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INTRODUCTION

Les pactes successoraux ne comprennent pas tous les
conirats possibles, relatifs & une succession. Parmi ces
contrats, nombreux et d’espéces souvent bien différentes,
on peut faire en lous cas une premiére distinction entre
ceux qui se rapportent 4 une succession future, celle
d’une personne vivante, et ceux qui ont pour objet une
succession déja ouverte. Ces derniers, ventes de droits
successifs échus ou partages enire cohéritiers, rentrent
sans conieslation, pour leur nature comme pour leurs
effets, dans le droit des obligations. Le terme de pacte
successoral a donc été plus spécialement réservé aux con-
ventions conclues sur une succession non ouverte, qui
seules doivent faire partie du droit des successions.

Mais ici encore une nouvelle distinction s’impose, et &
ce sujet plusieurs syslémes sont en présence dans la doc-
trine et la législation :

Les uns distinguent les contrats conclus avec le
concours de celui de la succession duquel il s’agit (*) et

(Y Pour éviter cette longue périphrase nous emploierons doré-
navant le terme « de cujus », toutes les fois que nous ne pourrons
nous servir des mots enstiduant oun testateur, la langue francaise
n'offrant aucun équivalent au terme si commode d'« Erblasser ».
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ceux conclus sans sa participation. Or nous verrons plus
loin que ces derniers, méme lorsqu’ils ont pour objet une
succession non ouverte, n’ont ancune influence sur la
délation méme de cette succession et ne donnent qu’un
droit, une créance sur toul ou partie des biens compris
dans la succession; leur caraclére reléve donc du droit
des obligations plulét que du droit des successions.

Les autres ne donnent alors le nom de pacte succes-
soral qu’aux seules conventions qui changent directement
la délation d’une succession ou d'un legs. Ces pactes ont
pour objet ce que la doctrine allemande appelle « die
Beerbung » . soit I’hérédilé (droit; expeclative ou qualité)
et doivent élre nécessairement conclus avec le de cujus.

C’est a ce dernier point de vue que nous nous sommes
placé pour éludier les pactes successoraux. Selon nous,
appartiennent seuls au droit successoral (en tant qu’ils
sont reconnus par la législation), et son! seuls & consi-
dérer comme pactes successoraux, les contrats conclus
entre le de cujus et un tiers (héritier ou non) et ayant pour
objet la qualité d’héritier ou de légalaire; car seuls ces
pactes exercent un effet direct sur la délation de la suc-
cession ou du legs. Nous laisserons donc de coté toutes
les aulres conventions sur succession ouverte ou non,
nous bornant & mentionner dans un appendice les pactes
sur la succession future d’un tiers vivant, contrats qui
ont é1é et sont encore souvent confondus avec les pactes
successoraux.

Nous verrons dans le cours de cetle élude. que les
législations anciennes ou modernes sont loin d’étre d’accord
sur Padmissibilité du pacte successoral. Tandis que les
unes déclarent immoral et illicite tout contrat sur une
succession future, ou n’en reconnaissent que certaines
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espéces, d’autres les admeltent sans aucune restriction.
Dans les trente (*) législaiions successorales de la Suisse
on trouve a ce sujet tous les systémes possibles et imagi-
nables, depuis la défense absolue des pactes successoraux
dans le- Code civil francais, jusqu’a leur admission com-
pléte dans le Code civil de Zurich. Le but de cette thése a
donc été surtout de rechercher la place que notre Code
civil suisse devait réserver aux pactes successoraux, tout
en éludiant les régles auxquelles ces pactes doivent étre
soumis. Pour cela nous avons divisé notre travail en trois
parties. ¢ '

La premiére comprend I’histoire du pacte successoral
et de son développement dans les coutumes et les légis-
lations. On pourra nous reprocher, peut-éire, de nous
étre trop attardé sur les origines du pacte dans le droit
germanique, origines qui ne semblent pas étre & premiére
vue d’une grande importance. Toutefois, nous avons
estimé qu’il fallait avant tout élucider cette question
souven!t obscure et difficile, afin de pouvoir ensuite ap-
précier plus facilement les causes du développement dif-
féerent qu’ont pris les pactes successoraux en Krance et
en Allemagne.

La deuxiéme est consacrée 4 I’examen des raisons qui
paraissent s’étre opposées & I’admission du pacle succes-
soral dans certaines législations, et 4 la réfutation des
objections qui ont été soulevées par les juristes, au nom
de la morale, conlre ce contrat.

Enfin dans la troisiéme et derniére partie, nous abor-
derons la pature juridique et les espéces du pacte succes-
soral, en étudiant surtout les arguments juridiques invo-

(") HrBER. — Betrachtungen, p. 8.
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qués contre lui. Nous n’avons pas [a prélention d’avoir
trailé a fond tout ce qui concerne la conclusion, I’extinc-
tion ou les effets des différentes espéces du pacte succes-
soral et nous laissons de coté sans doute, bien des
questions intéressantes qui pourraient -élre  posées & ce
sujet, mais qui ne rentrent pas dans le but que nous
poursaivons. Car nous n’avons en vue que U'élude. de
Padmission du pacte successoral dans notre législation
fédérale et des principes qui régissent ce contrat, questions
toutes préjudicielles qui souléveront sans doute bien des
discussions avant d’élre résolues definitivemeant.



Premiere Partie

HISTOIRE DU PACTE SUCCKSSORAL

CHAPITRE [er

Droit Romain.

SommARE : 1. Nullité absolue des pactes successoraux en Droit
Romain. — 2. Prétendues exceptions a celte régle.

1. Un point de I'hisloire du droit qui n’est plus
contesté aujourd’hui, c’est que le droit romain n’admet-
tait absolument pas le pacte successoral et que l'origine
du développement postérieur de celte institution dans
certaines législations ne saurait étre recherché 1. Nous
nous bornerons donc a indiquer les principales disposi-
lions romaines & ce sujet, afin de pouvoir ensuite étudier
la queslion, plus controversée, des motifs de cette prohi-
bilion.

Les pactes successoraux n’élaient certes pas inconnus
des Romains, mais comme leur esprit juridique ne pouvait
concevoir ce qo’il considérait comme une aliénation de la
faculté de tester, ces contrats sont sévérement réprimés
dés qu’ils apparaissent. Pour meltre & I'abri tout abus de
cette liberté, quele citoyen romain devait conserver intacte,
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le 1égislatenr a done proscrit soigneusement tout pacte sur
les successions futures. Les compilalions de Justinien
contiennent de nombreux passages 4 cet égard.

C’est ainsi que la Const. 15, Cod. de pactis 2, 3,
prononce la nullité de la promesse d’égalité faite par un
pére 4 sa fille en la mariant : -

« Pactum quod dolali, instrumento comprehensum
est, ut st pater vita fungeretur, ex equa porlione ea,
quee nubebat, cum fratre heres patris sui esset: neque
wllam obligalionem conlrahere, neque liberlatem testa-
menti faciendi, mulieris palre potuit auferre».

Etait nul également le pacte en vertu duquel le mari
devait hériter non seulement de la dot, mais aussi des
autres biens de sa femme :

Const. 5, Cod. de pactis conv. 5, 14. « Hereditas
extranels testamento datur. Cum igitur adfirmes, dotals
instrumento pactum interpositum esse vice testamenti,
ut post mortem mulieris bona ejus ad le pertinerent,
quee dolis litulo tibe non sunt obligata, tntellegis te
nulla aclione posse convenire heredes sew successores
ejus, ut tibi restituantur, que nullo modo debentur. »

Ainsi, non seunlement il était interdit d’instituer un
héritier par contrat, mais une fille ne pouvait pas en re-
“cevant sa dol, renoncer a la succession paternelle.

Const. 3, Cod. de collationibus 6, 20. « Paclum
dotali wnstrumento comprehensum, ut contenla dote,
quee in matrimonio collocabatur, nullum ad bona pa-
terna regressum haberel, juris auctoritate improbatur :
nec inlestato patri succedere filia eq ratione prohibelur. »

Une autre coustitation, des empereurs Dioclétien et



Maximilien, déclare sans effet toule convention sur une
succession future :

Const. 4, Cod. de inutil. stipul. 8, 89. « Ex ¢o ins-
trumento nullam wvos habere actionem, in quo contra
bonos mores de successione futura wnterposita fuit sti-
pulatio, manifestum est : cum omnia que contra bonos
mores, vel wn pactum, vel in stipulationem deducuntur,
nullius moments sint. » (*)

Lorsque la convention avait é1é faite & 'insu du de cujus,
les conlractants étaient frappés d’une certaine peine civile,
car on refusait toule action hérédilaire 4 Phérilier qui
avait aliéné ou donné une partie des biens de la succes-
sion, du vivant du de cujus, et de méme qu’a P'indigne, la
succession lui était enlevée par le fisc.

L. 29§ 2, Dig. de donationibus, 39, 5 : « Donatio-
nem quidem parlis bonorum proxime cognate viventis
nullam fuisse constabat : verum er, qui donavit, a:
postea jure Pretorio successit, quoniam adversus bonos
mores et jus gentium festinasset, acliones hereditarias
i tolum denegandas respondil. »

Id. L. 30 «...Nam ei ul indigno aufertur here-
ditas.» (%) ’

(") V.aussi L. 2 § 2, Dig. de vulg. et pup. subst. 28, 6: « Cete-
rum, si adhuc vival, improbum esse Julianus existimat ewm, qui
sollicitus est de vivi hereditate~. L. 27 § 4, Dig. ad Sen. Cons.
Trebell. 36, 1: « deinde quia non probe de hereditate viventis pueri
aget. »

() Comp. L. 2§ 3, Dig. de his quce ut indignis auferuntur 34,9.
« Idem erdt, si quis vivi ignorantis bona, vel partem bonorum ali-
cujus cognati donaverdt: nam quasi indigno auferiur.

La peine prévue ne s’appliquait donc qu’a Ihéritier qui avait
contracté d I'insu du de cujus, soit en cas de contrat sur la succession
d'un tiers vivant.
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La promesse de faire un testamenl en faveur d’une
personne, avec clause pénale, élait également considérée
comme contraire aux bonnes meeurs.

L. 51, Dig. de verb. obligat. 45, 1. «Stipulatio
hoc modo concepta, si heredem me non feceris, lantum
dare spondes? inutilis est : quia contra bonos mores
est heec stipulatio.»

Enfin un passage bien connu est celui o il est dit &
propos d’un conirat entre deux ou plusieurs personnes sur
la succession future qu’ils espéraient hériter:

Const. 30, Cod. de pactis : « Sednobis omnes hujus-
modt pactiones odiosce esse videnlur et plence tristis-
stmi et periculosi eventus. Quare enim, quodam vivente
el ignorante, de rebus ejus quidem paciscentes conve-
niunt ? Secundum veteres ilaque requlas saucimus omni
modo hujusmodi pacte, que contra bonos mores
wnsta sunt, repelly, et nihil ex his pactiontbus observart,
nisi ipse forle, de cujus hereditate pactum est volunta-
tem suam accomodaverit, el in ea usque ad extremum
vile sue spatium perseveravertt ...»

Cette constitution est souvent citée par les auleurs
francais, comme preuve de I'aversion des Romains a 1'é-
gard des pactes successoraux; il résulte toutefois du texte
méme de la loi, qu’il y est queslion non pas d’un véritable
pacte saccessoral, mais bien du pacte sur la succession
d’un tiers vivant.

2. Dans ce passage, Justinien semble admettre, il est
vrai, une exception 4 la prohibition des pactes successo-
raux, en autorisant le contrat sur la succession d’une per-
sonne quelconque, 4 condition que celle-ci donne son
consentement et y persiste jusqu’a sa mort. Toulefois,
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celte exception méme, qui fui conservée dans le droit
coutumier francais jusqu’a la promulgation du code Napo-
léon, ne constituait pas non plus un pacle successoral.
Car, au lieu de la participation directe du de cujus au contrat,
il ne s’agissait 13 que d’un consentement révocable, tandis
que lirrévocabililé est le caractére essentiel du pacle suc-
cessoral. »

Quelques autenrs mentionnent alors corume une déro-
gation 4 la prohibition générale des pactes successoraux
la disposilion que 'on trouve dans le Code Théodosien
(IT, 24, Const. 2) et par laquelle en 327 Constantin avait
concédé & sa mére, mais a elle seule et avec le droit de
révocalion pendant toute sa vie, la faculté de partager sa
future succession entre ses enfanis. Mais on leur a fait
observer avec raison que ces prétendues excepiions sont
des stipulations révocables, et qu’elles se ratlachent & la
forme des partages enire héritiers légilimes d’une méme
personne plutét qu’aux pacles successoraux.

Enfin on a voulu voir (*) une autre exception dans la
constitution suivante promulguée par les empereurs Dio-
clétien et Maximilien vers la fin du [IIme siecle :

Const. 19, Cod. de pactis. « Voluntas militum,
quee super ultimo vite spiriiv, cque familiaris ret
decreto quogque modo. Contemplatione mortis scripturam
deducitwr, vim posirem? judicii oblineat ».

Comme on le voit par les mols: « que super ullimo
vitee spirttu» il ne s’agit pas ici d’'un pacte successoral,
mais bien d’un testament réciproque fait par deux soldats.
A Rome daillears les testaments mililaires n’élaient a celle

() De LAuriERe, MERLIN.
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époque assujettis ‘'a aucune forme particuliére, et la
Const. 19 ne faisait que confirmer cette régle.

Plus tard une Novelle de Léon (nov. 19) vint bien
sanctionner une convention de succéder insérée dans un
contrat de mariage, mais cela n'empécha pas la prohibition
des pactes successoraux d’étre rigoureusement maintenue
dans le Code et les Pandectes. En oulre on ne saurait
voir non plus dans cette disposition la source de I'Insti-
tution contractuelle du droit francais comme on I'a pré-
tendu. En effet, la Novelle de Léon ful promulguée & Cons-
tantinople en 890, soit & une époque ou, comme nous le
verrons plus loin, Vinstitution contractuelle se pratiquait
déja en France; et d’ailleurs les Novelles de ’empereur
Léon n’y furent bien: connues qu'au XVIme siécle, par la
traduction qu’en donna Agileus en 1560 (*).

Ainsi, depuis les XII Tables jusqu’d la législation de
Justinien inclusivement, nous ne trouvons dans les sources
du droit romain que deux modes de régler juridique-
ment la succession d’'une personne, la loi et la volonté
unilatérale du de cujus. Les lois et constilutions romaines
proscrivaient généralement lout contrat reialif & une
succession fulure, qu’il s’agisse d’une renonciation ou
d’upe institution d’héritier, de la succession d’un con-
tractant ou de celle d’un tiers (?).

(%) V. BonnNeT, t. I, p. 276 et suiv.

(®) Le but de l'institution contractuelle pouvait bien en quelque
sorte étre atteint par la Donatio mortis causa avec renonciation au
droit de révocation. Mais il n’y avait I3 qu'une vague analogie
v. WinNDscHED, t. IL, p. 393, note 5. — Quant 4 la donation entre vifs
de biens & venir, il est controversé qu’elle ait été permise en droit
romain, v. WiNpscHeD, . I, p. 389, note 9.



CHAPITRE 11

Droits germanique et allemand.

§ 1. — LES DONATIONS A CAUSE DE MORT DE L’ANCIEN
DROIT GERMANIQUE

SommaIre : 3. Droit de succession des anciens Germains. — 4-6.
A. Les donations & cause de mort dans les Lois Barbares: Loi
Salique. Loi Ripuaire. Droit Lombard et Loi des Wisigoths. —
7-11. B. Les donations a cuuse de mort dans les Coutumiers et
Jusqw'a la fin du Moyen-Age: a) Les donations d’'immeubles des
Miroirs. &) Le contrat de mariage etles donations de meubles. ¢) Les
donations de tous biens. — 12. Causes du développement pos-
térieur des donations 4 cause de mort. — 13. Les pactes sucees-
soraux réciproques des familles de la Haute Noblesse.

3. « Les Germains, dit Tacite, ont pour héritiers et
successeurs leurs enfants, et ne connaissent pas le testa-
ment. » (*) Faut-il en conclure que le pacte successoral
était complétement inconnu chez les Germains de celte
époque? Certains auteurs, Hasse en particulier, prétendent
que malgré l’allégation de Tacite, il est possible que les
pactes successoraux aient existé, mais qu’ils étaienl rares
et manquaient probablement de force exécutoire. D’aulres,
comme fschbach, sont persuadés que les Germains igno-
raient alors le pacte successoral, parce que Tacite, cet
esprit si profondément observateur, ne dit rien d’une cou-

(%) Tacite, Germania, chap. 20: «.... heredes. ... successoresque
cuique liberi et nullum testamentum ».
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tume qui aorait da le frapper par son opposilion avec les
principes do droit romain, et parce que les droits invio-
lables de I’héritier du sang, direct ou collatéral, rendaient
alors impossible ou superflue une pareille disposition.
Les anciens Germains ne connaissaient en effet qu’un
seul mode de délation des successions, la succession
légitime, principe qui trouva son expression dans la
formule : Solus Deus heredem facere potest. Les régles
du droit objectif et non pas la volonté du de cujus, déci-
daient du sort de sa fortune aprés son décés. Celui-ci ne
pouvait pas méme aliéner de son vivant des biens-fonds,
et ses parents pouvaient ne ienir aucun compte des dispo-
sitions qui ne devaient entrer en vigueur gu’aprés sa
mort. Mais pendant les trois siécles qui s’écoulent depuis
I’époque de Tacite jusqu’a l'envahissement des Gaules
par les Germains, le caractére primilif et les mceurs
nationales de ceux-ci s’altérent peu & peu grace & leur
contact avec les Barbares du Nord, leur mélange avec les
populations Gallo-Romaines. « Un résultat nécessaire,
immédiat de cetlte décadence morale, dit Eschbach, a du
éire le relachement du lien du sang et 'affaiblissement de
Pesprit de famille. » Le principe de la succession légitime
fléchit donc peu a peu, car on senlait Ie besoin de pouvoir
dans certains cas préférer un parent éloigné & un autre,
ou méme un élranger. Cette lutte entre le principe de la
succession légitime et le besoin contraire, n’aboutit pas &
I’adoption du testament. Ces acles, que I'on pouvait faire
en secret et changer jusqu’an dernier moment, étaient
particulitrement dangereux pour les parents, les « blut-
freunde » qui s’y opposent formellement. Par conire la
tradition de la fortune entre vifs ne présentait pas les
mémes dangers.n Et ¢’est alors qu’on voit apparaitre et sc
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développer peu a4 peu ces donations & cause de mort,
spéciales au droit germanique, ces Vergabungen von
Todeswegen qui ressemblent étrangenient, du moins dans
leur forme postérieure, aux pactes successoraux, et que
nous allons étudier dans leur développement successif.

A. Dans les Lois Barbares (Volksrechte) (*)

4. La premiére mention d’'une Vergabung dans un
texte des lois barbares se trouve dans la Loi Salique (%)
(486-496), sous le nom d’ ¢Affatomie ».(®) Il y est prescril
que le Franc qui n’a pas d’enfant et veut disposer de tout
ou partie de sa fortune (adoptare in heereditatem) doit
se présenter avec celui auquel il veut la donner, & I'As-
semblée ou devant le roi. L4, aumoyen d’un intermédiaire
nommé plus tard Salmann et d'une formalité symbolique
(festuca in laisum jacta), il Dinstitue héritier (heredem
appellavit), Pemméne dans sa demeure, le met matériel-
lement en possession, et aprés diverses cérémonies et le
délai d’un an Tinstitution était irrévocablement con-
sommée (*). -

Trompés par les mols adoptare in hereditatem, des
jurisconsultes, notamment de Lauriére et Merlin, n’ont vu
qu’'une adoption dans cet acte de la Loi Salique, comme
dans celui de la Loi Ripuaire que nous verrons plus

(") SToBBE, t. V, page 170 & 179, § 298 « Zeit der Volksrechie ».

(®) Lex Salica: Tit. 49 de adframire ou de adfathamire.

(® Ce mot, dont I'origine est controversée, est écrit chez les au-
teurs de différentes manieres.

(*) Bonner, loc. cit. Voir également dans VioLLer la description
de ces formalités pp. 862 et 863.

2
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loin (*). Mais les auteurs postérieurs, Eschbach et Bonnet
entre autres, en réfulant cette erreur, voient au contraire
dans P'Affatomie Iorigine de Tinstitution contractuelle,
soit un acte qui, sans étre un pacte successoral moderne,
en contient néanmoins certains éléments constitutifs. Iis
s’appuient pour cela sur I'irrévocabilité du don, qui éloi-
gne l'idée d’un testament, et sur le fait que le donataire
est a4 trois reprises différentes dans le texte, qualifié
d’héritier. « C’était bien un contrat, ajoute Bonnet, puisque
deux personnes y concouraient, l'une pour donner,
Pautre pour recevoir. »

Hasse et Beseler ne partagenl pas celte maniére de voir.
Ce n’était pas un contrat puisqu’il est question de tradi-
tion, de solennités répétées, d’actes symboliques. Selon
ces auteurs I’Affatomie serait une institution particuliére
du droit franc, ne formant ni un pacte successoral, ni une
disposition testamentaire.

5. Hasse trouve alors dans la Loi Ripuaire (%)le germe
de la transformation de I’Affatomie en pacte successoral.

En effet, il est dit au Tit. 48 de cette loi, que le Franc-
Ripuaire peut se faire un héritier per screpturarum seriem
seu per traditionem. Ici encore de Lauriére et Merlin se
sont trompés en prenant cette scriplurarum series pour
un testament, ce qui ne peut pas étre, puisque Dlinstitu-
tion per scripturarum seriem était irrévocable comme
celle per affatomiam vel adfatims de la Loi Salique.
Pour Hasse, Eschbach, Bonnet et d’autres, la loi Ripuaire
offrait donc le choix entre la tradilion et un acte écrit, la
scriptur. series, qui ne serait autre chose qu’un contrat,

(Y VioLuet y voit aussi une sorte d’adoption, v. pp. 483 et 484.
(¥ Lex Ribuaria, tit. 48 et 49. Loi que nous ne connaissons que
par la révision qu’en fit Dagobert, entre 622 et 638.
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dégagé des emblémes maltériels et des formes symboliques
en usage chez les Francs et Jes Germains, grace & l'influ-
ence du droit romain. v :

A cette théorie, Beseler présente deux objections: « En
consultant les anciennes sources du droit, dit-il, on s’a-
percoit que sew était fréquemment employé dans le sens
de et.» Si c’est le cas dans la loi Ripuaire, comme le croit
Beseler, il y serait tout simplement exprimé que I'on avait
coutume de rédiger également une charte pour P’Affatomie
4 coté de la tradition. Nous ne serions done plus en pré-
sence d’une double forme facultative, mais bien obliga-
toire, la tradition ne pouvant nullement étre remplacée
par l'écrit. En outre, l'effet de I'Affatomie était purement
réel etnon personnel ¢ornme celui de l'institution contrac-
tuelle ; I'héritier ainsi créé ne représentait pas le défunt.
Ainsi, dans I’Affatomie entre époux, aprés la mort des
deux conjoints, la fortune retourne aux héritiers légitimes.

Or la controverse soulevée par Beseler a peu de valeur
en elle-méme. En effet, quelles que soient les différences
théoriques que présentent I’Affatomie et I'institution con-
tractuelle du droit moderne, il n’en reste pas moins vrai
que Vacte décrit par les lois Salique et Ripuaire se rap-
proche beaucoup plus, par ses effets pratiques et surtout
par son irrévocabilité, de l'institution contractuelle, que
du testament ou d’un autre acte quelconque. Il en est de
méme d’ailleurs des actes analogues que nous rencontrons
chez les Lombards, chez les Wisigoths ou chez les Burgon-
des.

6. D’aprés le Droit Lombard (*) celui qui ne laisse au-

(') Epict. Rota. (art. 173 et 174), publié en 643. V STOBBE,
t. V p. 173, « Le droit Lombard, dit-il, connait un véritable pacte suc-
cessoral. » .
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cun enfant peut ante leberos homines par un acte
nommé Thinz ou Thingatio, & formes déterminées, aban-.
donner irrévocablement sa fortune & un tiers en s’en
réservant la jouissance pendant sa vie. Seule la naissance
postérieure de fils légitimes du donateur, pouvait annuler.
Iacte. L'inslitué recevait par cet acte un droit réel immé-
diat, puisque dansla régle lesaliénations quelconques étaient
défendues au donateur aprés I'accomplissement des forma-
lités. Ainsi, parune sorte d’adoption, I'institué, sans deve-
nir aussitot propriétaire de la succession, acquérait la
position d’un fils en. expectative d’héritage el ne recevait
le droit de disposer de la succession qu’aprés la mort de
Vinstituant. '

Méme disposition dans la Loi des Wzszgotks (Liv. V,
Tit. 2, C. 6): propriété héréditaire chez I'institué, jouis-
sance viagére chez le donateur.

Les sources que nous possédons & ce sujet et qui se
rapportent presque toutes aux VIIIe el IXe siécles, ont le
plus souvent pour objets des donations 4 une Eglise ou un
Couvent. On ne saurait cependant en conclure que ces
donations n’avaient paslieuentre partieuliers et surtout enire
époux. Elles étaient prcbablement plusrares et les originaux
moins bien conservés se sont perdus. L’Eglise qui prenait
volontiers sous sa protection les testaments et tout ce qui
s’y rapportait, chercha bien sans doute a rendre obliga-
toire, le plus possible, I'exécution des Vergabungen von
Todeswegen. Mais comme il fallait encore trop compter
a cette époque avec les droits des proches héritiers, cela
ne pouvait avoir lien que dans des cas rares et toujours
spéciaux. De méme, lorsque les testaments furent intro-
duits dans les peuplades en contact avec les Romains, ils
ne furent employés d’abord que dans des buts pieux que
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les ecclésiastiques favorisaient, et cela n’alla pas.toujours
sans quelque résistance. C’est ce qui prouve que du temps
de Tacite, ou bien’les institnlions d’héritier par contrat
n’existaient pas, ou bien elles élaient si rares que I’his-
torien romain pouvait trés bien les ignorer.

B. Dans les Coutumiers (Rechtsbﬁcher) et jusqu'e la fin
du Moyen-Age (%)

A parlir de leur introduction dans les Miroirs du
XIIIme siécle les donations & cause de mort (¥) deviennent
de plus en plus fréquentes et se rapprochent toujours
davantage du contrat d’institution d’héritier et du legs
contracluel. Leur développement n’a cependant pas lieu
en méme temps dans tous les domaines et nous devons
faire ici plusieurs distinctions suivant I'objet de la dona-
tion ou la qualité des parties.’ '

a) Donations d’immeubles

7. Les premiéres donalions a cause de mort que men-
tionnent les sources, ne concernent que des. immeubles;
I'ancien droit germanique ne -permettait pas cn effet de
donner & un tiers des meubles (Fahrhabe) en s’en réser-
vant la jouissance et la possession. Le donateur devait au
contraire se dépouiller immédiatement, donner la pleine
propriélé (Nulzung und Gewere), dés qu’il s’agissait de
meubles. (’était une application du principe formulé dans

(") V.SrtoBBE t. V, p. 179 et suiv. § 299 « Erbvertrdge des spd-
teren DMittelalters ». . o
(%) On les nommait indifféremment Vergabung von Todeswegen
ou Gemdchde. ' ’
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le droit coutumier francais par la régle « donner et retenir
ne vaut. » Lorsque le donateur désirait garder la jouis-
sance de ses meubles, la donation n’avait d’effet que si
ses. héritiers voulaient bien, aprés sa mort, remettre les
biens donnés A linstilué. Aussi quoique les Miroirs se
servent du terme général Erve, mot qui semblerait
désigner une succession et dont on ne connait pas du
reste la signification exacte, il ne s’agit que d’un ou de
quelques immeubles déterminés.

Le Miroir Saxon (1230), I, 30, exige que la donatiocn
soit, & peiné de nullité, confirmée devant le tribunal. Les
biens qui faisaient I’objet du contrat pouvaient ainsi étre
gelobt, c’est-d-dire assurés par une promesse contrac-
tuelle, ou verlobt, c’est-a-dire abandonnés par. une renon-
ciation également contractuelle. Celui qui veut léguer &
un tiers un immeuble au lieu de le laisser a ses héritiers,
doit confirmer la cession devant le {ribunal, et obtenir le
cousentement des dits héritiers, a I'origine du moins.
L’institué recevait alors -sur I'immeuble un droit exclusif
qui peut étre considéré comme un droit de propriété.

Le Miroir de Souabe (1275) contient une disposition
semblable, mais offre au choix plusieurs formes dont
deux correspondent exactement aux donations & cause
de mort que nous avons déja rencontrées. Dans les Coutu-
miers, cependant, les droits des héritiers ressortent d’une
facon plus décisive, et par suite de ses avantages la tradi-
tion devantjuslice devientlarégle, sans qu’il soit démontré
toutefois qu’elle ait toujours été une condition absolue
de la transmission de propriété, comme c’élait le cas dans
le Miroir Saxon. o

8. Les Vergabungen d'immeubles appartenaient donc
au droit réel malgré leur effet plutot successoral, car
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’attribution du bien aprés la mort du donateur avait sa
raison juridique dans un droit réel indépendant, transmis
du vivant du donateur. Pendant le Moyen-Age on ne peut
donc démontrer pour les immeubles I'existence d’un acte
irrévocable reposant sur un véritable contrat, n’ayant
d’effet juridique qu’aprés la mort du donateur et dont le
contenu aurait toujours été dépendant de la situation de
fortune de la succession. Cependant on ne peut nier dans
le fond que les Vergabungen poursuivaient également un
but successoral. En outre le rapport juridique de I’institué
avéc les immeubles donnés offre plusieurs points de res-
semblance avec la situation de I'héritier du droit germa-
nique. Comme ce dernier, I'institué ne recevait qu’apres
la mort du de cujus la pleine possession des biens;
tous deux pouvaient s’opposer valablement aux aliéna-
tions du donateur, et d’aprés le Miroir de Souabe, l'ins-
titué pouvail perdre les biens donnés de-la méme maniére
que le fils pouvait étre exclu de son héritage par son
pére (). Enfin il est & remarquer que les passages des
Coutamiers qui se rapportent & la Vergabung, sont
placés dans la régle prés dn droit successoral. Toutefois
il ne faudrait pas en conclure une identification com-
pléte de la situation de I’héritier et de celle du donataire
a cause de mort, car il y avait encore bien des diffé-
rences. C’est ainsi que le donataire n’était pas tenu de
contribuer au paiement des dettes du défunt, ni de les
garantir avec 'immeuble. En outre le droit de Pinstitué

() Miroir de Souabe, art. 22. Le droit Lombard connaissait déja
une disposition semblable pour la fhinz, qui pouvait étre révoquée
d’aprés Ed. Roth. 174, pour tales culpas ....quales solent ingrati filéi
parentibus suis fucere, per quas exhereditantur. V. Stopsg t. V
p. 295, note 56.
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devail se régler d’aprés la fortune du donateur au moment
de la donation, tandis que le droit de I'héritier devait se
mesurer a I'époque de la mort du de cujus. Mais toutes ces
différences s’atténueront peu 4 peu & mesure que les
Vergabungen se répandront, et dés qu’elles ne seront plus
restreinles aux immeubles.

b) Le contrat de mariage et les donations de meubles.

9. La restriction des donations & cause de mort aux
seuls immeubles, disparut bientét dans le cours du
XIIIme siécle. La premiére exception au principe qui
exigeait le consentement des héritiers ou la tradition im-
médiate pour 'exécution d’une Vergabung de biens meu-
bles, se trouve déja dans le Miroir Saxon I, 21, § 2, en
faveur. du mariage. Ce miroir mentionnait en effet la
« Morgengabe » (*), sorte de dot germanique, contrat par
lequel 1’époux faisait & sa femme le lendemain des noces
une donation quelconque comprenant en général certains
objets mobiliers ou une somme déterminée, sans abandon
immédiat de jouissance et sans consentement des héri-
tiers (*). Depuis lors, 'usage de régler de ceite maniere
certains effets successoraux du mariage se généralisa
rapidement.

Ces institutions contractuelles primitives étaient en
effet bien préférables aux dispositions variables de la
notion romaine des testaments, car elles permettaient de

(1) Ce mot perdit d’ailleurs peu & peu sa signification primitive.
Dans les villes de Saxe, il finit par désigner toute donation faite par
le mari 4 sa femme, qu’il s’agisse de meubles ou d’immeubles.

(®) KuGELMANN, p. 41 < ohne sofortige Ledigung der Gewere
und ohne Erbenzustimmunyg ». :
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fixer d’une facon durable, les droits héréditaires des
époux. Ceux-ci pouvaient ainsi spécialiser ou changer a
leur usage les dispositions légales dans ces pactes, qui
presque toujours formaient la partie essentielle d'un con-
irat de mariage ou Ehestiftung, dans lequel étaient réglés
les rapports pécuniaires des époux pendant le mariage et
aprés la mort de 'un d’eux. Le plus souvent ces contrals
peuvent étre envisagés comme des pacles successoraux
réciproques, C'est-a-dire que les deux époux stipulaient
qu’une certaine somme d’argent, certains meubles, des
immeubles ou méme tous leurs biens, devaient appartenir
au dernier mourant. Mais dans beaucoup de Coutumiers
ces contrats devenaient caducs en cas de survenance d’en-
fant (Kinderzeugen bricht Ehestiftuny).

Le caractére spécial de ces contrats de mariage, qui
exigeaient la présence et la participation des plus notables
et des.plus proches d’entre les parents des deux époux,
permit alors de prendre des dispositions qui auraient été
difficilement valables en droit sans la présence de ces
parents. C’est ainsi qu’on remplace peu a pen la Morgengabe
et la Vergabung avec leurs formalités nombreuses par des
institutions contractuelles, et surtout par des legs contrac-
tuels. Plus tard nous trouverons par exemple dans le Statut
de Worms (1498) et dans la Frankfurter Reformation (1509)
de véritables pactes successoraux, a une époque ou la
doctrine s’étant encore peu occupée de ces pactes, n’avait
pas pu influer sur la rédaction de ces dispositions légales.

10. Ainsi & partir du XIVee siécle, les donations de
meubles deviennent trés fréquentes, non plus seulement
entre époux, mais entre personnes quelconques (*). i

(Y L’ancien principe « donner et retenir ne vaut » fut abandonné
en tous cas au XIV™e siécle. V. StoBBE, f. V, p. 186.
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passait alors pour permis de donmer par- conlrat (Gabe,
Gift ou Begabung), 4 une tierce personne, des biens
meubles ou de ’argent; le donateur pouvait rester, pendant
sa vie, en possession de l'objet donné, de sorte que
_Pinstitué ne le recevait qu’a la mort du donateur. Souvent
encore la validité de I'acte et sa force obligatoire vis-a-vis
des héritiers, dépendaient de leur consentement. Mais
celte condition disparut peu a peu, 4 mesure que les
droits des hériliers s’affaiblissaient. L’institué était da
reste & peu prés dans la situalion du légataire romain; il
ne pouvait exiger la livraison de son legs, qu’autant que
la succession suffisait pour cela, aprés le paiement de
toutes les dettes. Ces donations, en somme de véritables
legs contractuels, durent surtout lear développement aux
Tribunaux d’échevins de Saxe et de Magdebourg, qui
partirent de la Morgengabe pour organiser et permettre
enire tiers des donations de meubles semblables, valables
méme sans consenlement des héritiers. (est grace aux
échevins que ces Vergabungen d’argent ou de meubles,
‘gqui offraient une si grande commodité au disposant, ne
restérent pas limitées au droit matrimonial ().

Le fait que Pinstitué passait aprés les créanciers suc-
cessoraux et avant les héritiers, prouve bien que l'acte
avait une nature successorale, ou en tout cas qu’il y avait
la quelque chose de nouveau, complétement différent des
principes du droit ancien, quoique Beseler ne veuille y
voir qu'une donation ordinaire dont 1’exécution était retar-
dée jusqu’a la mort du donataire.

En effet, tandis que dans les Vergabungen d’immeubles,

(Y V. a ce sujet KuGELMANN, p. 42 et suiv. § 6: « Entwickelung
der Vergabungen von fahrender Habe in der Magdeburyg-sdch-
sischen Schoffenpraxis ». .
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la mort du donateur n’avait d’autre signification juridique
que de permetlre 4 l'instilué d’entrer en jouissance des
biens donnés, les Vergabungen de meubles étaient de vé-
ritables actes & cause de mort, dont l'effet dépendait de
la stireté de I'institué et du contenu de la succession. La,
le contrat engendrait une propriété immédiate, le dona-
teur ne pouvant plus disposer de I'immeuble ; ici, il avait
pour effet de créer un droit, accessible seulement a la
mort du de cujus, que rien n’empéchait de disposer des
meubles promis, ses héritiers élant dans ce cas tenus &
la prestation d’un équivalent pour autant que la succes-
sion le permettait. Cette distinction est d’ailleurs parfaite-
ment explicable, le droit germanique ayant une notion
irés exacte de la différence entre les meubles et les im-
meubles; la Fahrende Habe étant trés mobile, facilement
détruite, les Vergabungen de meubles ne pouvaient devenir
possibles juridiquement qu’en leur donnant une nature
plus successorale, en les considérani comme une charge
de la succession, ce qui permettait d’obliger les héritiers
au paiement d’un équivalent.

‘¢) Donations de tous biens.

11. Une fois les donations de meubles admises, rien
n’empéchait plus les donations de lous biens, meubles et
immeubles. Ces Vergabungen eines ganzen Vermdgens
deviennent méme trés fréquentes vers la fin du Moyen-Age
el prennent rapidement un caractére successoral.encore
plus accentué que celles que nous venons d’examiner.

Elles avaient lieu en vertu d’une cérémonie judiciaire,
la gerichiliche Auflussung, une sorte de tradition, au
moment de laquelle le donataire pouvait se réserver la
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libre disposition des biens transmis, excepter du contrat
quelques objets, imposer des charges au donataire, ou
enfin se réserver le droit de révoquer le contrat. Cetle
derniére réserve pouvait aussi éire stipulée en cas de
donations d’immeubles ou de meubles, mais alors elle
ne donnait au donateur que la faculté de révoquer sa dis-
position, tandis qu’en cas de donation de tous biens, elle
lui donnait en outre le droit de disposer de chaque objet.
Il en résultait que méme si seule, la foriune actuelle du
donateur était 'objet du contrat, c¢’était la succession,
actif el passif, qui était transmise & l’inslitué, et celui-ci
devait en acquitter les dettes.

Ce n’était pas encore I'institution contractuelle moderne
pu1squ ‘il élait toujours question de tradition judiciaire,
donnant ua droit réel transmissible aux héritiers de I'ins-
titué, en cas de prédéces de celui-ci. Pourtant la tradition
devient peu a peu un simple contrat passé devant un tri-
bunal on ‘devant un Conseil qui en prenait acte; plus
tard, dans beaucoup d’originaux, il n’est plus méme parlé
de tradition. Enfin, quoiqu’il en soit, c’est bien cette dona-
tion de tous biens que les juristes prendront ensuite comme
modele pour faire la théorie des pactes successoraux.

12. Ainsi dans la période qui suit la rédaction des
Miroirs, les obstacles qui s’opposaient d’abord au déve-
loppement des donations & cause de mort et a leur trans-
formation en institutions contractuelles disparaissent peu
a peu; ces pactes successoraux primitifs deviennent lou-
jours plus fréquents, 14 ol un véritable besoin s’en faisait
sentir. Le principal obstacle était autrefois les droits des
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hériliers légitimes sur toute la succession du donateur ;
ces droits perdent peu 4 peu de leur force et finissent
méme par disparaitre. Ainsi, en cas de donation de tous
biens, il appartenait aux proches parents un droit de suc-
cession sur les meubles ou les immeubles, qu'on ne pou-
vait leur enlever sans leur consentement, et ces parents
avaient. d’abord contre le contrat conclu avec. un étranger
un droit de révocation. Le tiribunal en tous.cas. devait
publier une annonce, afin de permettre leur réclamation
éventuelle. On finit par leur imposer un certain délai
aprés lequel ils étaient censés consentir au contrat, et
bientot on se passa méme de cette formalité. Le testament
romain qui s’introduisait peu a peu dans les coutumes
germaniques sous les auspices du droit canon, ne fut pas
d’ailleurs sans exercer quelque influence sur cet affai-
blissement du droit des héritiers. La noblesse favori-
sait également ces premiéres inslitutions contractuelles,
qui jointes le plus souvent 4 des pactes de remoncialion,
lui permeltaient de maintenir 'unité des biens dans la
famille noble, au profit d’'un ou de plusieurs héritiers lé-
gitimes. Et ce fait servit d’aulant plus au développement
de I'institution contractuelle que les familles delanoblesse |
étaient alors complétement antonomes; se mettant hors
du droit commun, chaque famille formait son propre droit
successoral, au moyen du Familienvertrag, contrat que
concluait une famille noble pour régler touslesrapports de
droit qui la concernaient.

13. Enfin depuis la fin du XIVme sicle les familles de
la Haute Noblesse concluaient fréquemment entre elles des
pacies en vertu desquels une des familles conlractantes
devait hériter du territoire possédé par l'autre, en cas
d’extinction de tous les membres, aptes & succéder, de
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cette famille. Dans la régle les contraetants se concédaient:
des droits de succession réciproques. A l'origine ces pactes
ou « Erbverbriderungen » eurent des effets de droit réel,
semblables aux premiéres Vergabungen, puis comme ces
derniéres, ils finirent par se transformer et devinrent des
pactes 4 effels successoraux. Les juristes en firent la
théorie et les classérent parmi les autres pactes succes-:
soraux, mais ils appartiennent plutét au droit public
qu’au droit privé, et n’ont plus qu'une importance hislo-
rique.

§ 2. — NAISSANCE ET DEVELOPPEMENT DU CONTRAT D’INS-
TITUTION D’HERITIER KT DU LEGS CONTRACTUEL MODERNES

SoMmAIRE : 1%, Controverse relative & 'origine du pacte successoral.
— 18. Théorie de Beseler reposant sur la communis opinio doc-
torum. — 16. Réfutation de cette théorie. — 17. Influence réelle
du droit romain et de la doctrine sur la transformation des
anciennes Vergabungen en pactes successoraux.— 18. Déve-
loppement du contrat d’institution d’héritier et du legs contrac-
tuel dans les législations, & partir de la fin du XV=° siecle.

- 14. Le droit germanique n’a guére connu de véritables
pactes successoraux, & part ceux contenus dans les con-
trats de mariage, avant la fin da XVIIme siécle. Et c’est 4
ce sujet que se place la grande controverse qui divise les
juristes allemands. Faut-il admetire que les anciennes
Vergabungen par une transformation lente et successive,
sont devenues peu & peu les institutions contractuelles
que nous connaissons, ou bien celles-ci sont-elles une
création pure et simple de la docirine, basée sur une
fausse application des principes de la Vergabung et
surtout, sur une généralisation trop théorique de quelques
cas spéciaux et exceptionnels?
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15. Celte derniére opinion a été longuement exposée
el défendue par Beseler, dans son ouvrage « Die Lehre.
von den Erbvertrdgen ». Selon lui, les Vergabungen von
Todeswegen n’ont absolument rien de commun avec
P’institution contractuelle. Ces donations, le plus souvent
révocables, élaient des actes unilatéraux qui reposaient
sur la tradition, ’Auflassung, et faisaient partie du droit
réel. Sous I'influence du droit romain qui s’infiltrait peu
4 peu et du droit canon qui favorisait les testaments
romains, les Vergabungen disparaissenl et cédent la place
toul naturellement, non pas au contrat successoral, mais -
au testament. Par suite du besoin de faire une donation,
dont I’effet serait relardé jusqu’4 la mort du donateur, on
en vient a la disposition unilatérale de derniére volonté,
ou testament, dont le droit romain offrail I’exemple. Par
contre, dans certains cas, on voulut que cette donation &
cause de mort devinl irrévocable, afin d’assurer une cer-
taine stabilité aux rapports juridiques qu’elle avait pour
but de créer. Ainsi pour les dispositions de droit suc-
cessoral dans les conlrats de mariage, pour |’Erbver-
briderung et UEinkindschaft. Mais ces deux derniers
actes furent placés par erreur parmi les espéces de pactes
successoraux, car 1 Erbverbriderung reléve pluldt du
droit public et I'E¢nkindschaft est une sorte d’adoption,
un contrat dans lequel l'institution d’hérilier n’était qu’un
moyen de parvenir au but qu'on se preposait, soit de
placer sur un pied ‘d’égalité au point de vue successoral
des enfants de différents lits. Par contre, on trouve dans
le Statut de Worms et la Réforme de Francfort de véri-
tables institutions d’héritier contractuelles organisées pour
les contrats de mariage. Mais & part les pactes de renon-
ciation et ces cas isolés, on ne sentait nullement le besoin



-d’étendre les pacles successoraux, et le droit germanique
aurait conservé les inslitulions contractuelles pour le seul
cas du coulrat de mariage, comme le droit francais, sans
~Tinfluence des juristes tout puissants 4 cette époque, &
qui on doit la . généralisalion des pactes successoraux
dans les pays de droit germanique. Ces juristes se divisent
alors en deunx écoles :

D’abord les romanisies, qui veulent maintenir la
prohibition des pactes successoraux, contenue dans les
Pandectes, mais sont cependant forcés de recounaitre
comme seules exceptions, premiérement I’ Erbverbriiderung
et Einkindschaft, et plus tard seulement, les pacles suc-
cessoraux des contrats de mariage. Cette école fondail la
validité de ces cas, sur I'analogie et I’assimilation aux
testaments militaires romains.

Puis viennent les germanistes, qui regardent ces
exceptions a la régle romaine comme des successions
contractuelles particuliéres au droit germanique. En vertu
du principe de la validité absolue de tous les contrats
dans ce droit, ils cherchent & généraliser I'admission des
pactes successoraux, et en font dans ce but la théorie
compléte. Pour cela, ils se mettent & étudier les anciennes
Vergabungen et frappés de leur ressemblance avec les
institutions d’héritier contractuelles, ils finissent méme
par les identifier avec elles.

