre il suffit de lire
I'art. 1103, portant: «Le contrat est unilatéral lorsqu'une
ou plusieurs personnes sont obligées enversune ou plusieurs
autres personnes, sans que, de la part de ces dernidres, il y
ait d’engagement.» Le Premier Consul a évidemment donné
aux contrats en général, a tous les contrats, un caractére
qui n’appartient qu’aux contrats synallagmatiques, les seuls
qui imposent des obligations mutuelles, suivant I'art. 1102
du méme Code. Cest par erreur qu’il a pensé que la donation
pure et simple n’est pas un contrat, parce que la définition
des contrats bilatéraux ne lui appartient pas.

59. Peut-8tre dira-t-on que tous les contracts possibles,
nommés ou innomés, peuvent se réduire & ces quatre es-
péces, do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias;
que dans ces quatre especes, les deux stipulants sont soumis
3 des charges réciproques dont on ne trouve pas les analo-
gues dans la donation; que c’est dans ce sens que le Premier
Consul a ét6 fondé a enlever a la donation la qualité de
contrat. Mais je réponds  cette objection par les distinctions
qui vont en montrer les cbtés faibles. Nul doute, par exemple,

(1) Cest ce qu'on va voir n% 64 et suive
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que dans le contrat de vente ou le contrat de louage, le
vendeur ou Pacquéreur, le bailleur ou le locataire ne soient
soumis A des prestations mutuelles. Nul doute encore que
ces prestations ne fassent I'objet principal du contrat et ne
soient la conséquence de deux obligations réciproques. Mais
dans les contrats qui se constituent par la chose et que I'on
appelle réels (1), il faut bien distinguer la prestation qui
est Poccasion du contrat, de celle qui en est I'objet. Par
exemple, dans le contrat de prét, le préteur livre a Fem-
prunteur une somme d’argent que ce dernier g’oblige a lui
rendre; ¢'est cette prestation du préteur qui est I'occasion
du contrat ; car, sans elle, 'emprunteur ne serait soumis a
rien; il n'y aurait pas de contrat. Or cette prestation du
préteur est hors de l'obligation; I'obligation produite par le
contrat de prét, ¢'est-a-dire obligation de rendre la chose

prétée (art. 1992, Code Napoléon), ne commence que du

jour ot la somme convenue a ét6 livrée; de telle sorte qu’il
est impossible de concevoir un contrat de prét, sans que la
somme & rendre par I'emprunteur ne soit livrée préalable-
ment (2). Il est donc faux de dire que dans le contrat de prét,
par exemple, les deux contractants s’obligent a des charges
mutuelles : on ne peut soutenir une telle opinion qu’en con-
fondant une prestation qui n’est pas comprise dans I'obliga-
tion, avec une prestation qui est I'unique objet direct du
contrat.

Le prét ne renferme qu'une seule obligation principale,
I'obligation de rendre la chose par 'emprunteur; quant au
préteur, il n’est tenu que d’obligations accessoires, décou-

(1) Voyez mes explications la-dessus dans mon commentaire Du Pret,
n° 6, ot je combats M. Toullier, qui ne reconnait pas I'existence, en droit
francais, des contrats réels (M. Toullier, t. VI, n% 17 et 18).

(2) Mon coram. Du Pret, loc. cit.
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lant de la pure équité et indépendantes d’un consente-
ment (1).

60. Ceci posé, on apergoit facilement qu’il importe peu
que la donation ne présente pas I’accord des deux prestations
qui se rencontrent dans tous les contrats, et on ne saurait en
conclure qu’elle n’appartient pas a la classe des contrats.
Tout ce qui en résulte, c’est qu’elle est un contrat qui ne
ressemble pas aux autres. Qu'est-ce qu'un contrat, sinon une
convention produisant obligation? Or peut-on nier que la
donation ait ce caractére? Ce qui fait 'équivoque, c’est cette
prestation qui, dans certains conirats, est hors de ’obliga-
tion, et qu’on ne trouve pas dans la donation, Mais, loin d’en
tirer la conséquence que la donation n’est pas un contrat, on
devrait seulement en conclure que la donation est un contrat
a part; qu’étant une libéralité absolue, faite nullo jure co-
gente, elle ne comporte pas, par sa nature, ces doubles pres-
tations qui sont la conséquence des autres contrats, soit
synallagmatiques, soit unilatéraux, soit commutatifs, soit de
bienfaisance.

61. Pour mieux faire sentir notre idée, reprenons notre
exemple du prét de consommation. Laseule obligation prin-
cipale qui résulte de ce contrat, ¢’est-d’obliger 'emprunteur
a rendre la chose prétée, comme la seule obligation résul-
tant de la donation est de forcer le donateur a se dépouiller
de la chose donnée et a faire tradition. Mais quelle est la
cause qui oblige 'emprunteur a rendre? c’est qu’il a regu a
charge de restitution, au lieu que si le donateur s'oblige a
donner, ¢’est par un pur esprit de générosité, sans que rien
lui en fasse un devoir. 1l n’y a donc de différence que dans
la cause; quant au lien de droit et au consentement des deux
parties, on le trouve dans la donation comme dans le prét et

(1) Mon comm. Du Prét,n° 7.