Aprés une longue lutte entre les deux tendances, les
germanistes réussissent 3 Pemporter au nom du droit
national et & introduire leurs pactes successoraux dans la
pratique et dans les 1égislations des X VIIme et X VIIIme siécles.
Pendant cetle lutte, les Vergabungen avaient complé-
tement disparu, et & leur place les juristes avaient créé
une sorte de pacte successoral qui avait une obligatio
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romaine pour effet et non plus un droit réel. L’origine
des pacles successoraux doit donc étre recherchée, non
pas dans une tendance des usages germaniques ou un
besoin pratique, mais bien dans la seule opinion commune
des juristes, la communis opinio doctorum. Cependant
Beseler n’hésite pas & reconnaitre la validité des pactes
successoraux, cette communis opinio éltant pour lui une
source suffisante du. droit. (*)

16. Cette théorie, quoique exacte a certains points de
vue, a été criliquée et réfutée avec raison par la plupart
des juristes modernes allemands, par Mittermaier, Dern-
bourg, Windscheid, Eichhorn, Bliintschli, et d’autres
encore.

En effet, 1’opinion commune des juristes peut bien
modifier ou définir une institution déja existante, mais
elle ne peut pas créer de toules piéces un acte juridique ;
pour cela, il faudrait que cet acte correspondit & un be-
soin pratique, ce qui est nié par Beseler dans le cas parti-
culier. La conscience juridique méme du peuple, la
coutume, ne devient pas une source du droit sans s’étre
donné une forme extérieure par la pratique; la simple
opinion théorique des juristes ne peut donc pas d’elle-
méme devenir un principe de droit; pour fonder le pacte
successoral il fallait bien que ces jurisies eussent devant
les yeux, si ce n’est un acte dans la forme qu’ils lui don-
nérent, du moins un acte & peu prés semblable, existant
déja dans la pratique. Ils ne purent par conséquent que

(1) Voir surtout pour les polémiques des juristes da XVe et dw
XVI° siecles, au sujet des pactes successoraux : BEsELER, t. II, § 5
« Romanisirende Auffassung der Erbveririge» et § 6 « Germanis-
tische Auffassung der Erbvertrdge ».

3
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contribuer au développement, théorique surtout, des
pactes successoraux.’

En outre, la solution de cette controverse dépend du
point de vue auquel on se place. Si 'on comprend sous
le nom de pacte successoral un contrat qui donne ou en-
léve la qualité d’héritier ou de légalaire, il estévident que
ce contrat est absolument moderne puisque ce n’est qu’an
commencement de nolre siécle que le véritable caractére
des pactes successoraux fut reconnu.

Mais si nous appelons pacte successoral, un acte bila-
téral entre vifs, ayant pour objet une future succession,
s’opposant a la disposilion testamentaire par son irrévo-
cabilité et faisant partie des contrats du droit des obliga-
tions, nous serons bien forcé de reconnaitre que le XIIIe
siécle déja nous offre I'exemple d’actes pareils, et nous
ne eroyons pas que ces actes soient une création pure de
la théorie des juristes. (%)

17. Grace 4 la réceplion du droit romain, on en vint
en effet, peu & peu, & envisager le donataire de la Verga-
bung comme un héritier du donateur. La Vergubung étant
alors révocable, Beseler en conclut que cet acte se trans-
forma en testament, sauf dans les contrats de mariage, ot,
irrévocable, elle devint une inslitution contractuelle. Mais
il ne faut pas oublier que depuis le commencement du
XVIe siécle ces institutions contractuelles des contrats de
mariage existaient déja dans les Iégislations, que leur
forme plus commode devait les faire sortir de leur sphére
étroite (?) et que le clergé cherchant & s’assurer des dispo-

(* Voir Husger, Scluw. Priv. IV, p. 662,

(®) Siles institutions contractuelles resterent dans le droit fran-
cais restreintes au seul contrat de mariage, cela provient d’une
tout autre caase que nous étudierons plus loin.
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sitions irrévocables, "les irouvait bien préférables aux
lestaments et fit tous ses efforts pour leur extension. Puis,
en méme temps la tradition germanique, la gerichtliche
Auflassung, peu commode avec toutes ses formalités, dis-
paraissait pour faire place &4 un contrat, soit & un simple
engagement écrit qui en tenait lieu. Alors, grace a la no-
tion romaine du contrat et de 'obligalion qui en résultait,
ces Vergabungen devenaient de plus en plus irrévocables
et se transformaient non pas en testaments mais bien en
inslitutions contractuelles. A cette époque ou les Cours de
justice, imbues de droit romain, ne jugeaient que d’aprés
les principes des Pandectes, on cherchait avant tout &
s’assurer de la validité des acles que l'on faisait. Pour
cela, on recourait aux échevins, aux notaires, qui par des
moyens détournés, des subtilités, -aidérent 4 la transfor-
mation des anciennes donations de tous biens & cause de
mort, en institutions contractuelles. (*)

Sans doufe les juristes de I'époque contribuérent beau-
coup au développement de ces pactes, sans eux peut-étre
le droit romain elit fini par triompher comme en France.
La lutte entre les deux tendances n’aboutit donc pas ala
création du pacte successoral comme le croit Beseler,
mais bien a la vicloire des coutumes nationales sur le
droit élranger malgré sa réception officielle. (?)

(Y) Dans ces actes, le donataire était appelé héritier, et le droit de
propriété sur I’ensemble des biens du donateur, sur le Gesami-
eigentum, devenait un droit successoral

(%) BeseLer prétend (t. II, p. 177) que les pactes successoraux
ne purent se développer que grace 4 la disparition des anciennes
Vergabungen, causée elle-méme par l'influence du droit romain, et’
il ajoute (t. II, p. 490) que méme dans les contrats de mariage, I'ins-
titution contractuelle ne fut pas reconnue avant la réception com-
pléte du droit romain. StoBsE (1. V, p. 190, note 44) fait remarquer
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Pendant cette lulte, provoquée d'ailleurs par les ad-
versaires mémes du pacte successoral, les germanistes
avaient construit la théorie de ce pacle, théorie fausse mais
qui subsista jusqu’au commencement de notre siécle, jus-
qu’a Hasse.

18. Le développement de I'instilulion contracluelle
dans la législation allemande correspond du reste 4 la
voie suivie par la doctrine.

Depuis la fin du XVe siécle les codifications ou Land-
rechte réglent surtout les pacles successoraux dans les
contrats de mariage, mais elles les considérent encore sou-
vent comme absolument révocables, en tant que matiére
mixte tenant du contrat et du testament. Les pactes suc-
cessoraux entre époux et les testamenls réciproques atlei-
gnajent donc pratiquement le méme but. Ceux-ci n’élaient
en effet des testamenls révocables que da vivant des deux
épouxetacquéraientapréslamort de 'undesconjoints, effet
des pacles successoraux (). Ces derniers étaient également
des testamenfs d’aprés leur effet, pendaul la vie des deux
époux, et ne recevaient la nalure des conlrals qu’apreés la
mort de 'un d’eux. La docirine dislinguait alors ces con-
trals révocables ou pacta dofalia mizle, des véritables

4 ce sujet avec raison que si 'opinion de Beseler était exacte, on ne
comprendrait pas pourquoi les romanistes ont combattu si vivement
le pacte successoral bien avant la réception définitive du droit
romain en Allemagne, puisque, de l'avis méme de BESELER, celte
réception n’eut pas lieu partout avant le commencement du XVI°
siécle.

(Y) « Cest ainsi_que les nombreux actes juridiques que nous
trouvons dans les collections des XVI° et XVII° siécles sous le nom
de testamenta reciproca, ne sont pour la plupart que des institutions
contractuelles réciproques, dans le sens que nous attribuons aujour-
d’huia ce mot (sauf la possibilité de révoquer), et beancoup d’entre
eux portent méme le titre de contrats. » HARTMANN, p. 22.
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conlrals successoraux lrrevocables, qu'elle pommait p.
dot. stmplicia.

Le Statnt de Worms (1V 2, tit. 8) de 1498 ainsi que
celui de Fribourg, permettaient les pacta dolalia mizia
seulement. La Gerichtsordnung de Bile, en 1539, permet
aussi la révocation des pacta dolalia, mais on peut renon-
cer & ce droit lors de Ia conclusion du contrat. Les Consti-
tntions de Saxe ne les permellaient que sous forme de tes-
taments révocables. La Réforme de Francfort n’autorisait
les institutions confracluelles qu’entre époux mourant
sans enfant, sans teslament ¢t sans avoir usé do droit de
révocalion. En oulre, les Landesordnungen de diverses
contrées organisent cncore et admetient sans réserve les
pactes successoranx enlre époux depnis le milieu du XVIe
siécle et dans le courant du XVIIe (%).

Enfin, dés le XVIIIe siécle les codifications allemandes
reconnaissent et généralisent le pacte successoral. D’abord
‘en Saxe (1746), puis en Baviére (C. Max. Bav. de 1756),
dans le Landrecht prussien (1794) et dans d’antres légis-
lalicns modernes que nous examinerons pins loin.

§ 3. — HISTOIRE DU PACTE DE RENONCIATION

SoMmAIRE : 19. Renonciation de la loi Salique. — 20. Théorie de
Beseler. — 21. Le pacte de renonciation dans les Coutumiers: —
22-23. Influence de la noblesse et du droit canon sur le dévelop-
pement des pactes de renonciation.

19. Au titre 43 de la loi Salique se trouve une dispo-
sition dans laquelle on a voulu voir I’origine du pacte de
renonciation. Il y est dit en effet -que le Franc Salien (qui

(Y) StosBE, t. V, p. 277 et suiv.
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se de parentilla tollere vult) peut se détacher compléte-
ment de sa famille (de tota ratione illorum sc. parentum),
par conséquent méme au point de vue successoral, cela
au moyen d’on acte symbolique et solennel accompli
devant le Tribunal (*). -Or cette séparation était un acte-
unilatéral, ne contenant aucune renonciation de droits
héréditaires et n’ayant pas un but successoral. L'effet de
cet acte était d’anéantir juridiquement la parenté, et il en
résullait indirectement que celui qui se séparait ainsi
perdait son droit de succession, de méme que sa famille
ne pouvait plus hériler de lui. Mais comme le fait remar-
quer Stobbe, I'auteur de cet acte ne renoncait pas plus 4
son droil héréditaire qu’un suicidé.

20. Beseler trouve de son coté la source do pacle de
renonciation dans I’acte par lequel les héritiers donnaient
leur consentement pour une aliénation ou une donation
d’immeubles, et renoncaient par conséquent & leur droit
de succession sur ces immeubles. A ces premiéres renon-
ciations seraient venues s’adjoindre plus tard, celles
contenues dans la dotation des enfants « Abschichtung der
Kinder aus der Were » et celles en usage ponr les filles
dans la noblesse.

Stobbe et Albrecht ont critiqué avec raison celte ma-
niére de voir. Les héritiers par leur présence a I'acte de
donation ou d’aliénalion ne faisaient que consentir a ce
que la fortune actuelle du donateur fat ainsi changée et 4
ce que leur succession éventuelle fut diminuée d’autant,
mais ils ne renoncaient 4 aucun droit successoral. Quant
aux deux autres sortes de pactes. mentionnés par Beseler,
ce sont bien 13 les véritables pactes de renonciation pri-
mitifs.

(* Voir la description de cet acle dans VioLLET, p. 483.



21. Nous avons vu en effet dans le Miroir Saxon (I, 13),
qu’une succession (*) pouvait étre « verlobt », c¢’est-a-dire
abandonnée par renonciation, du vivant méme du de cujus.
Cetle renonciation était faite par les enfants que leurs
parents dotaient ou élablissaient. La conclusion judiciaire
était exigée, mais le défaut de cette formalité n’annulait
pas toujours le contrat; il n’avait pour effet que de rendre
toujours possible la rétractation par serment ().

Ces arrangements étaient trés fréquents au Moyen-Age
sous le régime des Coutumiers: les fils, qui voulaient
s’établir, ou les filles qui se mariaient, recevaient de leur
pére une certaine quantité de biens, soit une dot, et
renongaient en méme temps a leur futur droit de succes-
sion (]). D’aprés plusieurs législations, le fait méme de
recevoir celte dot était considéré comme une.renonciation
4 tout autre droit successoral, tandis que d’aprés les
auires, I’enfant doté pouvait faire valoir ses droiis de
'suceession, sauf rapport de sa dot, s'il n’avait pas expres-
sément déclaré lors de la dotation, qu’il renongait a ses
droils éventuels. La renonciation avait lieu dans la régle
au profit de certains autres héritiers, en général les fréres
et sceurs du renoncant; le plus souvent elle ne détruisait
pas le droit de succession, elle modifiait seulement

(M Nous employons le mot succession, quoique le terme « Erve »
fat plutét I'équivalent d’une certaine quantité de biens-fonds (v.
p. 22).

(®) Miroir Saxon, I, 13, § 2. La plupart des sources mentionnent
des formes solennelles particulieres exigées 2 peine de nullité pour
1e pacte de renonciation, v. SToBBE, t. V, p. 30&, notes 8 et 10.

(®) Les renonciations unilatérales produisaient d’ailleurs le méme
effet; le contrat ne fut qu'un moyen de rendre obligatoiré la renon-
ciation, but qui pouvait étre atteint également par la renonciation en
Justice, v. StoBBE, t. V, p. 305. -
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Pordre successoral. Le renoncant pouvait par conséquent,
s’il §’était réservé cette faculté, faire valoir ses droits, au
cas ou les personnes ou les classes de personnes, en
faveur desquelles la renoncialion avait été faite, étaient
prédécédées ou ne se présentaient pas a la succession lors
de son ouverture. (’était la réserve appelée « bis auf den
ledigen Anfall », réserve que I’'on finit bient6t par sous-
entendre, la renoncialion étant toujours, sauf disposition
contraire, présumée faile seulement au profit des cohé-
ritiers de méme rang et de leurs descendants.

92. Ces renonciations se développérent rapidement
grace 4 la noblesse qui comprit bien vite quel parti elle
en . pouvait tirer. Dans le but de maintenir I’éclal de la
famille, d’éviter le morcellement de ses biens, on dotait
les fils puirés.a lenr majorité, les filles en les mariant, et
on faisait renoncer les cadets au profit de I'ainé et de
sa desceadance, les filles au profit de leurs fréres. Les
renonciations des hériliers masculins étaient toutefois
moins importantes et la plupart des sources se rapporient
aux femmes. Celles-ci n’avaient il est vrai en droit germa-
nique, qu'un droit de succession restreint, puisqu’elles
étaient exclues de la succession aux immeubles, ou placées
en tous cas aprés tous les agnats. Mais & partir du XII[me
siécle, le commerce donnait toujours plus d’importance
aux biens meubles, a la fahrende Habe, tandis que le
christianisme de son coté tendait & développer un droit
successoral plus favorable aux femmes, dans-les villes
et surfout dans la bourgeoisie. La noblesse se servit alors
du pacte de renonciation contre 1’égalité de partage des
meubles, et contre le christianisme. Quant au droit romain,
qui d’ailleurs n’eut guére une influence prépondérante en
Allemagne avant la fin du XVwe siécle, la noblesse le crai-
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gnait moins, grace & son autonomie législative en matiere
successorale. Les pactes de renonciation n’étaient cepen-
dant pas employés uniquement par la noblesse, la bour-
geoisie en profitait souvent, et quand le droit romain fut
reca en Allemagne, cette coutume était trop profondément
enracinée dans le droit germanique pour qu’on put la
laisser de c6té en faveur du droit étranger.

23. Devant la prohibition du droit romain on chercha
donc une échappatoire et c’est le droit canon qui offrit.
« Quand bien méme la lex civilis rejette (¢mprobet) e pacte
de renonciation, le pacte d’une fille qui lors de son ma-
riage déclare vouloir se contenter de sa dot, sera valable
si elle le confirme par serment (C. 2, in VI, t. I, 18)»
(’était une application du principe canonique, d’aprés le-
quel un acte juridique imparfait en lui-méme pouvait
devenir valable,s’il était solennellement confirmé. D’ailleurs,
bien longtemps avant que le droit romain n’eGt mis en
doute la validité du pacle de renonciation, la coutume
exigeait déja la confirmation du pacte de renoncialion par
serment. Aussi la décision du droit canon fat étendue a
tous les autres pactes et 14 o la coutume n’exigeait pas

leur confirmation par serment, comme dans le droit saxon,
~on continua 4 les autoriser sans cette formalité.

Le droit romain fut encore baltu sur ce point et la no-
blesse put continuer a se servir des pactes de renonciation
qui bientot ne résultérent plus de la décision libre du
renoncant, mais furent imposés par plusieurs coutumes
ou statuts. Malgré ces coutumes qui déclaraient que les
filles n’auraient pas d’autre droit héréditaire que leur dot,
on continuait a faire déclarer a celles-ci qu’elles renoncaient
a ce droit qui ne leur appartenait plus. Puis, quand celte
déclaration méme fut tombée en désuétude, les filles pas-
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sérent pour avoir renoncé ipso jure. Par contre, dans les
familles de la chevalerie les renonciations étaient restées
volontaires, parce qu’il manquait de statut ou de loi
limitant: le droit de succession des filles & leur dot. Ce-
pendant peu 4 peu, lorsque dans une famille il élait fait
un aete de renonciation & chaque mariage, il finissait par
naitre la conviclion juridique et la coutume que les filles
n’avaient qu’an droit de succession limité & leur dot, et de
volontaires les renonciations devenaient forcées. Cetle
transformation n’apparait que depuis la fin du XVIe siécle.

D’abord restreints au cas d’établissement des fils et de
mariage des filles, les pacles de renoncialion furent ensuile
généralisés par la doctrine qui en forma une institution
générale. Elle les placa également parmi les espéces des
pactes successoraux dans le droit des obligalions, et les fit
admettre bienlot dans toutes les codifications du droit ger-
manique, ainsi que nous le verrons dans le paragraphe
suivant.

§ 4. LE PACTE SUCCESSORAL DANS LES LEGISLATIONS
MODERNES ET LE CODE GIVIL ALLEMAND.

SomMmAIRE : 2&. Législations modernes de I’Allemagne. — 25. Sys- .
téme du Code civil allemand.

24. Il est généralement reconnu par les auteurs comme
par les Iribunaux que les pactes successoraux sont admis
sans restriction dans le droit commun allemand, la récep-
tion du droit romain n’ayant pas réussi a faire disparaitre
celte coutume du droit germanique. Quant aux législa-
tions, toutes les plus importantes "admettent sans réserve,
en Allemagne du.moins. Ainsi les Landrechte de Ba-
viére, Prusse et Wurtemberg, le Code Saxon, et les droits
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successoraux de Thuringe, du Schleswig-Holstein, du
Hanovre, etc, permettent de s’atiribuer des droits sue-
cessoraux par conirat ou de renoncer de méme 4 un
droit de succession éventuel. Cependant, le Landrecht
prussien (I 12, § 649) ne mentionne le pacte de renoncia-
tion que pour le cas de renonciation 4 la réserve; par
contre les-effets du pacte s’étendent aux héritiers du re-
nonc¢ant prédécédé, ce que I'on peut d’ailleurs stipuler
valablement d’aprés le Code Saxon (§ 2560). Ces codifica-
tions différent en outre au sujet de la forme et de la capa-
cité exigées, de I'effet des conditions immorales ou illicites,
etc; nous verrons en détails la plupart de ces différences
dans notre troisiéme partie.

Quant au Code Autrichien il ne reconnait pas le legs
contractuel et n’autorise l'institution contractuelle qu’entre
époux ou fiancés en vue de leur mariage. Le pacte de re-
nonciation peut toutefois étre conclu entre personnes
quelconques ; ses effets s’étendent aux descendants du re-
noncant s’il meurt avant le de cujus.

Les codes de la Suisse allemande admetlent presque
tous le pacte successoral, comme les codifications de
I’Allemagne. Nous étudierons ces codes dans le chapitre
consacré aux législations suisses.

25. Le Code civil Allemand (*) contient également sur
le pacte successoral des dispositions trés larges. Ce code
pose en effet au commencement du droit des successions
le principe de la délation contractuelle :

Art. 1941. « Le défunt, par contrat, peut instetuer
un héritier, faire des legs ou établir des charges (pacte
successoral). » :

() Promulgué le 18 aott 4896 pour entrer en vigueur le
1= janvier 1900.
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-« L’héritier contractuel ou le légataire peut étre
ausst bien Uautre contractant quw'un tiers. »

Ensuite le Code dans un chapitre placé aprés le tes-
~ tament, s’occupe d’abord des pactes successoraux « Erb-
vertrdge » comme (roisiéme mode de délation. Les articles
92974 4 2302 sont consacrés a des questions de forme, de
capacité, d’annulation et d’exlinction du pacte successoral.
‘Est nulle la convention par laquelle une personne s’engage
4 faire ou a ne pas faire, & éteindre ou & ne pas éteindre,
une disposition & cause de mort.

Le chapitre relatif au pacte de renonciation « Erb-
verzicht » vient aprés I'indignité en matiére successorale,
en tant que cause d’incapacité de succéder :

Art. 2346. « Les parents ainsi que le conjoint du
de cujus, peuvent, par contrat wvec celui-ci, se désister
de leur drost héréditaire. Le désistant est exclu de la
succession légale, comme s’il ne vivait plus au moment
de la dévolution ; il W'a pas droit & une réserve.

Le désistement peut aussi étre limité au droit & la
rés erve. » :

Oatre la renonciation au- droit de succession légal
contenue dans cet article, le Code prévoit  I’article 2352
la renonciation aux droits de. succession provenant d’un
testament ou d’un conlrat :

« Celui qui, par testament, est institué heéritier ou
gratifié d'un legs peut se désister de la libéralité par
contrat avec le de cujus. Il en est de méme de la libe-
ralité faite & un tiers par un pacte successoire. »

Enfin les articles 2347 a4 2352 réglent la forme du
pacle, la capacité requise pour le conclure et ses effets.



GHAPITRE 111

Droit Franeais.

§1. LE PACTE SUCCESSORAL DANS LE DROIT
COUTUMIER.

SommaRE : 26. Influence des Lois Barbares. — 27. Emploi général
des pactes successoraux jusquaux XII° et XIVe sjecles. —
28.1Influence prépondérantie du Droit Romain et desromanistes en
faveur de la prohibition des pactes successoraux. — 29. Rédac-
tion des Coutumiers. — 30. Influence de la féodalité sur le dé-
veloppement de l'institution contractuelle et dn pacte de renon-
ciation. — 31. Prohibition des pactes successoraux dans le Droit
Révolutionnaire.

26. Ce que nous avons dil & propos des premiéres
apparitions d'un acte semblable & I'institution contractu-
elle dans le droit germanique, peut s’appliquer au droit
coutumier francais. Les législations des peuples barbares
qui ont le plus fortement influé sur ce droit sont en effet
celles des Francs, des Wisigoths et des Burgondes. Les
Francs Saliens surtout portérent au loin, en France et
en Allemagne, leurs usages et leurs lois ; aussi, grice au
principe alors applicable de la personnalité du droit, la
loi Salique et son Affatomie durent se répandre rapidement,
ainsi que les institutions semblables des Francs Ripuaires
et des Wisigoths. Les sources en tous cas nous en offrent
de nombreux exemples. Ainsi Grégoire de Tours (Liv. II,
Ch. 20) cite le traité passé & Andelot, en 587, entre Gon-



thram, roi de Bourgogne et son neveu Childebert, roi
d’Austrasie, au sujet de la succession de Gonthram et de
celle de Brunehilde, mére de Childebert, qui figure éga-
lement & I’acte.

27. Depuis I'époque des Lois Barbares jusqu’au XIVe
siécle, ces sortes de donations 4 cause de mort par con-
irat semblent se développer indifféremment, comme en
Allemagne, dans tous les acies et dans loutes les circons-
lances, et non pas seulement dans le contrat de mariage.
Au XIIIe siecle, en tous cas, dans les pays de coutumes
il en était encore ainsi. Cela semble du moins résulter
d’un passage de Pierre de Fonlaines, quidansles « Conseils
4 son ami », dit au Chap. 15, § 7: « La convenanche ke tu
dis ki fut féte entre deus fréres qui n’avaient nul anfant, ke li-
quez ki morust devant, ses héritages revenist a aulre, ne
puet riens nuire al ainzné en franc-fié, ne as autres an-
fans en vilenage...» Au XVe siécle méme, cette pratique
n’aurait pas encore complélement disparu dans la coutume
d’Auvergne, si nous en croyons Masuer: «Ce que nous
venons de dire louchant les institutions testamentaires,
dit-il au tit. 32, ne 13 des Pratica forensis, n’a lieu en la
convenlionnelle, si elle est faite en contrat de mariage ou
de société, car elle est honne partout et en tout en faveur
des dits contrats. » De méme au titre 28, n° 9: «Institu-
tion conventionnelle vaut pour le touten deux cas, 4 savoir
en countrat de société de tous et chacuns les biens des con-
tractans... de maniére que s’il était porté et convenu par
les contrats d’associations que le survivant succédat au
prémourant, la convention serait bonne. »

A Vorigine, il n’y eut donc aucune différence entre les
institutions contractuelles primitives du droit coutumier
francais et celles du droit germanique, et ce fait sem-
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blerait donner raison & Beseler, qnand il prélend qu’en
Allemagne l'institution contractuelle ne dut son dévelop-
pement ultérieur qu’a l'influence de la doctrine, tandis
qu’en France elle suivit sa voie naturelle et rationnelle en
restant limitée aux contrats de mariage. Et pourfant la
différence entre les deux pays semble provenir d’autres
causes, que nous allons examiner. '

28. Le droit romain, qui prohibait tous les pactes
successoraux, pénélra plus tot en France qu’en Allemagne,
et quand eut lieu la réception du droit romain dans les
pays de droit germanique, il y avait plusieurs siécles que
le droit de Justinien régnait en maitre dans le midi. Avant
que l'institution contractuelle ait pu complétement triom-
pher des deux régles coutumiéres : « Solus Deus heredem
fucere potest » et « donner et retenir ne vaut », elle se
trouvait donc en présence du droil romain qui tendait
toujours plus & pénétrer dans les pays de coutumes. Le
droit romain fascinait surtout les juristes francais par sa
clarté et sa précision,. et grace & I’influence de I’école de
Bologne la doctrine francaise n’esi bientot plus formée
que de romanistes. A partir du XVIme siécle en tous cas,
les juiistes francais abandonnent les traditions et les
coutumes nationales pour se tourner de plus en plus vers
le droit romain. Ainsi quoique la réceplion du droit
romain ne fut pas aussi officielle en France qu’en Alle-
magne, ce droit y exerca une tout aussi grande influence,
surtout en ce qui concerne la matiére qui nous occupe.

En outre il 0’y eut pas en France une école de droit
national comme celle des germanistes, pour combaitre les
prétentions du droit étranger; aun contraire, avocats et
auteurs, tous ne cherchaient qu’d appliquer le droit
romain. Les quelques ouvrages relalifs au droit coutumier
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francais ne sont que des compilations, ou des essais
d’unification plus ou moins mélangés de droit romain,
tandis que la théorie pure restait réservée a I’étude des
Pandectes ; les juristes allemands, par contre, analysent et
comparent les inslitutions juridiques nationales. Toutefois,
Hotman écrit en 1586 au sujet d’un cas d’ Erbverbriderung :
«Il'y a donc chez les peuples modernes une institution
tout & fait inconnue des anciens juristes, savoir une suc-
cession contractuelle, ainsi que des héritiers contractuels
(heredes conventionales). » Mais Hotman était du reste un
des rares adversaires de la prépondérance du droit romain
en France el Beseler le cite parmi les germanistes. Aussi
plus tard, quand Pinstitution contractuelle se trouvera si
fortement cantonnée dans le contrat de mariage que le
droit romain ne pourra plus I'en déloger, forcés de s’en
occuper, les aunteurs francais placeront son origine soit
dans la féodalité (*), soit méme dans le droit romain, afin
de justifier plus facilement cette exception & la prohibition
génerale des pacles successoraux. Pour de Lauriére et
Merlin par exemple, I'usage des institulions conlractuelles
en France proviendrait d’une extention de la loi 19 de
pactis que les juristes de I’école de Bologne auraient faite
en faveur des nobles de la Lombardie. De 14 cette dispo-
silion aurait passé dans le IIme Livre des Fiefs au Titre 29,
puis dans le droit coutumier francais. Or nous avons déja
vu que la source de I'institution contractuelle ne se trouve
point dans la loi 19 de pactis, ni méme dans une imitalion
~ou dans une fausse application de cette loi.

29. Enfin, les Contumiers allemands sont rédigés dés

(*) FureoLe prétend que l'institution contractuelle est purement
du droit francais qui I'a introduite. LAFERRIERE Voit son origine dans
le droit féodal.
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le commencement du XIIIme siécle, & une époque.ou le
droit romain pénétre 4 peine et n’est encore nulle part
recu officiellement. Ces Miroirs, ceuvres vraiment natio-
nales, organisent des donations & cause de mort ou des
renonciations, qui ont beaucoup de rapport avec les pactes
successoraux et qui serviront plus tard de germes & leur
développement. En France, les Coutumiers n’apparaissent
qu'aux XIVme et XVme sigcles, alors que le droit romain
fleurit depuis des siécles dans la pratique et dans la doc-
trine, est adopté dans les pays de droit écrit et fonctionne
comme droit subsidiaire dans les pays de coulumes. Et
ces recueils de coutumes mémes, sont rédigés le plus sou-
vent par des romanistes, ennemis de tout ce qui est con-
traire & leur droit favori. Pour trouver grice devant eux
et pour ne pas succomber devant le droit romain, il fallait
bien que les pactes successoraux eussent rencontré dans
la féodalité une alliée puissante, dont linfluence se fit
sentir en France plus fortement encore peut-étre, qu’en
Allemagne.

30. Les pactes successoraux servaient admirablement
en effet les intéréts de la féodalité. Pour assurer le service
de guerre des fiefs héréditaires, tout suzerain avait droitde
controle sur les mariages de ses vassaux. Il advint alors.
tout naturellement, qu’a propos de ces mariages et dans
les contrats mémes que I'on en dressait sous les yeux du
seigneur, on fit des dispositions pour régler la succession
du fief et en assurer la desserte. De 14 comme 1’a remar-
qué Montesquieu (Esprit des Lois, liv. 31, chap. 34),
I'usage fréquent de I'institution contractuelle par contrat
de mariage, surtout dans la noblesse, qui en fit un de ses
priviléges. Mais elle ne resta pas cependant limitée 4 la
noblesse, car une fois que celle-ci eut définitivement

&
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vaincu la prohibition du droit romain, l'institution con-
tracluelle pénétra méme dans les pays de droit écrit et
s'étendit, « n favorem matrimoniz » disent les anciens
auteurs, dans beaucoup de coutumes a I'aristocratie bour-
geoise et finalement & la roture. « Dans les pays de coutumes,
dit Merlin (*), I'institution contractuelle qui se rapportait
aux nouveaux époux et & lenrs enfants fut depuis lors
d’un usage juridique général et dans les pays de droit
écrit, elle fut également trés favorisée par les cours de
justice et ainsi elle devint la « Coutume générale non
escripte du royaume » (Coquille) tandis qu’une constante
et universelle jurisprudence avait reconnu la validité de
ces pactes ». Grace a cet usage, l'institution contractuelle
ainsi limitée aux contrats de mariage trouva place dans
presque tous les Coutumiers; elle fut mentionnée dans
les Ordonnances d’Orléans et de Moulins que promulgua
Charles IX, et Daguesseau la rappela dans celles qu’il
publia en1731 et 1747. En Auvergne, I'institution d’héritier
put méme s’effectuer jusqu’a la fin de I’ancien régime,
sans contrat de mariage par pacte ou convenance apposée
dans un contrat d’association universelle (%).

Par réaction contre 1’égalité des partages que tendaient
a établir le christianisme et le droit romain, et dans le but
« de conserver la splendeur des familles » la noblesse
s’empara également des renonciations contractuelles. Elle
trouva ces pacles en usage dans les pays de coutumes,
provenant, comme en Allemagne, de I’habitude qu’on
avait de doter les fils & leur majorité, les filles & leur ma-

(Y) Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, Institution
contractuelle, t. 15, p. 195 et suiv.

(%) VioLLET, p. 888.



riage. Les renonciations des filles deviennent trés vite
plus importantes que celles des cadets, et sont maintenues
malgré la prohibition romaine, grédce 4 la régle de droit
canonique que nous avons vue plus haut et qui permettait
aux filles de conclure en se mariant des pactes de renon-
ciation valables, pourvu qu’ils fussent confirmés par ser-
ment. Les filles déclaraient donc presque toujours dans
leur contrat de mariage qu’elles se contentaient pour toute
succession de la dot constituée & leur profit par lears pére
et mére; le plus souvent une dot dérisoire, un « Chapel
de roses » suffisait pour dépouiller les filles de leur droif
successoral. Cet usage fut érigé en loi par un grand
nombre de statuts (*); la jurisprudence proclama ces
statuts éminemment favorables, et les romanistes surent
les plier aux principes de la loi romaine, en disant que,
a 'exemple de la Novelle 118, ils avaient leur fondement
dans la volonlé présumée des défunts et dans I’usage
général des testateurs. '

Adoptés par la bourgeoisie, de tous temps avide
d’imiter la noblesse, les pactes de renonciation se répan-
dirent également au nord comme au sud. Comme en
Allemagne, dans plusieurs lois et coutumes la fille mariée
et dotée élait censée avoir renoncé tacitement & toute
succession de ses parents; la renonciation était alors cou-
tumiére. Quelques coutumes(?) distinguaient 4 ce sujet entre
les filles nobles et roturiéres; pour les premiéres l'exclu-
sion avait lieu de plein droit, tandis qu’il fallait une

() Coutumes d’Arles (1142), de Montpellier (1204), de Narbonne
(1232), de Marseille (1255), etc. etc., v. VIOLLET, p. 826, n. 5.

(3 Coutumes de Poitou, Anjou, Bordeaux, etc., v. LAFERRU‘«:RE,
t. 1, p. 158.
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renonciation expresse et contractuelle pour les filles non
nobles (%).

Ces renonciations étaient établies dans I'intérét seul
des fréres et de leur fortune territoriale; s’il n’y avait pas
d’e_nfants males au décés des pére et mére, les filles re-
noncantes prenaient part aux successionsavec leurs sceurs,
sans que ces derniéres eussent le droit de leur opposer la
renonciation antérieure. (%)

31. Quoique le droit de conclure un pacte de renon-
ciation ou une institution contractuelle n’ait jamais é(é
conlesté pour les classes inférieures, ces contrats étaient
surtout en usage dans la noblesse, qui en abusa méme
souvent au détriment des filles et des cadets. Aussi la
Révolution s’empressa de mettre un terme a ce qu’elle
considérait comme un odieux privilége de I’ancien régime.
La loi du 15 avril 1790 commence par supprimer les droits
d’ainesse et les exclusions coutumiéres, ce qui abolissait
déja implicitement les renonciations aux successions futu-
res. La Convention décide ensuite formellement: «que le
mariage d’'un des héritiers présomptifs, soit en ligne di-
recte, soit en ligne collatérale, ni les dispositions faites en
le mariant ne pourraient lui étre opposées pour ’exclure. »
Le décret du 7 Mars 1793 abolit donc toute institution con-
tractuelle en ligne directe, et la loi du 17 nivose, An II,
annule méme {oute institution contractuelle dont I'auteur
est encore vivant, ou n’est décédé que depuis I& 14 juoillet.
Mais cet effet rétroactif fut supprimé le 9 fructidor, AnIII. (%)

(') De Lavrigrg, notes sur Loysel: Institution contractuelle,
liv. IL, 5, 25.

(® Cout. du Poitou, du Maine, de Bretagne, de Bourgogne, d’Au-
vergne, etc, etc. V. LAFERRIERE, p. 157.

(®) VioLLET, p. 889.
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Ainsi, sur le papier du moins, car ces dispositions ne
furent jamais appliquées dans toule la France, la Révolu-
tion avait supprimé d’un trait de plume ce que Guy Co-
quitleconsidéraitcomme la « coutume générale non escripte
du Royaume. »

§ 2. PROHIBITION GENERALE DES PACTES SUCCESSORAUX
DANS LE CODE CIVIL. '

SommAIRE : 32. Prohibition absolue des articles 791, 1130 et 1600. —
33. Exceptions des articles 1082 4 1090, 761 et 918.

32. La suppression des pactes successoraux par le
droit intermédiaire fut maintenue presque en entier dans
le systéme qu’adoptérent sur ce point les rédacteurs du
Code civil francais. Ces pactes sont en effet prohibés par
le Code dans les articles suivants :

Art. 791. On ne peut, méme par contrat de mariage,
renoncer & la succession d’un homme vivant, ne alié-
ner les droils éventuels qu’on peut avoir & cette succes-
sion. '

Art. 1130, al. 2. On ne peut cependant renoncer &
une succession non owverte, ni faire aucune stipulation
sur une pareille succession, méme avec le consentement
de celut de la succession duquel ¢l s’agit. ‘

Art 1600. On ne peut vendre la succession d’une
personne vivante, méme de son consentement. (%)

(*) V. dans le Code Sarde (1837), art. 1220 et 1607, et dans le
Code Italien, art. 1118 et 1460, des dispositions semblables aux
art. 1130 et 1600 du Code Napoléon. Le Code Sarde exceptait tou-
tefois a I'art. 1187 les renonciations faites 4 I'entrée en religion.
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D’aprés plusieurs arréts rendus par la Cour de Cassa-
tion en application de ces articles, les pactes successoraux
ne sont pas seulement annulables, ils sont inexistants
comme contraires aux bonnes mceurs et & I'ordre public.
« La stipulation sur une succession future est radicalement
nulle, elle est répulée n’avoir pas été consentie et n’a pas
d’existence 1égale. » (%)

33. La principale dérogation du Code & cette prohi-
bition générale est celle contenue daus les articles 1082 &
1090 sous ce tilre : «Des donations faites par contrat de
mariage aux époux et aux enfants a4 naitre du mariage. »
Quoique le terme «Institution contractuelle» ne figure
point dans tout le chapitre, il s’agit bien de celte institu-
tion, telle qu’elle était admise par les coutumes avant la
Révolution.

En vertu de ces articles, toute personne, parente ou
non des époux, peut disposer de tout ou partie de sa suc-
cession au profit des époux ou des enfanis & naitre. La
donation doit étre faite dans le contrat de mariage et ne
peut avoir lieu autrement. Méme faite seulement au profit
des époux, la donation est présumée faite au profit des
enfants en cas de survie du donateur, sauf s'il s’agit d’une
donation entre époux. Mais, instituée en faveur du mariage,
elle est caduque si le mariage ne s’ensuit pas, et si le dona-
teur survit au donataire et 4 sa postérité.

La donation ainsi faite n’a pas besoin d’étre acceptée ;
elle est irrévocable, le donateur ne pouvant plus disposer
a titre gratuit des objets compris dans la donation, si ce
n’est pour sommes modiques, 4 titre de récompense ou
autrement. Enfin, elle peut comprendre soit les biens

(*) Chamb. civile. Rejet 11 nov. 18%3. Dalloz, 1846. I, 25.
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présents ou les biens 4 venir, soit tousles deux, soit toute
la succession, soit seulement quelques objets; le legs
contracluel est donc également admis. Tout cela sauf
réduction a la quotité disponible, en cas de lésion de la
réserve.

Les articles 761 et 918 contiennent encore deux autres
exceptions, peu importanies, & la prohibition des pactes
successoraux.

D’aprés larticle 761, toute réclamation est interdite
aux enfants naturels qui ont re¢u du vivant de leur pére
ou de leur mére, la moitié de ce qui leur est altribué par
le Code, avec déclaration expresse de la part des parents
que leur intention est de réduire Ienfant naturel & la
portion qu’ils lui ont assignée. Comme il y a donation,
par conséquent contrat, ayant pour effet de réduire la
parl de 'enfant naturel, nous sommes bien en présence
d’'un pacte sur succession future, par lequel I’enfant
renonce 4 recevoir davantage que ce qui lui est attribué
dans le contrat. .

L’article 918 dispose que la valeur en pleine propriété
des biens aliénés soit & charge de rente viagére, soit a
fonds perdu, ou avec réserve d’usufruit, & I'un des succes-
sibles en ligne directe, sera imputée sur la portion dispo-
nible et excédant, s’il y en a, sera rapporté a la masse.
Cette imputation et ce rapport ne pourront étre demandés
par ceux des autres successibles en ligne directe qui
auraient consenti a ces aliénations, ni dans aucun cas, par
les successibles en ligne collatérale.

Il y a donc un moyen de soustraire & I'application de
la régle posée par la premiere partie de cet article, les
aliénations & fonds perdu ou avec réserve d’usufruit faites
par une personne au profit d’'un de ses successibles en
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ligne directe : c’est de faire intervenir &4 I'aliénation ceux-
13 ménies qui auraient lors du décés le droit d’en contester
la sincérité, c’est-a-dire les autres successibles en ligne
directe. Le consentement qu’ils y donneront emportera
renonciation tacite de leur part, au droit de I’attaquer
plus tard. C’est bien encore un cas de pacte successoral,
peu fréquen! sans doute dans la pratique.



GHAPITRE 1V

Droit Suisse

§ 1. — HISTORIQUE

SoMMAIRE : 34. Développement des pactes successoraux dans les
cantons de la Suisse allemande. — 35. Restriction au contrat de
mariage dans les cantons romands.

34. Dans les cantons de la Suisse allemande le déve-
loppement des pactes successoraux fut le méme que dans
les autres pays de droil germanique et nous pouvons nous
en rapporter -4 ce que nous avons dit & ce sujet au cha-
pitre [Ime, Comme en Allemagne, les institutions d’héritier
contractuelles sortirent peu 4 peu des anciennes Verga-
bungen, iandis que lors de I'établissement des fils ou du
mariage des filles, on prit de plus en plus ’habitude de
les faire renoncer 4 leur futur droit de succession. Ces
premiers pactes de renonciation n’étaient sans doute que
des engagements & refuser plus tard I'héritage en se con-
tentant de la dot, de méme que les donalions & cause de
mort fondaient un droit réel plutét qu’un droit succes-
soral en faveur du donataire. Mais comme le fait remar-
quer Huber (), si I'on ne considére que le bul poursuivi
par ces donations, depuis le commencement de leur appa-
rition les Vergabungen et Gemdchde, furent des pactes

(") Schw. Pr. B. IV, p. 662.
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successoraux, et tout le développement primitif de la suc-
cession testamentaire dans le droit germanique forme une
page de I’histoire de ces pactes.

Jusqu’au XIlIme giéele, on ne pouvait donc disposer
de sa succession que par un acte enire vifs avec réserve
de la jouissance viagére. Dans la régle ces Gemdchde
étaient irrévocables, mais le -donataire pouvait y re-
noncer. C’estainsi que dans un docnment de 1316 (Berne),
il est question d’une donation & cause de mort, dans
laquelle le dopataire sur la priére de l’autre partie lui
aurait rendu sa liberté de disposer. Peu a peu ces dona-
tions révocables se transforment en testaments. Mais d’'un
autre colé un grand nombre de ces actes restaient irré-
vocables tandis qu’il s’y ajoutait aussi celte idée que le
donataire était ’héritier du donateur. Ces actes devinrent
alors de réels contrats d’institution d’héritier & coté des-
quels les Gemdchde se transforment en legs contractuels.

Huber constate (*) que dés le commencement du
XIIIme siécle on renconire en Suisse des actes de dispo-
sition, dans lesquels les biens donnés ne sont livrés en
aucune facon du vivant du donateur. Celui-ci en conserve
la propriété et la jouissance jusqu’d sa mort, et n’est
empéché de faire d’autres disposilions que par I'acte de
donation conclu par lui entre vifs mais & cause de mort
(auf den Todesfall). Le plus souvent d’ailleurs dans nos
sources, les donataires sont intitulés héritiers. Huber
en cite plusieurs cas (%), entre autres une donation entre
vifs de biens meubles faite en 1329. Une autre plus
curieuse encore est relatée par les Archives bernoises; il

(® Schw. Pr. R.,t. IV, p. 607.
® Schw. Pr. R., t. IV, p. 607, note 10.
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s’agit d’'une Vergabung, faite par des époux & un couvent,
en 1342. La disposition est intitulée d’abord une donation
irrévocable entre vifs « Ze einer rechier, volkomener und
unwiderruftlicher gabe, div beschehen ist under lebenden
liten », tandis que les donataires sont désignés comme les
héritiers des donateurs, puisqu’ils doivent «nach unser
beider tode daz vorgenant gui allez dirre gabe -und
erbschaft fillen han und erben und nemen und besitzen und
nieszen ».

Les sources nous offrent ainsi de nombreux exemples
de pactes semblables conclus dans divers cantons aun XIVe
et XVe siécles, entre autres celui passé 4 Glaris en 1428
par ’Amman Tschudi aveecson beau-pére et ses beaux-fréres,
lors de son mariage (*). La plupart des contrats de mariage,
dit en outre Bluntschli (¥) 4 propos du droit Zurichois,
étaient en méme temps des arrangements relatifs 4 la suc-
cession des époux, sous forme de pactes confirmés devant
le Conseil. Mais, outre les donations entre époux, on
trouve aussi d’auntres exemples de ces pactes successoraux.
Ainsi, en 1420, une femme vend sa maison a un parent du
cOté maternel et se réserve le droit d’habitation pendant le
reste de ses jours. Elle convient en méme temps comme
contre prestation de cet usage, que tousles biens mobiliers
qu’elle laissera a son décés, appartiendrontai’acheteur. On
pouvait de méme de son vivant déja, transmettre tous
ses biens présents et & venir, & un autre qu’a ses héritiers
naturels, contre I’assurance de 1’entretien viager néces-
saire. Kothing déclare également que ces pactes succes-
soraux surtout dans la forme de rachats de droits éventuels

(*) BLuMER, p. 530.
(%) BuuntscuLi: Staats und Rechisgeschichte der Stadt Ziwich,
t. I, p. 474,



— 60 —

a une succcession (Erbauskdufe) n’étaient pas inconnus 4
Schwytz.

Les renonciations des filles 4 leur mariage ou & leur
entrée au couvent, de méme que les Abschichiungen des
fils, étaient également trés fréquentes (*), et on peut dire
que dés le XVIe siécle en Suisse les pactes successoraux
deviennent une partie intégrante de presque tous les con-
trats de mariage, tandis qu’on les rencontre aussi souvent
dans d’autres cas. Ce n’est guére toutefois qu’au XVIIIe
siécle que les législations de Bale et de Berne, bientot
suivies par celles de Zurich, Lucerne, Soleure, etc., recon-
naissent expressément les pactes successoraux en les limi-
tant quelquefois il est vrai, soit aux contrats de mariage,
soit aux proches parents, pére et mére, enfants, fréres et
soeurs.

Le Stadrecht de Lucerne défendait bien d’une facon
générale et méme sous peine d’amende la vente d’une
snccession future (art. 24), maisil autorisait les institutions
d’héritier et les legs faits par contrat de mariage. De méme
dans le contrat de rente viagére ou Pfrundvertrag, pour
lequel le consentement des héritiers était exigible, une
personne pouvait donner & une -autre toute sa fortune
actuelle et future contre son enfretien viager. Enfin, pour
éviter le morcellement des propriétés immobiliéres, un
pére pouvait racheter les droits éventuels de Pun quel-
conque de ses enfants, contre une certaine 'somme
(Abfindungssumme) par un conlrat en vertu duquel I’enfant
contractant était exclu de la succession de son pére. (*)

(Y) Huser, Schw. Pr. R,t.IV pp. 565 et 566, note 19, p. 66%, n. &.
() SeGESSER, §. IX, p. 135: « Auskauf der Tochter, uberhaupt
einzelner Geschwister aus der viterlichen Erbschaft. »
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Ainsi Pon peut suivre dans les cantons de la Suisse
allemande la trace des pactes successoraux depuis leur
origine, les Gemdchde ou les Abschichtungen, jusqu’a la
rédaction du Code de Zurich, qui ne fit que consacrer une
suite ininterrompue de coutumes. Et les nombreux ex-
emples de pactes, cités par Bluntschli, Blumer, Huber et
d’autres, d’aprés nos archives, prouvent bien que le dé-
veloppement de ces pactes n’est pas dot uniquement 4 l'in-
fluence de la doctrine comme Je prétend Beseler. Car c’est
bien dans les cantons de la Suisse primitive, ot cette in-
fluence se fit le moins sentir et ol le droit romain pénétra
forl peu, qu’on retrouve le droit germanique le plus pur.

35. Dans les Coutumiers des pays romands, nous tron-
vons également comme en France le «pact de succéder
faict en contract de mariaige.» Il résulte bien d’un pas-
sage du Commentaire coustumier de Quisard, que les ins-
titutions contractuelles sont limitées aux contrats de
mariage et qu’elles sont alors envisagées comme une espéce
de donation. (%)

Mais d’aprés Olivier (Coutumier Vaudois) il y avait
trois maniéres de succéder, la succession naturelle, la tes-
tamentaire et la contractuelle « qui se fait par contrat de
mariage, ou par donation entre vifs ou autres contrats et
actes de société. » Le consentement du de cujus était dans
tous les cas exigible : « Les contrats qui se font sur la suc-
cession fulure d’une personne vivante a son insu, sont
mis au nombre de ceux qui sont contre les bonnes
moeurs ». (%)

(%) Quisarp, Commentaire coustumier ou soyt les franschises
privilléges et libertez du Pays de Vaud. Voir Huser, Schw. Pr. R. IV
p. 664, notes 3 et 8. :

(*) Ovrvieg, p. 106. :



Les renonciations des filles et méme des fils sont éga-
lement irés nombreuses ; la clause que nous avons vue
sous le nom de «bis auf den ledigen Anfall », est mentionnée
par les Coutumes de Grandson, Estavayer, Lausanne, Fri-
bourg, et s’appelle : « Réserve de loyale eschute » (*).

Ces coutumes furent abrogées lors de l'apparition du
Code civil francais, qui fut introduit ou imité dans pres-
que tous les cantons romands. Seul le Code fribourgeois
conserva sous le nom de « dotation d’ascendants » 'an-
cienne renonciation ou « Abfindung » du droit coutumier.

§ 2. — LES PACTES SUCCESSORAUX DANS LES
LEGISLATIONS CANTONALES (%)

SoMMAIRE : 36-39. A. Conirat d’institution d'héritier et legs contrac-
tuel : 36. Cantons dont la législation ne mentionne pas ces
contrats : Schwyie et Obwald; 37. Prohibition absolue & Glaris,
Appenzell (Rh. Int. et Ext.), Uri, Nidwald; 38. Prohibition
générale saul exceptions: Genéve, Vaud, Fribourg, Valais,
Neuchdtel, Tessin, Berne, Lucerne, Soleure, Bdle et Argovie;
39. Admission sans réserve: Zurich, Schaffhouse, Zoug, Thur-
govie, Saint-Gall et Grisons. — L0-43. B. Pacle de remon-
ciation : 40. Cantons dont la législaltion ne mentionne pas ou
interdit ce pacte: Uri, Schwytz, Unterwald, Appenzell (Rh.
Int. et Ext.), Bdle (Ville e¢ Camp.); %1. Prohibition générale
sauf rares exceptions: Genéve, Berne (Jura), Vaud, Valais,
Neuchdtel, Tessin, Glaris, Soleure et Fribourg; 2. Admission
dans certains cas: Berne, Lucerné et Argovie; 43. Admis-
sion sans réserve: Zurich, Schaffhouse, Zoug, Thurgovie et
Grisons.

Pour donner plus de clarté & ce paragraphe, nous
sommes obligé de séparer les pactes de renonciation des

(*) Huses, Schw. Pr. R. 1. IV, p. 564, n. 18, p. 565, n. 19.
(® V. Huser, Schw. Pr. R., 11, p. 316 & 347.



autres pacles successoraux, leur situation n’étant pas
toujours la méme dans chaque groupe de cantons.

A. Contrat d’institution d’héritier et legs contractuel.

36. der groupe. — LA ot le de cujus ne peut faire un
testament sans le concours et le consentement de ses
héritiers, la législation ignore tout naturellement les pactes
successoraux. C’est le cas pour les lois successorales de
Schwytz et Obwald. Mais & défaut d’une défense expresse
de la loi a cet égard, rien n’empéche d’inslituer un héritier
par contrat comme par testament avec le consentement
des héritiers. D’ailleurs il est a remarquer que dans ces
cantons par suite de la présence nécessaire des héritiers 4
chaque disposition teslamentaire, ce qui rend la révoca-
tion plus’ difficile, le testament lui-méme prend plutét le
caractére d’un contrat. _

37. 2me groupe. — L’institution contractuelle est abso-
lument défendue dans les cantons suivants :

Glaris. Code civ. art. 301: Ne sont pas valables
en drott, les pactes successoraux en vertu desquels une
personne est instituée héritiére en dérogation & la suc-
cesston légitime. '

Appenzell (Rh. Ext. et Rh. Int.), Uri, et Nidwald,
Code civ. art. 248, al. 4, ol sont défendues également
les donations & cause de mort et celles entre époux.

38. 8me groupe. — Ce groupe est composé des légis-
lations qui interdisent en général les pactes successoraux,
mais permettent un plus ou moins grand nombre d’ex-
ceptions. (est d’abord le Jura Bernois et Genéve qui ont
purement et simplement adopté les art. 791, 1130, 1600



et 1082 4 1090 du Code civil francais. Puis les Codes civils
des cantons de Vaud, art. 698 a 705, Fribourg, art. 1389,
1390 et 1395, Valais, art 969 & 979, Neuchdtel, art. 695
702, et Tessin, art 622 & 629, qui-contiennent des dfspo-
sitions identiques ou semblables au Code civil francais. Le
Code civil du canton de Berne renferme aux art. 895 a
909 un chapitre spécial sur les pactes successoraux :-

Art. 895. Des époux ou des fiancés peuvent par la
conclusion d’un pacte successoral, renoncer aw droit
réservataire réciproque des époux et fonder une succes-
ston contractuelle réciproque, ow bien se faire des dona-
tions o cause de mort, ou encore se réserver la jouss-
sance de certains biens.

En outre, d’aprés ce code, le pacte successoral entre
fiancés soit Ehetag, peut étre, aprés le mariage, modifié
et transformé en pacle successoral entre époux, soit
Eheverkomniss. Le Code civil bernois défend donc implici-
tement les autres pactes successoraux.

Les Codes de Lucerne, art. 467 a 477, et de Soleure,
art. 1324 a 1336, contiennent a peu prés les mémes dispo-
sitions que le Code bernois.

Le Code civil d’Argovie, art. 957 & 962, n’admet éga-
lement les institutions contractuelles qu’entre époux, sans
parler des donations que peuvent leur faire des tiers. Dans
le silence de la loi on en a conclu que ces donations
n’étaient pas permises. _

Enfin, Bdle-Ville el Bdle-Campagne, n’autorisent éga-
lement les pactes successoraux qu’en cas de mariage (%).

(Y V. HuBer, Schw. Pr. R., t. I, p. 391 et suiv. — Schuytz et
Obwald connaissent aussi en partie Uinstitution contractuelle entre
fiancés et époux, voir également HUBER, t. I, page 371.
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39. 4me Groupe. — Les cantons de ce dernier groupe
admettent pour la plupart les pactes successoraux sans
restriction ; ce sont:

Zurich, Code civ. art. 1052 & 1076. Le Code zurichois
organise les pactes successoraux sans les restreindre &
aucune calégorie d’actes ou de personnes.

Le pacte successoral a une influence sur la dévolu-
tion des successions en ce sens que 'une des parties, celle
qut despose de son hérédilé, assure a Uautre, enune forme
obligatoire, soit un droit a sa succession, soit un legs,
ou que cette autre partie renonce au regard de la pre-
miére & tout droit sur sa succession éventuelle (art. 1059).

L’hérilier contractuel est donc investi aprésle décés
du disposant d’un droit héréditaire analogue a celui de
I’héritier testamentaire (art. 1062), mais s’il meurt avant
le disposant, le pacte successoral resle sans effet, sauf
stipulation contraire (art. 1063). Enfin le pacte succes-
soral peut avoir pour objet un simple legs particalier,
mais il faut que le légataire intervienne a I'acte (art. 1065).

Schaffhouse. Le code de ce canton suit aux art. 1979 &
1996 & peu prés les mémes régles que le Code Zurichois.
I restreint cependant ’emploi des pactes successoraux par
celte disposition: « N'ont d’effets juridiques que les pactes
successoraux quisont conclus entre le de cujus et ses héri-
tiers légitimes, ou enlre époux sans enfants, qu’il y ait
inslitation contractuelle ou pacte de rencnciation. »

Zoug. C. civ. art. 325 a4 332, mémes dispositions qu’a
Zurich.

Thurgovie. Aux art. 101 et suivants la loi successorale
de ce canton ne restreint les pactes successoraux qu’en ce
qui concerne ies hiens a venir de I’institnant. D’apréslart.

5



108, les pactes successoraux ayant pour objet des biens
successoraux non encore échus au disposant lors de la
conclusion du contrat, ne sont pas valables, sauf §’il s’agit
de pactes entre fiancés (Heirathsverkomnisse) ou entre
époux (Eheverk).

Saint-Gall. Loi successorale, art. 113 et suiv., a peu
prés les mémes dispositions qu’a Zurich. L’art 123 stipule
expressément que 'héritier contractuel a les mémes droits
et obligations que I’héritier testamentaire.

Enfin le Code des Grisons aux art. 516 et 517 permet
écalement a toute personne capable, de disposer par con-
trat de tout ce dont elle peut disposer par testament. L’au-
teur du Code remarque que le terme de pacte successoral
est pris par la loi dans un sens général et signifie loute
promesse contractuelle, faite par le de cujus & un autre
qui 'accepte, de lui laisser aprés sa mort, soit comme
héritage, soit comme legs, tout ou partie de sa succes-
sion.

B. Pacte de Renonciation,

40. 1er groupe. — Comme Uinstitution contractuelle
ce pacte est inconnu & Uri, Schwytz, Unterwald, Appen-
zell (Rh.-Int. et Rh.-Ext.), et en outre, & Bdle (Ville et
Campagne). L’art. 3 de la loi successorale d’Appenzel Rh.-
Ezxt. dispose méme expressément que personne ne peut
racheter les droits successoraux éventuels de ses héritiers
présomptifs. Cependant, d’aprés Kothing le rachat des
droits héréditaires éventuels serait ennsage dans plusieurs
districts de Schwylz; en outre il ne faut pas oublier
que dans ces cantons les ascendants peuvent donner un
consentement conltractuel au testament d’un descendant;



il s’ensuivrait donc, si ce n’est un pacte de renonciation,
du moins une renonciation contractuelle a4 attaquer une
disposition lestamentaire pour alteinte a la réserve.

41. 2¢ groupe. — Nous retrouvons dans ce groupe la
défense absolue des art. 761, 1130 et 1600 du Code civil
francais avec les exceplions des articles 761 et 918, ainsi
que quelques modifications. Seul le Jura Bernois a adopté
le Code civil francais sans lui faire subir aucun change-
ment.

A Genéve, les articles du Code francais ont été conser-
vés sauf I'article 761, relalif aux enfan!s naturels, abrogé
parla loi du 5 septembre 1874.

Dans les cantons de Vaud (art. 741, 575), Valais (art.
832, 604 et 605) et Neuchdtel (art. 783, 652), Varlicle 761
du Code francais n’a pas é1é reproduit, mais les codes de
ces cantons coniienneni une dispositionsemblable & celle
de l'arlicle 918.

Les Codes civils du Tessin, art. 597 et de Glaris, art.
301, prohibent aussi expressément les pactes de rencncia-
tion. ' :

Le Code de Soleure ne les exclut pas expressément,
mais il prescrit & P’article 1241 & propos des contrais sur
la succession d’un tiers: « J{ ne pourra étre concly aucun
contrat sur une succession non ouverte dans lequel Uhéritier
présomptif renoncerait ¢ cetle succession ow en disposerait
en faveur d’un liers, cela méme avec le consenlement du
de cugus. »

tnfin le Code civil de Fribourg défend d’une facon gé-
nérale 4 larticle 926 les pactes de renonciation, mais il
admet certaines exceptions contenues aux articles 987 a
996, sous le titre de «Dotation d’ascendants», ol nous:
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retrouvons 'ancienne Abschichtung aus der Were, du
droit germanique.

Cette dotation est le contrat que faitun pére, une mére,
ou un autre ascendant avec un fils, une fille ou un autre
descendant relativement & la part présumée de ce des-
cendant, dans la future succession de P'ascendant et par
lequel ce descendant accepte pour cetlte part une cer-
taine somme d’argent, une créance ou d’autres biens,
meubles ou immeubles. Cette dotation ne peut étre faite
que par des ascendants qui ontlalibre disposition de leurs
biens entre vifs ou qui y sont dament représentés ou au-
torisés ; elle ne peut étre acceptée que par des descendants
majeurs ou émancipés et ayant les aulres qualités requises
pour contracter ou y étant dament représentés ou autori-
sés. La femme mariée a besoin du consentement de. son
mari pour convenir d’une dofalion avec ses ascendanis,
aussi bien que pour la faire & son enfant ou descendant.

La dotation faite par un ascendant peut étre annulée
dans les mémes cas que peut avoir lieu I'exhérédation
d’un descendant ou si elle a été faite en fraude du droit des
créanciers. Le dotataire esl tenu envers les créanciers des
dettes de la succession, dont il a re¢u sa part présumée,
comme les autres héritiers sauf son recours contre ceux-ci
pour tout ce qu’il a été obligé de payer pour la succession.
L’enfant ou descendant dotataire, qui estime avoir été 16sé
dans sa légitime, peut en demander le complément aprés
le décés de I’ascendant dotateur, en rapportant 4 lamasse
de la succession les biens recus ou la valeur qu’ils avaient
a I'époque’de la dotation. De méme les autres enfants ou
descendants, qui estiment avoir été lésés dans leur légitime,
parce que la dotalion aurait été trop favorableau dotataire,
peuvent en demander la réduction. Le descendant dota-
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taire peut en oulre demander le bénéfice d’inventaire et
renoncer §’il le veut, & la succession en restituant & la
masse tous les biens qu’il a recus en vertu de la dotation
ou leur valeur, §'il ne les posséde plus en nature sous ré-
-serve de toutes les déductions légitimes. Enfin 1’enfant
ou le descendant dotalaire, s’il reste le seul descendant
légitime du dotateur, et si celui-ci n’a pas d’ailleurs dis-
posé de ses biens, en hérite & I’exclusion de tous aulres.

La dotation entre fréres et sceurs, prévue aux arli-
cles 997 4 1002 du méme Code n’est pas un pacte succes-
soral, mais un simple rachat de droits successifs échus,
puisqu’elle ne peut avoir pour ohjet «la succession non
encore ouverte d’'une personne vivante. »

42. 8me groupe. — Les législations de ce groupe
admettent le pacte de renonciation, mais seulement entre
certaines personnes, notamment entre époux ou entre
pére el mére et leurs enfants.

Berne. Le Code dispose d’abord aux articles 516
et 895, que les pactes successoraux enire époux peuvent
comprendre une renonciation au droit des époux a la
réserve, renonciation qui tombe si lors du décés du de
cujus, il y a des enfants nés du mariage. ‘

En outre, d’aprés les articles 907 et suivants, il est
permis aux parents de conclure un pacte de rachat de
droits successifs avec les enfants ou petits enfants qui ne
sont plus sous leur puissance, pacte en vertu doquel les
parents rachétent & un de lears enfanis ou pelits enfants,
le droit & la réserve que celui-ci posséde sur leur succes-
sion. Les contrats de rachat sont régis par les régles
générales des contrats. Ils peuvent étre attaqués par les
béritiers réservataires de 1’une ou l'auire des parties con-
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tractantes pour lésion de la véserve. L’enfant racheté est
cependant tenu aprés la mort du de cujus des mémes
obligations vis-&-vis des tiers que les autres héritiers,
sauf recours contre ceux-ci.

tes dispositions sont reproduites presque textuelle-
ment par les articles 478 et 479 du Code de Lucerne.

Argovie. Le Code ecivil argovien aux articles 957 et
963 4 967, donne encore une plus grande extension &
Vemploi des pactes de renonciation. D’aprés ces articles
tout de cujus peut conclure avec ses héritiers réservataires
majeurs ou mariés, un conirat par lequel il rachéte &
ceux-ci les droits héréditaires qu’ils ont sur sa succession.
Mais par de tels contrais il ne peut étre valablement
attribué 4 un héritier rachetable, plus qu’il n’aurait pu lui
étre attribué par une disposilion testamentaire faite a
I’époque du rachat. Le racheté est tenu en outre, aprés la
mort du de cujus, des dettes de la succession, jusqu’a con-
currence du prix de rachat, mais il ne peut étre poursuivi
qu’autant que les créanciers ne peuvent étre satisfails par
les héritiers non racheiés.

43. 4me groupe. — Dans ce dernier groupe restent
les cantons qui sdmettent d’une maniére générale et pres-
que sans aucune restriction les pactes de renonciation. Ce
sont & peu prés les mémes que nous avons déja vus
admettre sans limite I'institution contractuelle.

Zurich. C. civ. articles 1070 4 1072:

Lorsqu'une personne renonce par wun contral avec
une autre personne aw droit éventuel qu’elle avail sur
la succession de celte derniére, la renonciation brise jus-
quw’ & dite concurrence, les liens héréditaires qui les unis-
sagent, de telle sorte que nt elle, ni si elle survit & celus
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de lo succession duquel il s’agit, ses descendants ne.peu-
vent prélendre aucun droit & ceife succession (art. 1070).

En général nul ne peut renoncer qu’a ses propres
droits héréditaires. La renonciation faite par un héritier
pour le compte de ses enfanis ou successeurs n’est pas
opposable & ces derniers s’ils se présentent a la succession
en leur nom personnel. Mais si, ayant accepté la succes-
sion de feur auteur, ils prétendent sans tenir compte de
sa renonciation, faire valoir leurs droits a la succession &
laquelle il avait renoncé, ils sont tenus vis-a-vis des autres
héritiers au rapport de la somme touchée par leur auteur
pour prix de sa renonciation (Ausrichtungssumme) (art.
1071). Par exception a cette régle les contrats de renon-
ciation a4 la succession éventuelle d’'une personne faits
avec ou sans compensation pécuniaire par des descendants
légitimes au profit d’autres de ces descendants légitimes
(Ausrichlungsvertrige) sont réputés dans le doute obliga-
toires pour les enfants ou héritiers du renoncant (art. 1072).

Enfin la femme mariée peut avec la seule autorisation
de son mari et sans intervention d'un tuteur extraordi-
naire, renoncer par contrat, au profit de ses fréres et
seeurs, a la succession future de ses parents, moyennant
un avantage immédiat (art. 1054 ¢n fine). Disposition re-
produite par le Code de Zoug mais pas par celui de
Schaffhouse.

Schaffhouse. Les articles 1991 & 1993 du Code de ce
canlon, répétent a peu prés les mémes dispositions que
les articles 1070 4 1072 du Code zurichois. Nous avons
vu cependant que 'article 1986 du Code de Schaffhouse
restreint Pemploi de lous les pacles successoraux entre
le de cujus et ses héritiers légitimes ou entre époux sans
enfants.



— 79 —

Zoug, Code civ. art. 329 et Thurgovie, loi succ. art.
101, admettent comme & Zurich, les pactes de renoncia-
tion sans restriction.

Enfin, d’aprés Uarticle 517, alinéas 2 et 3 du Code civil
des Grisons, tout héritier présomptif pent de méme re-
noncer 4 la succession de celui dont il doil hériter, par un
pacle successoral 4 titre gratuit ou onéreux. Cette renon-
ciation ne sera cependant obligatoire pour les descendants
du renoncant, qu'autant que celui-ci survivra au de cujus ;
sinon, en cas de prédéces, les descendants peuvent, moyen-
nant le rapport de la somme recue par le renoncant, faire
valoir leur propre droit de succession.

§ 3. SYSTEME DE L’AVANT-PROJET DE CODE CIVIL.

44. Malgré la défense absolue des pactes successoraux
dans les Codes de plusieurs cantons, I’Avani-projet de
Code civil Suisse admet tous les pactes successoraux sans
restricltion de personnes ni d’objet.

L’article 484 de cet avant-projet dispose en effet que
les pactes sur une succession fature, contrats d’institution
d’héritiers, legs contractuels, contrats de rencnciation, ne
peuvent étre conclus valablement que par le disposant lui-
méme, soit avec I'an de ses héritiers, soit avec un tiers.

L’article 485 ajoute que la faculté et le mode de dispo-
ser sont les mémes dans les pactes successoraux ¢ue dans
les testaments. Quant & I'effet deces pactes le contrat d’ins-
titution d’héritier oblige le disposant 3 laisser sa succes-
sion & Pautre partie ou & un tiers, en qualité d’héritier
institué (art. 491, al. 1). L’héritier contractuel qui a sur-
vécu acquiert la succession de la méme maniére que I’'hé-
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rilier institué par testament (art. 493, al. 1). Le legs con-
tractuel confére au légalaire un droit personnel a I’exécution
du legs ; ce droit sera exercé comme si le legs était fait
par lestament, (art. 495, al. 1). Enfin, celui qui a renoncé
par contrat & ses droits successifs est censé n’avoir jamais
été héritier (art. 496, al. 1).

Quant aux motifs de cetle admission générale des
pactes successoraux dans notre fulur Code civil, nous
les examinerons plus loin, aprés avoir étudié la question si
controversée de I’admissibilité du pacte successoral dans
les Iégislations modernes.






Deuxieme Partie

-

PROHIBITION
ET ADMISSIBILITE DU PACTE SUCCESSORAL

CHAPITRE PREMIER

De lege lata.

§ 1. MOTIFS DE LA PROHIBITION DU PACTE SUCCESSORAL
DANS LE DROIT ROMAIN.

SomMAIRE : £5. Motif de l'immoralité du pacte successoral, dans la
doetrine frangaise. — 46. Erreur de cette théorie. — 47-49. Dis-
tinction du pacte successoral et du contrat sur la succession
d’un tiers vivant quant aux motifs de leur prohibition. — 50. Mo-
tifs de la nullité du pacie de renonciation. — 51. Signification
exacte de l'expression conira bonos mores. — 52, Caractére
spécial du droit des successions & Rome, et conclusion.

45. Comme les juristes francais et surtout les rédac-
teurs du Code Napoléon, ont tous fait grand état de la
prohibition du droit romain pour justifier celle de leurs
lois, il nous faut examiner d’abord si les motifs qui pous-
sérent les Romains a proscrire les pactes successoraux
sont bien ceux articulés par ces auteurs.
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Les rapporteurs du projet de Code civil francais, imi-
tant en cela de Lauriére, Merlin, Pothier, etc, se bornent
d’ailleurs & constater que les lois romaines prohibaient les
pactes successoraux comme contraires a la morale et ajou-
tent qu’il importe « de conserver celte maxime essentielle
aux bonnes meeurs et dictée par ’humanité méme. » (%)

Les auteurs postérieurs renchérissent encore sur I’hor-
reur et la crainte qu’inspiraient ces pactes au peuple
romain. « Les Romains, dit Bonnet, furent affectés de la
crainte que celui & qui on aurait irrévocablement assuré
le droit de succéder n’attentdt par cupidité aux jours de
son bienfaiteur. » L’autear cite & I'appui de son affirmation
des passages d’Horace, de Juvénal, de Martial, ainsi que
les termes mémes de la défense contenue dans la Constitu-
tion 30, Cod. de puactis, puis il ajoute: «La réprobation
en fut portée silvin, que ces sortes de stipulations finirent
par étre regardées comme chose presque infame. Les ex-
pressions les plus dures leur furent prodiguées. On y voyait
une spéculation contre la vie, votum alicujus mortis. A
Rome, en effet, trop souvent, un pareil soubait et éié
pour le donateur un arrét de mort. Caligula n’envoya-t-il
pas des mets empoisonnés & des testateurs qui P'avaient
institué et dont il trouvait la mort trop lente?» (*)

Enfin Larombiére (®) cite également 'immoralité des
pactes successoraux comme le seul motif de leur nullité
a Rome: «Ainsi le’ droit romain, dit-il, plus logique...
fondait expressément sur la décence et I'honnéteté publi-

(Y) Portauns, V. Locré, t. XIV, p. 151.

(%) Voir aussi LaBouLAYE, Recherches sur la Condition des fem-
mes, p. 390.

(3 T.1, p. 229 et suiv.
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ques, les prohibttions dont il frappait les pacles sur suc-
cessions futures ! »

46. 11 appartient aux juristes allemands et surtout a
Hasse (%) et 4 Beseler (%) d’avoir mis fin 4 cette exagération
en trouvant les véritables motifs de la prohibition des
pactes successoraux chez les Romains.

Sur quoi repose en effet, cette idée que les Romains
prohibérent de tout temps le pacte successoral a cause de
son immoralité? Sur quelques passages du droit de Jus-
tinien et sur les témoignages de poétes satiriques ou
d’historiens qui, dans leurs écrits, ont raconté en les
exagérant certains cas d’empoisonnements et de captations
d’héritages particuliérement ignobles. En admettant que
ces auteurs voulurent bien dépeindre une corruption
générale et réellement contagieuse des Romains de leur
temps, ceci se rapporte a la période de la décadence des
meeurs & Rome. Il s’ensuivrait done, qu’a cette époque,
les empoisonneurs et les assassins élaient si nombreux
que l'on finit par déclarer immoral tout pacte sur une
succession future, en présumant justement et dans tous
les cas, lintention de tuer, le votum mortis. Msis celte
déduction laisserait supposer pour la période précédente,
I’époque classique du droit romain ol I'assassinat n’était
pas encore & I'ordre du jour, le dilemne suivant :

Ou bien, a ce moment, le pacte successoral était admis,
ce qui n’était évidemment pas le cas, ou bien alors il était
prohibé, mais pour d’aulres raisons, que nous allons
rechercher.

47. Remarquons d’abord, avec Hasse, que les consti-

(*) Rh. Mus. t. 1. Chap. 1.
(®) Die Lehre v. d. Erb., t.11, § k.



tutions du Code de Justinien ne parlent p&% d’ailleurs d’un
pacte successoral dans le vrai sens du mot, mais bien des
conlrats sur la succession d'un tiers, faits de son vivant et
sans son concours. [l s’agit alors d’un pacte sur les biens
de la succession et non sur un droit héréditaire ou sur la
qualité d’héritier, convention qui a une toul aulre nature
et de tout autres régles que le pacte successoral. Or, c’est
a ces conlrats presque toujours conclus & l'insu du de
cujus, que se rapportent ces mois : « pactiones odiose et
plenee tristissimsi... » Ceci résulte, en effet, du texte méme
de cette constitution, soit du passage suivant: « Quare
entm, quodam vivenle et ignorante, de rebus ejus quidam
paciscentes convensunt? » Les Romains, ne pouvaient pas
concevoir un pacte conclu & linsu de celui-td seul qui
avait le droit de disposer de ses biens pour le temps ot il
ne serait plus. C’est pourquoi, non seulement ces contrals
étaient déclarés nuls, mais les contractants eux-mémes
étaient frappés d’une cerlaine peine. Par contre le fait de se
laisser attribuer par contrat la succession d’une personne,
n’élait absolument pas considéré par eux, comme immoral,
ou méme comme inconvenant et offensant. Et I’exception
méme que pose Justinien immédiatement aprés, témoigne
en faveur de la thése que nous soutenons. Car, du contrat
conclu sur la succession d’un tiers vivant avec le consen-
tement de celui-ci, au pacte successoral, il n’y a qu’un
pas. Or, si les jurisconsultes de Rome ne l'ont pas
franchi, c’est que, prononcer I'irrévocabilité du consen-
tement douné par le de cujus, aurait eu pour effet 4 leurs
yeux, de rendre irrévocable une disposition de derniére
volonté ; conséquence inadmissible et contraire a tous les
principes du droit romain: .....ambulaloria enim, est
voluntas defuncti usque ad vile suprimum exitum (L. 4,
Dig. 34, 4).



— 79 —

48. Ainsi pour linstitution contractuelle, I'idée origi-
nelle doit étre qu’il n’était pas digne de la qualité de
citoyen romain d’aliéner par un conirat, en vertu d’un
Juris vinculum, la liberté de tester, cette liberlé que lui
avaient solennellement accordée les XII Tables, aprés
mainte latte contre les droits absolus des agnats ou des
gentils. L’altribulion méme d’un droit héréditaire par
conlrat, n’avait donc pour les Romains, rien d’immoral
en elle-méme; ce qui est regardé par eux comme indigne,
c’est le lien de droit qui aurait lié I'instituant au cas ot la
loi aurait reconnu Vinstitution contractuelle. C’est pour-
quoi le droit romain n’admet pas que ce lien puisse étre
organisé officiellement par la loi, ni qu’il puisse éire
soutenu indirectement grace 4 i’adjonclion d’une stipula-
tion pénale. Si ce fut réetlement I'intention de !’instituant
contractuel de laisser sa fortune a linstitué, il tiendra sa
parole, pour autant que la loi le lui permet. Mais ce que
les Romains ne pouvaient admelire, c’est que cette pro-
messe acceptée par l'institué {tit pourvue d’une sanction
juridique.

49. Nous verrons enfin plus loin ce qu’il fant penser
de ’immoralité des pactes successoraux. En yréfléchissant,
on ne voit pas trop quel danger particulier la validité du
pacte successoral aurait pu apporter & la vie du de cujus.
On a fait déja bien souvent la remarque que la succession
légale comportait les mémes inconvénients. Et comme &
Rome, la légitime élait indépendante du testament, si I'on
est persuadé que les Romains étaient corrompus, ainsi
que veulent bien le prétendre certains poétes, au point de
présumer dans chaque institué contractuel un futur
assassin, on est bien obligé d’admettre que le méme danger
et la méme crainte pouvaient provenir des proches parents
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qui avaient un droit inaliénable & une réserve. Les Romains
avaient trop de bon sens pour ne pas s’apercevoir de cette
contradiction el le sentiment du droit était trop développé
chez eux pour que ’on puisse supposer de la part de leurs
jurisconsultes une pareille faiblesse de jugement.

D’ailleurs, il n’est dit nulle part que I'immoralité des
pactes successoraux ait été le motif unique de leur prohi-
bition dans le droit romain. Et les termes mémes des
Constitutions de Valérien et de Justinien ne prouvent rien:
d’abord parce qu’elles n’expriment que les idées de leur
époque, ensuite parce que si un passage classique (*)
ainsi qu'une Constitulion de Constantin (*) déclarent
contra bonos mores les pacles sur la succession d’un tiers
vivant, dans les mémes termes qu’ailleurs (%) on prohibe
tous les pactes successoraux sans distinetion, il n’en est
pas moins vrai que deux actes peuvent étre déclarés nuls
et contraires aux bonnes mceurs pour des raisons bien
différentes, et & de tout autres poinis de vue : ainsi, le
pacte sur la succession d’un tiers vivant, en vertu de son
immoralité méme, et le pacte successoral, seulement 2
cause de la sanction juridique dont il auraitdi étre pourvu
et parce qu’il entrainait une restriction de la liberté de
tester, contrairement aux usages et principes romains.

50. Quant au pacte de renonciation, il élait également
défendu, et pourtant le motif n’a rien cette fois a déméler
avec les histoires d’empoisonneurs. Cette défense ne
s’explique alors que par la séparation précise et absolue
du droit successoral testamentaire et du droit successoral

() L. 29, § 2. Dig. de donat., 39, 5. (V. page 11).

(9 L. 2.C. Tutop, famil. hercisc. Ce passage n’a pas été maintenu
dans la compilation de Justinien.

(3) Const. &, Cod. de inut. stip. (V. page 11).



légal chez les Romains. Pourquoi, par exemple, une fille
en recevant sa dot, aurait-elle renoncé a la succession
future de son pére puisque selon un usage constant &
Rome, celui-ci avait le droit de ’exhéréder soit expressé-
ment, soit tacitement en lui léguant sa dot? Le testament
exhérédait, en effel, tacitement ou expressément par une
disposition unilatérale, 13 ol cela était nécessaire et il se
pouvait qu’il n’y et jamais d’héritier 1égitime qu’en cas
de révocation du testament, mais il était impossible de
toucher a la succession légilime par une autre disposition
privée, pas méme par un contrat: I’héritier légitime en
renoncant par contrat se serait substitué a la loi. Peut-
étre était-il aussi regardé comme peu digne d’un Romain
ou d’une Romaine de se désaisir ainsi d’avance par un
lien obligatoire, d’un droit successoral que la loi leur
avait réservé. Cependant on ne peut dire avec stireté si le
pacte de renonciation est compris dans la Constitution 4
C. de inut. stip. de Dioclétien, qui n’admet pas la validité
des pactes successoraux comme contraires aux bonnes
meeurs (). '

51. Enfin il ne faut pas non plus prendre ’expression
«contra bonos mores » trop a la lettre et la considérer uni-
quement comme I’équivalent de ce qui est absolument
mauvais et contraire 4 la morale. Car les Romains avaient
pour habitude de désigner ainsi non seulement ce qui
était contre le sentiment de ’honneur et des convenances,
mais aussi toutce qui était pour eux en opposition avec les
droits et les devoirs d’un homme libre. C’est pourquoi
agissait contra bonos mores celui qui concluait un con-
trat sur la succession d’un tiers vivant dont il-était héri-

(") Hassg, loe. cit.
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tier présomptif, parce que ce fail révéle sa cupidité et
sa rapacité. Agissait également contra bonos mores le
procurator qui achetait les procés pour son compte, ou
celui qui voulait assurer par une stipulation pénale la
conclusion promise d’un mariage. Et de méme que le
mariage devait étre une convention libre dont la dignité
méme aurait été menacée par une contrainte indirecte en
vue de sa conclusion, de méme I’étranger a la famille, celui
qui wétait pas héritier 1égitime, ne devait le devenir que
par la volonté libre et variable du testateur, volonté que
le contrat aurait dominée en excluant ce que les Romains
appelaient voluntas ambulatoria. Enfin, d’un autre coté,
il était inadmissible et contra bonos mores que le Romain
pat se défaire irrévocablemeni d’un droit successoral,
quand la loi qui le lui attribuait, ne placait au-dessus
d’elle-méme que la derniere volonté du testateur, pourvu
quelle fat exprimée dans la forme voulue.

52. En eftet, sans prononcer nulle part expressément
que le droit successoral soit de droit public et sans inter-
dire formellement aux particuliers d’y déroger dans leurs
pactes, les Romains comprenaient en quelque sorte le droit
de succession dans ces parties du Droit qui ont jusqu’a un
certain point un caractére public, et qui ne peuvent jamais
en tous cas étre laissées complétement a I’arbitraire des
particuliers. (*) C’est ainsi qu’ils ne laissérent pas influer
le contrat sur la délation des successions, ne voulant pas
que I’héritier présomptif se mit sur nn pied d’égalité avec
la loi en changeant de son propre gré le jus successionts
par une renonciation anticipée, ou que le de cujus pit

(M BeseLer, Loc. cil.
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restreindre une liberté que la loi lui garantissait. (*) Le
testament restait par contre le seul moyen légal de changer
la succession légitime, et le motif n’en est pas plus facile
atrouver que de savoir par exemple, pourquoi les Ger-
mains n’avaient pas de testament. Ce n’était apparemment
pas conforme 4 leurs meeurs, 4 leurs usages de laisser le
contrat dominer le droit successoral. Et cela résultait sans
aucun doute d’'une maniére de voir particuliére au peuple
- romain, qui ne voulait pas soufirir la contrainte en cas de
pacte successoral, sans pour cela exclure la possibilité de
tenir sa parole et sans défendre ou permettre la convention.

Ainsi I'on peut dire que la liberté de tester des Ro-
mains fut la cause principale de leur facon de regarder les
pactes successoraux comme des acles contra bonos mores,
et 'on trouve cette affirmation toute naturelle si 'on con-
sidére bien la maniére dont les Romains concevaient le
droit et surtout le droit successoral. En général, ils tenaient
rigoureusement A la lebertas de supremss judiciis, ainsi
qu’a la voluntas ambulatoria du testateur, ou en I’absence
d’une expression de cette volonté, & I'ordre établi par la
loi. La reconnaissance légale de I'institution contractuelle
aurait eu pour résultat de limiter indirectement cette liberté ;
aussi est-il dit expressément que ce pacte ne peut ni fon-

(*) C’est ce qui résulte en tous cas de divers passages des Pan-
dectes. Ainsi, L. 16, Dig. de suis et legiét. hered. 38, 16: « Pater ins-
trumento doiali comprehendit filiam ita dotem accepisse, ne quid -
aliud ex hereditate patris speraret. Eam scripturam jus successio-
nis non mutasse constitit. Privatorum enim cautionem legum auc-
toritate non censeri. » De méme 1. 52, § 9 Dig. pro socio 17, 2. Idem
respondit societatem non posse ultra mortem porrigi: et ideo nec
libertatem de supremis judiciis constringere quis poterd vel cogna-
tum ulteriorem proximioribus preferre. — Voir également Const.
3, Cod. de collat, 6,20 (v. page 10) « juris auctoritate improbatur ».
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der une obligation, ni limiter la liberté de tester. Il est
vrai que ceci est indiqué comme la conséquence de la nul-
lité absolue des pactes successoraux, alors que c’en est
plutot le motif.

§ 2. — MOTIFS DE LA PROHIBITION DU PACTE SUCCESSORAL
DANS LE CODE CIVIL FRANGAIS

SoMMAIRE : 53, Motifs de cette prohibition dans les anciens auteurs

_ et dans le droit intermédiaire. — 5% Exposé des motifs du Code

civil. — B5-57. Arguments et controverse des commentateurs du
Code. Lésion ou immoralité ? — 58. Conclusion.

53. Les premiers juristes francais, admirateursdu droit
romain se montrérent tout naturellement trés peu favo-
rables anx pactes successoraux. Suivant en cela I'exemple
des jurisconsultes romains, CGujas appelle le pacte succes-
soralune Conventio corvina. Plus tard, Merlin, de Lauriére
et d’autres, recherchant I'origine de ces pactes, se bornent
a citer le droit romain pour déclarer qu’ils sont immoraux
et que ce n’est que grace 4 la féodalité et a la faveur dont
le contrat de mariage est entouré en France, que les
pactes successoraux n’y furent pas complétement prohibés.
« Les lois romaines, dit Pothier, proscrivaien! comme
indécentes et contraires 4 ’honnéteté publique toutes les
conventions par rapport aux successions futures...... »
« Cette régle, dit-il encore, que les choses futures peuvent
‘étre I'objet d’une obligation, souffre exception & I'égard
des choses qu’il est contre la décence et les bonnes
meeurs d’espérer, telle qu’est une succession future, qu’on
ne pourrait espérer qu’en espérant la mort de la personne
qui doit y donner ouverture, ce que les bonnes meeurs ne
permettent pas. »
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Le droit intermédiaire fut surtout guidé par une autre
considération, celle que les pactes successoraux avaient
été principalement employés par la noblesse, si bien
quon les considérait méme comme un produit de la
féodalité. Aussi les législateurs de la Révolution s’empres-
sérent-ils d’abolir ce qu’ils regardaient & tort ou 4 raison
comme un apanage de ancien régime.

94. Les rédacteurs du Code Napoléon ne pouvaient
faire autrement que de suivre la voie ouverte par leurs
devanciers; ils s’en linrent donc au systéme du droit
intermédiaire, tout en rétablissant l'institution contrac-
tuelle dans le contrat de mariage telle qu’elle existait dans
le droit coutumier. Quant aux autres pacles successoraux,
le Code les prohibe & plusieurs reprises dans les articles
791, 1180 et 1600, afin qu’il ’y ait plus de doute sur la
nullité absolue, 'inexistence méme en droit de ces contrats.
Enméme temps que les pactes successoraux, sont prohibés
également, sans distinction d’ailleurs, les pactes sur la
succession d’un tiers non contractant, et comme certaines
coutumes, imitant le droit romain, avaient admis ces
pactes & condition que le tiers intervint et donnat son
consentement & la convention, les articles 1130 et 1600
prononcent expressément que ces contrats sont illici-
tes, méme avec le consentement de celui de la succes-
sion duquel il s’agit. « Celte addition, lit-on dans les
observations du Tribunat 4 propos de larticle 1130
alinéa 2, fera cesser la diversité de jurisprudence, existant
entre les tribunaux, dont quelques-uns admettent confor-
mwément A la loi romaine, les renonciations et stipulations
relatives aux successions non ouvertes pourvu que ceux
de la succession desquels il s’agit y aient consenti. »

Tous les rapports et exposés de motifs présentés au



Conseil d’Etat ou au Tribunat 4 I'appui du projet de Code,
sont unanimes & conslater que le droit romain proscrivait
les pactes successoraux uniquement parce qu’ils sont con-
traires 4 la morale publique.

« En établissant, dit un rapporteur, que tout ce que
Pon peut avoir, posséder ou recouvrer est susceptible de
vente, le peuple sage, le conquérant et le légisiateur du
monde excepta les ventes qui seraient contraires 4 la na-
ture, au droit des gens et aux bonnes mceurs, comme
celles de la succession d’une personne vivante ». La juris-
prudence francaise n’a fait en cela que se conformer a la
disposition des lois romaines et «nous avons cru, ajoute
Portalis, qu’il importait de conserver une maxime essen-
tielle aux bonnes meeurs et dictée par 'humanité méme. » (1)

Les arguments juridiques présentés contre le pacle
successoral sont bien importants, mais les rapporteurs ne
s’y arrétent guére. Pothier avait déja dit (Tome VIII, page
30) : «Les renonciations aux successions futures sont con-
traires au principe qu’on ne peut répudier un droit qui
n’est pas encore ouvert; quod quis, si velit habere non
polest, id repudiare non potest. » Simon répéte alors
dans son discours le méme argument: «On peut ven-
dre, dit-il, une espérance, un coup de filet par exemple,
une liquidation de profits qui ne sont pas assurés, mais

() Laurent lui-méme, t. XV, p. 471, critique cette admiration
sans bornes des rédacteurs du Code pourle droil romain: « La société
romaine, dit-il, a été bouleversée de fond en comble par le chris-
tianisme et par I'invasion des races germaniques ; une nouvelle civi-
lisation s’est produite, civilisation dans laquelle le commerce et
I'industrie prennent la place de 1'élément guerrier qui dominait &
Rome. A la suite de ces immenses révolutions, les sentiments, les
idées, les besoins deshommes ont changé; et I'on veul que le droit
qui les régit soit resté le méme ! »
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dans tous ces cas le vendeur est propriétaire. L’espérance
qu’il vend a un fondement réel dans le champ, dans le
troupeau, dans le coup de filet dont il est le maitre; au
lieu que I’espérance d’un héritier présomplif dans une
succession future n’a point de base réelle et ne porte que
sur la présomption souvent fautive qu’il succédera. »

En outre le Code a eu surtout en vue dans son droit
successoral, I’égalité des partages ; admettre les pactes de
renonciation aurait été contraire 4 cette égalité : « C’est donc
une prohibition juste, puisque sans elle 'un des principaux -
objets de notre législation actuelle serait facilement éludé,
la plupart de ces conventions sur les successions futures,
ayant pour but de porter atteinte & I’égalité des partages.»
D’ailleurs, dans P’ancien droit ces renonciations avaient
la méme origine féodale que les exclusions coutumiéres :
imposées surtout aux filles, elles n’avaient pour but que
de soutenir I'éclat et le nom de la famille. Ainsi la renon-
ciation payée devient une vente immorale; gratuile, elle est
le plus souvent forcée, injuste et 1ésionnaire. (*)

Mais le motif sur lequel les auteurs du Codereviennent
avec le plus de complaisance, c’est que les pactes succes-
soraux offensent les convenances et « supposent autant le
désir que la trop active prévoyance de la mort».

«Il est sans doute permis, dit Portalis dans son Ex-
posé de molifs, de traiter sur des choses incertaines, de
vendre et d’acheter de simples espérances, mais il faut que
les incertitudes et les espérances qui sont la matiére du

(*) « Ce que les législateurs de 1804 avaient en vue, dit Keenigswar-
ter, ¢’étaient les renonciations faites aux successions futures par les
puinésen faveur des ainés et par les filles au profit des méles, nsages
fort répandus en France et dontle but était de conserver la splen-
deur des familles. »



contrat ne soient contraires, ni aux senliments de la na-
ture, ni au principe de 'honnéteté.

« Nous savons qu’il est des contrées ou les idées de la
saine morale ont é1é tellement obscurcies et étouffées par
un vil esprit de commerce, qu’on y autorise les assurances
sur la vie des hommes. Mais, en France, de pareilles con-
ventions ont toujours été prohibées. Nous en avons la
preuve dans 'ordonnance de la Marine de 1681, qui n’a
fait que renouveler des défenses antérieures.

« L’homme est hors de prix : sa vie ne saurait étre un
objet de commerce; sa mort ne¢ peut devenir la matiére
d’une spéculation mercantile.

« Ces espéces de pactes sur la vie ou sur la mort d’un
homme sont odieux, et ils peuvent n’étre pas sans danger.
La cupidité qui spécvle sur les jours d’un citoyen est
souvent bien voisine du crime qui peuat les abréger. La
vente de la succession d’une personne vivante est un
contrat éventuel sur la vie de cette personne. Elle a done
tous les vices, tous les dangers, qui ont fait proscrire le
contrat d’assurance sur la vie des hommes; elle en a
de plus grands encore: elle nous offre le spectacle
atfligeant d’'un parent, d’un proche assez dématuré pour
consulter avec une sombre et avide curiosité le livre
obscur des destinées; pour fonder de honteuses combi-
naisons sur les tristes calculs d’une prescience criminelle,
et, je ne crains pas de le dire, pour oser entr’ouvrir la
tombe sous les pas d'un parent, d’'un bienfaiteur peut-
étre. »

55. Les commentateurs du Code approuvent presque
tous la prohibition des articles 791, 1130 et 1600, et
répétent en les exagérant méme souvent, les motifs
donnés par ses rédacteurs & ’appui de celte disposition.
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Demolombe (*) remarque d’abord 4 propos de Dar-
ticle 791, qu’une succession n’existe pas et ne peut faire
I’objet d’un contrat, tant qu’elle n’est pas ouverte. « Ajou-
tez, dit-il, I'inconvenance et I'immoralité de ces sortes de
pactes, ’absence de liberté ou plutdt la contrainte morale
qui, presque toujours, en cas pareil, vicierait les consen-
tements, le danger social enfin, qui- résulterait de linter-
version et de la perturbation qu’ils pourraient en se
maultipliant causer dans la transmission héréditaire des
fortunes, telle que le législateur ’a organisée pour le plus
grand intérét de I'état. En voild bien assez sans doute poor
justifier cette prohibition au double point de vue du droit
privé et du droit public. »

96. Colmet de Sauterre (*) et Larombiére (°) insistent
également sur I'incertitude de ces droils éventuels qu’on
serait tenté d’abandonner pour une somme modique, sur
le caractére lésionnaire de ces conventions, et sur les spé-
culations dangereuses et immorales auxquelles elles pour-
raient donner lieu.

« Quand on stipule sur une succession future, dit La-
rombiére, sur les droils éventuels qu’on prétend dans une
hérédité non ouverte, on contracte dans la prévision de
I'ouverture de cetie succession, dans l'attente de la mort
d’un homme. Une pareille convention est véritablement
barbare, elle contient un veeu homicide, votum alicujus
mortis, c’est le pactum corvinum, un pacte d’oiseaux de
proie. La loi a d& le prohiber comme contraire a ’honné-
tetd et & la décence publique.» Et cependant Larombiére

(") Cours de Code Napoléon, t. 10, p. 346 et suiv.
(® Cours analyt. de C. civ., t. IV, n° 256 bis.
(®) 1h. et prat. des obligations, 1. 1, p. 239 et suiv.
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ne-croit pas que ce soit la le motif principal de la loi.
Car le Code a bien permis le contrat de rente VIagere «qm
renferme au supréme degré le veeu homicide, ainsi que
d’autres conventions faites dans la prévision et dans I'at-
tente du déces de quelqu’un. » Et si le Code Napoléon ne
prohibe les pactes successoraux que parce qu’ils contien-
nentun veeu homicide, pourquoin’a-t-il pas fait une excep-
tion en faveur des stipulations auxquelles la personne vi-
vante sur la succession future de laquelle on aurait traité,
aurait donné son consentement? «Alors, en effet, I'adhé-
sion de celle personne est & la fois une attestalion de la
moralité du contral et un démenti donné aux chimériques
terreurs de la loi. Or le Code n’y a attaché aucune impor-
tance : il annule toujours. Il .a donc cédé & d’autres pré-
occupations et & d’autres craintes ; sans prétendre
néanmoins que le législateur moderne soit demeuré indif-
férent aux considéralions de moralilé et de décence
publiques, nous croyons qu’il les a fait venir pluiot comme
pathétique péroraison des auires motifs de la loi.» Pour
Larombiére le principal de ces motifs, c’est que les pactes
successoraux sont lésionnaires dans leur essence et qu’il
y aurait un grand danger 4 permettre aux héritiers poussés
par I'impatience, la cupidité ou le besoin, d’aliéner oun
d’engager d’'une facon quelcongque leurs droits éventuels.
Le droit commun excluant ’action en lésion contre les
conventions qui présentent des éventualités bonnes ou
mauvaises, comme tous les contrats aléatoires, il est
impossible de faire annuler pour lésion, un pacte sur
succession future. C’est pour cela que la loi, présumant
_ toujours la lésion a déclaré nulles de droil, des conven-
tions qui par la force des choses présenient d’ordinaire
les caractéres de la lésion.
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57. Laarent (%) critique & ce sujet opinion de Larom-
biére et soutient que c’est uniquement en vertu -de leur
immoralité que les rédacteurs du Code ont prohibé les
pactes successoraux. Et pourquoi, se demande Laurent,
puisque la lésion ne vicie pas le consentement, pourquoi
I'admettrait-on comme cause de révision dans les - pactes
successoires ? Il semble au contraire que la chance qui
fait I'objet du contrat aléatoire exclut toute lésion. En
outre, si la lésion était la cause de la prohibition 1é pacte
successoral serait seulement annulable, la partie lésée
ayant seule le droit de I’attaquer. Si an contraire les con-
ventions sur succession future sont prohibées comme con-
traires aux bonnes meeurs et & 'ordre public, elles sont
plus que nulles, elles n’ont pas d’existence légale. Or c’est
bien ce que la Cour de Cassation a décidé par une juris-
prudence constante. On lit, en effet, dans un arrét du 11
novembre 1845, déja mentionné plus haut :

« La convention portant aliénation des droits éventuels
qu’on peut avoir 4 la succession d’un-homme vivant, pro-
hibée par les articles 791, 1130 et 1600 du Code, doit étre
nécessairement placée au nombre des conventions qui sont
contraires aux bonnes meceurs et 4 ’ordre public. »

58. Ainsi, la théorie de ceux qui fondent la prohibition
des pactes snccessoraux sur la lésion n’a aucun appui, ni
dans la tradition, ni dans les {ravaux préparatoires du
Code civil, rapports et procés-verbaux ; elle est absolument
contraire a 'esprit méme de la loi. « Il se peut que le Gode
soif inconséquent, ajoute Laurent, mais il fant I'accepter
tel qu’il est. »

Le Code civil francais prohibe donc les conventions sur

(") Principes de Droit civil, t. XV, §1II, p. 113 et suiv.



succession future, comme immorales, dangereuses et con-
traires & I’ordre public. Quelque illogique que cela puisse
paraitre, puisqu'il autorise d’autres contrats qui présen-
tent les mémes dangers que les pacles successoraux, il
n’en reste pas moins vrai que ce sont 14 les seuls motifs
qui ont inspiré le législatear.

§ 3. — MOTIFS DE L’ADMISSION DU PACTE SUCCESSORAL
DANS LE DROIT CIVIL ALLEMAND

‘SOMMAIRE : 59. Opinion de la docirine allemande. — 60. Motifs du
projet de loi successorale de Mommsen. — 61. Motifs dn Code
civil allemand.

59. La doctrine allemande s’est surtout préoccupée jus-
qu’a présent de 'origine ou de la nature juridique du pacte
successoral, plutot que de son admissibilité. Cependant
il ne faudrait pas croire qu’elle fiit unanime & regarder ce
contrat, comme un acte dont la conclusion doit étre favo-
risée de toutes maniéres; quelques auteurs font au con-
traire des réserves a ce sujet. Mais I'immoralité du pacte
successoral ne rentre pas, en tous cas, dans les raisons
qu’ils donnent pour cela.

Ainsi une question trés discutée est celle de 1’utilité ou
de la fréquence du pacte successoral dans la pratique ; les
uns déclarent, comme Beseler, qu’ils ne les ont pas ren-
conlrés souvent, les aulres, comme Miltermaier, soutien-
nent au contraire que ces pactes sont trés fréquents et
citent a 'appui de leur maniére de voir la quantité d’arréts
rendus par les cours de justice allemandes et surtout par
le Tribunal de 'empire & propos de pactes successoraux.
En effet, il suffit d’ouvrir les Archives de Seuffert, le



— 95 —

Dalloz allemand, pour trouver une multitude d’arréts, de
toutes les parties de I’Allemagne, jugeant des contestations
nées 4 propos de la forme, de la validité, ou de I'interpré-
tation d’un pacte successoral (*).

Sans étre tous d’accord non plus sur lorigine des
pactes successoraux, les juristes allemands reconnaissent
tous cependant que la validité de ces contrats repose
maintenant dans les pays de droil germanique sur un
usage juridique et judiciaire du droit commun, qui a passé
dans presque toutes les législations. Mais il est alors
quelques auteurs, qui tout en reconnaissant dans la régle
la validité du pacte successoral, voudraient le restreindre
a certains cas, ou ne veulent pas admetire certaines
espéces. (’est ainsi que Beseler nie Pexistence juridique
du legs contractuel, tandis que Hartmann ne peut concevoir
celle du pacte de renonciation. Beseler croit en outre
qu’une limitation législative du pacte successoral s’impose,
sans qu’il soit nécessaire pour cela de le reléguer dans le
contrat de mariage, comme I’a fait le Code civil francais,
ou de ne le permettre qu’aux seuls époux et fiancés
comme le Code autrichien. Enfin une minorité voudrait
voir adopter dans toute ’Allemagne le systeme du Code
autrichien. C’est ce qu’a fait Mommsen, dans son « Projet
de lot successorale pour UEmpire allemand, avec motifs »
(1876). Cet ouvrage fut primé 4 'occasion d’un concours
organisé par la Société des juristes allemands, qui avait
proposé ce sujet. C’est I'essai d’unification le plus impor-
tant avant le Code civil allemand, et les motifs de ce

(% Voir pour la liste des principaux de ces arréts I'encyclopédie
de HoLTZENDORFF, & la fin des articles Erbvertrag et Erbverzichi.
La source de ces proces est d’ailleurs dans la diversité des coutumes
et des législations en vigueur en Allemagne.
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Code s’y référent souvent, sans en adopter toujours les
dispositions, comme c’est le cas- pour le pacte suc-
cessoral. : ‘

60. Mommsen déclare- que les pactes successoraux ne
sont pas l'expression d’un véritable besoin pratique et
qu’ils sont méme dangereux. En effet, quelle que soit I’or-
ganisation de la succession légitime, dit-il, dans bien des
cas une dérogation & la loi se trouvera justifiée et souvent
méme trés désirable. La loi doit donc permettre aux indi-
vidus de disposer de leur succession en s’écartant dans
une certaine mesure des prescriptions légales. Mais on ne
peut éviter qu’avec une faculté réservée par le droit, la
possibilité d’en abuser ne soit donnée en méme temps. Ainsi
le de cujus peut se tromper, ou bien les circonstances
dans lesquelles il se trouve lors de la conclusion du con-
trat peuvent changer dans-la suite. S’il s’agit d’un testa-
ment ce danger est diminué par le fait que le testateur
peut révoquer ou modifier ses dispositions lorsqu’il
reconnait son erreur ou lorsque les circonstances vien-
nent 4 changer, mais dans le cas ou il aurait conclu
un pacte successoral, le mal est irréparable, I'instituant
est lié par la disposition qu’il a prise, quand bien méme
il le regretterait amérement. C’est 14 le grand danger des
pactes successoraux et ce n’est pas sans raison, que le
droit romain prohibait toute limitation contractuelle de la
liberté de tester. Or, sile droit germanique a suivi une
autre voie que le droit romain, cela provient uniquement
d’une différence essentielle enfre la conception juridique
des Romains et celle des Germains. Tandis que le droit
romain, 1a ot il reconnait une liberté, tient au principe
méme de cette liberté et enléve au particulier la faculté de
la restreindre, le droit germanique au contraire, lorsqu’il
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accorde & individu une liberté quelconque la lai donne
complétement et I'étend méme 4 la possibilité de I'aliéner.

Enfin, pour Mommsen, le droit coutumier sur lequel
repose la validité générale des pactes successoraux ne
s’est pas formé seul; il est plutot le produit de la théorie
des juristes et ne correspond pas, par conséquent, 4 un
besoin véritable. Cela résulterait également du fait que les
pactes successoraax sont rares, a part ceux trés fréquents
qui sont joints aux contrats de mariage, et que Mommsen
propose de maintenir. Quant aux pactes de renonciation,
admis par toutes les législations allemandes, il ne voit
aucun motif pour les supprimér et s’en tient d’ailleurs
pour tous les pactes successoraux au systéme du Code
civil autrichien.

Comme on le voit, Mommsen ne souléve pas la ques-
tion d’immoralité des pactes suceessoraux, il trouve
seulement que l'institation contractuelle ne fait pas besoin
autrement qu’entre époux et fiancés, et qu’il serait méme
dangereux de lui donner une plus grande extension la
liberté de tester ne devant pas étre restreinte a ce point.

61. Les rédacteurs du Code civil allemand n’ont pas
partagé cette opinion et ont admis'complélement les
pactes successoraux sans faire aucune exception d’objet ou
de personnes. Dans les Motive ils constatent, en effet, que
le Code ne pouvait pas en tous cas laisser de coté unacte
admis presque partout en Allemagne, puisque le droit
commun connait depuis longtemps un acle absolument
semblable au pacte successoral en auntorisant la mortis
causa donatio avec renonciation au droil de révocation.
Les rédacteurs du Code reconnaissent cependant que ’'on
peut soulever de graves objections contre 'admission de
I’institution contractuelle. Ce sont d’abord les difficaltés



qui se présentent au sujet de leur nature juridique, trés
controversée. Puis, 'argument de Mommsen, soit I'impos-
sibilité de révoquer une disposition contractuelle a cause
de mort, méme lorsque les circonstances a la suite des-
quelles elle a été conclue, ont complétement changé. Enfin,
’objection que le droit de I'institué, fréquemment acquis
au moyen d’une contre prestation peut étre annihilé par
les dispositions entre vifs de I'instituant, mal anquel on
ne peut remédier qu’d moitié. Pourtant ces objections
mémes, tombent en face de la presque unanimité des légis-
lations en vigueur.

Restait alors la possibilité de se rattacher a la winorité
de ces législations en n’autorisant I'institution contractu-
elle qu’entre certaines personnes, époux ou fiancés, par
exemple, comme dans le Code autrichien. Mais si 'on ad-
met en principe l'institution d’héritier irrévocable par
contrat, en I'opposant 4 la succession testamentaire, il n’y
a pas de raison pour faire cette restriction, car les dangers
auxquels peut s’exposer un instituant contractuel sont
les mémes dans tous les cas. En outre, ce n’est pasla
tache de la loi d’écarter les dangers qui peuvent résulter
de la conclusion d’un acte juridique, en prohibant d’une
maniére générale tous les actes semblables, mais c’est
plutdt & chaque individu & les examiner en lui-méme
avant de conclure une institution contractuelle. Quant au
systéme du Code civil francais, qui n’autorise les institu-
tions contractuelles qu’entre fiancés et les prohibe méme
entre époux, il a sans doute pour but d’éviter l'influence
possible provenant des rapports conjugaux, mais il est
presque inutile de dire combien ce souci est exagéré. Du
reste dans la pratique, les institutions contractuelles ne sont
nullement restreintes aux fiancés et époux, elles sont méme
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assez fréquentes entre parents de certaines classes, nobles
et paysans surlout; elles ont lieu trés souvent aussi lors
de I’entrée d’un pauvre ou d’un malade dans un asile, et
dans ce cas elles sont presque indispensables. (%)

Enfin le Code a reconnu également le pacte de renon-
ciation, quoiqu’il paraisse superflu aprés I'article 1938,
qui permet au de cujus d’exclure de sa succession une
personne désignée par simple dispositiob testamentaire et
sans institution d’héritier. Mais il restait cependant & régler
le contrat par lequel on peut renoncer au droit 4 la réserve.
Puis, le pacte de renonciation est si fréquent dans la vie
juridique allemande, si enraciné dans la coutume et dans
les meeurs, que I’on ne pouvait songer & le laisser de coté
pour la seule raison que le but qu’il poursuit peut étre
atteint d’'une autre maniére. L’admission du pacle de re-
nonciation offre enfin des avantages pratiques, entre auntres
celui de n’exiger qu'un seul acte pour exclure un héri-
tier réservataire du droit & la réserve et de la succession
légitime, tandis qu’aulrement il en faudrait deux. (%)

(Y) Motive, t. V, pp. 310 et 314.
(2) Motive, i. V, p. &71.



CHAPITRE IT

De lege ferenda, en Suisse
§ 1. — EXAMEN ET CRITIQUE DES DIVERS SYSTEMES

SoMMAIRE : 62. Motif réel de la prohibition des pactes successoraux
en France. — 63. Absence d’un danger pour la vie humaine,
spécial aux pactes successoraux. — 6%-67. Autres motifs invo-
qués par les adversaires du pacle successoral: spéculation;
lésion; désordre dans les familles; restriction de la liberté de
tester.

En étudiant la place réservée au pacte successoral
dans les législations modernes, nous avons rencontré deux
systémes bien distincts, dont un admet d’une facon
plus ou moins générale et quelquefois sans restriction les
pactes successoraux, tandis que I'autre les prohibe au
nom de la morale et les déclare contraires a l'ordre
public. Avant de passer & I’étude de la nature juridique
des pactes successoraus, il nous faut donc élucider d’abord
cette question préjudicielle de leur immoralité, afin de
chercher ensuite le parti que devra prendre le futur Code
civil suisse en face de celle divergence d’opinions.

62. Pour défendre leur point de vue les juristes
francais et les auteurs du Code civil francais, ont fait
grand état de la prohibition da droit romain et des termes
dans lesquels elle était congue. Mais nous avons va qu’il
ne faut pas prendre a la letire les termes infamants que
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‘les jurisconsultes romains adressent au pacte successoral.
Le droit romain prohibait ces pactes avant tout parce
qu’ils élaient contraires & son esprit, a ses traditions,
parce qu’il ne voulait pas revélir d’'une sanction juridique
des contrals qui auraient eu pour but de tourner les
prescriptions 1égales par la seule volonté des particuliers.
Mais il ne faudrait en tous cas pas prendre les mots conira
bonos mores dans le sens que nous leur attribuons aujour-
d’hui et nous croyons au contraire que cetle prétendue
immoralité du pacte successoral provient d'une fausse
interprétation du droit romain, transmise par les juris-
consultes du Moyen-Age et adoptée par les auleurs du
Code civil. . ‘
Pour s’en convaincre il suffit de lire I'exposé de molifs
du Code civil francais, que nous avons cité plus haut. Les
arguments invoqués par Porialis conire le pacte succes-
soral sont peu juridiques et irop exagérés pour étre vrais. Il
semblerail & 'entendre que nous sommes encore au milieu
d’une civilisation assez peu avancée et assez barbare pour
que I’on puisse craindre d’élre assassiné par celui en
faveur dugquel on aurait conclu un pacte successoral. Et
qui oseraii encore prélendre de nos jours que les pays ol
I’on aulorise les assurances sur la vie des hommes sont
des contrées « ol les idées de la saine morale ont été
obscurcies et étouffées par un vil esprit de commerce. »
Aussi, malgré les motifs de Portalis et autres, nous ne voyons
pas ce qu’il y a d’immoral dans les pactes successoraux,
car s’ils formaient réellement une institulion dangereuse
et immorale, les rédactenrs du Code civil allemand, qui
prenaient également en considération le Code civil frangais
en vigueur dans certaines parties de I’Allemagne, devaient
aussi les proscrire. Carenfin, pourquoi ces contrals seraient-
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ils contraires 41’ordre public en France et pasen Allemagne?
La différence qui existe dce sujet entre les l1égislationsde ces
deux pays proviendrait-elle alors d’une maniere différente
de concevoir la morale? Non, puisque nous avons vu qu’il
s’agil 14 d’une différence purement historigue. Tandis qu’au
débutles pactessuccessoranx primilifs existaicntauméme de-
gré dans les deux pays, ces contrats rencontrérent dansles
contrées de droit germanique, un terrain plus favorable a leur
développement qu’en France, o de bonne heure le droit
romain les étouffa et ot ils ne durent leur salut qu’a la
seule féodalité. En Allemagne, la doctrine cherchant &
fonder un droit nalional, s’en empara, en fit la théorie et
les favorisa si bien qu’ils finirent par trouver place dans
presque tontes les codifications allemandes modernes et
surtout dans le nouveau Code civil allemand. En France,
au contraire, les jurisles, tous partisans du droit romain,
prirenl leur prétendue immoralité comme prétexle pour
les restreindre et les prohiber. Plus tard, le droil révolu-
tionnaire les abolit complétement en tant que régles cou-
tumiéres et féodales, contraires au dogme de I'Egalité. Et
c¢’est également surtout parce qu’ils pouvaient porter at-
teinte & 1’égalité des partages, base du droit successoral
francais, que les rédacteurs du Code civil francais les dé-
clarérent immoraox et illicites.

Remarquons enfin que malgré les termes généraux de
la prohibilion des pactes successoraux, les expressions
dont se servent a leur égard les jurisles romains ou leurs
lois, s’adressent presque uniquement aux pactes sur la
succession d’un tiers, & ces conifrats conclus & I'insu et
souvent contre la volonté du de cujus. Quant anx pactes
successoraux proprement dits, les Romains étaient loin de
les regarder comme absolument entachés d’immoralité,
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puisqu’ils admettaient les contrats sur succession fulure &
condition quele de cujus ait donné son conseniement et y
ait persisté jusqu’a sa mort. Quoique cette régle de la loi
30 Cod. de pactis se fut maintenue en France dans cer-
taines provinces jusqu’a I’onification du droit, les juris-
les francais quien vinrent 4s’occuper du pacte successoire,
comme Merlin, de Lauriére, etc., ne firent jamais la dis-
tinction entre ces contrats et les véritables pactes succes-
soraux. Ces auteurs comme tous leurs successeurs en
France, ne surent jamais trouver la véritable nature des-
pactes successoraux. Quand ils parlent des pactes sur suc-
cession future, au lieu de séparer les contrats sur la suc-
cession d’un tiers, les auteurs et commentateurs du Code
civil francais confondent toujours. Les termes mémes des
arguments invoqués par eux prouvent bien qu’en com-
baliant les pactes successoraux ils ont en vue surtoul les
pactes sur la succession d’un liers vivant; trouvant ces
contrats immoraux, faute de distinction, ils interdisent tous
les conirals sur succession future.

63. Nous avons déja constaté ailleurs la contradiction
du Code civil francais, qui admet et autorise le contrat de
rente viagére, aussi dangereux et immoral que le pacte
successoral, puisque le contrat en vertu duquel la mort
d’un contractant doit profiter & l'antre, contiendrait un
« votum wmortis » et devrait étre déclaré contraire aux
bonnes meeurs. Mais considéré 4 ce méme point de vue, le
testament lui-méme n’esi-il pas encore plus dangereux?
Tous les jours il se fait des testaments dans lesquels sont
institués des héritiers ou légataires, qui n’ignorent point la
faveur dont ils sont I'objet. Or, tandis que I'héritier con~
tractuel sait qu’il n’a pas besoin de s’inquiéter, que son
institution est irrévocable, que Ulinstituant ne pourra
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Tannihiler sans son propre concours, ni par un testa-
ment contraire, ni par un pacte successoral postérieur,
“Finslitué testamentaire par conire peut craindre d’étre
destitué d’un jour & l’autre, par un simple caprice du
testateur. N'aura-t-il pas alors beaucoup plus d’intérét &
tuer le testateur afin de s’assurer de I'héritage, plutdt que
’héritier contractuel qui sait que rien ne peut I’en priver?
Et pourtant quoique la preuve de ce fait se soit présentée
assez fréquemment, il paraitrail absurde de réclamer pour
cela la prohibition des testaments. Quant 4 celle assurance
sur la vie que Portalis flétrit des fermes les plus désho-
norants et qui n’est guére envisagée de cetle maniére
aujourd’hui, n’a-t-elle pas donné lieu souvent & des
attentats a la vie, commis par ceux au profit desquels elle
avait été conlractée? Pourtant, malgré un exemple récent
et ignoble, a-t-on songé quelque part & demander la sup-
pression de ces sortes de contrats? On ne saurait, en effet,
condamner une institution tout entiére, pour cette seule
raison que quelques individus dépravés ont pu en abuser.
Enfin si l'on tient 4 faire état de ce volum mortis conlenn
dans le pacte successoral, la succession ab intestat est tout
aussi dangereuse que ces pactes, tant il est vrai comme le
dit si bien Larombieére, « que c’est une fatalité de nosinsti-
tutions ou plutét de la société humaine, que jamais il ne
meure un homme sans que son décés ne procure a un
autre plus ou moins de profit pécuniaire ». Il nous fant done
écarter ce molif ridicule de danger pour la vie humaine,
toutes ces craintes que les rédacteurs du Code civil alle-
mand oat jugées a bon droit chimériques, et rechercher
si 'on peut pour une autre cause prouver I’immoralité
du pacte successoral.
64. Serait-ce peut-étre la crainte de voir les futurs
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héritiers spéculer honteusement sur un héritage problé-
matique, et vendre, souvent pour une obole, leurs droits
éventuels? Mais la présence inévitable du de cujus au
contrat, sa participation direete & celui-ci est la meilleure
preuve de Iinanité de cette crainte. Il n’y a guére de spé-
culation possible que lorsque I’héritier fait un contrat &
'insu du de cujus, et dans ce cas nous avons affaire & un
pacte sur la succession d’un tiers vivant, espéce qui ne
nous concerne pas (*). '

65. Quant a l'incertitude de I'objet, ¢’est le vice inhé-
rent & tout contral sur une chose future, et 1’on ne voit pas
trés bien pourquoi lon en tiendrait compte pour les
pacles successoraux, plutot que pour tout autre contrat
aléatoire. C'est que, explique-t-on, les pactes successoraux
sont lésionnaires par essence, et par conséquent, surtout
en cas de renoncialion, dangereux pour Ihéritier, qui
plus tard regrettera un consentement arraché par le
besoin. Ce danger est d’autant plus grand que le pacte
successoral est irrévocable, seul un accord entre les deux
parlies peut I’éteindre, et celle faculté méme disparait
aprés la mort de 'une d’elles. En oulre, les circonstances
peuvent changer, dit Mommsen, et le de cujus peut
regretler dans la suite d’avoir conclu un pacte successoral

() Dans la crainte des spéculations qui pourraient en résulter,
Beseler voudrait interdire l'institution contractuelle a titre onéreux.
Ces contrats, dit-il, sont immoraux et dangereux pour la vie du
de cujus qui aurait consenli & vendre sa future succession. Mais
quelle que soit la répugnance que I'on éprouve pour de pareil actes,
rien n’empéche cependant, théoriquement, la conclusion de conven-
tions semblables. Elles seront d’ailleurs si rares en pratique, que I'on
ne saurait prohiber les pactes successoraux pour cette seule raison
que le eontrat d’institution d’héritier & titre onéreux est théorique-
ment possible.
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et de ne plus pouvoir, comme pour le testament, biffer
d’un trait de plume des dispositions qui ne sont plus en
rapport avec les circonstances (*).

Il nous semble qu’il ne faut pas exagérer non.plus ce
danger, car il sera bien rare que les circonstances déter-
minantes du contrat se modifieront & tel point que I'une
des partlies regrettera de I'avoir conclu. Le plus souvent il
sera facile de prévoir la résiliation dans ce cas, par I’ad-
jonction d’une condition résolutoire. Et puis, ne peut-on
remédier a cela, autrement que par une prohibition géné-
rale? Est-ce une raison, parce qu’un contrat peut étre
plus facilement qu’un autre entaché de lésion, pour le
prohiber toujours et parlout? Larombiére I'avoue lui-
méme: « Ce n’est pas que dans la pratique, dit-il, la
lésion doive toujours exister dans ces conventions. »
Alors, pourquoi les prohiber toutes? Ne peut-on faire
exception 4 la régle qui n’admet pas la lésion comme
cause de rescision, s’il s’agit de contrats aléatoires, au
moins en faveur des pactes successoraux? D’ailleurs,
comme le disent trés bien les motifs du Code civil alle-
mand, ce n’est pas la tiche de la loi d’éloigner ces dangers
probables, en prohibant les pactes successorausx ; elle ne
peut que les écarter dans la mesure du possible et tacher
d’y remédier lorsque le cas se présente. Kothing dans son
article sur le droit successoral de Schwytz cherche alors
a remédier au cas ol Ja lésion proviendrait du fait que le
de cujus en concluant un pacte de renoncialion aurait
trompé son héritier sur le montant réel de sa fortune.

Il propose en conséquence d’obliger le de cujus & pré-

() Mommsen est parfaitement illogique dans son argumentation,
puisqu’il admet d’autre part sans restriction, le pacte de renonciation,
bien plus dangereux que l'institution contractuelle & cet égard.
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senter a son héritier un inventaire détaillé de 1’objet du
~ pacte successoral. S’il est prouvé ensuite, lors du partage,
que l'inventaire a été fixé pour */,, plus hautou plus bas
que la valeur réelle, le pacle pourra étre attaqué par la
partie_lésée. Cette disposition pourrait avoir un bon résul-
tat, mais elle ne nous semble pas tenir compte du danger
véritable signalé par Mommsen et les autres adversaires
du pacle successorai. Ce qu’il est plutot & craindre ou du
moins ce que craignent ces auleurs, c’est que Phéritier
souvent pressé par le besoin, n’abandonne pour une
somme dérisoire des droits beaucoup plus étendus, et
qu’il regrettera plus tard. Mais ce danger méme est plutot
illusoire, et d’ailleurs, il peut se présenter des cas ou la
plus petite somme est bien plus nécessaire et bien plus
uiile 4 un homme que I’expectative souvent fort lointaine
d’un hérilage, si considérable qu’il soit. Aussi, nous ne
croyons pas qu’il faille exagérer 'importance de ce danger
de la lésion, qui n’est pas plus fort dans les pactes succes-
soraux que dans les autres contrats aléatoires.

66. «N'oublions pas, dit encore Larombiére, que de
semblables pactes, le plus souvent surpris a la faiblesse ou
arrachés a la crainte révérentielle, seraient une cause de
désordre dans les familles et produiraient par leurs abus la
subversion mémedela loi des Successions. » Nous n’avons
pu trouver nulle part la preuve qu’il en soit résulté
un désordre quelconque en Allemagne ou en Suisse
allemande. C’est ainsi qu’a Zarich, qui posséde sous
ce rapport le code le plus libéral et le plus large
puisqu’il admet tous les contrats sur succession fu-
ture sans aucune restriction, en 1887, lors de la révision
du Code civil rédigé par Bluntschli, toutes les disposilions
relatives aux pactes successoraux furent maintenues pres-
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que sans changement, sans que personne h’ait songé 4
demander la prohibition de ces pactes au nom des préten-
dus désordres qui auraient pu en résulter. Enfin, les rédac-
teurs du Code civil allemand n’ont pas craint non plus de
reproduire les dispositions des codifications. qui admettent
le pacte successoral depuis le siécle dernier -sans que per-
sonne ait protesté et sans qu’on se soit apercu jusqu’a
présent qu’il en soit résulté le moindre désordre dans les
familles ou le moindre danger pour la vie humaine. Et les
auteurs du Code civil allemand en ont conclu que la res-
triction des pactes successoraux aux seuls époux ou fiancés
ne se jusiifiait pas, et qu’elle était méme illogique, car les
dangers des pactes successoraux §’ils existaient réellement
seraient les mémes pour tous. D’ailleurs, les auteurs fran-
cais eux-mémes commencent a le reconnaitre : C’est ainsi
que Toullier déclare « que I’on n’apercoit dans ces traités
rien de contraire 4 I'honnéteté publique ni aux bonnes
meeurs. » Larombiére admet que le Code pour étre logique
aurait dtt admettre les stipulations auxquelles la personne
vivante sur la succession future de laquelle on aurait traité
aurait donné son consentement en y persistant jusqu’a son
décés, ces pactes n’ayant plus le caractére d’immoralité
des autres. Laurent remarque enfin que les pactes succes-
soraux n’ont plus dans nos mceurs le caractére odieux que
leur supposait I'ancien droit. « Est-ce parce que nousavons
gagné en moralité ? Ou est-ce parce que notre sens moral
s’est affaibli? Toujours est-il que les auteurs modernes
sont a la recherche d’autres motifs qui justifient la prohi-
bition des pactes successoraux !» (*) Nous avons vu ce qu’il

(*) Voir aussi BAUDRY-LACANTINERIE, t. I, p. 588, n. 1.»0n ne
saurait cependant méconnaitre que ces caractéres (immoralité et
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faut penser de ces autres motifs qui sont la lésion, I’incer-
titude de I’objet, les troubles dans les familles ou latteinte
a I'égalité des partages.

67. Alors on a prétendu que l’ahenatlon irrévocable
de la liberté de tester dans un pacte successoral élait
immorale et que ’homme ne pouvait renoncer & ce droit.
La liberté de tester est-elle un bien inaliénable faisant
partie des droits généraux de l'homme ? Nous ne le
croyons pas. Le testament est une institution toute positive
qui ne s’est introduite en Allemagne comme en France
qu’avec la réception du droit romain et qui n’est pas méme
reconnue de nos jours dans tous les cantons de la Suisse.
La faculté de faire un lestament, cette libertas testamenti
faciends, si chére aux Romains, est done un fruit de la
liberté civique et n’a par conséquent rien & démeéler avec
les droits naturels de '’homme. Par contre, nous reconnais-
sons bien aun droit posilif la possibilité de défendre 4 I'in-
dividu I’aliénation d’une liberté qu’il Iui a accordée, dans
la pensée que celte aliénation serait dangereuse pour lui.
Ainsi, dans le cas particulier la prohibition du pacte suc-
cessoral aurait pour but de protéger l'individu contre
lui-méme en I’empéchant d’aliéner sa liberté de tester, et
cela en vertu dudroit du législateur d’interdire un contrat
parce que sa conclusion serait dangereuse ou pourrait
donner lieu & des abus. Mais pour justifier cette prohibi-
tion, il faudrait que la conclusion du pacte successoral
présentdt un danger quelconque et c’est ce que nous ne
pouvons admeltre. D’ailleurs, celui qui conclut un pacle
successoral sur sa propre succession use par cela mémede

danger) ne se rencontrent pas toujours dans les dactes sur succes-
sion future.... »
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sa liberté de tester, tout comme s’il faisait un testament.
La seule différence c’est que l’instituant contractuel s’in-
terdit & tout jamais de changer ses dispositions, de pou-
voir user une seconde fois de sa liberté. Il ne s’agit donc
pas 4 proprement parler d’une aliénation de la liberté de
tester, mais bien d’une simple restriction de la capacité de
tester. Nous nesaurions donc trouver immoral ou contraire
a 'ordre public le fait de s’interdire tout droit de révo-
cation, aprés avoir usé de la faculté de disposer librement
de ses biens pour le temps ol 'on ne sera plus, d’autant
plus que nous persistons a ne voir aucun danger dans ceite
restriclion.

Il nous resterait maintenant a examiner les arguments
de ceux qui ont voula prohiber les pactes successoraux,
en soutenant qu’une succession non ouverte n’avait pas
d’existence juridigue et ne pouvait faire ’objet d’un con-
trat, ou de ceux qui ont nié I'admissibilité de certaines
espéces du pacte successoral pour des raisons toules juri-
diques. Mais nous étudierons plus loin, ces questions
relatives plutot a la nature juridique et a I’objet du pacte
successoral. Nous pouvons en lous cas conclure dores et
déja que les pactes successoraux ne présentent pas les
caractéres d’'imamoralité qu’on a bienr voulu leur attribuer,
et que les prétendus dangers qui en peuvent naitre ne
sauraient en aucune facon justifier une prohibition géné-
rale ou méme une restriction de ces pactes.
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§ 2. — CONCLUSION

SommAIRE : 68. Ulilité et fréquence du pacte successoral. — 69. Motifs
de son admission dans le Code civil suisse.

68. Grace a l'influence du droit germanique d’un coté
et du droit romain ou francais de 1’autre, nous nous
trouvons également en Suisse en présence d’un certain
nombre de 1égislalions qui prohibent les pactes succes-
soraux comme immoraux et contraires & I'ordre public,
tandis que d’aulres ne voient aucun inconvénient 4 valider
ces sorles de contrats. Quel que soit le systéme adoplé en
définilive par le Code civil suisse, on peut étre assuré
qu’il rencontrera ses partisans et ses adversaires con-
vaincus. En ce qui nous concerne, nous nous raitachons
pleinement au systéme choisi par le rédacteur du projet
de Code civil suisse parce que nous irouvons que les
pactes successoraux ne sont pas immoraux et peuvent
méme étre souvent utiles.

On a nié il est vrai, la fréquence et I'utilité des pactes
successoraux dans la pratique, mais il faut remarquer
d’abord que grace & l'influence du droit romain, ces con-
trats ne purent jamais prendre dans le droit francais la
place et le role que la coutume leur aurait donnés, si elle
avail pu se développer librement. Et d’ailleurs, en France
méme, ilarrive souvent que des convenlions sont annulées
par la Cour de cassation en vertu des articles 791, 1130
et 1600. De nombreux cas sont relatés par Dalloz (%), et

(%) DALLOZ, t. &1, pp. 300 & 303, t. 33, pp. 138 & 146.
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Laurent lui-méme avoue en citant plusieurs exemples &
'appui, que la plupart de ces conventions, loin d’éire
immorales, seraient souvent fort utiles, mais qu’elles
doivent cependant étre déclarées contraires a I’ordre public
et par conséquent inexistantes. Nous avons vu qu’en
Allemagne il en était de méme, et que les rédac-
teurs du nouveau Code civil, malgré les quelques
dangers apparents que présentaient les pactes succes-
soraux, n’ont pas liésité & leur faire une large place et a
consacrer dans leur loi, ce gu’ils pouvaient & bon droit
considérer comme un usage constant. En Suisse égale-
ment, le pacte successoral est souvent employé dans
cerlains cantons ol les législations n’ont fait en ’admettant,
qu’adopter une coutume déja trés ancienne (). Et, comme
Huber (*) le fait remarquer si justement, cet usage du
pacte successoral prouve qu’il est utile et méme nécessaire,
puisqu’il remplit un but, qui, dans les cantons ou ce
contrat est prohibé, doit étre rempli d’'une maniére sou-
vent détournée el en tous cas toujours plus onéreuse. En
effet, employé presque exclusivement entre époux, parents
et enfants, ou fréres et sceurs, relativement aux partages
d’industrie, de biens immobiliers ou autres au sujet
desquels des contestations pourraient s’élever plus tard, le
pacle successoral satisfait un besoin qui, quel que soit son
bien-fondé, doit étre satisfait d’'une maniére ou d’une autre.
Pour atieindre ce but, parfaitement légilime et licite, qui
est de régler d’avance et irrévocablement le partage d’une

() Ainsi le pacte de renonciation tel qu'il est organisé par le
Code civil de Berne est fréquemment employé par les populations
agricoles de ce canton, surtout dans ’Emmenthal.

(®) Betrachiungen dber die Vereinhedlichung, p. 78.
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succession, afin d’éviter des discussions et des dissensions
toujours pénibles et facheuses, on doit se contenter dans
les  contrées ou le pacte successoral est interdit, de
conlrals entre vifs souvent trés onéreux, de parlages
-anticipés, "donations, cessions ou rachals de droits suc-
cessifs, qui se terminent le plus souvent par des procés,
landis que tout cela pourrait étre réglé beaucoup plus
facilement et simplement, avec le pacte successoral. Ceux
qui jusqu’a présent ont repoussé ce pacte par crainte
d’abus dans la vie pralique ou pour d’autres raisons de
doctrine, peuvent aisément se rendre compte par les expé-
riences faites ailleurs, que leur opinion n’est absolument
pas justifiée. On peut compter enfin sur les saines iradi-
lions el les bonnes meeurs, pour donner au pacte succes-
soral dans chaque contrée, le développement et I'impor-
tance qui lui appartiennent en vae du bhut qu’il poursuit.

69. Remarquons enfin que les pactes successoraux ne
sont prohibés en Suisse par aucune législation originale.
Ainsi les Codes des cantons de Vaud, Valais, Neuchatel,
Fribourg, Tessin, elc., sont des imitations du Code civil fran-
cais et contiennent sur le pacte successoral des dispositions
qui ne sont que la copie pure et simple de celles de ce
‘code. En oulre le Code Napoléon fut adopté dans son
ensemble par le Jura bernois et imposé a Genéve en méme
terups que dans toute la France. Or les articles du Code
francais relatifs au pacte successoral sont de ceux qui, a
notre avis, pourraient étre modifiés avec le plus de raison.
Dans sa critique du Code Napoléon Ch. Brocher (%)
les signale en tous cas, comme l'un des points qui lui
paraissent réclamer quelque réforme urgente :

() Etude sur la légitime ef les réserves, chap. XIV, p. 39&.
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«Nous voudrions méme, dit-il, quion examinat avec
soin la question générale des pactes successoraux, dont le
besoin se fait sentir bien fréquemment dans la pratique
des affaires. ' : ‘

« G’est, nous semble-t-il, aller bien loin que. de consi-
dérer ces actes comme toujours contraires & la morale,
méme dans les cas ou ils ont lieu avec le consentement de
la personne de la succession de laquelle il s’agit.

«Nous savons bien que ce genre de siipulations peut
présenter des dangers, résultant de ce qu’ily a d’aléatoire
dans les forces d’'une succession future, d’imprévu dans
les événements qui peuvent rendre convenable d’en dispo-
ser de telle ou telle maniére.

«Nous savons aussi que de coupables suggestions
pourraient souvent y exercer leur influence.

« Nous croyons cependant, que maigré ces difficultés,
la question mériterait d’éire soigneusement étudiée et
que, moyennant certaines garanlies et certaines restrictions,
il ne serait pas impossible d’élargir considérablement le
cercle qui a été tracé a cet égard par notre Code. »

Parmi les Codes qui admettent presque sans restriction le
pacte successoral, noustrouvons au contraire ceux de Zurich
et des Grisons, ceuvres remarquables etoriginales, quiont
élé prises pour modeéle par les législateurs de plusieurs
cantons de la Suisse allemande. Aussi, du moment qu’il
ne peut étre prouvé, a notre avis du moias, que les pactes
successoraux sont immoraux, dangereux et coniraires a
Tordre public, ils ne peuvent éire prohibés par le légis-
lateur fédéral. Quelle que soit leur fréquence ou leur
ulilité, ils doivent étre admis dans le futur Code civil
Suisse, déjd pour ceite seule raison, qu’ils ont trouvé
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place dans la plupart de nos lois saccessorales et sont
adoptés sans restriction par les deux seuls Codes qui re-
présentent un droit national en Suisse, tandis qu’ils ne
sont prohibés complétement que dans les cantons dont la
législation n’est qu’une simpleimitation d’un Code étranger,
vieilli, et faux d’ailleurs sur ce point.






Troisieme Partie

NATURE JURIDIQUE DU PACTE SUCCESSORAL

GHOAPITRE Ier

Nature et effet du pacte successoral.

§ 1. — LE PACTE SUCCESSORAL ET LES AUTRES CONTKATS
SUR SUCCESSION FUTURE

SommAIre: 70. Généralités et définition du pacte successoral. —
71-72. Différences théoriques et pratiques entre le pacte suc-
cessoral et le contrat sur la succession future d’un tiers.

70. La doctrine allemande s’occupa dés le Moyen-Age de
cette succession contractuelle, qui lui apparaissait comme
une particularité du droit germanique. Mais, {rompés par
les caractéres de ces Vergabungen, dans lesquelles ils
voyaient la source directe de I’Erbuverirag, les premiers
juristes qui cherchent 4 définir le pacte successoral, con-
fondent ces deux actes et déclarent que Tinstituiion con-
tractuelle, comme la donation & cause de mort, donne a
I'institué un droit réel sur la fortune actuelle de I'insli-
tuant, qui n’en conserve plus que la seule jouissance. Il
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résultait alors de cette théorie la conséquence absolument
fausse que l'instituant ne pouvait plus disposer de sa for-
tune, ni entre vifs, ni & cause de mort. (’était méconnaitre
complétement le caractére véritable du pacte successoral.
Ces auteurs oubliaient en effet que ce pacte est un contrat
destiné a régler le sort de la succession de 'un des deux
contractants et que seuls appartiennent a une succession,
les biens qui font partie du patrimoine du de cujus lors
" de sa mort, et non ceux qui en font partie lors de la con-
clusion du contrat. Enfin, ils confondaient le plus souveat
les pactes successoraux avec les contrats conclus sur la
succession d'un tiers vivant. Les juristes modernes sont
maintenant d’accord pour reconnaitre que le contrat d’ins-
titution d’héritier ne donne qu’un droit sur la succession
future du de cujus et non sur sa fortune actuelle. Cepen-
dant, il existe encore sur la nature de ce droit des diver-
gences d’opinion assez grandes ; ainsi, Eichhorn commet la
méme erreur que I’ancienne théorie, en soutenant que les
droits de I'héritier contractuel naissent immédiatement
aprés la conclusion du contrat. _

Quant & la doctrine francaise, nous verrons a propos
du contrat d’institution d’héritier, qu’elle ne fit jamais la
théorie compléte du pacte successoral, et de nos jours
encore le Code civil francais, dans ses articles 1082 &
1096, organise une donation irrévocable de biens présents
el & venir, plutdt qu’une institution contractuelle.

(’est & Hasse et 4 Beseler, suivis bientot par tous les
juristes allemands de notre siécle, que revient le mérite
d’avoir fixé la nature véritable des pactes successoraux, en
les séparant définitivement des autres contrats sur succes-
sion future.

Le pacte successoral a en effet pour but de régler irré-
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vocablement la dévolution de tout ou partie d'une
succession, soil par une institation d’héritier ou delégataire,
soit par une renonciation d’un héritier présomptif 4 ses
droits éventuels. En considérant 'un et l'autre de ces
deux points de vue, on pourra donc le définir, un conirat
en vertu duquel U'une des parties regoit drrévocablement la
qualité d'héritier ou de légataire de Uautre, ou renonce ir-
révocablement aux droits éventuels altachés & cette qualité.

71. Ainsi pour reconnailre si une convention est un
pacte successoral ou non, il faut examiner si le droit suc-
cessoral, soit la transmission de I’hérédité, est déterminée
dans le contrat. Or cette détermination ne peut avoir lieu
en tous cas, qu’au moyen d’un contrat conclu avec celui
de la succession duquel il s’agit, celui-ci ayant seul le
droit de régler en dérogation & la loi, la transmission de
sa propre succession, que cela ait lieu par contrat ou non,
par un acte irrévocable ou par une simple disposition
testamentaire. Il est complétement impossible, en effet,
que le contrat de lierces personnes, quel que soit leur
intérét, puisse changer un ordre successoral, et cela que
la succession soit ouverte ou qu’elle doive s’ouvrir plus
tard, peu importe. Ainsi, au cas ou il interviendrait entre
deux personnes un arrangement quelconque en vertu
duquel celui qui s’altend & recueillir la succession d’un
tiers vivant s’engagerait & livrer & Pautre partie, soit le
prefit pécuniaire qu’il comptle en retirer, soit la succession
pleine et entiére, nous serions alors en présence non
point d’'un pacte successoral, mais bien d’un pacte sur la
succession d’un tiers (pactum de hereditate tertii viventis),
contrat ordinaire, ne se distinguant en rien des autres
contrats du droit des obligations, si ce n’est par son objet
successoral. Car la transmission de I’hérédité ne serait pas
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changée le moins du monde par cetle convention; res-
{erait héritier celui qui I’était auparavant, et le tiers ne
succéderait au de cujus ni 4 titre universel, ni a titre par-
ticulier, ni directement, ni indirectement ; il ne recevrait
qu’une créance vis-a-vis de I'héritier, au méme titre que
celui qui achéte des droits successifs déja échus.

Ce qui a le plus conlribué 3 créer une confusion entre
les pactes successoraux el les autres contrats sur succes-
sion future, c’est que dans celte vente de droits successifs
non ouverts, il parait y avoir, comme dans le pacte de
renonciation, un désistement de I’héritier & ses droits
éventuels, au profit d’un tiers. Mais pourtant la différence
est essentielle : dans le pacte de renonciation il y a une
exclusion directe de la succession, le renonc¢ant perd les
droits éventuels attachés a la qualité d’hérilier; dans le
pactum de hereditate tertis viventis il n’y a qu’un abandon
des biens de la succession en vertu d’une obligation con-
tractée au profit d’un liers, qui ne devient pas héritier, le
renoncant n’ayant pas perdu celte qualité. Il peut arriver
aussi que de futurs héritiers fassenl une convention dans
I'intention soit de régler d’avance le partage deleurs droiis
éventuels, comme il aurait eu lieu sans cela aux termes
de la loi, soit de fixer une norme définitive pour ce par-
tage afin d’éviter des discussions ultérieures & ce sujet.
Mais celte convenlion méme ne ferait que créer une obli-
gation réciproque entre les cohéritiers et ne deviendrait
pas non plus un pacte successoral. Tous ces cas appar-
tiennent donc au droit des obligations el non au droit suc-
cessoral dont le domaine est limité a la transmission des
biens par succession.

72. 1l en résulte donc qu’au point de vue juridique eL
théorique les pactes successoraux différent de beaucoup
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des autres conventions sur succession future, qui ne
forment plutot avec les contrals sur succession ouverte,
que deux groupes différents d’'une méme espéce appar-
-tenant au droit des obligations, celle des contrats sur
la succession d’un tiers. On pourra nous objecter peut-étre,
qu’il ne s’agit 14 que d’une différence théorique, et qu’en
pratique, considérant que ces deux espéces de contrats se
rapporient 4 une succession, on pourrait bien faire rentrer
les contrats sur la succession d’un tiers vivant parmi les
pactes successoraux. Mais nous ne croyons pas qu’il soit
logique de placer ensemble des actes théoriquement diffé-
rents, pour la seule raison qu’ils poursuivent quelquefois
le méme but. Et d’ailleurs, malgré une ressemblance occa-
sionnelle et faclice, les différences pratiques de leurs effets
peuvent étre trés grandes; en tous cas, si 'immoralité des
pactes successoraux ne nous parait pas prouvée, la mora-
lité des contrats sur la succession d’un tiers vivant peut
étre fortement discutée, et ces contrats sont prohibés par
bien des codes qui admettent pourtant les pactes succes-
soraux. Pour ce motif déja le besoin d’une distinction se
ferait sentir. Aussi, afin d’accentuer cette différence, depuis
Hasse, la théorie allemande se sert du mot Nachlass (en-
semble des biens constituant une succession) pour dési-
gner I’objet des contrats sur la succession d’un tiers vivant,
et du mot Beerbung (hérédité, droit successoral) pour dési-
gner I'objet des pactes successoraux. L’emploi de termes
différents, disent les auteurs, faciliterait la distinction entre
les contrats qui ont pour objet de livrer tout ou partie des
biens compris dans la succession, et ceux qui réglent la
transmission de I’hérédité. Mais nous n’en voyons pas la
nécessité. Les pactes successoraux doivent éire conclus
avec le de cujus et il ne peut étre question, quoiqu’il soit
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le seul obligé; d’une obligation contractée par lui, de livrer
les biens de sa succession qui n’existe pas encore. Dans
les autres pactes, au contraire, 1'obligé s’engage & livrer
les biens compris dans la succession de celui dont il espére
hériter. La nature de ces deux sortes de pactes et leurs
différences, sont donc tellement évidentes qu’il n’est pas
besoin, pour les rendre plus sensibles, de chercher pour
leurs objets une terminologie spéciale que la langue fran-
caise ne nous permetirait pas si facilement d’ailleurs.

§ 2. — CARACTERES ET OBJET DU PACTE SUCCESSORAL

SoMMAIRE: 73. Généralités. — 7%. Théorie de Hasse et de Beseler
sur l'objet du pacte successoral. — 75. Conséquences inadmis-
sibles de cette théorie. — 76. Comparaison du pacte successoral
et du testament. — 77. Conclusion. '

73. «Tant qu’one succession n’est pas ouverte, disent
Demolombe, Larombiére et d’autres, elle n’a pas d’existence
juridique et ne peut faire I’objet d’'un contrat. On ne peut
donc renoncer 4 un droit qui n’existe pas.» En soulevant
cet argument contre le pacte de renonciation, ces auteurs
manquent de logique puisqu’on pourrait faire la méme
objection a l'institution contractuelle. Car s’il est vrai que
'institution contractuelle n’a pas pour ohjet une créance
sur les biens de la succession, puisque la succession elle-
méme n’exisle pas avant la mort du de cujus, quel est donc
cet objet? Et quelle est alors la nature du droit conféré a
I'héritier contractuel ? Il est vrai que le législateur francais,
tournant ainsi la difficulté, considéra toujours I'institution
contractuelle comme un contrat ordinaire, une donation
réservant al’institué, non pas la qualité d’héritier, mais un
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simple droit sur les biens héréditaires, une créance dont
’exécution est suspendue jusqu’au décés du de cujus, tandis
que pour le pacte de renonciation cela n’était pas possible.
Avec le systéme des auteurs allemands du XVIIe siécle, ce
pacte devenait bien un conirat en vertu duquel I'héritier
s’engageait & repousser la succession quand elle lui serait
déférée. Mais cette théorie est inadmissible, car elle aurait
pour conséquence d’admeltre un pacte successoral n’ayant
-aucun effet sur 'ouverture de la succession, qui échoirait
alors & I’héritier renoncant, comme §’il 1’y avait pas eu de
pacle. Le pacte successoral n’appariient donc ni au droit
réel, ni au droit des obligations, et ce ne peut étre qu’'un
contrat successoral parliculier, dont nous avons arecher-
cher maintenant la nature el I’objet.

74. D’aprés Hasse et Beseler, le pacle successoral au-
rait pour objet le droit successoral du renoncant ou de
I’institué et non pas la succession du de cujus. Ainsi, dans
le pacle de renoncialion, I'héritier ne promet rien, mais il
abandonne son droit successoral; ce n’est donc pas un
contrat qui lie ou engage, c’est un contrat qui exclut, qui
empéche irrévocablement la délation de la succession, de
méme que l'institulion contractuelle fonde au contraire
cette délation. Cette théorie qui peut encore se concevoir
pour l'institution contractuelle est plus difficile & compren-
dre en ce qui concerne le pacle de renonciation. Quel est
en effet ce droit qui se trouverait immédiatement aban-
donné et pour toujours, qui serait absolument éteint et
directement détruit par le pacte derenonciation ? Du vivant
de celui de la succession duquel il s’agit, personne ne peut
avoir un droit acquis sur cetle succession, pas méme un
héritier réservataire. Viventis nulla hereditas, 'espérance
d’une succession ne constitue pas un droit auquel un- hé-
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ritier, fitt-il mémeréservataire, puisse valablement renoncer.
Beseler avoue d’ailleurs lui-méme que I'objet du pacte de
renonciation n’est qu’'une expectative, un Hoffnungsrecht,
qui méme irrévocable, ne peut faire partie du patrimoine
de I’héritier. En prenant comme base de notre discussion
le cas normal de la renonciation d’un héritier légitime, et
en le considérant attentivement, on s’apercoit bientot que
ce prétendu Hoffnungsrecht de I'héritier légitime se réduit
méme a une simple qualité juridique, en vertu de laquelle
la succession pent lui échoir un jour. Or cette qualité
(parent, époux, efc.) ne peut pas étre détruite par le pacte
de renonciation et 'on ne peut pourtant imaginer un autre
droit quelconque qui serait immédiatement éteint par ce
pacte.

On peut sans doute & une époque donnée énumérer
les héritiers légitimes d’une personne, si elle venait a
mourir 4 ce moment méme ; mais ceite situation de fait
est trés variable, car le cercle de ces héritiers présomptifs
peut s’élargir ou se rétrécir par la mort ou la paissance,
et il se peut méme au bout de quelque temps, que per-
sonne de ce cercle, n’ait encore une expectative quelconque;
ainsi, par exemple, lorsqu’il nait un enfant légitime 4 un
époux jusque-la sans descendance. En oulre, des actes
juridiques peuventaussi changer la situation des héritiers,
soit: testament, légilimation ou adoption d’un enfant,
conclusion ou rupture de mariage, pacte successoral ; actes
auxquels nous pouvons ajouter 'émancipation romaine et
la renonciation salique. Ces actes sont en partie des con-
trats (adoption, mariage, pacte successoral), en partie
aussi des actes juridiques unilatéraux (testament, légitima-
tion); pour les uns le changement de 'ordre successoral
est un effet principal et direct (lestament, pacte. succes-
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soral), tandis que pour les autres ce n’est qu’ un effet secon-
daire (adoption, mariage, etc.). Enfin, ou bien ces actes
ont pour but I'attribution d’une succession au détriment
de certaines personnes (institution contractuelle, adoption,
testament), ou bien il en résulte une exclusion, qui s’ef-
fectue au profit d’autres personnes (pacte de renonciation,
testament, etc.); et ceci dépend tantét du caractére de
Iacte, tantot de la volonté des parties. _

Si nous comparons maintenant le pacte de renoncia-
tion avec ceux de ces actes qui, au point de vue succes-
soral, produisent le méme effet, nous voyons d’abord que
la qualité juridique qui fait 'objet du pacte successoral
n’est pas détruite par lui, tandis que le divorce ou la
renonciation salique la détruisent complétement. La nature
juridique de la renonciation des Francs-Saliens a été fort
justement définie par Beseler quand il dit: « Le pacte de
renonciation de la Loi Salique n’avait pas d’effet direct sur
le droit successoral, mais celui-ci s’éteignait parce que
son motif, sa base, soit 'affinité du sang était détruite
quant a ses effets juridiques, si bien que la famille du
renonc¢ant n’héritait plus de lui. » Mais il est faux de dire
comme Bluntschli que «le pacte de renoncialion dissout
le lien successoral existant entre e de cujus el ’héritier. »
Car si cette théorie était juste on en pourrait déduire des
conséquences absurdes.

75. Ainsi, l'extinction du pacte de reuonciation,- de
quelque maniére qu’elle ait lieu, ne ferait pas renailre le
droit successoral du renoncant, car un droit qui est éteint
ne peut plus revivre, méme si la cause de I'extinction
subit plus tard le méme sort. Et c’est bien la conséquence
que Beseler tire de sa théorie, avec beaucoup plus de
logique que.de ben sens : « Le pacte de renonciation, dit-
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il, ayant un effet absolu et détruisant directement le droit
successoral, en cas de conirarius consensus des contrac-
tants 1’état de choses antérieur au pacte ne peut étre
rétabli, qn’en instituant de nouveau et valablement I’hé-
ritier qui-avait renoncé. » Mais on ne trouverait heureu-
sement aucun tribunal pour sanctionner cette théorie et
partout Ihéritier serait réintégré dans ses droits, sans
qu’il y ait besoin pour cela d’'une nouvelle institution
d’héritier.

o outre, avec le systéme de Beseler, les pactes de
renonciation fails sous condition résolutcire seraient
impossibles et devraient éire déclarés nuls. Mais comme
ces pactes ne sont pas rares et qu’ils sont au contraire
souvent fort utiles, Beseler sacrifie ici la théorie a la
pratique: « La possibilité d’une condition résolutoire,
dit-il, doit étre admise malgré les objeclions que I'on
pourrait soulever au nom da droit commun. » Or, pour
étre logique, Beseler aurait dd nier la possibilité d’un
pacte de renonciation fait sous condition résolutoire. Car
un contrat sous condition résolutoire a d’abord les mémes
effets qu’un contrat pur et simple, el puisque le pacte de
renonciation pur et simple anéantit complétement le droit
successoral, comment 'arrivée de la condition résolatoire
peut-elle faire revivre ce droit sans une nouvelle institu-
tion d’héritier? Kt pourtant, personne n’a jamais douté
de la 16galité des pactes de renonciation sous condition
résolutoire ou n’a songé 4 déduire celte conséquence
pourtant logique de la théorie de Beseler, pas méme son
auteur.

Enfin, les pactes de renonciation partiels seraient
également impossibles, car on ne peut s’imaginer I'extinc-
tion partielle d’'un droit ou d’un lien successoral. Et
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pourtant ces pactes sont assez fréquents, surlout de la
part des héritiers réservataires, sans qu’un juge quelcon-
que ait jamais mis en doute leur validité.

(’est ainsi que des considérations théoriques et pra-
tiques montrent le peu de fondement de la théorie de
Beseler : théoriques parce qu’il ne peut y avoir un droit
directement éteint par le pacte de renonciation, pratiques
parce que cette théorie conduit & des conséquences qui
sont en contradiction absolue avec le droit actuellement
en vigueur.

76. La base de la délation successorale n’est donc pas
détruite par la renonciation conlractuelle d’un héritier 1égi-
time, et lon ne saurait mieux comparer a ce sujet le
pacte de renonciation, qu’aux testaments contenant ’exhé-
rédation expresse d’un héritier 1égitime, sans institution,
comme ils sont en vigueur dans le Code autrichien ou
dans le Code civil allemand (*). En effet, il est évident
que si le testateur déchire plus tard son testament, I'ex-
hérédé se retrouve dans la méme situation qu’auparavant.
Cela ne semble pas étre cependant I'avis de Beseler qui
dit: « Le pacte de renonciation éteint le droit successoral
absolument et directement comme l’exhérédation testa-
mentaire », phrase contenant deux affirmations qui se
contredisent complélement, car Pexhérédation contenue
dans un testament, n’a jamais eun pour effet d’éteindre
absolument et directement le droit successoral. Le testa-
ment défavorable & des héritiers légitimes n’est qu’un
obstacle placé entre leur espérance et sa réalisation; sile

(M) Code civil allemand, art. 1938 : « Le défunt, par testament,
peut exclure de la succession légitime un parent ou son conjoint,
sans tnstituer un héritier. »
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testateur déchire le teslament, 'obstacle disparait sans
qu’il y ait besoin d’une nouvelle institution. Or, cet
obstacle peut provenir d’'une aulire cause, par exemple de
la naissance d’un enfant légitime. Et cependant ce fait,
grace auquel les collatéraux cessent d’étre héritiers pré-
somplifs, ne dissout pas complétement leur lien succes-
soral, car si 'enfant meurt avant le de cujus, les collaté-
raux redeviennent ses héritiers. Le pacte de renonciation
repousse I’expectative et empéche une délation de succes-
sion qui auorait eu lieu sans lui, de la méme maniére et
sans détruire aucunement le lien successoral. Car, derriére
celle expectative ou ce droit successoral abstrail, il n’y a
rien de tangible juridiquement, si ce n’est une qualité
juridique, un état de la personne, qui aura peut-étre pour
conséquence la délation d'une succession. Mais cette
qualité — parent ou époux — ne peut étre détruite par le
pacte de renonciation.

Ii résulte donc de ceite théorie, conirairement a celle
de Beseler, que si le pacte de renonciation vient a
s’éteindre, soit par la volonté contraire des parlies, soit
par l'arrivée d’une condition résolutoire, soit par un motif
quelconque, Pexpeclative de I'héritier renoncant renait
sans qu’il y ait lieu de linstituer de nouveau. Enfin les
pactes de renonciation parliels sont parfaitement possibles
et valables, tout comme un héritier peut étre, par testament,
limilé 4 la réserve. '

Il nous est facile maintenant d’établir que le pacte de
renoncialion n’est que le contraire de I'institution contrac-
tuelle qui peut étre également comparée au testament.
Ces deux pactes influent sur la délation, celui-ci la fonde,
tandis que celui-la y met obstacle. Comme le testament,
le pacte successoral peut soit exclure de la succession 1é-
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gitime, soit contenir une institution d’héritier ou de Ié-
gataire seulement. La nature contractuelle du pacte em-
péche la possibilitt d’'une révocation unilatérale de
I'institution, tandis qu’elle assure l'effet de I’exclusion. A
part cette irrévocabilité du pacte successoral, il a le méme
effet qu’un testament.

77. L’objet du pacte successoral n’est donc pas un
droit acquis, car il n’y a pas juridiquement de droit suc-
cessoral avant Douverture de la succession ;c’est une
qualité juridique, soit la qualité d’héritier, pouvant sui-
vant les circonstances donner naissance, lors de la mort
du de cujus, & des droits successoraux. Par suite d’un obs-
tacle quelconque cette qualité pourra ne pas donner nais-
sance a ces droils, ou ne créer que des droits restreints,
mais cela ne 'empéchera pas de subsister et de recouvrer
son effet primitif au cas ot 'obstacle viendrait 4 disparaitre.
Cetlte qualité peut étre fondée de différentes maniéres,
par des actes juridiques et des contrats (mariage, pacte
successoral, adoption), ou par la loi qui lattribue & de
simples rapports de parenté; elle peut étre détruite par
certains actes, comme le divorce, elle peut cesser de pro-
duire des effets & la suite d’un pacte de renonciation. Ainsi
dans le contrat d’institution d’héritier et le legs contracluel,
cette qualité d’héritier ou de légataire est conférée par
celui-1a seul qui est capable de le faire, le de cujus, tandis
que dans le pacte de renoncialion, un héritier présomptif
renonce & celte qualité ou plutdt au bénéfice de cette qua-
lité, soit aux droits éventuels auxquels elle aurait pu
donner naissance aprés la mort du de cujus. Mais il n’y
a pas de droit qui puisse étre créé immédiatement par
I'instituant contractuel, pas plus qu’il n’existe un droit que
le pacte ne renoncialion soit capable de détruire irrévoca-
blement.
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3§ 3. — EFFET DU PACTE SUCCESSORAL

SoMuMAIRE: 78. Absence d’une obligation créée par le pacte successo-
ral. — 79. Effet des contrats n’appartenant pas au droit des
obligations.

78. Si linstitution contractuelle est le contraire du
pacte de renonciation en ce sens que l’ane confére une
qualité au bénéfice de laquelle on renonce dans l'autre, ils.
ont cependant tous deux la méme nature contracluelle.

Au moyen de linstitution contractuelle, ’instituant
pose le germe d’un droit successoral en faveur de I'autre
partie ; la question de savoir si ce droit prendra naissance
un jour, est encore incertaine, mais en tous cas indépendante
du caprice de l'instituant, car il a mis en concluant le
pacte une limite & sa capacité de tester. De méme, au
moyen du pacte de renonciation, il est mis un obstacle a
ce qu’un droit suceessoral puisse naitre en faveur de I’hé-
ritier présomptif renoncant, quise trouve ainsi exclu sans
autre, lors de I'ouverture de la succession. Mais aucun de
ces deux contrats n’a pour effet de créer une obligation
quelconque. L’institution contractuelle n’oblige pas le
de cujus ou ses héritiers et ayants cause a livrer la succes-
sion ; elle a conféré & 'institué une qualité juridique en
verlu de laquelle il se trouve appelé a la succession au
méme titre que les autres héritiers ou Iégataires. Si
Iinstituant se repend de sa décision et fait un testament
contraire ou conclut un autre pacte successoral incompa-
tible, il n’a pas contrevenu aux termes de son précédent
contrat et ne peut étre poursuivi enjustice, caril ne devient
pas pour ce fait passible de dommages-intéréts. Il a frappé
tout simplement un coup d’épée dans I'eau, en faisanl un
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acle qu’il était juridiquement incapable de faire, aprés
avoir lui-méme limité sa capacité sur ce point.

Le pacte de renonciation n’oblige pas non plus le re-
noncant 4 refuser la succession, celui-ci s’en trouve exclu
parce qu’il a renoncé aux effets de sa qualité sans 1’avoir
détruite. S’il se présente donc 4 la succession, ou s’il con-
clut ensuite des actes en vertu de cette qualité d’héritier,
il n’a pas non plus contrevenu 4 son contrat, il a fait des
actes inexistants qu’il n’est plus capable de faire parce
qu’il a, de son propre gré, limité sa capacité; il est de-
venu totalement ou partiellement incapable de succéder an
de cujus, et c’est pour cela que le Code civil allemand a
placé les dispositions relatives au pacte- de renonciation
apreés les incapacités de succéder.

Le pacte successoral n’est donc pas un contrat qui crée
une obligation dans le sens juridique du mot, quoiqu’il
soit cependant un lien de droit et qu’il 2it comme elle une
force obligatoire. Car, ainsi que I'a démontré Hasse le
premier & 'occasion du pacte successoral, on peut limiter
sa sphére d’action par un acte juridique, de différentes
maniéres. D’abord par une promesse, accepiée ou non,
puisque les offres seules peuvent dans certains cas lier
celui qui les a faites, puis par ’abandon, I’aliénation d’un
droit, et enfin par des actes juridiques o I’'on ne peut par-
ler ni de la transmission ni de 'aliépalion d’un droit et
qui ont cependant pour effet de limiter la capacité juridi-
que d’une partie, tout comme une aliénation.

79. Un contrat peut en effet avoir d’autres résultats
que celui de créer ou d’éteindre un droit, de faire naitre
une obligation ou une action personnelle permettant & son
détenteur de poursuivre 'accomplissement de certaines
prestations. Le droit romain lui-méme connaissait ces

9
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sortes de contrats : ainsi quand une servitude était:établie
par stipulation, il ne naissait de ce fait pour aucun des
contractants une obhgatlon, car la seule prestation était
dans ce cas P’établissement de la seryitnde,.la naissance
de ce droit réel ; mais une fois la servitude établie par la
stipulation elle-méme, il ne restait plus rien a prester. De
méme aujourd’hui quand un mariage est conclu, il y a
bien un contrat, mais ce contrat ne donne naissance:a au-
cune espéce d’obligation juridique. Il résulte bien de la
conclusion du mariage une liaison de famille avec des ‘de-
voirs qui prennent en considération la personne tout en-
titre des époux, mais ce lien n’a nullement en vue cer-
taines prestations. Et comme la conclusion du mariage lie
les deux époux, de méme, dans d’avtres contrats, une
simple parole acceptée peut limiter la capacilé de celui qui
I'a donnée, sans rien aliéner et sans obliger personne &
une prestatlon quelconque..

Dans I’institution contractuelle, le futur de cujus nomme
son héritier présomplif commme dans un testament, mais en
vertu du contrat conclu avec cet héritier, il ne peut plus
changer sa volon!é qu’en faisant révoquer I'instiiution in-
tervenue. Il n’y a donc plus rien & prester, il n’y a pas
méme une obligation de ne pas faire, soit par exemple de
ne pas révoquer l'institution, comme le prétend Hartmann,
puisque la révocation unilatérale n’est juridiquement plus
possible et qu’elle serait méme complétement nulle, T'irré-
vocabilité de Iinstitution contractuelle étant une consé-
quence immédiate et inévitable du contrat. De méme que
I'individu marié ne peut plus épouser une seconde per-
sonne du vivant de la premiére et que civilement ce second
mariage serait inexistant, de méme ’instituant contractuel
ne peut plus faire de pacle successoral ou de testament
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contraires, car ces actes seraienl complétement nuls et sans
eftet (%).
Ainsi daus tout le domaine du pacte successoral il n’y
a aucune obligation qui soit le résullat du contrat. Le
pacte successoral fait parlie des actes qui n’obligent pas,
mais lient et souvent d’une-facon- plus stire et plus fixe
que ne le falt Pobligation ; car ces actes coustituent en
Lotis ‘cas comme celle-ci un lien de droit: quirend justement
impossible I'action contraire. C’est ce lien de droil qui
empéche P'instituant de revenir sur sa décision en insli-
tuant quelqu’un 4’ autre que linstitué contractuel, celui-ci
ayant:acquis irrévocablement par le contrat la qualité
d’héritier présomptif; c’est ce méme lien qui empéche
I’héritier présomplif renoncant de prendre part & la suc-
cession dont il est exclu, ayant irrévocablement perdu la
faculté de faire valoir les droits auxquels sa qualilé d hé-
ritier aurait.pu donner naissance. -

- (1) Nous verrons que les termes de l’art. 492 de I'’Avant-projet
suisse, semblent admettre au contraire une obligation de la part du
de cujus. D ailleurs la plupart des Codes définissentle contrat d’ins-
titation d'héritier comme s’il s’agissait non pas du droit de: devenir
plus.tard héritiér, mais d’un droit de créance sur la future succes-
sion. Ainsi Landr. prussien 1, 12 § 617; Code Autrichien, art. 602,
1249 et 1253. V. SToBBE t. 'V, p. 282 ; p. 281, cet auteur dorine la défi-
nilion suivante : Le contrat d’institution d’héritier est un eontrat' en
vertu duquel 'un des contractants doit devenir I'héritier de I’autre
g'il [ui survit.




CHAPITRE II

Conclusion et extinction du pacte suceessoral

§ 1. — LE CONTRAT ET LE DROIT DES SUCCESSIONS

SomMmAIRE : 80. Régles applicables au pacte successoral; contrat et
testament. — 81. Effet des conditions immorales, illicites on
impossibles. — 82. Conversion du pacte successoral nul en
testament. — 83. Application de I'art. 118% du Code civ. francais
au pacte successoral.

80. Le pacte successoral est un contrat et comme. lel
doit étre soumis aux régles générales concernant la con-
clusion, la validité el 'extinction des contrats. Mais cepen-
dant, par son influence directe sur la délation de la suc-
cession, par sa nature spéciale et successorale, le pacte
successoral doit nécessairement étre placé dans le droit
des successions, 4 cOté du testament, en tant que moyen
de confirmer ou de changer 'ordre de la succession légi-
time par la volonté du de cujus. L’institution et le legs
contractuels ayant presque les mémes effets que le testa-
ment, la plupart des régles relatives 4 ce dernier acte se-
ront méme applicables au pacte successoral, si bien que
plusieurs auteurs ont cherché 4 assimiler les pactes suc-
cessoraux aux testaments et 4 les soumettre aux régles des
testaments plutot qu’a celles des contrats. Mais il ne faut
pas oublier que le contrat est la base des pactes successo-
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raux, qu’il les distingue des autres actes semblables notam-
ment des testaments, et qu’il détermine par cela méme
leur nature juridique et leur construction. Ce sera donc
'ceuvre de la loi de distinguer soigneusement entre les
différentes régles auxquelles doit étre soumis le pacte suc-
cessoral, en indiquant expressément celles du testament
applicables a ce pacte et en renvoyant tacitement pour tout
le reste aux régles générales des contrats.

Les causes viciant le consentement dans le pacle suc-
cessoral, erreur, dol ou violence, seront forcément sou-
mises aux régles des contrats; pour la lésion, il n’y aura
pas lieu de Padmettre, dans la régle, soit parce que nous
sommes en présence d’un conlrat aléatoire, soit a cause de
la difficulté qu’il y aurait de déterminer exactement les
cas de lésion. Pour la capacité des parlies, la forme, les
causes de résiliation et d’extinction, le caractére quelque-
fois dangereux des pacles successoraux exigera des regles
spéciales ou tout au moins des régles précises.

Enfin, tout ce qui concerne la réduction, les charges
ou le contenu du pacte successoral sera soumis aux régles
des testaments (*). Pour la nullité seront applicables les
dispositions relatives, soit aux contrais en général, soit
aux testaments, principe énoncé comme suit par I’Avani-
projet de Code civil suisse .

(M Art. 2279, al. 1 du Code civil allemand : « Aux avaniages et
charges contractuels . s’appliquent par analogie les dispositions
relatives aux avantages et charges de derniére volonté. » Toutefois
d’apres larticle 2298, al. 1, la nullité de I'une des dispositions con-
tractuelles faites par les deux parties entraine I'inefficacité du con-
trat tout entier, tandis que l'article 2085 dispose que dans la régle
I'inefficacité d’une seule des dispositions contenues dans un testa-
ment n’a pas pour conséquence la nullité des autres dispositions.
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“:Art, 488. — Les causes "de nullité des. testaments
s‘appliquent aux pacles ‘successoraux; la prescription
‘commence toutefois & courdr’ des l’ouverture de lo suc-
cesston.. : ‘ ' ' :

- Les ! contractants et, aprés le. décés” du . dzsposant
Vautre: partie, ont en outre la faculté de faire annuler
“le pacte successoral, comme tout autre contrat. et pour
les méme causes.

Art. 489. — Les héritiers lésés par des dzsposmons
" du pacte successoral ont Uaction en réductwn comme @
" Uégard des teslaments.
- La réduction sopére sans distinction entre les dis-
- positions testamentaires et contractuelles, eic.

81. Une question longnement controversée. par les
auteurs et tribunaux allemands est celle de leffet des con-
ditions immorales, illicites ou impossibles sur les pactes
successoraux. Faut-il annuler seulement la condition en
faisant prévaloir la nature successorale et testamentaire
du pacte, ou bien faut-il au contraire, faire prévaloir sa
nature contractuelle et annuler le tout? Cette question qui
a fait le sujet d’un travail spécial de Scharnweber « Der
letzte Wille und der Erbvertrag » est maintenant générale-
ment résolue dans ce sens que la condition illicite, immo-
rale ou impossible annule le pacte successoral tout entier,
comme pour tous les autres contrats. La solution con-
traire proviendrait croyons-nous d’une confusion compléte
du pacte successoral et du testament (*). L’intérét de cette

_ (%) HARTMANN, p. 51 et suiv., WiNDscBED, § 55%, n. 174, UNGEs,
§ 26, n. 14, StoBBE, V, p. 289, et le Code saxon, article 2549, consi-
deérent ces conditions comme non écrites. Exigent au contraire I'an-
nulation de l'acte tout entier: C. Max. Bav. IIl, 11, § 1, n. 8, Code
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controverse disparait d'ailleurs devant les prescriplions de
I’Avant-projet de Code civil suisse qui annule avec raison
toute les dispositions de derniére volonté immorales ou
illicites, soit 4 raison de leur contenu, soit & raison des
clauses y ajoutées. : ’ ‘

82. On a beaucoup discuté aussi la queslion de savoir
si un pacte successoral nul en tant que contrat pouvait
étre valable comme testament. Ainsi, par exemple, dans
le cas ol le de cujus serait incapable de contracter, mais
posséderait la capacité de tester, l'institution d’héritier
sera-t-elle assimilée & une disposilion testamentaire et
valable comme telle? Windscheid, § 529, n. 3 in fine,
Hartmann, page 32, et Unger, § 26, n. 6, admettent que
lorsqu’un pacte successoral est nul, comme contrat, I'ins-
titution d’héritier qu’il contient est toujours valable, si
elie satisfait aux exigences d’une institution testamentaire.
C’est le systéme suivi par larticle 1250 du Code autri-
chien. \

Stobbe, Dernburg, Roth et d’autres n’admettent pas,
par contre, cette conversion. Le Landrecht prussien 1, 12,
§619 et le Code saxon article 2547, disposent expressé-
ment qu’un pacte successoral nul ne peut en aucun cas
étre maintenu comme testament. ‘

Mommsen (motifs, p. 267) voudrait faire & ce sujet
une distinction entre Iinstitution contractuelle & titre
onéreux et celle & titre gratuit qui seule pourrait étre
valable comme testament. Dans ce dernier cas, dit-il,
lintention du de cujus est toujours d’instituer Pautre
partie, et I'on peut présumer qu’il aurait maintenu. sa

autrichien, article 1251, BESELER, IT, p. 269 et suiv.; ALBRECHT, D. 336,
KuGELMANN, p. 99, n. 15, DERNBURG, III, § 176 et Rorm, DI, § 334,
n. 15 et 18,
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décision méme s’il avait su que Vacceptation de I'institué
n’était pas valable ou que pour une lout autre raison
I’acte n’était pas parfait comme contrat.

Le Code civil allemand s’en référe tacitement a la dis-
position générale suivanle :

Art. 140. — St un acte juridique nul satisfait aux
conditions d'un autre acte juridique, il est valable & ce
dernier titre lorsqu’il y o liew dadmelire que les
parties connaissant la nullité auraient voulu cetle
validité,

D’aprés les motifs (*), les rédacteurs du Code ont
estimé qu’il n’y avail pas lieu de mentionner spécialement
ce cas pour le pacte successoral et qu’une disposilion
expresse a ce sujet aurait au coniraire obscurci I'arti-
cle 140. En outre, on ne saurait justifier une présompiion
1égale de la volonté des parties en faveur de la conversion
du pacte en testament.

L’Avant-projet suisse ne coniient aucune mention 4 ce
sujet. D’ailleurs la conversion préconisée par Harimann et
‘Windscheid, nous parait contraire 4 la nature du pacte
successoral comme 4 la volonté des parties, et la loi ne
peut établir une présomption dans ce sens, car on peut
tout aussi bien présumer, contrairement & Mommsen,
que si le de cujus avait su-que son contrat était nul, il se
serait empressé peut-étre de faire un autre testament ou
~ de conclure un autre pacte.

83. Enfin législations et auteurs s’accordent aujour-
d’hui & reconnaitre que le pacle successoral peut éire
aussi bien un conirat a titre graluit qu'un contrat 4 tilre

() Motive, V, p. 317.
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onéreux. (*) Dans ce dernier cas, peut-il étre considéré
comme un contrat synallagmatique (%) et comme tel doit-il
élre soumis 4 la condition résolutoire tacite du Code civil
francais ? Nous ne le croyons pas, en théorie du moins.

En effet, le pacte successoral ne créant ni un droit ni
une obligation, ne rentre pas dans les conirats auxquels
sont applicables les régles et définitions exposées au Livre
IMI, tit. 3 du Code civil francais, puisqu’il n’y est parlé que
des «obligations conventionnelles. » Si nous le comparons
cependant aux autres conirats, spécialement en ce qui
concerne les arf. 1101 4 1106 et 1184, nous pouvons en
déduire les principes suivants : '

Pris dans la forme pure et simple d’une institution
contractuelle ou d'un pacte de renonciation sans confre-
prestation, le pacte successoral est un conlrat & titre gra-
tuit, mais non unilatéral dans le sens que l'art. 1103
donne & ce mot, puisque ni le de cujus dans le premier
cas, ni ’héritier dans le second, n’ont contracté une obli-
gation quelconque ; ils ont lous deux restreint leur capacité,
soit celle de tesler, soit celle de succéder.

S’il y a contre-prestation, le pacte successoral est un
contrat A titre onéreux, mais il ne devient pas pour cela
«synallagmatique», car il ne correspond pas & [a définition
de I'art. 1102 et n’a pas pour effet de créer des obligations
réciproques des coniractants. Il n’y a une obligation que
pour celui qui a promis la contre-prestation, soit 'institué

(*) Voir p. 103, note 1, 'opinion de BESELER & ce sujet.

(>) Comme tout contrat, le pacte successoral est un acte bilatérat
en ce sens qu’il requiert pour sa perfection le concours de deux
pérsonnes. Nous 'avons opposé a plusieurs reprises dans cet accep-
tion au testament, acte unilatéral qui n’exige au contraire que l'acti-
vité d’'une seule personne.
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contractuel, soit le de cujus du pacte de renonciation, et
seule 'auire partie aurait le droit de poursuivre la résilia-
tion du contrat. L’art. 1184 du Code ne serait donc pas
applicable. Quelle serait en effet I’obligation assumée par
’héritier renoncant et par quel motif le de cujus pourrait-
il demander la résiliation du pacte de renonciation en
vertu.de I'art. 1184? Pour le contrat d’insfitution d’héritier
la question est sans doute plus délicate, mais nous croyons
avoir démoniré que [linstitué contractuel n’acquiert en
vertu-du pacte aucun droit quelconque, qui puisse I'auto-
riser & se prévaloir de la condition résolutoire tacite, de
Iart. 1184 du Code civil francais ou de 1’art. 122 du Code
fédéral des Obligations. Cependant I’Avant-projet de Code
civil suisse parait avoir adopté le systéme contraire.

La définition seule que cet Avarit-projet donne de lins-
titution contractuelle pourrait déja préter & confusion:

Art. 491, al. 1. Le contrat d’institution d’héritier
oblige le disposant & laisser sa succession & luuire
partie ow & un tiers, en qualité d héritier institué.

En outre, les articles suivants assimilent le pacte suc-
cessoral & un conlrat synallagmatique :

Art. 487, al. 3. La partie o laquelle le pacte confére
le droit de réclamer des prestations entre vifs peut le
résilier, comme tout contrat synallagmatique, si le dis-
posant est en demeure oy, ne fournit pas des siretés.

Art. 492. Sile disposant regoit une contre-presta-
tion, Uautre partie a la faculté de s’ adresser au juge pour

* se prémunir eonire les dispositions enire vifs par les-
quelles son cocontractant la menacerait de réduire sa
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© successton.a  une valeur mfemeure a celle de la contre-
‘preslation. a

Ainsi, il semblerait résu‘lterr'de ces articles que I’Avant-
projet établit, en cas d’institution contractuelle avec contre-
prestation, les obligations réciproques suivantes:

10 Pour Uinstilué contractuel, obligation d’exécuter
la contre-prestation promise.

20 Pour I'instituant, obligation de ne pas réduire sa
successton & une valeur m/emeure a celle de la contre-
prestation regue. '

Le pacte successoral deviendrait donc un contrat
synallagmatique contenant une condition résclutoire tou-
jours-sous entendue « pour le cas ot 'une des deux parties
ne satisfera point & son engagement.» Le commentaire
‘de I’Avant-projet (p. 163) renvoie d’ailleurs expressément
"4 ce sujet & Iart, 122 du Code des Obligations. Or Iart. 492
nous semble oublier que le pacte successoral est un contrat
essentiellement aléatoire, et méconnaitre le principe que
Ta liberté du de cujus de disposer entre vifs de ses biens
ne peut étre restreinte en aucune facon par un pacte suc-
‘cessoral méme si ce contrat est conclu & tilre onéreux,
principe que nous examinerons encore plus loin. En
outre cet article est contraire 4 cette autre régle que l'ins-
titué contractuel n’a aucun droit, aucune action contre le
de cujus, celui-ci n’ayant contracté aucune obligation en-
vers lui. Cependant, la disposition de I'art. 492 se justifie
par des raisons pratiques, elle a pour but d’empécher
qu’on ne spécule sur sa propre succession ou que Iinsti-
tué ne soit 16sé par des actes dolosifs du de cujus, et pré-
vient en quelque sorte un des dangers du pacte successoral.
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Il résulte bien d’ailleurs des molifs de I’Avant-projet que
cette exceplion a la régle est fondée non pas sur un droit
de Vinstitué, mais sur I'équité. (*)

Quant a la disposition de I'art. 487, al. 3, nous en
reparlerons au sujet de la résiliation unilatérale du pacte
successoral.

§ 2. — CAPACITE NECESSAIRE POUR CONCLURE UN PACTE
SUCCESSORAL

SommaIRE : 8% Capacité du de cujus. — 85. Capacité de I'autre partie.
— 86. Capacité de la femme mariée.

Vu la nature mixte da pacte successoral, nous aurons
ici & prendre en considération la capacilé de contracter et
la capacité de tester, ou de succéder.

84. Le Code civil allemand et I'Avant-projel suisse
exigent pour ceux qui contractent sur leur propre succes-
sion d’abord la conclusion personnelle, puis la capacite
civile pleine et entiére. La capacité de tester fixée & dix-
huit ans par I’Avant-projet et & seize ans par le Code
allemand ne suffirait pas. La plupar! des législations sont
d’accord sur ce point; les dispositions du pacte succes-

(1) Das Vertragsverhdltniss bindet beim Erbeinseteungsvertrag
den Erblasser, insofern, als er Verfigungen von Todeswegen,
die den Erbvertrag nach Art. 468 beintrdchtigen oder aufheben
witrden, nicht mehr errichien kann. Dagegen lassen wir ihm die
freie Verfigung unter Lebenden mit Ausnakme des Falles, da der
eingesetzte Erbe oder Vertragsgegner aus dem Vertrag Gegenles-
tungen su machenhat. Hier verlangtdieBilligkeit, dass der Vertrags-
gegner zur Sicherung der ihm versprochenen Erbschaft die rich-
terliche Hiilfe erhalte, von der in Art. £92 die Rede ist. (Comment.,
p. 16%&.
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soral élant irrévocables, il est bon d’exiger la présence
personnelle du disposant et sa ‘capacité civile compléte. -

Peut-on cependant permetire aux mineurs ou auires
personnes frappées d’une incapacité restreinte, de conclure
un pacle successoral sur leur propre succession fulure,
selon les régles générales des conlrats, avec 'assistance de
leur tuteur ou d’un conseil spécial?

Les Codes civils d’Autriche et de Zwrich admettent
I’assistance de P’autorité tutélaire dans ce cas. Ainsi, Code
de Zurich :

Art. 1052. — Ne peuvent faire un pacte sur lewr
propre succession que les personnes parvenues & Udge de
discernement et capables de volonté..... (cet 4ge est fixé
a seize ans révolus par art. 10).

Art. 1053. — Les personnes qui w'ont pas la capa-
cité civile me peuvent faire un tel pacle successoral
qu anlorisées ou représentées par Uautorité tutélaire.

L

De méme que le Landrecht prussien, 1, 15, § 621, le
Code saxon, article 2545 et le projet de Mommsen, le Code
civil allemand et ' Avant-projet suisse n’admettent pas la
possibilité pour un mineur ou un incapable de conclure
un pacte successoral sur leur propre succession.

Avant-projet, art. 484, al. 2. — Le disposant (%)
doit étre capable de disposer et de conlracter.

Code civil allemand, art. 2275, al. 1. — Peut seul
conclure un pacle successoire, comme disposant, celus
qui a une capacité de contracter illimitée.

() Ce mot « disposant » correspond mal dans ce cas a I'Erb-
lasser du texte allemand, car cet article s’applique également au
pacte de renonciation oll pourtant il peut arriver que le de cujus ne
dispose pas.
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.£e code fait donc une. distinction entre le de cujus qui
dispose de sa future succession et celui qui. sé borne &
accepter la renonciation d’un héritier ; pour.ce dernier non
seulement la représentation est possible s’il est'incapable,
mais il peut se passer d'un assentiment quelconque si sa
ca pacité est séulement restreinte.

Art. 2347, al. 2. — Le de Gujus ne peut conclure le
contral qi'en personie ; st sa capacité de contracter est
restreinle, il wa pas besoin de Uassenliment de son
représentant légal. S’il est incapable de coniracler, le

- conlral peul btre conclu par son -représentant légal;
Papprobalion du tribunal des tutelles est nécessaire
- dans les mémes lemites qu’a Ualinén 1.

Le pacle de renonciation étant plufbt favorable au de
cujus, puisqu’il lui donne le droit de disposer de tous ses
biens sans aucune restriction, le Code allemand admet
dans ce cas une capacilé essez large, mais cette distinction
nous parait inutile. D’ailleurs le plus souvent -le pacte de
renoncialion sera lié avec une iostilution contractuelle et
rentrera dans le cas de I’article 2275, al. 1. Nous préférons
donc le systéme de I’Avant-projet suisse, qui exige dans
tous les cas pour le de cujus la capacilé de disposer et de
coniracter. ) o

85. Quant 4 lautre partie, héritier renoncant ou ins-
titué contractuel, presque toutes les législations admetlent
que lincapable peut se faire représenter par son tuteur
ou auloriser par laulorité tuiélaire, ainsi les Codes de
Zurich, Saxe, Autriche, etc. Le Code civil allemand dis-
tingue enire I'institué ou légataire contractuel et I’héritier
renoncant, pour les premiers il renvoie lacitementl aux
régles générales des contrats, pour le second il exige
I'approbation du tribunal des tutelles:
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Art. 9347, al. 1. — Pour-le désistement. & succession
lorsque le désistant est - sous ‘tutelle, <l fuut I’appro-
“bation. dw tribunal des tulelles; s'il est sous puissance
paternelle, il en est de méme & moins que le conlrat ne
soit conclu entre époux ou fiances.

L’ Avant-projet swisse fait une distinction analogue 4
lar tlcle suivant : :

“Art. 484, al. 8. — Le pacte peut étre conclu par. le

représentant légal de Uautre partie lorsque celle-ci est

- en élat d’incapacilé; il devra cependant, pour sa vali-

‘dilé, étre approuvé par Uautorite tutélaire si U'incapable
ya renoncé @ des droits ou assumé des oblzgatwns

Ainsi que le constatent les motifs de 1’Avant-projet, cet
axtlcle suit donc & peu prés le systéme du Code fédéral
des Obligations, avec cette différence que le consentement
du représentant légal deit, en outre, étre approuvé par
I'autorité tulélaire, et que ce consentement est indispen-
sable, méme si ce contrat a uniquement pour but de con-
férer des droits 4 I'incapable, ou de le libérer d'une obli-
galion (comp. art, 30 al. 2., C. 0.).

86. Enfin, nous avons laissé de cOté jusqu’a présent
la question des formalités nécessaires pour la femme
mariée en cas de pacte successoral entre époux. La
plupart des législalions édictent 4 ce SU]et des régles
spéciales.

A Zurich, d’aprés I'art. 600 la femme mariée qui veal
contracter doit avoir une autorisation spéciale. En déro-
gation a celte régle la femme peut librement faire un
pacte successoral avec son mari. Dans le Code autrichien
méme disposition. Le Code civil allemand distingue encore
entre I'institution contractuelle et le pacte de renonciation :

«/‘: ‘
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Art. 2275 al. 2. — Un époux peut conclure comme
disposant un pacte successoral avec son conjoint méme
lorsque la capacité de contracler est restreinte. Il a be-
sotn dans ce cas de Vassentiment de son représentant
légal; si celui-ci est un tuleur, ¢l fuut aussi Uapproba-
teon du tribunal des tutelles.

Ces dispositions s’appliquent aussi aux fiancés. Pour
le pacte de renoncialion conclu entre époux, d’aprés l'art.
2347 déja vu, ’approbation du tribunal des tutelles n’est
exigé que pour I’époux renoncant et lorsqu’il est soas une
autre tutelle que la puissance paternelle. En outre d’aprés
art. 1406, al. 1 de ce code, la femme mariée n’a pas
besoin de ’assentiment de son mari pour renoncer a sa
réserve. D’ailleurs, d’aprés le Code allemand le régime
légal n’a aucune influence sur la capacité de contracter
de la femme. Il n’y a que le droit de disposer dé ses
apports et non de ses hiens réservés, qui soit restreint par
les art. 1395 & 1407. _

L’ Avant-projet suisse ne fait par conire aucune mention
spéciale du pacte successoral eutre époux au point de vue
de la capacité ; il nous semble que ce silence peut donner
lien 4 des difficultés et (u’il serait bon de prévoir spé-
cialement la capacité de la femme mariée dans ce cas.

§ 3. — FORME DU PACTE SUCCESSORAL

SomMAIRE : 87. Opinion de la doctrine. — 88. Dans les 1égislations.

87. Nous ne dirons rien de la grande controverse qui
divise les auteurs allemands sur la question de savoir si
le droit commun de I’Allemagne exige une forme quelcon-
que pour le pacte successoral en l'absence de disposition

»



- 145 —

Jégale. Cette controverse est sans aucun intérét pour nous
et d’ailleurs méme ceux qui soutiennent ’absence de toute
forme déclarent cetle régle trés regrettable. « Sil s’agit, dit
Beseler, de disposition légale a4 édicter ou de conclusion
pratique a prendre, on peut proposer comme conforme au
but du pacte successoral, soit la forme écrite, soit méme
la forme judiciaire. En tous cas, la simple forme verbale
devant témoins semble absolument impropre pour on
rapport de droit irrévocable. » Avant Beseler, Hasse avait
qualifié de monstrueux (monstrds) le fait qu’une institution
d’héritier révocable ne peut étre faite qu’en observant
- exactement les formes prescrites par la loi, tandis qu’une
institution d’héritier irrévocable pourrait étre absolument
informe.

Hartmann et Bluntschli demandent également au moins
la forme testamentaire.

«Tous les motifs qui parlent en faveur d’une forme
soignée et stre pour les testaments, dit Buntschli, sont
également valables pour les pacles successoraux, et méme
avec d’antant plus de raison que ces derniers sont irrévo-
cables ».

88. Les législations modernes exigent en effet presque
toutes soit la forme prescrite pour le testament soit méme
une {forme spéciale plus rigoureuse ; quelques-unes distin-
guent a ce sujet entre l'institution contractuelle et le pacte
de renonciation.

Le Landrecht prussien, I, 12§§621 et 622, exige un acte
fait en justice ou remis au juge par les deux parties, pour
les pactes successoraux conclus entre parents et enfants,
ou enlre époux. Le Code autrichien, art. 1249, prescrit la
forme du testament écrit, le Code saxon, art. 2546 et le
Landrecht bavarois, 111, 43 § 1, 10, la passation en justice

10
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ou la forme du testament judiciaire. Les Codes aulrichien,
art. 351, et saxon, art. 2560, ne prescrivent cependant
aucune forme spéciale pour le pacte de renonciation : le
Code saxon renvoie aux régles générales des contrats et
dispose expressément que la forme du contrat d’institution
d’héritier n’est pas exigible.

Le Code civil allemand, art. 2276, exige également pour
le contrat d’institution d’héritier et le legs contractuel soit
la forme du testament judiciaire passé en présence des
deux parties devant le juge assisté d’un greflfier ou de deux
témoins, soit celle du testament notarié passé devant un
notaire et deux témoins ou devant deux notaires avec les
formalités accessoires suivantes : il est dressé procés-ver-
bal de la passation, puis original est clos, scellé et déposé
«en garde officielle spéciale » sauf convention contraire
des parties. Si le pacte est compris dans un contrat de
mariage, la forme de ce dernier est seule & observer (article
2277).

Le pacte de renonciation doit étre seulement «acté en
justice ou par notaire » (art. 2348).

A Zurich, art. 1054 & 1058, les pactes successoraux
peuvent étre faits par un simple acte nolarié, sans que la
présence d’un {émoin soit nécessaire. Pour les pactes de
succession réciproques, il suffit de la forme ordinaire des
testaments, soit celle du testament olographe et dans ce
cas l'original doit étre confié 4 la garde d’un notaire, soit
celle du testament par acte public, les deux parlies devant
alors se présenter ensemble devant le notaire et signer
toutes deux [’original.

Dans les autres cantons (Schaffhouse, C. civ., arl.1981 &
1984, Zoug, art. 331, Grisons, art. 516 al. 3 et 4) il suffit
également de 'une quelconque des formes testamentaires
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organisées par la loi. La lo¢ succ. de Thurgovie, art. 111
al. 1, exige en outre le concours d’un officier de 1’état-
<ivil. Celle de Sa¢nt-Gall, art. 124, prescrit la passation de
1'acte devant le Bezirkamman, Président de district, quien
-dresse procés-verbal.

Eofin, d’aprés Tart. 486 de I'Avant-projet suisse, la
forme des pactes successoraux est celle prévue & I'art. 457
pour le testament par acte public, ¢’est-a-dire fait devant
an notaire assisté de deux témoins, avec diverses formali-
4és. L’auire parlie doit déclarer sa volonté au notaire et
-signer I’acle en méme termps que le de cujus.

Ainsi doctrine et législation sont d’accord pour de-
mander au moins la forme testamentaire écrile. GCependant
da forme du testament olographe ne nous parait pas suf-
fisante ; en raison de la nature conlractuelle des pactes
successoraux et deleur irrévocabilité il faut une forme
plus solennelle. On ne peut cependant exiger une forme
-exlraordinaire comme I’homologation d’un tribunal ou le
<concours d’un magistral spécial, car il est évident que si
I’on multipliait les formaliiés nécessaires, les pactes de-
viendraienl plus onéreux et les causes de ntllités n’en se-
raient que plus fréqueuntes; ce que 'on gagnerait peut-étre
’un co6té, on risquerait ainsi de le perdre de autre. C’est
;pourquoi nous croyons qu’il suffira d’exiger soit la forme
da testament par acte public, ainsi que I'organise le projet
-de Code civil suisse, soit méme la forme de I’acte notarié
pur et simple, selon les régles générales établies pour la
passation des autres conlrats devant notaire. Une distinc-
1ion quelconque entre le pacte de renonciation et lesautres
pactes successoraunx au point de vue de la forme est en
4ous cas inutile.
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§ 4. — EXTINCTION DU PACTE SUGCESSORAL

SomMAmE : 89. A. Consentement mutuel des parties ; forme de cette
extinction. — 90-92. B. Résiliation unilatérale: 90. @) Cas d’une:
réserve faite par I'une des parties; 91. &) Cas d’existence d’un-
motif d’exhérédation; 92. ¢) Cas d’extinction ou de non-exécution
d’une contre-prestation promise. — 93. C. Mort de Pinstitué ow
du légataire contractuel. — 9%. D. Divorce ou nullité du ma-
riage.

A. Consentement mutuel des parties.

89. C’est le contrarius consensus des Romains, cause
d’extinction commune 4 tous les contrais. La seule ques-
tion particuliére & cetle cause d’extinction et controversée
est celle de la forme 4 observer. La plupart des Codes exi-
gent au moins la forme prescrite pour la conclusion du
pacte, ainsi St-Gall, art. 121, Grisons, art. 516, al. b,
Zoug, art. 332, Thurgovie, art. 105 (avec la méme forma-
lité relative 4 1a présence d’un officier del’état-civil), Schaff-
house, art. 1994. Le Code de Zurich fait la méme distine-
lion que pourgla conclusion, entre les pactes de succession:
réciproques, qui peuvent étre infirmés comme un testa-
ment avec le concours des deux parties (art. 1073), et les-
aulres pactes successoraux qui ne peuvent éire révoqués-
que par acte notarié (art. 1076).

Le Code civil allemand distingue entre le pacte de re--
nonciation et les autres pactes successoraux. Pour le:
premier, sont exigibles la forme et la capacilé nécessaires
pour la passation (art. 2351). Quant & Vinstitution et aw
legs contractuels, il admet les deux formes de révocation.
suivantes :-
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@) Par conirat.

Art. 2290. Le pacte successoral, de méme que la
disposition contractuelle unilatérale, peut étre révoqué
par contrat, par les personnes qut ont conclu le pacte.
Aprés le décés de Uune de ces personnes, la révocation
- me peut plus avoir liew. _ ‘

Le disposant ne peut conclure le contrat qu'en per-
sonne. S'il Wa quw'une capacité de contracter restreinte,
il Wa pas besoin de Uassentiment de son représentant
legal.

St Vautre contractant est sous tutelle, il faut Uap-
probation du tribunal des tutelles. Il en est de méme
sl est sous puissance paternelle & moins que le contrat
ne soit conclu entre époux ou enire fiances.

Le contrat doit étre revélu de la forme prescrite o
Lart. 2276 pour le pacte successoral.

b) Par testament.

Art. 2291. Le pacte successoral qui a pour objet un
legs ou une charge peut étre révoqué par testament par
le disposant. Pour Uefficacité de la révocation <l faut
Vassenliment de Uaulre contractant; sont applicables
les dispositions de Uart. 2299, al. 8.

La déclaration d’assentiment doit étre actée en jus-
lece ou par notaire ; U'assentiment est irrévocable.

Le traducteur du Code remarque & ce sujet qu’il ne

faut pas pour cette révocalion la présence simultanée des
deux parties, et le disposant peut faire son testament en
forme olographe ou d’aprés l'une des autres formes

réglées par le Code. C’est probablement le seul avantage
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de cette disposition qui nous parait étre au contraire une
complication bien inulile. '

Enfin, d’aprés larticle 2292, le pacte successoral
conclu entre époux peut aussi étre révoqué par un testa-
meni commun des époux.

Les dispositions des articles 2290 et 2351 du Code:
civil allemand semblent justifiées par le fait que le contrat
de révocation étant, suivant les circonslances, aussi im-
portant que le pacte lui-méme, il faut exiger une forme
solennelle et en tous cas aun moins la méme que celle
prescrite pour la conclusion. Le Code allemand modifie en
outre dans l'article 2290 les conditions de la capacité des.
parties, parce que la position de ces parties a changé. Le
de cujus bénéficiant du contrat peut se passer de I'assen-
timent de son représentant légal, au cas ol sa capacilé
serait restreinte. Pour I’institué au contraire, le contrat
de révocalion ayant Pimportance d’'un pacte de renon-
ciation, il lui faudra, s’il est incapable, von seulement le
consentement de son tuteur, mais aussi 'approbation dw
tribunal des tutelles.

L’ Avant-projet de Code .civil suisse m’exige par contre
que la forme écrite pour cette révocalion.

« Le pacte successoral, dit I’article 487, al. 1, peut
étre résilié en tout temps, sur déclaration écrite des
deux parties. »

« Quant & la résiliation du pacte successoral, lit-on &
ce sujet dans les motifs de I’Avant-projet (p. 163), nous
avons prévu la méme liberté de forme que I'article 140
du Code des Obligations. Car, bien que l'on ait soulevé
contre ce systéme des objections pratiques importantes,
nous ne pouvions nous décider & soumettre cette résilia-
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tion & la forme notariée et nous avons prescrit & Particle
487 la simple forme écrite. »

En effet, si I’absence de formalités solennelles pour
cette résiliation peut paraitre dangereuse a certains égards,
elle aura cependant ’avantage de rendre cetle résiliation
plus facile, et par conséquent, de remédier un peu a cette
irrévocabilité du pacte successoral, I'un des arguments
de ses adversaires. On pourrait toutefois demander pour
la résiliation la méme capacité que pour la conclusion,
afin de protéger davantage que par les dispositions de
Iarticle 30 du Code des Obligations la parlie qui renonce
4 des droits dans ie contrat de résiliation, en la mettant
au bénéfice de l'article 484, al. 2.

B. Résiliation unilatérale.

Cette résiliation peut résnlter des différentes causes
suivantes :

a) Cas d'une réserve faite dans le pacte par lune des parties.

90. Les projets de Codes rédigés pour le Wurtemberg
et le Duché de Hesse n’aulorisaient pas la réserve du
droit de résilier le contrat, mais la plupart des législations
modernes I'ont admises soit tacitement soit expressément
comme le Landrecht prussien et le Code saxon. Le Code
civil allemand ne mentionne cette réserve qu’a propos de
Jinstitution et du legs contractuels.

Art. 2293. — Le disposant peut résilier le pacte
successoral lorsqu’il s'en est réservé le droit dans le
contrat.

Art. 9296. — La résiliation ne peut se faire par
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représentant. St le disposant wWa qu'une capacité de
contracter resireinte, il w'a pas besoin de I'asseniiment
de son représentant légal.

La résiliation- se fait par déclaration adressée &
Vautre contractant. Cetle déclaration doit élre actée en
Justice ow par nolaire.

Art. 2297. — Lorsque le disposant a le droit de
résilier lo disposition contractuelle, ¢l peut la révoquer
par testament, aprés le décés de Uautre contractant, etc.

L’ Avant-projet de Code civil suisse ne parle pas de
cette réserve et renvoie par conséquent tacitement aux
régles générales des contrats. Comme il pourrzit en effet
paraitre inutile de mentionner spécialement la réserve da
droit de résilier un pacte successorai, les motifs do Code
civil allemand justifient cette mention & peu prés en ces
termes :

Quoique, sauf défense expresse, la réserve unilatérale
du droit de résilier le pacte soit parfaitement licite, il est
prudent de Pauloriser spécialement parce que, dans le
silence de la loi, il pourrait naitre un doute sur la question
de savoir si linstitution contractuelle, faite sous cette
réserve, ne prendrait pas le caraclére d’un testament et
ne serait pas soumise par conséquent, aux prescriptions
légales concernant les dispositions testamentaires. Or le
Code n’a justement pas voulu cetle transformation en tes-
tament, puisqu’il remplace le testament réciproque des
époux, par une institution contractuelie réciproque, avec
réserve du droit de résilation (*). Comme seule, la rési-

(*) En effet, d'apres les articles 1271 et 1272, le testament
commun de deux époux, fait devant un juge ou devant un notaire,
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liation du de cujus est importante, le Code ne contient des
prescriptions qu’a ’égard de celle-ci. L’article 2296 exige
donc que cette résiliation soit déclarée & l'autre partie,
parce qu’une convention en vertu de laquelle la résiliation
n’aurait pas besoin d’étre déclarée, pourrait & peine éire
autorisée et deviendrait en tous cas une simple disposition
testamentaire. Enfin cette déclaration doit étre formelle
pour la garantie de l'autre partie et a cause des consé-
quences souvent importantes de la résiliation ; une forme
spéciale p’est cependant pas nécessaire, car il s’agit ici
d’'une déclaration communiguée & I'autre pariie el ayant
pour effet d’éteindre le pacte en vertu d’une cause d’ex-
tinction prévue lors de la conclusion du contrat.

Sans admettre la nécessité absolue de toutes les pres-
criptions du Code civil allemand, on pourrait cependant
reprocher a I’Avant-projet suisse de ne pas prévoir ou
exiger pour cetle déclaration de résilialion une forme
solennelle quelconque, afin d’en garanlir 'authenticité.

b) Cas d'existence d'un motif d'exhérédation.

91. On a prétendu quelquefois que l’institution con-
tractuelle pouvait étre révoquée par I'instituant pour cause
d’ingratitude de l'institué. Mais c’est une erreur qui re-
pose sur une fausse assimilation du pacte successoral et
de la donation. Le Code civil de Zurich admet cependant
a lart. 1075 la résiliation unilatérale d’un legs contrac-

me peut étre retiré que par les deux parties; en outre, un époux ne
peut du vivant de l'auire, révoquer unilatéralement sa disposition
par une nouvelle disposition de derniére volonté; lorsque les dispo-
-sitions des époux ont un caractére de réciprocité la résiliation unila-
‘térale doit avoir lieu selon les régles de l’article 2296.



tuel & titre gratuit pour cause d’ingralitude du bénéficiaire
et poar cause de survenance d’enfant. (%)

Par contre, on admet généralement avjourd’hui que
le contrat d’institution d’héritier et le legs conlractuel
peuvent étre révoquaés nnilatéralement pour les motifs qui
permetlraient au de cujus de déshériter un réservataire. (%)
Cette cause est prévue par le Code civil allemand, ainsi
(ue par I Avant-projet suisse :

Code civil allemand, art. 2294. Le disposint peut
résilier une disposition contractuelle lorsque le gratifié
se rend coupable d’'un manquement qui auloriserait le
disposant & lui enlever la réserve (art. 2333 4 2335) ou
qut, lorsque le gralifié ne fait pas partie des réservatai-
res, permettrait de lui enlever la réserve, si le gratifié
était un descendant dw disposant.

Avant-projet, art. 487, al. 2. Le disposant peut
dénoncer le pacte unilatéralement lorsque U héritier ins-
titué ou la personne avantagée se rend coupable envers
lui d'un acte constituant une cause d’exhérédation.

(art. 432) ()

(Y V. p. 25. On appliquait fréquemment au Moyen-Age la régle
que les pactes successoraux entre époux devenaient caducs par
survenance d’enfant. (V. StoBBE, . V, p. 193, n. 60, p. 164, n. 61 et
p. 294). Mais ce ne peut éire un motif d’extinction, car il ne s’agit
que de la naissance d’un héritier réservataire qui pourra toujours
faire valoir ses droits a la réserve.

(®) Cette cause d’extinction était déja connue au Moyen-Age, v.
p. 23. Nous verrons encore plus loin une autre assimilation de
I'hérilier contractuel & I’héritier réservataire.

(3) Art. £32. L'exhérédation est admise sans égards aux res-
trictions apportées & la faculié de disposer : envers Uhéritier qui a
commis un délit grave contre la personne du testateur ou delun
des proches de celui-ci; emvers Uhéritier qui a gravement et de
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De méme que pour les cas suivants, l’art. 2296 dw
Code civil allemand est applicable, et la déclaration de ré-
silialion doit étre actée en justice ou par notaire. L’Avant-
projet suisse renvoie encore aux régles générales des con--
trats ; il parle bien d'une dénonciation unilatérale du pacte,.
mais n’en indique pas la forme. Il et été bon cependant
de prévoir une dénonciation formelle, sans toutefois choi-
sir une forme aussi rigoureuse que le Code civil allemand.

¢) Cas d’extinction ou de non-exéeution d'une contre-prestation:
promise.

92. Le Code civil allemand en mentionnant ce cas n’a:
eu en vue que 'extinction d’une contre-prestation pério-
dique, quelle qu’en soit la cause:

Art. 2295. Le disposant peut résilier la disposition:
contractuelle lorsqu’elle o éé faile en vue de U'obligalion
assumée conventionnellement par le bénéficiaire de four--
nir aw disposant, pour la durée de sa vie, des presta~
tions périodiques, spécialement de lut fournir des ali-
ments, et que cette obligation s'éteint avant la mort du.
disposant.

L’ Avant-projet suisse prévoit au contraire le cas ordi--
naire de la demeure du débiteur par analogie avec les.
art. 122 et suivants du Code des Obligations:

Art. 487, al. 3. La partie & laquelle le pacte confére:
le droit de réclamer des prestations entre vifs, peut le

propos délibéré failli & ses devoirs de famille ; envers Phéritier qui
par violence, menace ou dol, a indudt le testateur soita faire, soit &
révoquer son testament, ou qui 'a empéché de procéder & ces actes..
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résilier comme tout autre contrat synallagmatique si le
disposant est en demeure ou ne fournit pas des sirelés.

Cette analogie avec les dispositions du Code des Obli-
gations, disent les motifs de 1’Avant-projet, ne peut étre
permise que dans les cas ou 'une des parties doit faire
une prestation entre vifs a 'autre, soit le cas d’une contre-
prestation du de cujus contre une renonciation de son
héritier présomptif, soit une contre-prestation de I’héritier
ou du légataire contractuel contre I'institution d’héritier ou
le legs.

Nous avons vu que méme en cas de contre-prestation
le pacte successoral ne peul étre assimilé & un contrat
synallagmatique, comme semble le faire 1’Avant-projet.
Cependant il est bon de prévoir la possibilité de résilier
unilatéralement le contrat au cas ol la partie qui s’est
obligée 4 une contre-prestation ne satisferait pas a ses
engagements. Carily aen touscas contrat & titre onéreux,
chacun des deux contractants s’étant dépouillé de quelque
chose en faveur de l'autre. Ainsi, sans avoir, il est vrai,
contraclé une obligation, linstituant s’est privé en vertu
d’un lien de droit, de sa facullé de tester, de méme que
le renoncant a abandonné ses droits éventuels a la succes-
sion ; il est juste par conséquent que tous deux soient
protégés contre le non-accomplissement de Pobligation
contractée par I'autre partie.

C. Mort de Uinstitué ou du légataire contractuels.

93. Doctrine et législation sont d’accord sur ce point:
{es effets de I'institution contractuelle ne se transmettent
pas aux héritiers de linstitué, si celui-ci meurt avant
P’instituant. N’ayant acquis aucun droit actuel et immédiat
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en vertu du contrat, il ne peut rien transmettre, il ne pos-
séde qu'une expectalive fondée sur une qualité juridique
qui s’éteint avec lui. Le Code civil francais qui admet que
sauf convention contraire, Tinstitution contractuelle est
présumeée faite en faveur des enfants de l'institué, est par-
faitement logique, puisque Uacte décrit aux art. 1082 et
suivants, n’est qu'une donation entre vifs de nature spé-
ciale, faite en vue seulement du mariage ¢t caduque s’il ne-
s’ensuit pas.

La  plupart des législations prononcent expressément.
cette extinction de Pinstitution contractelle en cas de pré-
décés de Vinstitué ou du iégataire.

Code civ. Zurich. Art. 1063. S'¢l meurt avant le
disposant, le pacte successoral est & considérer comme:
ayant mangqué son but; & moins de stipulations con-
trazres dans le contrat méme, ses héritiers wont aucun.
droit & Uexpectative héréditaire que ce contrat lui as-
suraif.

Méme disposition dans les Codes de Schaffhouse, des.
Grisons, de Zoug, etc. Enfin I’ Avani-projet suisse prévoit
¢galement ce cas :

Art. 493, al. 2 et 3. Le pacle est résilié en cas de
prédéces de Uhéritier. Les hériliers de U'instilué prédé--
cédé pevvent se faire rendre par le disposant lo valeur
de son enrichissement au jour du décés.

Cette derniére prescription n’est que la conséquence de-
la nature mixte du pacte successoral dans lequel une con-
tre-prestation entre vifs a été slipulée.

(M) Pour I'extinetion du pacte de renonciation en cas de prédéces.
de Uhéritier renoncant, voir au chap. V, § 2, n° 113, la controverse-
relative a ce sujet.
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D. Divorce ou nullité du mariage.

94. 1l est évident que le pacte successoral fait en vue
e la conclusion du mariage, devient caduc si le mariage
ne s’ensuit pas. En outre les pactes successoraux conclus
-entre époux doivent s’éteindre si le mariage est dissoul
pour un molif queleonque. La plupart des législations pré-
‘voient cette cause d’extinction : Ainsi le Code autrichien,
art. 1265 et 1266, le Code saxon, art. 25567 et 1706, le
le Code bernois, art. 904, et le Code de Zurich, art. 2135.
(V. également Stobbe, t. V, p. 296, notes 58 et 59).



CHAPITRE III

Des différentes espéces du pacte suecessoral.

SommAIRE : 95. Division des pactes successoraux d’aprés leur but et
leur contenu. — 96. Division des contrats sur succession future
d’apres leur influence sur la délation.

95. En méme temps qu’ils discutaient et recherchaient
la nature des pactes successoraux, les juristes allemands
s’occnpatent de les diviser en espéces et en groupes. Tou-
tes ces classifications relatées par Beseler et d’autres au-
teurs, n’ont plas qu’une importance historique, et nous
ne les mentlionnerons que pour en montrer la parfaite inu-
tilité.

Le systeme le plus généralement adopté par ’ancienne
théorie éfait le snivant :

On distingnait d’abord les Pacta heredituria affirma-
tiva et les Pacla hereditaria negativa, suivant qu’il éiait
altribué un droit successoral dans le pacte, ou que I'un
des contractanis y renoncait au contraire a ce droit.

Les pactes affirmatifs étaienl eux-mémes divisés en :

1) Pactum hered. conservativum, contrat par leqnel
une personne cherche & s’assurer un droit de succession
qui ne lui appartient qu’éventuellement et sauf testament
contraire,

2) P. her. acquisitivum, contrat par lequel le- de cujus
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confére la qualité d’héritier ou de légataire & un tiers qui
ne la posséde pas encore.

3) P. her. dispositivum, expression employée dans la
régle pour les cas ou le de cujus s’engage 4 laisser sa suc-
cession & un tiers et non a 1’autre contractant.

4) P. her. restitutivum, conliral par lequel I'institué
recoit la succession & condition de la laisser lui-méme &
un tiers désigné dans le contrat. C’estle fidéicommis uni-
versel par contral, de Hasse.

Par rapport 4 leur contenu les pactes affirmatifs étaient.
encore divisés en :

a) Pactum successorium unwversale (Beerbungsvertrag
ou pacte d’hérédité, Erbeinselzungsvertrag ou institution
contractuelle), pacte successoral dans lequel I'héritier est
institué pour 'universalité ou une quote-part de la suc—
cession.

b) P. succ. singulare (Vermdchtnissvertrag onlegs con-
tractuel), pacte successoral ayant pour objet une res sin-
gularis, soit un ou plusieurs objets déterminés de la suc-
cession.

Enfia on peut encore dislinguer les pactes successoraux
réciproques, dans lesquels deux personnes, le plus souvent
deux époux, se font des dispositions réciproques, et les
pactes unilaléraux dans lesquels une seule partie est insti—
tuée.

Kn examinant toutes ces especes on s’apercoit qu’elles
contiennent des différences plutot apparentes que réelles.
et qu’il suffit de réunir tous les pactes dits affirmatifs en
un seul groupe, pour les opposer au pacte de renonciation
qui doit produire un effet contraire, car, qu’ils aient pour
but de conserver, acquérir ou faire perdre un droit de
succession, ils n’en restent pas moins soumis aux mémes
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régles générales. Il suffira donc de mentionner ensuite les
quelques régles spéciales qui peuvent étre relatives a
Iinstitution contractuelle, au legs contractuel ou aux pac-
tes réciproques, ainsi qu’aux pactes de renonciation, en
dérogation aux régles générales des pactes successoraux.
C’est le systéme adopté aujourd’hui par la majorité des
auteurs et par la plupart des législations qui consacrent
un titre spécial aux pactes successoraux. Cependant le
Code civil allemand réunit 'institution d’héritier et le legs
contractuels sous le nom de pacte successoral, Erbvertrag,
dans un chapitre qui fait suite 4 celui du testament, tandis
qu’il domne au pacte de renonciation une place & part,
parmi les incapacités de succéder. Le systéme de I’Avant-
projet suisse est plus simple, le chapitre consacré aux
pactes successoraux contient d’abord des dispositions
générales applicables 4 tous les pactes sans distinction,
puis celles relatives a l'institution et au legs contrac-
tuels, enfin celles applicables seulement aux pactes de re-
nonciation.

96. Quelques auteurs modernes, comme Walter, vou-
draient cependant grouper tous les pactes sur succession
future, et les diviser en :

1) Pactes successoraux proprement dits (Eigentliche
Erbvertrige ou Erbschaftsvertrige), pactes ayant une
influence directe sur la délation de la succession et se
subdivisant en : a) Dispositive Erbschafts- Vertrige, b) Res-
titutive Erb.-V., c) Renuntiative Erb.-V.

9) Pactes successoraux tmproprement dits (Uneigent-
liche Erbvertrige), contrats ayant pour but de régler
le sort des biens héréditaires aprés I'ouverture de la
succession et produisant les mémes effets que les contrats
ordinaires du droit des obligations. Ce sont par consé-

11
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quent tous les contrats que nous faisons rentrer dans les
pactes sur la succession d’un tiers vivant. A appui de
son systéme, Walter prétend que les divisions de Beseler
et de Hasse, fondées sur la participation du de cujus au
contrat, sont incomplétes et incorrectes. D’aprés lui, il ne
suffit pas de distinguer entre les pactes sur la succession
future d’un contractant, appartenant an droit successoral,
et les pactes sur la succession fulure d’un tiers vivant,
appartenant au droit des obligations, parce qu’il peut
aussi y avoir des contrats conclus sur la succession future
d’un contractant appartenant cependant au droit des
obligations et non pas au droit des successions. Or il est
facile de répondre & Walter qu’en effet, lous les contrats
conclus sur la succession d’un conlractant ne sont pas des
pactes successoraux, mais que, par contre, tous les pactes
successoraux doiveut étre conclus avec celui de la succes-
sion duquel il s’agit. Il serait par conséquent facile de
distinguer les cas trés rares de contrats relatifs & la suc-
cession de l'un des contractants et produisant des effets
du droit des obligations, afin de les séparer des contrals
dont la nature et ’objet sont conformes & la définition que
nous avons donnée des pactes successoraux. D’ailleurs
cette théorie est fausse, car il ne peut y avoir des pactes
successoraux improprement dits, il ne peut y avoir que
des pactes sur succession fulure, dont T'objet et les effets
se rapprochent des pactes successoraux, et qui pour ce
fait sont placés par cerlaines législations dans le droit des
successions 4 la suite des pactes successoraux. (’est ce
que fait par exemple le Code de Zurich qui, & la fin du
droit des successions et aprés avoir parlé des pactes suc-
cessoraux, traite des pactes relatifs & la succession d’un
tiers. Le premier chapiire de cette section est consacré au
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« Rachat entre cohéritiers soit- de leurs droits éventuels 4
une succession future, soit de leurs droits 4 une succession
échue » ; le deuxiéme chapitre traite « Des autres contrats
velatifs a Ihérédité d’un tiers », qui aux lermes_de lar-
ticle 1082 « relévent en général, non du droit de-succes-
sion, mais du droit des obligations ». « L’acquisition
d’une semblable hérédité, dit encore Iarticle 1083, est
régie par les dispositions sur la cession des créances ».
La place de celte section, absolument distincte des pactes
successoraux, dans le droit de succession, n’a donc pour
but que de donner 4 ces contrats sur ’hérédité d’un tiers,
des régles spéciales et plus en rapport avec leur objet
que les prescriptions générales des contrats, mais elle n’a
absolument pas pour résultat de faire rentrer ces contrats
danps la catégorie des pactes successoraux.

L’ Avant-projet de Code civil suisse semble faire & ce
sujet une confusion, car dans le Titre III, qui porte la
rubrique générale : « Des pactes successoraux », il traite
sous la lettre D : « Des contrats des héritiers entre eux et
avec des tiers », soit pour interdire & I'article 499, ceux
conclus sur une succession non ouverte, soit pour prescrire
a Particle 500 :

«Sont réputées conventions de partage, quant & leur
contenu, celles passées entre héritiers au sujet d'une suc-
cession ouverle.

« Celles faites entre 'un des héritiers et un tiers ne con-
férent pas a ce dernier le droit d’intervenir au partage,
mais seulement celui de réclamer le lot échu & son co-
contractant. »

Ainsi, pratiquement cette confusion n’a pas grande
importance puisque d’un c6té le projet prohibe les contrats
relatifs & ’hérédité d’un tiers vivant, tandis qu’il renvoie
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pour ceux sur une succession ouverte, soit aux régles du
partage, soit aux régles générales des contrats. Mais théo-
riquement, par la place méme qu’iladonnée 4 ces contrats,
il parait les comprendre parmi les pactes successoraux et
nous avons vu que leur nature juridique est complétement
différente de ces derniers.

Le Code civil allemand est plus juste & cet égard, il
place ’article relatif au contrat sur la succession d’un tiers
vivant, parmi les prescriptions générales concernant le
contenu des contrats.



CHAPITRE 1V

Le Contrat d’institution d’héritier et le Legs
contractuel.

§ 1. — SYSTEME DE LA DELATION CONTRACTUELLE

SommAIRE : 97. Erreur de la doctrine et de la législation francaises
au sujet de la nature de l'institution contractuelle, — 98. Assi-
milation de linstitution contraciuelle au testament et théorie de
Hartmann.

La théorie que nous avons développée au sujet de la
nature et de I'objet du pacie successoral, nous conduitdonc
a admettre un troisiéme mode de délation des successions,
la délation contractuelle, parallélement & la succession 1é-
gitime et & la succession testamentaire. L’existence de ce
mode contractuel de délation ayant été souvent contestée
ou méconnue, surtout par la doctrine frangaise, il nous faut
avant d’aller plus loin examiner les motifs de ses adver-
saires.

97. Tandis qu’au Moyen-Age déja les juristes allemands
cherchent & construire une théorie spéciale pour les pacta
successoria, fausse sans doute, mais distincte de celle du
testament ou de la donation, les auteurs francais hésitent
de tout temps entre ces différents actes et discutent pour
savoir dans quel genre on pourra bien classer Finstitution
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contractuelle. Les unsconsidérent celte institution comume
une donalion entre vifs et lui atiribuent les mémes
effets (*) ; les autres les regardent comme une donalion
& cause de mort irrévocable (?) ; les autres comme un tes-
tament irrévocable également (3); d’autres, enfin, en font
un contrat spécial dont la nature et les régles tiennent de
tous ces genres de dispositions (*): «C’est, dit Furgole,
une maniére de disposer ou une convention, que quelques
auteurs ont appelée amphibie, qui constitue une classe &
part et qui a ses regles particuliéres, qu’elle ne doit em-
prunter ni de la donation entre vifs, ni de la donation &
cause de mort, ni du testament ». Ainsi que le fait remar-
quer Laferriére (°), la conclusion de Furgole est purement
négative: «elle tend 4 dire que l'institulion contractuelle
est une convenlion amphibie, ce qui n’éclaircit pas beau-
coup la question de nature et d’origine.» Malheureuse-
ment cet auteur lui-méme se trompe en cherchant I'origine
du contrat d’institution d’héritier dans la féodalité et en
expliquant sa nature d’aprés les principes particuliers du
droit féodal.

Keenigswarter déclare que Furgole « quoique ayant

() MaynNARD, liv. VI, chap. 62; DupErrier, liv. II, quest. 16;
PotHIER, Intr. & la Cout. &’ Orléans ; LEBrRuN, Des Successions, liv.
101, chap. 2, n. 6, 7 et 33.

(®) G. CoquiLLg, Sur Niwernais, tit. XXVII, art. 12; RicArDp, pre-
miére partie, n. 1074 ; D& LAuRIERE, chap. 2, n. 21 et suiv. — Ces
citations, ainsi que les précédentes sont empruntées 4 BoNNET, t. [,
p. 313.

(®) DanTY; TrOPLONG, Traité des Don. et Test., t. IV, n. 2363.
C’est également I’opinion de MeRLIN, Répert, Inst. Contrac. page 202.

(*) DomaAr, Préf. au tit. des Succes.; FurcoLe, Comment., art. 13,
t. 'V, p. 100.

¢y T. I, p. 151.
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une fausse opinion sur l'origine, a cependant trés bien
défini la nature des institutions contractuelles. » Eschbach
et lui, le premier surtout, critiquent d’ailleurs vivement
la place donnée 4 ce contrat par les rédacteurs du Code
civil francais, qui 'ont classé parmi les donations, 'ont
appelé du méme nom et confondu sous la méme rubrique.
« L’essence d’un acte juridique ne change pas au gré du
législateur, et les rédacteurs du Code n’ont pas pu faire
que T'institution contractuelle fat une donation, pas plus
qu’il n’a été en la puissance de ’empereur Justinien de
faire par sa Novelle 87, que la donation & cause de mort
fat un legs. » (%) _

Bonnet trouve au contraire que cette critique n’est pas
fondée. (?) « Rien de moins judicieux, en effet, dit-il, que
de prétendre qu’il existe entre notre donation et I’ancienne
institution contractuelle des différences aussi tranchées que
celles qui s’apercevaient entre la donatio mortis causa et
le legs... Toujours, au contraire, on s’est accordé & recon-
naitre un air de famille entre I'institution contractuelle et
la donation, procédant 1’une et l'auire de la commune
intention des parlies, produisant un droit immeédiat, irré-
vocable, quoique pour I'une d’elles ce droit fat périssable
ou susceptible de caducité. » L’institution contractuelle ne
constitue cependant pas une donation entre vifs ou a cause
de mort, ni un testament, puisque c’est un contrat, mais
elle se rapproche de tous ces modes de disposition par des
caractéres que 'auteur énumére. Enfin Bonnet conclut que

(*) EscHBAcH, Rev. de Législation.

(» LAurenT, t. XV, p. 221, partage son opinion; «Ii faut done
classer, dit-il, I'institution contractuelle soit parmi les testaments,
soit parmi les donations. Le Code a tranché la difficulté en qualifiant
de donation I'institution contractuelle. »
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la donation de tout ou partie des biens que laissera le dis-
posant au jour de son décés constitue aujourd’hui encore
un mode de transmission mixte, amphibie, comme on di-
rait de 1'institution contractuelle, et qui sans former une
classe a part dans le Code Napoléon, n’en a pas moins ses
régles particuliéres, servant de complément & celles plus
générales de la donation entre vife, dont elle n’est qu’une
dégénérescence ; par cela méme, les régles de la donation
doivent servir & la régir en ce qu’elles peuvent avoir de
compatible avec les caractéres qui lui sont propres.

« La donation de biens a venir par contrat de mariage,
ce don irrévocable de tout ou partie d'une succession (de
Lauriére), et qu'aujourd’hui encore on pourraitenne con-
sidérant que les objets qu’elle embrasse, également quali-
fier avec Danty, de testament ¢rrévocable, est pourtanl un
contrat. Le droit est éloigné, périssable, susceptible de
caducité, mais il est né. Ce droit, c’est celui de se porter
héritier. Le droit est né, l'ouverture seule en reste sus-
pendue : dispositio statim ligat, nec suspenditur... sed
execulio habet tractum. Les formes aussi sont celles du
contrat. Ce contrat, nous lavons dit, c’est la donation.
Mais donation su¢ generis et placée par son éventualité a
coté de I'hérédite 1égitime et testamentaire. »

Ainsi, pas plus que ses devanciers, Bonnet n’aboulit 4
aucune solution jusle et acceptable; sa conclusion méme
n’en est pas une et sa théorie entiére repose sur une con-
tradiction. Car il dit d’abord trés justement que linstitu-
tion contractuelle n’est pas une donation, parce que c’est
un contrat, mais quand il s’agit ‘de définir ce contrat, il
déclare que ¢’est une donation, donation su¢ generis! Ce
raisonnement fallacieux prouve & I'évidence 1’erreur
du Code civil francais, quia fait du contrat d’institution
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d’héritier un acle classé parmi les donations, avec une
nature mixte, amphibie disait Furgole, alors que cette
convention est une espéce particuliére de contrat, avec ses
régles spéciales, et d’autres qu’il emprunte non pas 4 la
donation, mais bien au testament, en tant que délation
d’une succession, fondée également sur la volonté du de
CUjUS. ' :

Nous croyons avoir démontré de méme, qu’il ne peut
y avoir de droit acquis résultant de la conclusion d’un
pacte successoral. Remarquons d’ailleurs le peu de logique
que Bonnet préte aux rédacteurs du Code civil, & propos
de la nature de ce «droit actuel.» Le Code prohibe, en
effet, le pacte de renonciation, justement parce que le
droit de se porter héritier n’existe pas avant 'ouverture de
la succession et ne peut faire 'objet d’un contrat. (*) Com-
ment se fait-il alors que la loi permette de conférer par
contrat un droit, auquel d’un autre coté elle défend de
renoncer sous prétexte qu’il n’existe pas ? Ainsi la théorie
de Bonnet n’a aucune base juridique et ne repose pas
méme sur Fesprit du Gode civil.

98. Par contre I'assimilation du contrat d’institution
d’héritier au testament (*) a donné lieu 4 une théorie vrai-
ment originale qu’un auteur allemand Hartmann, a exposée
dans sa monographie : « Zur Lehre von den Erbvertrigen ».

Les effets de I'institution contractuelle étant en quelque
sorte analogues 4 ceux du testament, Hartmann en conclut
que ce pacte n’est qu'une forme {estamentaire pure et

(") V. pp. 86, 89 et 120.

(%) Cette assimilation a eu du reste de nombreux partisans en
Allemagne comme en France. PUFFENDORF avait déja dit & ce sujet
(obss. 11, 173 § 2) : « Neque aliud pacia successoria quam testamen-
tum reciprocum irrevocabile intelliguniur ». '
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simple (rein positive Testamentsform), ne constituant pas
toutefois un-acte unique, mais bien un pacte composé de
deux parties absolument distinctes I'une de 'autre, quoi-
que reliées en un tout organique. Ce seraient : 10 L’insti-
tutton d’héritier. 20 La renonciation contractuelle & révo-
quer cefte institution. Or chacun de ces deux actes serait
régi par ses propres régles, le premier par celles du tes-
tament, le second par celles du contrat. Ainsi pour Hart-
mann, il n’exisie pas une succession contractuelle indé-
pendante formant un troisiéme mode de délation & coté
des successions légilime et testamentaire : le pacte d’insti-
tution d’héritier n’est qu’un testament et appartient par
conséquent a la succession testamentaire. En tant qu’acte
juridique indépendant, la renonciation contractuelle & la
révocation de I'institution prendra place, soit parmi les
causes d’incapacité de tester, soit & coté des modes d’ex-
tinction du testament qui dépendent de la volonté du tes-
tateur, justemcni parce que cette renonciation a pour but
d’empécher leur effet.

Cette théorie a été adoptée par Ihering, Forster, Al-
brecht et Unger, qui définit comme suit I’ Erbvertrag : « Un
testament irrévocable par contrat se nomme pacte succes-
soral ». Mais elle a été vivement combattue et réfutée par
la plupart des juristes et n’a passé d’ailleurs dans aucune
des législations modernes.

Le testament et le pacte successoral sont bien en effet
* deux cas d’un méme genre, c’est-a-dire deux actes de der-
niére volonté, que I’'on peut opposer a la succession légi-
time. Ce ne sont donc pas deux motifs différents de déla-
tion, mais bien deux formes différentes d’'un méme motif
de délation : la volonté du de cujus, opposé au motif de
la succession ab intestat, qui est la loi. Mais le testament
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est un mode unilatéral de délation et par conséquent libre-
ment révocable au gré du de cujus ; le contrat d’institution
d’héritier a pour effet au contraire une délation contrac-
tuelle fondée également sur la volonté du de cujus, mais
irrévocable. De ce point de vue parfailement juste, que
testament et institution contractuelle ont pour base la vo-
lonté du disposant, Hartmann a tiré une conséquence com-
plétement fausse. Car cette identité de causes ne justifie
pas la décomposition du pacte successoral en deux actes
distinets.

Comme le fait d’abord remarquer Windscheid, avec le
raisonnement de Hartmann, on pourrait trés bien et pour
les mémes raisons diviser la tradition ou un contrat
quelconque du droit des obligations en deux actes sem-
blables : 10 la déclaration unilatérale que la parlie adverse
doit devenir propriétaire ou créanciére ; 20 la renonciation
contractuelle & la révocation de cette déclaration, ce qui
étendrait donc cette décomposition & tous les contrats
sans exception. Et méme l'institution d’héritier contenue
dans un testament pdurrait étre également divisée en:
¢ institution d’héritier ; 20 réserve de la liberté de tester.
On pourrait nous objecter que cetie réserve est inutile en
raison méme de la nature du testament, mais nous allons
voir que la renonciation contracluelle dont parle Harimann
est tout aussi inutile pour la compréhension du contrat
d’institution d’héritier, en présence de la nature contrac-
tuelle et irrévocable de ce pacte. ' '

En effet, si la possibilité d’une révocation de l’insti-
tution d’héritier est définitivement perdue pour Iinsti-
tuant, cela ne provient pas d’une renonciation contrac-
tuelle, mais bien de 'acceptation de l'institué. C’est juste-
ment cette acceplation qui, jointe 4 la promesse ou 4 1’ins-
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titution contractuelle, forme le contrat et rend lacte
irrévocable. Pourquoi faire & ce sujet une différence
entre le pacle successoral et les autres contrats? Pour
cela, Hartmann s’appuie sur le fait qu’il n’est pas acquis
un droit fixe et immédiat en vertu du pacte successoral.
Sans doute ce pacte ne confére aucun pouvoir juridique
sur un chose ou sur une personne, mais cependant par
son acceptation méme, l'institué atieint ce but que la
position juridique qui lui est conférée ne peut plus lui étre
enlevée, et il obtient par ce fait justement autant de droit
immédiat que cela est nécessaire pour la notion du con-
trat.

Le testament, par contre, doit étre une déclaration de
volonté, libre de toute influence étrangére, et le fait d’ins-
tituer un héritier est un acte complétement unilatéral.
Pour ce motif déja l'institution contractuelle ne peut étre
un testament, parce qu’elle repose sur I'accord de deux
volonlés qui se déclarent réciproquement. Car, de méme
que tout conirat est composé de la déclaration de volonté
de celle des parties qui promet ou s’engage, et de la décla-
ralion de I'autre qui accepte, le pacle successoral contient
également d’une part attribution de la qualité d’héritier
ou de légataire par le de cujus, de 'autre I'acceptation de
celte qualité par le contractant. Et puisqu’il est indifférent
pour la notion du contrat de savoir quel est le conlenu de
cette premiére déclaration, celle qui est acceptée par
’autre partie, pourquoi faire porter justement la différence
du pacte successoral avec les autres contrats sur ce point,
c’est-a-dire sur le contenu de l'instituiion d’héritier, en
disant qu’elle ne confére pas un droit fixe et immédiat?

Ainsi nous soutenons au contraire que si le de cujus ne
peut plus révoquer le pacte unilatéralement, cela résulte
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uniquement de la nature contractuelle et du contenu de
- Pacte. Pour acquérir I'irrévocabilité de son testament,
Hartmann est obligé d’avoir recours a une théorie fausse
et compliquée. Cette irrévocabilité ne pouvant en effet ré-
sulter d’une simple promesse de ne pas révoquer, il en
arrive 4 dire que le testateur abandonne, aliéne ce droit
de révocation. L’effet de cette aliénation serait alors, une
limitation de la capacité juridique d’agir de linstituant.
Comme Hartmann sépare le coté positif de Dlinstitution
contractuelle, soit I'institution d’héritier elle-méme pour
en faire un acte distinct, il admet par conséquent un se-
cond acte ayant pour seul but et pour effet principal
d’aliéner une partie de la capacité juridique d’un individu,
ce qui est impossible. En outre cette théorie ne justifie
absolument pas l’'admission d’un testament irrévocable,
puisque le {estament est révocable dans son essence, et
elle n’explique pas non plus sur quoi se fonde l'irrévoca-
bilité d’'une institution d’héritier dans un acte juridigue.
Or comme dans tous les contrats, le moment négatif relevé
par Hartmann, ceite impossibilité de la révocation résulte
déja au contraire de I'acceplation de l'institué, soit de la
nature du contrat. En méme temps que la déclaration de
instituant et P’acceptation de l'institué, a lieu également
le moment négatif, soit la renonciation & la révocation
dont Harlmann veut faire un acte distinct; cette aliénation
coincide par conséquent avec ’acceptation et tombe d’elle-
méme.

Le contrat d’institution d’héritier, comme le legs con-
tractuel, ne forme qu’un seul et unique acte, un pacte suc-
cessoral qui ne peut plus étre décomposé en deux actes
existant P'un a coté de 'antre. D’ailleurs, cette division ne
serait possible que pour le contrat d’institution d’héritier
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et pour le legs contratuel; on ne pourrait I’étendre au
pacte de renonciation qui a pourtant la méme nature que -
les autres pactes successoraux. La théorie de Hartmann est
par conséquent inacceptable, elle conduirait du reste & des
conséquences praliques souvent inacceptables. Il faudrait
en tous cas comme le fait Harimann dans son ouvrage,
distinguer rigodreus-ement les deux actes qui compose-
raient le pacte, et admettre pour chacun des régles diffé-
rentes au point de vue de la capacité des parlies, de la
nullité, de I’extinclion, ete. (*). Par conlre en ce qui con-
cerne les effels de Pinstitution d’héritier par contrat, la
théorie de Hartmann a le mérite de les avoir mis en
lumiére ainsi que nous le verrons dans le chapiire suivant.
Elle a relevé en outre le (ait que I'institution contractuelle
est une délation fondée comme le testament sur la volonté
du de cujus, et qui s’oppose comme lui & la délation 1égi-
time fondée sur la loi. C’est pourguoi la division la plus
logique est celle du Code de Zurich, qui oppose la succes-
sion légitime aux dispositions de derniére volonté et com-
prend dans celles-ci, d’'une part les testaments, de 'aulre
les pactes successoraux, mais sans les confoudre. La décla-
ration de volonté du futur de cujus, est en effet la méme
dans le pacte successoral que dans le testament, avec
cette différence qu’elle reste unilalérale et par conséquent
révocable dans le testament, tandis qu’elle est acceplée et
devient irrévocable dans I’institution contractuelle. Nous
pouvons done définir I'institution contractuelle, le contrat
par lequel I'un des contractants institue I'antre son héri-

(%) Ainsi d’aprés HARTMANN la condition illicite ou immorale ajou-
tée 4 un pacte successoral est seule annulée. En outre le pacte
successoral nul comme contrat peut avoir dans certains cas Ieffet
d’'un testament. Voir a ce sujet, p. 135.
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tier, le mot contrat indiquant suffisamment I'irrévocabilité
de P'acte et 'acceptation de I'institué.

§ 2. — EFFETS DE L'INSTITUTION CONTRACTUELLE

Sommairg : 99. Absence d’'un droit immédiat en faveur de I'institué.
— 100. Droits de l'instituant sur ses biens aprés la conclusion du
contrat. — 101-102. Droits de l'institué pour protéger son expec-
fative du vivant de linstituant; mesures conservatoires et
provisionnelles; interdiclion de l'instituant pour prodigalité. —
103. Droits de l'institué aprés la mort de I'instituant. — 10%. Effets
des dispositions au profit des tiers.

99. Nous avons dit déja que certains auteurs, tout en
reconnaissant avec la doctrine moderne la nature contrac-
{uelle el spéciale du pacte successoral, admettent cepen-
dant que I'institution contractuelle confére & Iinstitué un
droit 4 effet immédiat, par échéance anticipée de la suc-
cession. C’est la théorie d’Eichhorn qui prétend que
I’héritier contractuel acquiert dés la conclusion du con-
trat un droit & condition suspensive. L’effet du contrat ne
serait donc que suspendu jusqu’a la mort du de cujus,
mort qui deviendrait ainsi la conditlion de la transmission
de la succession. Cette théorie, adoptée d’ailleurs par
Glick, Mittemaier, Diek, etc., aurait pour conséquence de
créer un droit successoral que I’héritier pourrait céder,
aliéner ou transmetire & ses héritiers, conséquence incom-
patible avec la nature méme de ce droit qui ne peut
naitre qu'au moment de la mort du de cujus, soit au
moment de la délation. En outre, elle tendrait & conférer
a l'institué certains droits immédiats pour garantir I’exé-
cution du contrat. Nous avons vu au contraire que I'insti-
{ution contractuelle ne crée qu’un motif de délation, tout
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comme l'institution d’héritier testamentaire, on la qualité
subjective d’une personne que la loi appelle & la succes-
sion. Le pacte successoral pose en effet le germe d’un
droit et n’assure 4 I’héritier qu’une expectative, une espé-
rance d’un droit fatur sur la succession ; or, il ne faut pas
oublier qu'une expectative, méme lorsqu’elle ne peut plus
étre détruite par la volonté unilatérale de I'instituant, n’est
cependant jamais un droit, et qu’on ne peut par consé-
quent lui en aitribuer les effets.

100. Enfin I’irrévocabilité méme de Iinstitution con-
tractuelle ne signifie pas aulre chose, qu’il est enlevé & I'in-
stituant, dans I’étendue du domaine de ce pacte, la faculté
de disposer encore une fois unilatéralement de sa succes-
sion, au détriment de I’héritier contractuel, toute disposition
testamentaire ou méme contractuelle, contraire au pacte,
étant nulle et de nul effet. La conséquence inévitable de
ce systéme, admis par la majorité des auteurs, c’est que
I'instituant reste cependant libre de disposer de ses biens
entre vifs comine il I’entend, de les donner, de les aliéner
ou de les grever de charges et d’hypoihéques, sans que le
futur héritier ait un droit ou une action quelconque pour
I'empécher. La succession sur laquelle celui-ci comptait,
pourra méme avoir été si bien réduite par les spéculations
ou les donations de toutes sortes de l'instituant, qu’il ne
lui restera finalement que des dettes. Cette situation peut
étre encore aggravée par la mauvaise foi ou la prodigalité
de I'instituant, et la doctrine ainsi que la loi ont d&i songer
a réprimer les abus qui pouvaient se présenter en accor-
dant a Tinstitué, autant que le permeltait la nature du
pacte successoral, des droits et actions que nous allons
examiner. Nous laisserons de coté a ce sujet les prescrip-
tions du Code civil francais, qui en interdisant dans son
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article 1083 au « donateur » de disposer & litre gratuit
des objets compris dans la donation, méconnait absolument
le caractére successoral de l'institution contractuelle et en
fait une simple donation entre vifs. Le Landrecht prussien
contient une disposition a4 peu prés semblable 4 celle du
Code civil francais. Mais les autres législations montrent
au contraire la tendance ‘de conserver a linstituant la
liberté pleine et entiére de ses actes et la plupart énoncent
le principe que I'instituant reste libre de disposer de ses
biens entre vifs ou bien lui interdisent simplement des
dispositions de derniére volonté contraires au pacte suc-
cessoral. () « La transcription méme du pacte dans les
registres publics, dit le Code aulrichien, n’empéchera
pas linstituant de disposer & son gré de ses biens entre
vifs. »

Le Code saxon prescrit qu’une renonciation de 'insti-
tnant au droit de disposer de sa fortune entre vifs, n’a de
valeur juridique que sous des conditions trés spéciales et
en observant une forme particuliere. (Art. 2548.)

Le principe de la liberté est énoncé dans le Code civil
allemand de méme que l'interdiction des dispositions a
cause de mort.

Art. 2986. Le pacte successoire ne restreint pas le
droit du disposant de disposer de ses biens par acte
entre vifs.

(*) D’apres le Landrecht prussien, 1, 12, § 628 le de cujus peut
encore disposer par lestament de la vingtidéme partie de sa succes-
sion. D'apres le Code autrichien, article 1253, le de cujus conserve
le droit de disposer par acte de derniére volonté du quart de ses
biens, sans pouvoir renoncer valablement & cette faculté. S’il n’en
use pas, ce quart est transmis & ses héritiers légitimes. V. StoBsE,
t. 'V, p. 201.

12
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Art. 2289, al. 1. Le pacle successoire révoque la
dusposition de derniére volonté antérieure du disposant,
en tant que celle disposition porterait préjudice av bé-
néficiaire du conirat, Est sans effet dans la méme me-
sure la disposition & cause de mort ultérieure, sans
préjudice & la disposition de Uart. 2297 .

Le Code de Zurich ne menlionne que les dispositions
de derniére volonté.

Art. 1068. Celut qui a fait une institution d’héri--
tier ou un legs contractuel perd ledroit de supprimer ou
de diminuer par d’autres dispositions de derniére wvo-
lonté, les avantages qu'il avail assurés par le contrat &
Vhéritier ou au légataire contractuel.

Le Code de Zoug contient une disposition semblable a
Part. 328, tandis que d’aprés l’art. 118 de la loi successo-
rale de Saint-Gall: «Le droit de disposer entre vifs n’est
restreint par le pacte successoral qu’autant que cela est
stipulé expressément. »

Enfin nous avons déjd vu en partie les dispositions
suivantes de Y’ Avant-projet suisse. |

Art. 491. Le contrat d’institution d’héritier oblige
le disposant a laisser sa succession & Uautre partie ou
& un tiers, en qualité d héritier institué. (*) ’

Le disposant conserve la libre disposition entre vifs
de ses biens présenls; il ne peut en revanche faire des
leberalités testamentaires en contradiction avec le pacte
successoral.

() Nous avons critiqué ailleurs cette définition qui, du reste, n’a
pas grande importance, v. p. 131, note 1, et p. 138.
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Art. 492. Si le disposant recoit une contre-prestation,
Laulre partiea la faculté de s’adresser aw juge, pour se
prémunir conire des dispositions entre vifs par lesquel-
les son cocontraclant la menacerait de réduire sa succes-
ston & une valeur infériewre ¢ celle de la contre-pres-
tation.

L’autre partie peut atlaguer les donations entre vifs
et, si elles sont exéculées, se fatrerestituer par les dona-
taires, jusqu’a concurrence du montant reconnu par le
iuge; la valeur de ce dont ils sont encore énrichis.

L’action S'exercera, dans ce cas, en commengant par
la derniére donation, et ainsi de suite en remontant des
derniéres aux plus anciennes.

101. Ainsi presque foutes les législations sont d’accord
avec la doctrine pour ne pas restreindre le droit de dis-
poser entre vifs, tout en reconnaissant que les actes mé-
mes entre vifs ne doiveut pas nuire aux droits éventuels
de l'institué. Quant aux droits que ces législations accor-
dent a I'institué pour le protéger, il faut distinguer la pé-
riode qui s’écoule avant la mort du de cujus depuis la
conclusion du pacte et pendant laquelle, vu la nature aléa-
toire du contrat et ’absence de droit immédiat de I'institué,
il ne peut lui étre accordé une protection bien efficace. En
ce qui_concerne I'institution contractuelle pure et simple,
nous trouvons peu de disposilions en faveur de I'institué.
Seul le code de Thurgovie lui donne un droit qui semble
incompatible avec la nature du pacte successoral. D’aprés
I’art. 107 de ce Code, I'institué posséde la faculté soit de
faire rompre le conirat, soit de demander des stretés en
justice, lorsqu’il est 1ésé dans les droils quilui sont réser-
vés par le contrat ou que ces droits sont en danger.
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Le Code de Zurich est moins précis a ce sujet. 1l dispose
en effet a I’art. 1069 :

L’héritier ou légataire contractuel jouit, pour pro-
téger son droit, d'une action analogue a celle qui com-
péte aux héritiers réservalaires pour la sauvegarde de
leurs intéréts.

Or d’aprés l'art. 980, ’héritier réservataire a le droit
d’attaquer, mais en général seulement aprés le décés du
défunt, les actes et dispositions entre vifs du de cujus, en
tant qu’ils dissimulent I'intention d’éluder les régles sur
la réserve et de priver I'héritier de la part que la loi lui
garantit. Il faut donc pour étre annulables que ces dispo-
sitions soient frauduleuses, et lart. 982 énumére a ce sujet
trois cas dans lesquels une donation est plus particualiére-
ment réputée avoir élé faite avec lintention d’éluder les
prescriptions sur la réserve.

Mais, ajoute I'art. 983, méme dans ces cas, les plus
proches héritiers ne peuvent du vivant du donateur,
demander ni Uannulation de la donation, ni la restitu-
tion des objets donnés. Toutefois il leur est loisible de
garantir lewr droit par une notification aw donataire ;
et st y a de pressanis motifs de considérer la donation
comme tnofficieuse et de craindre que les objets donnés.
ne soient détournés ou dissipés, ils peuvent en oulre
réclamer du juge telles mesures conservatoires qui pa—
raitraient convenables.

Ainsi cette derniére prescription permettant de deman-
der au juge des mesures conservatoires en cas de donatiowr
faite dans l’intention de nuire aux droits éventuels de
I'institué, est la seule mesure prise en sa faveur, du vivant:
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de Tinstituant. L’assimilation de V’héritier contractuel &
I'héritier réservataire part d’un point de vue assez juste,
tous deux ayant une expectalive garantie, I’un par la loi,
Pautre par le contrat. Quant & ces mesures conservatoires
en faveur d’une personne qui ne posséde encore aucun
droit acquis & les demander, on a cherché souvent & les
justifier juridiquement.

Dans une thése (*) ol il est parlé surtout des consé-
quences de la mauvaise foi du de cujus en cas de pacte
successoral, 'auteur recommande 1’emploi de ces mesures
provisionnelles pour sauvegarder les intéréts de I’institué
et s’appuie pour cela sur les articles 814 et suivants de la
loi de procédure civile allemande. Abicht cite & ce sujet
deux arréts autorisant des mesures provisionnelles, afin
de protéger un créancier qui ne possédait encore aucun
litre exécutoire et ne pouvait pas encore, d’aprés la loi,
intenter une action. Dans I'un de ces arréls, il était méme
aussi incertain, ajoute cet auteur, de savoir si la créance
deviendrait exécutoire, que de savoir si un héritier con-
tractucl deviendra héritier. Il s’agissait en effet de I'action
en nullité des actes du débiteur en vertu de la loi alle-
mande du 21 juillet 1879, et le créancier ne possédait
aucun litre Ini permettant d’intenter une action, confor-
mément a P'article 2 de cette loi. Le Tribunal de I’'Empire
a cependant conclu, pour fonder lautorisalion d’une
mesure provisoire en se basant sur la loi elle-méme, que
le droit & P'action naissait justement avec la conclusion
d’un acte nul en vertu de l'article 2, et que seule la possi-
bilité de faire valoir ce droit en justice était empéchée par

(Y AsicHT, « Ein Beitrag sur Lehre vom Erbverirag », pp. 30
a 32
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le défaut de titre exécutoire. Or on pourrait dire la méme
chose du droit & Paction de I'héritier contractuel, puisque
la source de son action est la disposition défectueuse de
P'instituant et puisque I’on peut en outre appliquer égale-
ment 4 Ihéritier contractuel I’argument donné par le
Tribunal de ’'Empire, que la mesure provisionnelle est un
expédient qui convient justement- dans le cas spécial,
parce que I’action ne peut pas encore étre intentée.

Quelle que soit exactitude de cetle théorie évidem-
ment discutable, les mesures provisoires prescrites par le
Code de Zurich, semblent bien étre le moyen le plus
approprié pour protéger linstitué contractuel, pourvu
que Pon soit d’accord de lui accorder dans la loi une pro-
tection spéciale du vivant du de cujus. '

102. Un autre genre de protection accordé a institué
contractuel par presque loutes les législations (*), le plus
souvent tacitement, c’est la faculté de faire interdire 1'ins-
tituant pour prodigalité. Cette faculté est mentionnée dans
le Commentaire de I’Avant-projet de Code suisse et les
motifs da Code civil allemand, disent expressément que
malgré les termes de Particle 6, al. 2 du dit Code : « Peut
étre interdit: 2o celui qui par sa prodigalilé s’expose ou
expose sa famille 4 tomber dans lindigence», rien ne
s’oppose 4 ce que cette interdiction soit prononcée dans
I'intérét d’autres personnes que le prodigue ou sa famille
et qu'on ne peut en tous cas refuser cette protection &
I'institué, pour le cas o les parents de linslituant ne se
décideraient pas 4 agir.

Sans doute cette protection n’a pas sa source dans la

() Le Landrecht prussien mentionne spécialement cette faculté,
1, 12, § 625 et suiv.
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nature méme du pacle successoral, mais outre qu’elle est
consacrée par une coulume constante,-elle est justifiée
par des raisons d’équité et de justice. L’institué a un
grand intérét & ce que la fortune de Vinstituant ne soit pas
dissipée vainement et 'on ne peut exiger de lui qu’il
assiste tranquillement 2 la ruine Successiye du prodigue,
pour la seule raison que ceux qui auraient le droit de
demander l'interdiction,. n’y sont peut-étre pas intéressés
et n’ont pas le désir d’intervenir. D’ailleurs celle mesure
est assez peu efticace, puisqu’elle n’atleint que les actes
passés depuis I'interdiction, alors que la majeure parlie
des biens sonl probablement déja dissipés.

103. Aprés la mort de linstituant, il est évident que
d’aprés notre théorie I'institué contractuel se trouve dans
la méme siluation que l'institué testamentaire, et que les
mémes droits et actions lui compétent (*). Si Tlinstitué
survit & 'ouverture de la succession, dit le Commentaire -
de I’Avant-projet suisse, nous ne voyons aucun inconvé-
nient 4 le placer tout simplement en lieu et place d’un
héritier testamentaire. C’est le systéme adopté par les
législations modernes soit tacitement, soit méme quelque-
fois expressément. Ainsi le Code de Zurich :

Art. 1062. — L’ héritier contractuel est investi aprés
le décés du disposant d'un droit analogue & celut de
U héritier testamentaire. Pour devenir réellement héri-
tier, il faut qu’il fasse addition de I hérédité.

L’article 123 de la loi successorale de St¢-Gall prévoit
que Théritier contractuel a les mémes droits et les

(1) Donc sauf disposition contraire sont applicables les régles du
testament, saisine, ete.
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mémes obligations que les autres héritiers. Les Codes de
Schaffhouse, de Zoug, des Grisons et de Thurgovie con-
tiennent des dispositions semblables & celles de celui de
Zurich. Enfin nous trouvons dans I’ Avant-projet suisse:

Art. 493. — L’hértier contractuel, que a survécu,
acquiert la succession de lo méme maniére que I héritier
institué par testament.

En vertu de son droit successoral, I’héritier contractuel
peut alors faire annuler toutes les dispositions de derniére
volonté, testaments ou pactes successoraux qui sevaient
contraires 4 son pacte, ou seulement incompatibles avec
les dispositions de celui-¢i. Quant aux actes entre vifs le
droit de I’héritier contractuel n’a pas partout la méme
étendue, il faut en tous cas pour qu’'il ait une action en
rescision contre ceux-ci, qu’ils aient été commis en fraude
de ses droits éventuels, c’est-a-dire avec l'intention de
nuire & I'institué.

En concluant le pacte successoral, en effet, 'intention
présumée des parties doit étre, pour Dinstituant, de
laisser sa future succession & Pinstitué, pour ce dernier
d’acquérir cette succession & la mort du de cujus. L'ins-
titué est donc en droit d’exiger que l'inslituant agisse avec
bonne foi et ne dispose pas franduleusement de ses biens,
soit en les aliénant, soit en les donnant, avec I'intention
de nuire & 'institué et de ne lui laisser que des dettes.
Mais quel que soit le caractére dolosif des actes de dispo-
sition entre vifs, durant la vie de ’institnant, I'institué n’a
aucune action contre lui, puisqu’il n’est en possession
d’aucun droit ni personnel ni réel, sauf les mesures con-
servaloires prescrites par le Code de Zurich. Ce n’est donc
qu'a la mort du de cujus, soit & partir de la délation, que
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I'héritier contracluel sera en droit de poursuivre ’annula-
tion des actes entre vifs conclus par linstiluant dans
I'intention de le léser, et ayant atteint ce but.

Nous avons va que l'article 980 du Code de Zurich,
applicable au pacte successoral, ne distingue pas entre les
différents actes entre vifs que le de cujus pourrait conclure
frauduleusement. Les articles 981, 982 et 983 s’occupent
il est vrai plus spécialement de la donatlion entre vifs.
Dans son article 2287 au contraire, le Code civil allemand
ne parle que des donations :

Art. 2287. Lorsque le disposant a fait une donation
dans Uintention de nuire & Uhéritier contractuel, celui-
ct, lorsque la succession lut a été dévolue, peut exiger du
donataire la restitution du don d’aprés les dispositions
sur la restitution de Uenrichissement sans cause.

Le Landrecht prussien ne mentionne également que les
donations et restreint & ce sujet (I, 12, § 625) les droits de
I'institué en ce sens qu’il ne lui permet d’attaquer que les
donalions excessives, c’est-4-dire celles dépassanl la
moitié de la succession. Les motifs du Code ecivil alle-
mand font observer avec raison que la disposition du
Lundrecht pe satisfait ni le droit de I'institué ni celui de
Pinstituant. En effet, d’un ¢6té ’héritier contractuel serait
{rés insuffisamment protégé, puisqu’il ne pourrail rien
contre les autres donations frauduleuses de moindre va-
leur dont la totalité finirait cependani par absorber la
succession tout entiére. D’un autre c6té, Vinstituant ne
pourrait plus faire une donation avec stireté, ne sachant
jamais de quel montant sera sa succession; la valeur de
celle-ci restant indéterminée jusqu’au jour du décés da
donateur, le donataire pourrait toujours s’attendre a voir
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la donation attaquée par linstitué. C’est pour cela que
Part. 29287, prévoit une action contre toutes ‘les donations
dolosives. o

Quant aux aliénations, Ies rédacteurs du Code estiment
que I'on ne peul prendre des dispositions spéciales & leur
égard et que I'on doit laisser au contraire & la doclrine et
4 la pralique le soin de décider dans quel cas I'acquéreur
peul étre responsable d’une aliénation, consentie par le
de cujus avec I'intention de puire & V'institué, et cela en se
placant au point de vue des régles générales sur les actes
illicites. Car, si dans presque tous les cas on pourra pré-
sumer 4 I'égard des donations da de cujus, une intention
dolosive, il sera au contraire trés difficile d’établir cette
présomption 4 égard des acles & titre onéreux, pourvu
qu’ils soient sérieux et non simulés, car les actes
déguisant sous la forme d’aliénations des libéralités faites
4 untiers, renireront dans la régle générale des donations.
Aussi pour toutes les aliénations, l'institué devra se sou-
mettre aux disposilions générales des contrats sur le dol;
pour pouvoir les faire annuler il devra prouver que 1in-
tention de léser l'inslitué élait connue de l'acquéreur et
que celui-ci a agi par dol également. C’est bien le sys-
téme qui parait le plus équitable.

I Avant-projet suisse ne prévoil que lecas ol l'instilué
a fourni une contre-prestation, dans I’art. 492 que nous
avons déja vu. Pour les acles entre vifs que le de cujus
pourrait avoir conclus contre la bonne foi que Iinstitué
est en droit d’attendre de lui, le projet est muet. (*) Au

(") Voir l'art. 481, al. 2, permettant aux héritiers de s’adresser au
juge avant 'ouverture de la succession, s’ils peuvent établir que le
disposant compromet gravement leurs droits héréditaires par des
lihéralités entre vifs.
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cas ou P’on reconnaitrait quel'inslitué a le droit d’étre pro-
tégé au moins aprés la mort de linstitnant, contre les.
actes enfre vifs que celui-ci aurait puconclured son délri--
ment et dans l'intention de le Iéser, faut-il & ce sujet des
dispositions spéciales de la 10i? La question peut éire dis--
cutée, il semble cependant que le silence de la loi pourrait
créer des difficultés et que P'applicalion des principes gé-
néraux du dol, en admettant qu’ils scient déclarés appli-
cables, seraient ou bien trop larges ou bien insuffisants.
pour protéger I'institue.

104. Enfin, une derniére question est celle de 'effet.
des dispositions prises dans un pacte successoral au profit
de tierces personnes n’intervenant pas au contrat. La pluo-
part des législations permettent en effet de joindre au
pacte successoral des dispositions de derniére volonté &
I’égard d’autres personnes que les conlractants. Ces dis-
positions ne sont pas parlout envisagées de la méme ma-
niére. Ainsi Stobbe (t. V, p. 288) les considére comme
de simples dispositions {estamentaires qui n’engagent pas
leur auteur et- peuvent étre révoquées unilatéralement, &
moins que l'autre contractant n’ait un intérét quelconque
4 ce que ces dispositions soient maintenues; ce sera le cas,
par exemple, dans un pacte successoral réciproque, lors-
qu’il est & présumer que les dispositions au profit des tiers
sont des conditions ajoutées au contrat. Mais dans la régle,
les tiers institués n’auront donc un droit irrevocable que
lorsque le pacte ne pourra plus étre modifié, par suite de
1a mort de 1'un des contractants. Le Code sazon formule-
ce principe de la maniére suivante : -

Art. 2553. Au cas ou des dispositions de derniére:
volonté au profit de liers auraient été jointes & un
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pacte successoral, le de cujus pourra les révoquer,
comme st elles avaient élé faites par testament, excepté
lorsqu’elles ont été faites dans Uintérét de U'autre partie
ou, vmposées par elle, ou lorsqu’elles forment les condi-
tions d'un pacte successoral réciproque.

Par contre le Landrecht prussien (I, 12, § 646), le
Code de Zurich (art. 1067) et le Code civil allemand (art.
2299) prescrivent seulement que les dispositions au profit
des tiers pourront étre révoquées par celui qui les a faites,
comme de simples legs testamenlaires. L’Avant-projet
suisse distingue & ce sujet entre les dispositions testamen-
taires des contractants en faveur de tierces personnes et
les conventions obligatoires des parties entre elles a 1'égard
des tiers.

Art. 490, al. 1. Les contractanis peuvent insérer
des dispositions de derniére volonté dans le pacte suc-
cessoral.

Id. al. 3. Sont" réputées des dispositions contrac-
tuelles, celles que les parties font conjoiniement & des
tiers ; il en est ainsi notamment de celles failes pour
Uépoque du déces de la partie qui mourra la derniére.

§ 3. — ADMISSIBILITE DU LEGS CONTRACTUEL

SommAIRE : 105. Arguments de Beseler et de Gerber contre le legs
contractuel. — 106. Différences entre le legs contractuel et la
donation entre vifs ou 4 cause de mort. — 107. Le legs conirac-
tuel dans la pratique, la doctrine et la législation.

105. Nous avons admis jusqu’a présent Pexistence
d’un legs contractuel ayant la méme nature juridique que
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I’institution contractuelle, avec le méme rapport entre ces:
deux pactes que celui qui existe entre Pinstitution d’héri-
tier et le legs, faits par testament. Et cependant la possi-
bilité de conclure un legs contracluel a é1é contestée par
des jurisles qui ne font aucune difficulté pour admetire le
contrat d’institution d’héritier et le pacte de renonciation.
C’est ainsi que Beseler et Gerber ont déclaré que le legs
contractuel (Vermdchinissvertrag), était juridiquement im-
possible et que I'acte auquel Hasse a donné ce nom, était
une pure invention de la doctrine « Eine wesenlose Erfin-
dung der Theorie». Mais celte opinion a été combattue par
la plupart des auteurs et maintenant, doctrine, législation
et jurisprudence sont d’accord pour adopter sans restric--
tion le legs contractuel.

Le principal argument de Beseler est que le droit
éventuel de I’héritier contractuel ne souffre pas une pareille
individualisalion de son objet, puisqu’il est admis que cet
objet est ’hérédité méme (Beerbung), et non les biens com-
pris dans la succession (Nachlass). Le pacte successoral doit.
donner naissance 4 un droit successoral ayant le caractére
d’une succession universelle et il ne peut y avoir par con-
sérquent de pacte successoral sur des objets particuliers.

A cela, il est facile de répondre que les mots « héritier »,
« hérédité», etc., n’ont jamais eu dans le droit germanique-
ou dans le droit francais le méme sens étroit que dans le
droit romain, ou heres, hereditas se rapportaient presque
exclusivement 4 une succession universelle. Dans les 1é-
gislations modernes I'institution d’héritier et le legs n’ont
plus la méme différence qu’autrefois et surtout depuis que
le Code civil francais, laissant de cd1é l'institution du tes-
tament romain, n’a plus admis que la notion de 1’héritier
légitime, réservantla seule dénomination générale de «legs»

-
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-4 loutes les disposilions testamentaires. Le Code remplaca
.alors T'ancienne dislinclion, par une division théorique et
-arbitraire en legs universel, a titre universel ou a titre
parliculier, division qui prouve amplement que la seule
-distinction entre Phéritier et le 16gataire institués par tes-
tament provient d’'une simple différence de quantité et
-d’étendue des droits conférés. Aussi, théoriquement, rien
ne s’oppose 4 ’admission d’un legs contractuel a titre par-
ticulier 4 coté de Uinstitution contractuelle, celle-ci pou-
vant. étre aussi bien nommée, legs contracluel universel
-ou a.tilre universel, selon la dislinction ¢tablie par le
‘Code civil. Car, du moment qu’on admet le principe de ia
délation contractuelle de la succession tout entiére, pour-
-quoi rejeter un pacte successoral sur quelques objets seu-
lement de cette succession? La succession ne forme pas
-un tout indivisible comme semble le prétendre Beseler et
peu importe que le conlenu du pacte successoral com-
prenne toute la succession, ou une quote-part, ou seule-
ment. cerlains objets délerminés. C’est bien ce que Hasse’
.avait compris en faisant la théorie du legs contractuel ;
Iomettre efit été resireindre 1’étendue du' pacte succes-
soral dont la notion se serait trouvée incompléle. «La
validité du legs contractuel, dit Hartmann, est implicite-
-ment contenue dans celle du pacte d’inslitution d’héritier. »
«En autorisant les dispositions contractuelles sur succes-
-sion future en général, dit encore Roth, I’autorisation de
-conclure un ‘legs contractuel est implicitement donnée. »

Gerber estime alors que méme si le legs contractuel
-est possible théoriquement, cela ne justifie pas son ad-
mission dans la législation. « La théorie, dit-il, n’ayant
pas pour tiche d’exercer son art en inventant un acte
-dont la création n’a pas été demandée par la pratique.»

L3
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Car la donation entre vifs et la donalion & cause de mort
ont toujours suffi amplement aux besoins de la vie juridi-
que, tandis que le legs contractuel n’a jamais été employé
puisqu’il n’a pas pour origine les anciennes Vergabungen.
Ainsi d’aprés 'argumentation de Beseler et de Gerber,
le legs conlractuel n’aurait aucune importance pratique,’
ce qu’on nomme ainsi pouvant élre remplace, soit par une
donation entre vifs, effeciuée seulement par les héritiers
du donateur, soit par une donation 4 cause de mort irré-
vocable. ‘
106. Mais I’analogie avec la donalion entre vifs doit
élre écartée déja pour cette raison que le légataire con-
tractuel comme tout légataire ou héritier passe aprés les
créanciers de la succession, tandis que d’aprés la nature
de la donation entre vifs (obligatio in heredem collata), les
créanciers n’ont pas droit a une place privilégiée avant le
donataire. Enfin cette assimilation est contraire a la nathre
dé la donation entre vifs, qui est un transfert actuel im-
médiat de la propriété de la chose donnée. La prétendue
confusion du legs econtractuel et de la mortis causa donatin
semble & premiére vue un argument plus sérieux, en sup-
posant que I'on admelte une donation a cause de mort
avec possibilité de renoncer au droit' de révocation. Il ne
parait pas, en effet, qu’il y ait une différence quelconque
entre la donation & cause de mort irrévocable et le legs
conlractuel, car dans les deux cas, Peffet de 'acte est une
suecession & titre particulier, tandis que le donataire ou
légataire ne vient a son rang qu’aprés le paiement des
créanciers héréditaires. Et cependant malgré leurs points
communs, ces deux actes ne sont pas absolument sem-
blables. D’abord, il est & remarquer que les deux institu-
tions se sont développées sur un terrain complétement



— 192 —

différent. Puis, méme en n’altachant aucune importance
a ce fait historique, la différence essentielle est que dans
la mortis causa donatio, la révocabilité tient & la nature
méme de l'acte tandis que lirrévocabilité suppose une
convention spéciale. Dans le legs contractuel au contraire,
irrévocabilité doit étre considérée comme essentielle. Et
comme la conception juridique moderne ne comprend
guére la révocation d’une donation, la donatio mortis
cousa a fini par étre prohibée par certaines législations,
si bien que 'opportunité d’une controverse a ce sujet dis-
parait en face des dispositions légales qui n’admettent la
donalion 4 cause de mort que sous la forme du legs con-
tractuel. C’est ce que prescrit, en effet, le Code de Zurich.

Art. 1066. Une promesse de donation pour cause
de mort ne vaut qu’a la condition d’avoir éé faile en
la forme d’un legs contractuel.

Les codes des Grisons, art. 516 in fine, de Zoug, art.
327, et de Schaffhouse, art. 1990, contiennent des disposi-
tions semblables. Le dernier prescrit en outre qu'une telle
promesse n’est valable qu’entre personnes capables de con-
clare un pacte successoral. Le Code civil allemand contient.
un systéme identique :

Art. 2801. Les prescriptions sur les dispositions &
cause de mort sont applicables & la promesse de donation.
faite sous la condition que le donataire survivra aw do-
“nateur....

St le donateur accomplit la donation par lo pres-
lation de Uobjet donné, U'on upplique les dispositions
relatives aux donations entre vifs.

L’ Avant-projet suisse ne contient aucune prescription
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a cet égard, mais on lit 4 la .page 132 du Commentaire :
« Il ne nous a pas semblé utile d’admetire une donalion 4.
cause de mort spéciale, a coté des legs testamentai-
res.» (Y ' :

Ainsi, révocable, la donation & cause de mort est de-
venue un legs testamentaire avec lequel elle et fait double
emploi; irrévocable, elle a fini pour s’effacer devant le
legs contractuel, qui paraissail plus naturel, plus conforme
au but poursuivi par les deux parties. Pourquoi en effet,
user d’un détour semblable & celui d’'une donation & cause
de mort avec renonciation au droit de révocation, quand il
est bien plus simple de recourir 4 la forme du legs con-
tractuel ? D’ailleurs, le droit moderne n’est pas favorable
aux donations faites avec le droit de les révoquer jusqu’a
la mort et sans tradition immédiate, ce qui est contraire
a la nature méme de la donation telle que nous la compre-
nons. B

Enfin il existe encore d’autres points de distinction
entre ces deux actes. (’est ainsi que les motifs qui auto-
risent la révocation d’'une donation quelconque ne sont
pas semblables & ceux qui permettent de faire déclarer
indigne un héritier ou un légataire. Ensuite la mortis
causa. donatio gréve la fortune du donateur et non sa
succession ; si elle est irrévocable, elle est acquise déja
entre vifs par le donataire qui peut s’opposer soit 4 une
aliénation de la chose donnée, soit 4 une disposition sur

(1) Voir également p. 163 du Commentaire : « Mais nous avons
décidé de ne pas admetire en général une donation & cause de mort,
comme la plupart des droits de la Suisse allemande (V. Schw. Pr. R.,
1. III, p. 680 et suiv.), tandis que nous plagons la donation entre vifs
dans le droit des obligations. Il en résulte alors que pour nous la
donation entre vifs faite seulement pour le cas de la mort,n’est qu'un
contrat eonditionnel ordinaire. »

13
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la créance qui lui a été cédée. Conséquence que nous ne-
pouvons guére admetire et qui a poussé les législations
modernes 4 ne plus permetire ces donations que confor-
mément aux prescriptions du pacte successoral.

Tout autre est la situation juridique du légataire con-
tractuel, qui ne peut pas empécher I’aliénation de I’objet
du legs. Car si on lui attribuait un droit d’opposition, on
donnerait au contrat un effet de droit réel qu'il n’a pas.
La prétention du légataire comme celle de I'institué con-
tractuel se limite uniquement a la succession. Souvent
méme il sera difficile de savoir si I'on se trouve en pré--
sence d'un legs contractuel ou d’une institution conirac-
tuelle, question de fait, qui prouve que I’on ne peut
admetire 'un de ces contrats sans I’autre.

Ainsi donc le legs contractuel et la donation a cause de
mort irrévocable ont un caractére juridique tout différent,
malgré leurs quelques ressemblances. Pratique et doctrine
tendent au contraire maintenant & remplacer la seconde
par le premier, soit en la prohibant complétement, soit en
" ne ladmettant qu’avec les régles du legs contractuel, ce
qui revient au méme.

Enfin si on ne peut, sans doute, prouver une liaison
directe du legs contractuel et de I'ancienne Vergabung von
Todeswegen, soit du pactum de succedendo de D'ancienne
théorie, nous avons vu cependant dans notre partie histo-
rique, qu’il y a de grandes ressemblances dans les effets
pratiques de ces deux actes. Ainsi que I'a démontré
Kugelmann dans sa monographie « Gemeinrechtliche
Begrimdung des partikuliren Erbverirags », la plupart
des anciennes Vergabungen se rapportaient a des objets
déterminés et non pas a des successions entiéres. Beseler
lui-méme fut forcé de le reconnaitre et de faire une excep-
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tion en faveur des legs contractuels contenus dans Ies
contrats de mariage (*).

-107. De nos jours éncore les auteurs et les praticiens
s’accordent 4-dire que les legs contractuels sont beaucoup
plus fréquents que les autres pactes successoraux. « Trés.
souvent, . dit ' Kugelmann, des conirats de mariage con-
tiennent: des attributions 4 titre particulier, telles que legs
contractuels d’une somme déterminée & 1’avance, d’une
maison, d’un fonds, etc., fails & la femme ou aux parents. »
Celte pratique a été confirmée en tous cas par la juris-
prudence constante des tribunaux allemands, et un grand
nombre des arréts relatifs aux pactes successoraux et
relatés dans les archives de Seuffert se rapportent au legs
contractuel. Un arrét de la cour de Celle (t XII, 23/3,
1858), statue entre autres:

« On ne saurait contester la validité d’un-pacte suc-
« cessoral pour la seule raison qu’il crée une succession
« & titre particulier,. aitendu que d’aprés le droit germa-
« nique on a pu de tout temps établir par contrat, non
« seulement des droits de succession universels, mais
« aussi des legs. »

Bluntschli dit la méme chose que Kugelmann en ce
-qui concerne la fréquence des legs contractuels: « Chez
nous, en Suisse, dit-il, je crois qu’en y regardant bien, les
legs confractuels sont encore plus fréquents que les con-
trats d’institution d’héritier. »

(*) BeseLER admet également la validité du legs dont se charge,
-dans le pacte, I'héritier contractuel, pour autant que la succession
lui permet dele payer. Comme la différence entre un héritier 1égitime
-ou testamentaire et un héritier contractuel est presque nulle, on ne
voit pas trés bien pourquoi Beseler ne veut pas autoriser le de cujus
a4 imposer & son héritier légitime ou testamentaire le legs contractuel
qu'il aurait conclu.
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~ .La doctrine elle-méme admet aujourd’hui sans excep-
tion le legs contractuel. Aussi Albrecht a-t-il pu dire avec
raison qu’en fait les divergences d’opinion des auteurs au
sujet du pacte successoral & titre particulier ne se rappor-
tent qu’a sa nature juridique et non 4 son existence’ou a |
sa validité. Les législations modernes ont suivi cette con--
viction juridique de toute la litiérature allemande en
consacrant a4 cet égard une pratique constante. Le legs
contractuel est mentionné dans le Landrecht bavarois, [II,
41, § 1, n° 6, et regardé comme admis par le Landrecht
prussien, ainsi que cela semble résulter d’'un passage de ce
code, I, 12, § 620; enfin, il est .expressément reconnu
dans le Code saxon, le Code de Zurich et I’ Avant-projet
sutsse.

Le Code civil allemand V’admet expressément; les
motifs déclarent que 1’on pourrait soulever également
quelgues objections contre cette admission, mais que I'on
ne peut absolument pas, par contre, rejeter cet acle, en
I'absence de motifs suffisants, et en présence de la législa-
tion moderne et des besoins pratiques qui font employer
le legs contractuel fréquemment dans les contrats de ma-
riage. o

Pour tout ce qui concerne la conclusion du legs con-
tractuel, les législations renvoient aux régles générales des
pactes successoraux et du contrat d’institution d’héritier (*),
avec quelques exceptions que nous allons examiner dans
le paragraphe suivant et qui proviennent de I'objet déter-
miné du legs contractuel.

(%) Art. 495, al. 3 de I’Avant-projet suisse : Le légataire, le dispo-
sant et leurs hériticrs ont d'ailleurs les mémes droits et obligalions
que dans le contrat d'institution d'héritier.
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§ 4. — NATURE ET EFFETS DU LEGS CONTRACTUEL

.SOMMAIRE 108. Nature du droit du letratalre contractuel — 109.
" ‘Révocabilité du legs contractuel.

108. La .grande objection contre 'opportunité d’ad-
-meltre un legs contracluel a toujours été, au fond, la
difficulté de fixer la nature juridique de cet acte. L’an-
.cienne théorie admettait déjd un pactum_de succedendo
particulare, mais en lui attribuani comme aux autres
espéces une fausse nature juridique, et en émettant une
opinion erronée sur ses eftets. Hasse mit. fin 4 ces erre-
ments en attribuant au legs coniractuel la méme nature
que celle qu’il donnait 4 Dinstitution contractuelle, et en
posani comme principe que le legs contractuel ne donne
qu’an droit éventuel sur la chose ‘1éguée, un droit qui ne
prend naissance que lors de ouverture de la succession,
comme pour le contrat d’institution d’héritier. Et cepen-
dant la difficulté était plus grande pourle legs contractuel,
car ce pacte porte en général — c’est méme sa seule diffé-
rence avec le contrat d’institution d’héritier — sur une
chose déterminée, et ce fait parait difficile 4 concilier avec
1a faculté laissée au de cujus de disposer librement enire
vifs de la chose 1éguée. Il semble, en effet, que la plupart
du temps le légataire sera frustré. Puisqu’il serait incom-
patible avec la nature du pacte successoral d’empécher le
e cujus d’aliéner ou de donner la chose léguée, faudra-t-
il alors obliger les héritiers & donner une valeur équivalente
au légataire, ou devra-t-on permettre 4 celui-ci de faire ré-
voquer lous les contrats que le de cujus pourrait avoir
concla sur la chose légunée ? e

Pour obvier & cet inconvénient les auteurs modernes
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ont tous cherché un reméde et leur théorie manque de
clarté et d’accord surtout au sujet du droit attribué au 1é-
gataire contractuel du vivant du de cujus. Les uns admet-
tent entre les deux contractants un rapport de droit réel, les
autresunrapportdu droit des obligations. Eichhorn admet la
méme conséquence que pour linstitution contractuelle :
«Pour autant qu’un objet déterminé forme le contenu du
pacte, dit-il, ce dernier transmet un droit actuel, ayant un
effet immédiat, en vertu duquel le légataire contractuel
acquiert la propriété de I'objet & la mort du de cujus et
peut revendiquer par conséquent le legs en mains de tout
tiers détenteur.» «Au moyen du legs contractuel, dit
Buddeus; il n’est transmis qu’une obligation, dont I’exécu-
tion est réservée aux héritiers. »

Il est évident que la théorie d’Eichhorn est incompa-
tible avec la nature méme du legs contractuel, cette nature
étant indissolublement liée 4 celle du contrat d’institution
d’héritier, si bien qu’il sera méme souvent difficile de sa-
- voir si 'on est en présence de I'un ou de l'autre de ces
deux contrats. Il existe en effet le méme rapport entre le
legs contractuel et linstitution d’héritier contractuelle,
qu’entre un legs et une institution d’héritier, faits par
testament. « Le legs contractuel, dit 'arl. 495, al. 1, de
I’ Avant-projet de Code civil suisse, confére au légataire un
droit personnel a I’exécution du legs; ce droit sera exercé
comme si le legs était fait par testament. »

Quant & I’obligation des héritiers d’exécuter ce legs,
elle est absolument la méme que pour le legs fait par tes-
tament. « Le legs contractuel, dit Gengler, fonde pour le
légataire contractuel indirectement au moment de la mort
du de cujus — ubs dies legati cedit — un droit de créance
ou bien suivant les circonstances un droit réel, de méme
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que — quando dies legali venit — une action- personnelle
et réelle. »

L’hériter est donc tenu, aussi bien par la volonté uni-
latérale du de cujus exprimée dans un testament, que par
celle irrévocable et acceptée du légataire, qui résulte d'un
contrat. Le rapport juridique du légataire contractnel, ses
droits, actions ou obligations, sont identiques & ceux du
légataire testamentaire. N’ayant du vivant du de cujus au-
cun droit acquis, il ne péut transmettre plus de droits
qu’il n’en a, et le legs est éteint en cas de prédécés. Au
cas ou le legs aurait été conclu moyennant une contre-
prestation, ses héritiers n’auraient que le droit de répéter
celte contre-prestation.

109. Le legs contractuel étant irrévocable, toute dis-
position 4 cause de mort du de cujus contraire au pacte
serait nulle et de nul effet. Mais de son vivant il reste pro-
priétaire et libre de disposer entre vifs de I'objet légué,
dans les limites du moins que nous avons tracées & propos
du contrat d’institution d’héritier. Le but poursuivi par
le légataire contractuel en concluant le pacte pouvant donc
étre plus facilement tourné par le de cujus, Walter et
Bluntschli prélendent que le legs contractuel est révocable
en tant du moins, que le de cujus peut aliéner la chose
léguée et par ce fait annuler sa disposition. Kugelmann
ajoute qu’on devrait dans ce cas donner au légataire con-
tractuel une action contre I'héritier pour obtenir de la
succession un équivalent du legs. Les législations n’ont
adopté ce point de vue en général qu’en ce qui concerne
les aliénations consenties avec intention de nuire au léga-
taire. Ainsi le Code civil allemand dispose :
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-Art. 2228 (Y). Si le disposant a détruit, diverts,
ou détérioré Uobjet d'un legs contractuel dans Din-
tention de nuire au gratifié, cet objet est remplacé par

. sa valeur, si, par ce fait, Uhéritier est dans U'impossi-
' bilité deffectuer-la prestation. ,
St le disposant a aliéné ou grevé I'objet dans lin-
lention de nuire au gratifié, Uhéritier est obligé de four-
nir Uobjet au gratifié ou de procurer main-levée de la
charge; a cette obligation s'appliquent par analogie les
dispositions de Uart. 2170, al. 2.

Cet article crée donc en faveur du legs contractuel,
‘une- exception a la régle générale qui ne donne pas
d’action en cas d’aliénation des biens compris dans le
‘pacte successoral. o

Quant 4 la donation entre vifs de la chose léguée,
‘mémes dispositions que pour le contrat d’institution
d’héritier, il faut également l'intention de nuire pour que
la donation soit révocable. Le Code civil allemand renvoie
‘expressément 4 ces dispositions.

Art. 2288, in fine: St Ualiénation et la charge ont
été consentis & titre gratuit, le gratifié a contre le dona-
taire le droit indiqué & Uarticle 2287, il ne peut
exiger indemnité de Uhéritier.

Il est évident, et cela résulte des termes mémes de
I'article 2288, al. 1 du Code civil allemand, que si la perte

(M Remarque de O. pE MEULENAERE sous l’art. 2288 : « Le legs
~d’un objet déterminé est sans effet lorsque cet objet n’est pas com-
pris dans la succession au moment de la dévolution (art. 2169, al. 1.)
Rien de plus facile donc pour le disposant qui a changé d'idée, que
de frustrer celui auquel il a fait un legs par contrat. C’était ce qu’il
fallait empécher. »
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del’objel est accidentelle, et s’il ne peut étre imputé aucune
faute an de cujus, le legs contractuel se trouve éteint ¢pso
facto. Les autres causes d’extinction du legs contractuel
sont les mémes que celles du contrat d’institution d’héri-
tier. Le Code de Zurich conlient cependant une disposi-
tion spéciale concernant la révocation unilatérale d’un legs
contractuel, dans ’article suivant : '

Art. 1075. — Un legs contractuel pour lequel il n'a
été donné, ni promis, & celut qui a disposé de sa suc-
cession, aucun avantage a titre de contre partie et qu’il
n'a fait que par pure libéralité, peut élre révoqué par
lui unilatéralement par un acte en forme de lestament :

10 Pour cause d’ingratitude du bénéficiaire.

20 Pour cause de survenance d’enfant, s'il w’avait
pas de postérité lors de la conclusion du contrat.

Cetle disposition tient compte en quelque sorte du fait
que la nature du legs contractuel se rapproche de celle
d’une donation dont I’exécution serait retardée au jour du
décés, mais on ne voit pas trop comment on pourrait,
théoriquement du moins, justifier en faveur du legs con-

~iractuel cette dérogalion a la régle générale de I'extinction
‘des pactes successoraux.



CHAPITRE V

Le Pacte de renonciation.

§ 1. — ADMISSIBILITE DU PACTE DE RENONCIATION

SomMAIRE : 110. Objections de Hartmann et de Unger. — 111, But et
utilité du pacte de renonciation.

110. Nous avons cherché ailleurs a réfuter ’opinion
de ceux qui nient la possibilité de conclure un pacte de
renonciation sous le prétexte que P'objet de ce pacte
n’existe pas. Nous avons maintenant a examiner la théorie
de Hartmann qui met en doute surtout l'utilité pralique
de ce pacte. La critique de cet auteur s’adresse principa-
lement 4 la renonciation au droit successoral testamentaire
ou contractuel. Il remarque d’abord que méme les par-
tisans du pacte de renonciation ne-1’admettent pas en
cas de succession testamentaire; ainsi Beseler (Liv. II,
p. 234 (%), Albrecht, p. 343, Gerber, § 264 et Unger. Car
ce serail, dit-il, assurément un non-sens juridique, sile
testateur devait s’assurer par contrat I’abandon d’un droit
dont l’anéantissement dépend toujours de sa propre
volonté. Unger remarque également que I'héritier testa-

(*) Cependant BeseLER est revenu plus tard sur ceite opinion,
car dans son Prival Rechi § 140, n. 9, il admet également la renon-
ciation  la succession testamentaire.
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mentaire n’ayant aucun droit avant P'ouverture de la suc-
cessicn, sa renonciation ne serait qu'une promesse obliga-
toire de refuser la succession, conséquence incompatible
avec la nature juridique du pacte successoral. -Quant 4 la
renonciation d’un héritier institué par contrat, elle se con-
fondrait avec la révocation de ce contrat par consentement.
mutuel et pour étre valable seraii soumise aux mémes
régles.

Enfin resterait la succession 1égitime, mais tant qu’il
ne s’agit pas d’héritiers réservataires, Hartmann prétend:
que les motifs invoqués contre la renonciation a la succes-
sion testamentaire, s’appliquent & la succession légitime..
« En effet, ajoute Unger & ce sujet, seul I'héritier réser-.
vataire a un droit immuable 4 une partie de la succession,
méme contre le gré du de cujus, tandis que les autres hé-
ritiers 1égitimes peuvent étre écartés par d’aatres person-
nes instituées soit dans un testament, soit dans un pacte
successoral. » Le pacte de renonciation n’aurait donc une
réelle importance qu’en ce qui concerne les héritiers réser-
vataires. Mais, méme dans cet emploi, le pacte de renon-
ciation semble superflu 4 Hartmann, d’abord parce qu’il
est facile de limiter le droit de I'héritier réservataire a la
réserve, et ensuite parce qu’une renonciation 4 cette seule:
réserve ne lui parait pas mériter une faveur quelconque
de la loi. Cette inefficacité du pacte de renonciation pour-
rait sans doute paraitre injuste dans le cas ot I’héritier
renoncant aurait déja recu enire vifs une contre-prestation,
pour s’établir, par exemple. Mais il y a dans ce cas évi-
demment une donstion faite sous la condition licite que:
les biens donnés entreront ensuite dans le compte de la
réserve. Ainsi, dans tous les cas, le pacte de renonciation
n’a pour Hartmann aucune utilité quelconque.
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- 111. Ainsi que T'ont constaté Hartmann et d’autres, le
“pacte de renonciation n’atteint toute son importance et son
utilité que lorsqu’il s’agit de ’hérilier réservataire. Et
cependant ce pacle est lout aussi possible juridiquement
“pour la renonciation d’'un héritier légitime non réserva-
taire : car il est faux de prétendre comme Unger, qu’avant
Touverture de la succession le réservataire ait un droit
immuable que n’ont pas les autres héritiers. Réservataire
-ou non, tout héritier présomptif posséde une qualité juri-
dique qui peut, a1a mort du de cujus, donnernaissance a des
“droits, la seule différence c’est que la loi garantit la nais-
sance-de ces droils contre la volonté méme du de cujus,
<n faveur du réservataire seulement. Mais on ne saurait en
«déduire qu'il y ait pour ce dernier plus que pour les
autres, un droil acquis, immuable qui puisse faire I'objet
«du contrat.

Pour les mémes motifs, la renonciation a Pinstitution
d’héritier testamentaire ou contractuelle n’est pas impos-
sible juridiquement. Il est méme possible que le de cujus
ait un intérét & modifier au moyen d’un pacte successoral,
un testament fait en observant des formes solennelles et
rigoureuses. Il peut arriver également que le pacte de re-
nonciation soit employé de préférence pour un motif
<quelconque pour I'extinction d’un autre pactesuccessoral. (*)
‘Le Landrecht bavarois, I, 11, § 4, n. 1 et§5, n. 1, prévoit
-expressément la renonciation au testament; de méme le
Code civil allemand :

Art. 2352. Celue qui, par testament, est institué heé-
ritier ou gratifié d'un legs peut se désister de la libéra-

(9 V. StossE, t. V, p. 311.
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lité par contrat avec le de cujus. Il en est de méme de
la libéralité faite & un tiers par un pacte successoire.
Sont applicables les dispositions des art. 2347 et
2348. '

Quant & la renonciation de I’héritier contractuel, partie
au pacte, le Code renvoie tacitement 4 la révocation des
pactes successoraux, avec laquelle cette renonciation ferait.
double emploi, tandis que le projet primitif prévoyait ex-
pressément ce cas. Et les motifs (¥) citent & 'appui de la
disposition qui a disparu en deuxiéme lecture, le fait que
Iinstitué contractuel est dans une situation analogue &
celle de I’héritier réservataire ; par conséquent, on doit.
permettre 4 I'un comme & I'autre de renoncer & la garantie
de sa réserve. Et il y a lieu d’admettre cette renonciation
contractuelle d’autant plus que par la mort d’une des par-
ties le pacte peut devenir irrévocable méme par consen-
tement mutuel, et cela bien que le disposant par suite d’'un
changement de circonstances puisse avoir un grand intérét
4 se libérer par une convention avec i’institué.

Il est vrai toutefois que la renonciation méme des
héritiers réservataires peut sembler superflue, tandis que
celle des instilués testamentaires ou contractuels sera le
plus souvent complétement inutile, pour les raisons indi-
quées par Hartmann. Mais, peut-on prendre cette inutilité
comme point de départ pour nier l’existence méme et
I’admissibilité du pacte de renonciation ? Hartmann lui-
méme avait prévu cette objection. «On m’objectera peut-

(*) V. Motive, t. V, pp. 483 et 48%, L’article 202& du Projet était-
ainsi congu: « L’héritier ou le 1égataire contractuels peuvent renon-
cer a cette libéralité & toute époque par une convention avec le dis-
posant, »
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6tre que I'inulilité d’un acte ne prouve rien contre son
existence juridique? Assurément non, pourvu que celle
-existence soit certaine. Or le pacte de renonciation, dans
le sens actuel de ce mot, ne fait partie de la théorie du
droit commun que grace aux travaux de Hasse (cf. Bese-
ler, § 25, p. 236 et suiv.); car les juristes antérieurs ne
connaissaient sous le nom de pactum hereditarium renun-
clativum, qu’un acte du droit des obligations, qui n’excluait
nullement de la délation, mais la supposait au contraire
par la condition : Si heredilas fuerit delata. »

- Nous avons vu cependant dans notre partie historique
que les pactes de renonciation ont pris naissance bien
:avant que Hasse ait démontré l'erreur de ses prédéces-
sears, en formulant une théorie plus ou moins exacte. Et
.ces pactes déja nombreux au Moyen-Age remplissaient
bien les mémes conditions que .les pactes modernes. Le
renoncant élait alors exclu de la succession d'une ma-
niére identique, en vertu d’un contrat passé avant 'ouver-
ture de la succession avec le de cujus. Or, peu imporie
.que ce contrat {ut alors envisagé comme une promesse
.contractuelle du droit des obligations de refuser la succes-
sion, permettant aux héritiers de I’écarter, ou qu’il soit
regardé mainlenant, selon Hasse, comme un pacte en
vertu duquel le renongant est censé n’avoir jamais eu la
qualité d’héritier, et n’existe plus en tant qu’héritier lors
de I'ouverture de la succession. L’ancienne théorie con-
naissait donc bien un acte semblable au pacle de renon-
ciation, poursuivant le méme but, ayant pratiquement les
mémes effets, avec celte seule différence qu’elle ignorait
-encore le véritable caractére juridique de ce pacte.

Enfin, ce que nous avons dit de l'utilité et de la fré-
quence des pactes successoraux en général, peut s’appli-
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quer aux pactes de renonciation, il suffit de rappeler que
le contrat d’inslitution d’héritier et le pacte de renonciation
se complétent Pun Pautre, et qu’ils seront le plus souvent
intimément liés dans les arrangements successoraux qui
pourront avoir lieu. Aussi bien I’admissibilité du pacte de
renonciation n’est-elle plus discutée maintenant par ceux
qui admettent les pactes successoraux, et depuis long-
temps les législaticns lui ont réservé une place parmi
-ceux-ci. (1)

§ 2. — EFFETS DU PACTE DE RENONCIATION

:SomMAIRE: 112. Exclusion de V'héritiet renoncant. — 113. Effets du
pacte de renonciation sur les descendants du renoncant. — 114.
Effets du pacte de renonciation.sur les coliéritiers du renoncant.

112. Nous avons donc admis que dansle pacte de renon-
.ciation D’héritier présomplif renoncait aux droits qu’au-
rait pu lui conférer sa qualité d’héritier. A I'ouverture de
la succession le renoncant s’en trouve exclu de droit, il
est devenu & la suite de son contrat incapable de succéder.
{est le systéme auquel se raitachent d’aillenrs la plupart
-des législations modernes (?). Quelques codes s’expriment
-encore comme Hasse, Beseler ou Bluntschli en parlant
@’une rupture des liens héréditaires, expression qui nous
-semble fausse. Ainsi le Code de Zurich :

Art. 1070. — Lorsqu’une personne renonce par un
contrat avec une autre personne av droit éventuel qu’elle
avait sur la succession de celte derniére, la renoncia-

(M) Voir également p. 97 les motifs du Code civil allémand en
faveur du pacte de renonciation.
(®) Landr. Bav. 1L, 11, § 3 Nes 1 et 5. C. Autr. art, 538, 551, ete.
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ciation brise, jusqu’a due concurrence, les liens héré-
ditaires qui les unissaient, de telle sorte que, ni elle,
ni st elle survit @ celui de la succession duquel il s'agit
(Erblasser), ses descendants ne peuvent prétendre aucun.
droit & cetle succession.

Le Code de Schaffhouse (art. 1991 & 1993) et d’autres
encore, s’expriment 4 peu prés dans les mémes termes.
La formule emplcyée par la loi pour définir Ieffet du
pacte de renonciation varie d’ailleurs partout et n’a pas
beaucoup d’importance. (*)

Le Code civil allemand s’exprime comme suit :

Art. 2346. — Les parents ainst que le conjoint du.
de cujus, peuvent, par conirat avec celui-ci, se désister
de leur drott héréditaire. Le désistant est exclu de la
succession légale, comme §'il ne vivait plus au moment
de la dévolution ; il w'a pas droil. & une réserve.

Le désistement peut élre limité & une réserve.

Enfin I’ Avant-projet suisse contient a ce sujet la dispo-
sition suivante :

Art. 496, al. 1. — Celus que a renoncé par contrat
@ ses droits successifs est censé wavoir jamais él¢
hériteer.

113. Quant aux effets du pacte de renoncialion sur:
les héritiers du renoncant, la plupart des législations sont
d’accord pour les étendre 4 ses descendants, en tous cas
lorsque le renoncant a survécu au de cujus. G’est donc une

(M V.SroseE, p. 311, n. 9, sur la formule des Codes a ce sujet et
notamment du Landrechi prussien, 1, 12, § 649, et du Code awiri--
chien, art. 538.
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présomption de la loi a4 laquelle les parties peuvent
déroger. En effet, lorsque le renoncant a survécu au de
cujus, on est en droit de donner a la volonté du premier
un effet aussi extensif, puisque méme s’il n’avait pas
renoncé auparavant il aurait pu aprés I'ouverture de la
succession empécher qu’elle ne parvint & ses descendants,
soit en la refusant, soit en s’y présentant. Ainsi en cas de
survie du renoncant, il est censé n’avoir jamais été héritier
et ses descendants ne peuvent prétendre aucun droit &
cette succession (Code de Zarich, art. 1070). Pour le cas
~on le renoncant viendrait & mourir au coniraire avant le
de cujus il existe & ce sujel dans la doctrine comme dans
la 1égislation des solutions trés diverses (*).

Suivant les uns, les héritiers ne peuvent altaquer la
renonciation de leur ascendant et doivent en supporter
les conséquences, s’ils ont accepté sa succession. Ainsi '
Mommsen () voudrait rendre la renonciation obligatoire
pour les descendants, s’ils acceptent fat-ce méme un
simple legs de la succession du renoncant prédécédé,
parce que, dans la régle, dit-il, les héritiers doivent
respecter les dispositions prises par le de cujus. C'est le
systéme suivi par le Landrecht prussien, 11, 2, § 358.

Les aulres prescrivent que les héritiers sont liés dans
tous les cas sans exception par la renonciation de leurs
parents, sauf disposition contraire du pacte. Ce sysiéme
adopté par le Landrecht bavarois, 111, 11, § 3, ne 4, le
Code autrichien, arlicle 551, et le Code civil allemand,
article 2349 (%), nous parait comme le précédent, trop

(") V. SvoBBE, t. V, p. 313.
(®) Motifs, pp. 276 a 278.

(®) Art. 2349, — Si un descendant ou un collatéral du de cujus
se désiste de son droét de succéssion légitime, Ueffet de son désiste-
ment §’6tend & ses descendants, sauf disposition contraire.

14
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absolu. On le justifie en disant que le pacte de renoncia-
tion contient une succession anticipée, le renoncant étant
présumé avoir recu d’avance sa part hérédilaire comme
contre-prestation (Abfindung) du de cujus, ou bien avoir
déclaré que cette part devait étre considérée comme versée.
Mais c’est méconnaitre que les descendants ont un droit,
indépendant de celui du renongant, 4 ce que la succession
dont il s’agit leur soit déférée, et ce serait soumettre la suc-
cession ab intestat 4 la seule volonlé du renoncant qui
pourrait ainsi priver ses descendants de laréserve a laquelle
ils peuvent avoir droit sur la succession du de cujus. Pour
les mémes molifs la prescription de larlicle 2561 du Code
saxon ne nous semble pas plus juste. Daprés cet article,
les héritiers du renoncant sont liés par le pacle, si le
_renoncant a déclaré s’engager « pour lui et pour ses
héritiers. »

L’opinion qui nous parait la meilleure est donc celle
contenue dans I'article 1070 du Code de Znrich(*). En eflet,
le prédécés du renoncant doit étre considéré comme une
cause d’extinction du pacte, car cette mort rend inutile et
superflue la renoncialion, qui se trouve éteinte par ce fait.
Le de cujus est libre d’ailleurs d’exclure les descendants
du renoncant par une disposition contenue dans le pacte
méme, sauf leur droit éventuel 4 une réserve. Si le renon-
cant prédécédé a recu du de cujus une contre-prestation,
ses héritiers en devront le rapport s’ils se présentent & la

() V. plus haut. Stosse dit en parlant de cette opinion: « Es er-
scheint diese letzte Ansicht als die richiige, weil ihmen (les descen-
dants du renoncant) die Erbschaft proprio und nicht hereditorio
jure deferirt wird (Albrecht) » v. t. V, p. 313. Cétait d’ailleurs le
sysieme adopté primitivement par le Projet de Code civil allemand
(art. 2023) et soutenu dans les « Moféve » pp. 481 et 482.
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succession de celui par qui la renonciation avait été con-
senlie. C’est ce que prescrit le Code des Grisons :

Art. 517, al. 4. — Une telle renonciation ne sera
cependant obligatoire pour les descendants du renongant
qw autant que celui-ct survivra aw de cujus, sinon en
cas de prédécés les descendants peuvent, moyennant
rapport de la somme regue par le renoncant, faire valoir
lewr propre droit de succession. (*)

Méme disposition dans les Codes de Schaffhouse et de
Zoug (art. 329). Le Code de Zurich contient a ce sujet
aune exceplion importante :

Art. 1071. En général, nul ne peut renoncer qu'a
ses propres droits hérédilaires. La renonciation faite
par un héritier pour le comple de ses enfantsou succes-
seurs n’est pas opposable & ces derniers s'ils se présen-
tent a la succession en leur nom personnel.

Mais si, ayan? acceplé la succession de leur auleur,
ils prétendent, sans tenir compte de sa renonciation, faire
valotr leurs droils & la succession & laquelle il avait
renoncé, tls sont tenus vis-a-vis des autres héritiers au
rapport de la somme louchée par leur auteur pour priz
de sa renonciation (Ausrichtungssumme.)

Art. 1072. Par exception & cette régle, les contrats
de renonciation & la succession éventuelle d’'une personne
faits avec ou sans compensation pécuniaire par des des-
cendants légitimes de cette personne au profit d’autres
de ces descendants légilimes (Erbverzichie, Ausrich-

() Remarque du rédacteur du Code: « Le but poursuivi par le
pacte est dans la régle 'exclusion d’on descendant et de toute sa
Jparentéle, moyennant une solame pour son établissement. »
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tungsvertrdge) sont réputés, dans le doute, obligatoires
pour les enfants ou héritiers du renongant.

Ainsi, aprés avoir posé en principe dans 'art. 1071,
que les contrats de renonciation ne sont pas opposables
aux héritiers du renoncant, le Code de Zurich admet une
exception & cette régle,  Uart. 1072, en ce qui concerne
les descendants légitimes de la personne a la succession
de laquelle il a été renoncé, pourvu que cette renonciation
ait été faite au profit d’autres de ces descendants légilimes.
(’est donc un systéme mixte, qui ne se justifie pas mieux,
théoriquement du moins, que les dispositions du Code
saxon, du Landrecht prussien ou du Code civil alle-

mand. (%)

() «Les descendants du renong¢ant, dit Blantschli & propos de
l’art. 1074, sont héritiers du de cujus qui a consentia la renonciation,
non pas parce qu’ils ont succédé au renoncant, maisparce qu’ils sont
eux-mémes directement unis au de cujus par des liens de parenté
ou appelés par lui & sa succession... La régle contraire a I’art. 1071
aurait cette conséquence trés dangereuse que le droit de succession
des descendants pourrait faire 1'objet de la spéculation de leur auteur.
Celui-ci, prévoyant en effet qu'il ne survivra pas, selon toute proba-
bilité, au de cujus, ne verra dans le pacte de renonciation aucun effet
désavantageux pour lui-méme. Or, s'il avait le droit de renoncer
également pour ses enfants, il pourrait méme hénéficier de sa re-
nonciation au déiriment de ceux-ci, en trouvant facilement un tiers
ou un cohéritier, agréé par le de cujus en qualité d’héritier contrac-
tuel, et disposé & lui payer une somme pour prix de sa renoncia-
tion ».

Quant a 'exception de I'art. 1072, Bluntschli Ja justifie par les
raisons de famille sur lesquelles repose I'espéce de pacte de renon-
ciation dont il s’agit, soit I’ Ausrichtungsvertrag. Lorsqu'une fille
dotée renonce au profit de ses freres a la succession paternelle, elle
n’agit pas exclusivement pour elle, mais elle ne fait que participer a
la réglementation du droit successoral de la famille. L’exclusion des
filles renoncantes et de toute leur descendance méme en cas de pré-
déces est par conséquent plus conforme au but du pacte. C’est ainsi
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L’Avant-projet suisse a suivi sur ce point avec raison
les prescriptions du Code des Grisons, dans l'article sui-
vant : '

Art. 496, al. 2 et 3. Celte renonciation est obliga-
toire, sauf disposition expresse du coniraire, non seu-
lement envers le renongant, mais ausst envers ses
descendants, s'il a survécu.

Les descendants du renongant prédécédé peuvent faire
valoir leurs droits sur la succession qu’il avait répudiée,
moyennant rapporter ce quw'il avait recu pour priz de
sa renonciation.

114. En ce qui concerne 'effet du pacte de renoncia-
tion vis-a-vis des cohéritiers du renoncant, les législations
sont en général muettes surce point. « Nulle part, dit Huber,
la question de savoir si le pacte de renonciation met com-
plétement de coté la qualité d’héritier ou seulement dans
un certain rapport, n’est résolue clairement. D’aprés le
développement historique du pacte et par analogie avec
les régles établies par les Codes de la Suisse pour Deffet de
la renonciation & une succession ouverte, il faut admettre
dans le doute, que la renonciation n’est faite qu’au profit
des cohéritiers de méme rang et non au profit de succes-
seurs plus éloignés. »

Nous avons vu () en effet que les anciens pacles de
renonciation étaient présumés conclus seulement bisauf den
ledigen Anfall, c’est-a-dire faits seulement au profit des
cohéritiers de méme rang et de leurs descendants. Au cas

que la tradition et Ja coutume Pont toujours envisagé, et d’ailleurs
les dangers décrits au sujet de P’art. 1074, ne se présentent pas dans
ce cas. :

(1) V. pp. 40, 52 et 6%
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ou aucun de ceux-ci ne se trouvait capable de recueillir la
succession lors de son ouverture, le pacte de renonciation
était censé révoqué et le renoncant était admis a faire valoir
de nouveau ses droits & la succession. Le Code civil
allemand et ' Avant-projet suisse ont tous deux élablis des
présomptions & ce sujet en distinguant si la renonciation
est faite au profit de certains héritiers déterminés ou non.
Dans la premiére alternative, la renoncialion est présumée
n’avoir d’effet qu’autant que les héritiers bénéficiaires sont
appelés 4 la succession el I'acceptent:

Code civil allemand, art. 2350, al. 1. S¢ quelquw'un
se désiste au profit d'un aulre de son droit de succession
légitime, en cas de doute le désistement w'est répulé fait
que pour le cas ot cet autre devient U héritier.

Avant-projet suisse, art. 496, al. 4. La renoncia-
tion est non avenue, lorsque les héritiers institués en
liew et place du renongant répudient la succession pour
une cause quelconque.

Si quelqu’un renonce & son droit de suceession légitime,
au profit d’un autre, ce pacte a, dans le doute au sujet de
la volonté des parties, la signification que cet autre doit
devenir héritier, pour que larenonciation soit valable. Cetle
supposition tombe non seulement quand l'autre meurt
avant le renoncgant, mais aussi lorsque pour une raison
quelconque il n’est pas appelé alasuccession. Le projet de
Code civil suisse mentionne spécialement le cas dela répu-
diation de Tinstitué, tandis que le Code civil allemand
laisse cette question dans le doute.

Dans le second cas, c’est-d-dire lorsqu’il n’a été fixé
dans le contrat aucune limite & I’effet de la renonciation,
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les deux Codes admettent que le pacte est présumé fait
seulement au profit de la parentéle du renoncant:

Code civil allemand, art. 2350, al. 2. S¢ un des-
cendant du de cujus renonce & son droit de succession
légitime, en cas de doule le désistement W est répulé fail
qwau profit des autres descendants et du conjoint du de

cujus. (Y)
Avant-projet, art. 496, al. 5. La renonciation au

profit de cohéritiers est réputée sans effet & Uégard des
membres d’une parentéle plus éloignée.

Il est & présumer en effet dans le doute, que le de
cujus qui a consenti par exemple 4 la renonciation de I'un
de ses descendants, sans instituer quelqu’un d’autre a sa
place, n’a pas eu I’intention en le faisant de créer unavan-
tage en faveur de ses ascendants ou collatéraux au détri-
ment du renonc¢ant, et qu’il eut lui-méme proposé la ré-
vocation du pacte §’il avait su, avant sa mort, qu’aucun
antre de ses descendants ne lui survivrait. C’est pourquoi,
en tous cas, la disposition du Code saxon, art. 2562, en
vertu duquel le pacte ne devient sans effet que s’il ne se
trouve aucun autre héritier pour recueillir la succes-
sion, & part I’Etat, semble contraire & lintention pré-
sumée des parties.

L’Avant-projet de Code civil suisse s’occupe encore de
Ieffet entre cohéritiers et des droits des créanciers succes-
soraux, aux art. 497 et 498, dans le cas on le pacte aurait
été conclu avec contre-prestalion. Au cas ou la contre-
prestation du de cujus dépasserait la quotité disponible,

() Voir également : Landrecht prussien, 1I, 2, § 487 et le Projet
de MoMMSEN.



— 216 —

les cohéritiers peuvent demander la réduction jusqu’a con-
currence du montant excédant la réserve du renoncant.
L’al. 3 de Part. 497, donne dans ce cas au renoncant le
choix entre la restitution de ce montant ou le rapport de
ce qu’il a recu ; celte derniére alternative équivaut a une
résiliation du contrat et le renoncant intervient au partage
comme s’il n’avait point renoncé. Enfin, s’il y a eu contre-
prestation les créanciers de la succession, qui n’ont dans
la régle aucune action contre un héritier renoncant, peu-
vent en cas d’insolvabilité de la succession, poursuivre le
renoncant, jusqu’d concurrence de ce dont il est encore
enrichi, au jour de 'ouverture, par le prix de sa renon-
ciation. (art. 498)



APPENDICE

Du contrat sur la succession future d’un tiers.

SoMMAIRE : 115. Généralités. — 116. Prohibition du pactum de here-
ditate tertii viventis en droit romain. — 147. Le contrat sur la
succession future d’un tiers dans les législations modernes. —
148. Admissibilité de ce contrat, de lege ferenda.

115. Les contrats conclus sur la succession d’un tiers
peuvent se diviser en deux groupes suivant que la succes-
sion dont il s’agit est ouverte ou non, c’est-a-dire, suivant
que le de cujus est vivant ou décédé. Dans les deux cas
pous sommes en présence de contrats qui appartiennent
par leur nature et leurs effets au droit des obligations.
Ces contrats, conclus sans la participation du de cujus,
n’ont aucune influence sur la délation de la succession;
reste héritier celui qui 1’était avant la convention et le
contractant 4 -qui la succession a été promise ou au profit
duquel une renonciaticn a été faite, ne recoit qu’une
créance contre ’héritier, sans le devenir lui-méme.

Au lieu de voir la parenté de ces deux groupes, on les
a souvent séparés au contraire, dans la doctrine et dans
certaines législations, pour confondre les contrats sur la
succession d’un tiers vivant avec les pacles successoraux
et pour interdire toutes les conventions sur succession
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future sans distinction. Quelques codes, tout en recon-
naissant la différence absolue qui existe entre le contrat.
sur ’hérédité d’un tiers vivant et le pacte successoral, ont
placé le premier dans le droit des successions, a cause de
la nature de son contenu (*). Le Code de Zurich qui place
ces contrats aprés les pactes successoraux, distingue le
« Rachat entre cohéritiers de leurs droits successifs »
(Erbauskauf) et les autres contrats relatifs & I'hérédité
d’un tiers. L’effet de ' Erbauskauf est en quelque sorte as-
similé & celui des pactes successoraux dans larlicle sui-
vant :

Art. 1079, al. 1. Lorsque le rachat porte sur une
succession future, Uhéritier vendeur est réputé avoir
entendu, renoncer & ses drotls successifs en faveur de
I'héritier acquéreur, de telle fagon que la succession au
moment de son ouverture arrive & ce dernier en son liey
et place, et que le vendeur n’ait plus ne & répudier Uhé-
rédilé, ni & répondre des dettes.

Les autres contrats rentrent au contraire dans la régle
que nous avons énoncée :

Art. 1082. Les autres contrats relatifs & Uhérédite
d’'un tiers et auzxquels ce tiers ne concourt pas person-
nellement relevent, en général, non du droit de succes-
sion, mais dw droit des obligations.

Les articles 1083 a 1088 contiennent alors un certain
nombre de dispositions applicables a ces contrats vu leur
objet successoral, en dérogation aux régles générales des

(1) Voir p. 162 et suiv.
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contrats. Peu importe, par conséquent, la place assignée
aux confrats sur la succession d’un tiers vivant, pourvu
qu’ils ne soient jamais assimilés complétement aux pactes.
successoraux.

L’admissibilité de ce contrat a été plus combatlue en-
core que celle des pactes successoraux, et bien des légis-
lations admeltent ces derniers sans reconnaitre aucune
valeur au contrat sur la succession d’un tiers vivant, con-
sidéré comme immoral et contraire & 'ordre public.

116. Nous avons déja cité la plupart des textes du
droit romain, prohibant le pactum de hereditate tertii vi-
ventis. 1| faut ajouter que les contrats conclus sur la suc—
cession d’une personne indéterminée, de hereditate incerti
tertiz, étaient par conlre absolument valables. Les Ro-
mains ne voyaient plus rien d’immoral ni de dangereux
dans une convention tout a fait générale, relative 4 n’im-
porte quelle hérédité & laquelle pourrait étre appelé le
contractant (*). Non seulement les autres contrats étaient
annulés quand ils étaient conclus & linsu du de cujus,
mais 'héritier qui avait contracté ne devait plus hériter ;
on lui refusait les actions héréditaires et la succession était
saisie par le fisc comme & I'indigne « quoniam adversus
bonos mores et jus gentium festinasset. » Le consentement
du de cujus pouvait donc valider le contrat; mais ce con-
sentement était révocable au gré du de cujus, qui restail.
libre d’ailleurs, méme aprés avoir autorisé le pacle,
d’anéaniir son effet par des dispositions de derniére ve—
lonté contraires. Ainsi 'acte créé par I'exception de Jusli-

() Voir L. 3 §§ 1 et 2. Dig. pro socio 17, 2, et L. 11 Dig. de
hered. vel act. vend. 18, 4. — Hassg, t. II, p. 223. — Rivigr. Suce.
en droit romain, p. 21.



— 220 —

mien ne constituait pas un pacte successoral, clétait un
acte a double nature, une sorte de contrat, qui pour sa
sanction n’avait besoin que d’une disposition testamen-
taire, le consentement du de cvjus, et qui ne fondait aucune
délation tolale ou partielle, mais seulement une obligation
entre I'héritier et I'autre contractant; celui-ci obtenait
ainsi une créance et pas de droit successoral.

Quant aux motifs qui ont poussé les Romains & prohi-
ber ces contrats, a part ceux que nous avons déji exa-
minés 4 propos des pactes successoraux, il est évident
que la crainte d’un attentat 4 la vie da de cujus peut étre
ici plus facilement prouvée. A cOlé de ce danger, il y avait
{’offense faite au de cujus en traitant & son insu et souvent
contre sa volonté méme, de choses qui le concernaient
personnellement et ne concernaient que lui seul. En outre,
.ces régles prohibitives appartenaient sans doute aux pres-
criptions édictées par le droit romain dans le but de pro-
téger les mineurs et méme les majeurs contre lear inex-
périence et leur propre légéreté. On avail peur dans ce
cas, que I’héritier présomptif ne se défit de I’héritage pa-
ternel pour une modique somme, danger d’aulant plus
grand si le dit héritier était déja parvenu 4 sa majorité, &
I’age ou le fils de famille souhaitait une indépendance pé-
-cuniaire compléte.

Kn tous cas, on peut dire que méme pour ces contrats,
la crainte d’'un danger quelconque pour la vie du de cujus
n’était pas I'unique motif de leur prohibition, car le fait
.que Justinien permettait au de cujus de retirer son con-
sentement jusqu’a sa mort, devait plulot augmenter ce
-danger. En effet, I'héritier étant lié par le contrat, I’autre
contraclant avait intérét 4 s’assurer de Iirrévocabilité du
pacte en enlevant au de cujus, en méme temps que la
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vie, la possibilité de retirer le consentement qu’il avait.
donné (%).

117. Le droit francais ayant toujours confondu les.
contrats sur la succession d’un iiers vivant avec les pacles-
successoraux, DOUS pouUvoDs renvoyer a4 ce que nous
avons dit au sujet de ces derniers aussi bien en ce qui
coucerne les dispositions légales, que les motifs qui les
ont inspirées.

En Allemagne, la question de savoir si la régle de
Justinien, Const. 30 C. de pactis, devait étre comprise:
dans la Réceplion du droit romain, fut longtemps contro-
versée. L’affirmative a fini par triompher dans le droit
commun, quoique la doctrine en général fut opposée aux
contrats sur la succession d’un tiers vivant. Les légis-
lations sont également trés divisées sur ce point. Le Code
sazon suit le droit romain et le droit commun, en dispo-
sant que les contrats sur la succession future d’un tiers
ne sont valables, que s’ils sont conclus avec le consente-
ment du de cujus et sauf testament de celui-ci, contraire
ou incompatible avec le conlenu du pacte (art. 2563). Le-
Code autrichien (art. 879, al. 4) annule tous les contrals
semblables, tandis que le Landrecht prussien (I, XI,
§§ 446 et 649), choisit un moyen terme: D’aprés le § 446,
la vente d’une hérédité définie ou non définie, non encore:
échue au vendeur, est nulle; mais dans le § 649, il est
permis seulement & ceux qui sont appelés 4 une succession
4 venir comme héritiers légitimes de conclure des contrats
par lesquels il est renoncé & ceite succession ou par
lesquels le partage en est réglé d’avance. Le Landrecht

(") Hasse, chap. 2, § 2: « Von der Ungilltighkeit der Vertrige
iber die Erbschaft eines Driften nach romischem Recht, und thre
Grinde. » :



dbavarois (C. Max. Bav., III, 11, § 1, ne 5) aulorise au
conlraire tous les conlrats sur la succession d’un tiers
vivant. Enfin le Code civil allemand a pris le systéme da
Landrecht prussien, en ces lermes :

Art. 312. — Le contrat sur la succession d'un liers
encore en vie est nul. Il en est de méme du contrai sur
la réserve ou sur un legs dans la succession d'un tiers
encore en vie. ' "

Ces dispositions ne & appliquent pas aw conlrat
conclu entre futurs héritiers légitimes sur la part héré-
ditaire légale ouw sur la réserve de Uun d’eux. Pareil
conlrat doit étre acté en justice ou par notaire.

En Suisse (*) nous {rouvons d’abord une série de
-<cantons dans lesquels les contrals sur la succession d’on
tiers vivant sont expressément prohihés. Ce sont Genéve,
Vaud, Neuchdtel, Fribourg, Valais, Tessin, le Jura ber-
nots, Glaris (C. eiv. arl. 302), Uri (L db., 1, art. 131,
al. 2), Appenzell Rh. Ext. (loi suce., art. 3, al. 2 et 3),
Appenzell Rh. Int. (loi succ., art. 9), Berne (C. civ.,
arl. 685), Argovie (C. civ., art. 970) (%), Solewre (C. civ.,
art. 451) (%), Grisons (C. civ., art. 518, al. 2) (*), Schaff-
house (C. civ., art. 1986); enfin, dans le silence de la loi,
méme solution & Bile-Ville et Bile-Campagne.

D’autres cantons loléren!t ces contrats mais posent des
-conditions spéciales pour leur validité. Ainsile Code de
Lucerne (art. 480) exige le consentement du Conseil

(*) V. Husgg, t. II, p. 338 et suiv.

(*) Le Code d’Argovie fait cependant ure exception en faveur
«du « Contrat d’hospitalisation » & 'article 966.

(%) V. & larticle 1241 une exception de peu d’importance.

(*) Méme exception que le Code d’Argovie.
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d’Etat; le Landbuch d’Obwald (I, p. 187T), autorisation
du Landammann et des Conseils; le Code de Nidwald
{C. eiv., art. 247 et 219), 'homologation du Tribuna!. La
loi successorale de Thurgovie (art. 109 et 111) dispose
que dans la régle une succession non ouverte ne peut étre
ni vendue ni cngagée; cependant les hériliers peuvent
.conclure enlre eux des rachats de succession relstifs
aussi bien & une succession échue qu’ad une succession
non échue. Dans ce dernier cas, seulement avec le consen-
tement du de cujus, P'assistance d’un fonclionnaire pré-
posé aux parlages, et emploi de la forme écrite.

Eunfin les cantons de Zoug et Zurich sonl les seuls qui
-autorisent ces contrals presque sans restriction. Le Code
de Zoug exige toutefois le consentement du de cujus
(art. 334) et la transcription de l'acle par un greffier
assermenté (art. 335, al. 2). En outre I'article 338 de ce
-Code permet la rescision pour « boswillige Tiuschung », régle
-abolie par le Code de Zurich en 1887. Ce dernier distingue
comme nous l'avons vu, les rachats de droils successifs
-enlre cohéritiers, et les autres contrats. Pour les premiers la
forme notariée n’est pas nécessaire (art. 1077, al. 2), il
suffit que l'acle soit fait par écrit, tandis que les aulres
-conlrals sur la succession future d’on tiers, conclus du
vivant de celui-ci, doivent pour leur validité éire passés
par devant nolaire et notifiés au de cujus (art. 1084). Le
rachat de droils éventuels entre cohéritiers est pour ainsi dire
assimilé au pacte successoral (*), tandis que d’aprés I’ar-
dicle 1083 (C. civ. de Zoug, art. 337), les aulres contrats

(*) Art. 1079, al. 1, v. p. 247. En outre, d’aprés le méme article,
-al. 2, la renonciation est également opposable, dans le doute, aux
-descendants et héritiers du vendeur (art. 1072); méme disposition
-dans le Code civil de Zoug, art. 336.
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relatifs 4 I’hérédité d’un tiers sont régis par les disposi-
tions sur la cession des créances. Cependant par exception,
Particle 1087 (C. civ. de Zoug, art. 339) dispose que si
I’héritier vendeur meurt avant le de cujus, I'objet du con-
trat est répulé avoir péri par cas fortuit, et article 1088
interdit la constitution d’un droit de gage ou d’hypothéque
sur une succession, une parl ou une expectative de suc-
cession. Notons enfin la disposition spéciale de lar-
ticle 1086 en vertu duquel I'héritier qui, du vivant de
son auteur, vend sans la coopération de ce dernier ses
droits successifs éventuels 4 un tiers, perd par 12 méme
le droit d’attaquer pour cause d’inofficiosité les dispositions
de derniére volonté du défunt. Cet article institue donc
une peine contre I’héritier contractant, qui est ainsi déchu
de son droit 4 tune réserve.

I’ Avant-projet de Code civil suisse n’a pas suivi cette
fois le systéme du Code de Zurich, il prohibe tous les
contrats sur la succession d’un tiers encore en vie.

Art. 499. — Sont nulles et de nul effet les conven-
tions qu'un héritier passe avec ses cohéritiers ou des
tiers, au sujet d’'une succession non ouverte.

Celui qui a payé quelque chose en vertu d'une
semblable convention a le droit de le répéter.

118. Ainsi, & part quelques exceplions, presque toutes
les législations se montrent peu favorables au contrat sur
la succession d’un tiers vivant, et la doctrine ne I'est pas
davantage. Comme le fait remarquer Hasse, les motifs.
qui ont fait prohiber de tout temps ce contrat, sont das 3
un sentiment si naturel et si humain, que I’on ne peut
guére les réfuter. Un pére ne se sentira jamais flatté
d’apprendre que ses enfants ont déja partagé sa succession.
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4 son insu, quand bien méme ce partage n’existe que sur
le papier, ou que I'un d’entre eux cherche 2 vendre & un
étranger sa future part héréditaire. Tandis que ’héritier
lui-méme peut étre trompé, sans qu’on -puisse ;jamais; le
prouver, on ne peut pas méme garantir de tout danger la
vie du de cujus en songeanl & toutes les spéculations qui
pourraient. résulter de ces contrats et que le droit devrait
alors protéger. Ainsi non seulement ils -sont immoraux en
ce quils constituent une offense envers le de cujus, mais
ils sont encore véritablement dangereux pour celui-ci .
comme pour I’héritier coniractant; et I’on comprend que
Justinien les aient appelés: « pactiones odiose el plence
tristussime et periculosi eventus », surtout lorsque leur
conclusion est cachée intentionnellement au de cujus, ou
lorsqu’elle a lieu malgré sa défense formelle. Ceux conclus
par des héritiers avec des tiers doivent étre en tous cas
prohibés, car ils sont certainement les plus dangereux &
tous les points de vue et I'on ne saurait articuler en leur
faveur aucune utilité quelconque. Quant & ceux qui inter-
viennent seulement entre des cohéritiers on ne peut dans
certains cas leur contester quelque avantage et cest pour
cela que le Gode civil allemand a fait une exceplion & leur
égard. ‘ o

Sous I'article 1077 du Code de Zurich, Bluntschli remar-
.que en effet que les rachats de droits successifs éventuels
enire cohéritiers soulévent moins d’objection que les
autres contrats sur I'hérédité d’un tiers vivant: '« Ces
rachats ne sont pas dangereux, dit-il, par le fait qu’ils
n’ont pas pour but d’attribuer un droit de succession a
une tierce personne complétement étrangére & la famille
et & I’héritier contractant. Ils n’ont au contraire pour effet
que I'extension d’un droit éventuel existant déja lors de la

15
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conclusion du contrat et constituent de simples arrange-
ments de famille. Aussi la Coutume s’en est emparée
depuis longlemps et-a fini par lear attribuer de plus
grands effets qu’aux autres contrats du droit des obliga-
tions. » C’est, comme on le voit, par ces motifs que
Bluntschli justifie la régle de Particle 1079 qui donne &
UErbauskauf V'effet d’un véritable pacte successoral.

Dernburg (*) voudrait également que l'on fit a ce
sujet une distinction en faveur des contrats qui ne présen-
tent aucun caractere d’immoralité, puisque cette immora-
lité est le seul motif de la prohibition des contrats sur
la succession d’un tiers vivant. Et il cite comme exemple
le cas d’un pére de famille, affaibli par 1’4ge, et ne pouvant
plus donner son consentement & un arrangement succes-
soral que des circonstances économiques particuliéres
exigeraient cependant entre ses descendants.

Mais en admettant méme que les rachats de droits
successifs entre cohéritiers aient une ceriaine ulilité on
qu’ils ne soient pas en tous cas assez dangereux et immo-
raux pour que 'on puisse justifier leur prohibition, nous
ne pouvons admettre que ces contrats soient valables sans
le consentement du de cujus. Non seulement ’exemple
donné par Dernburg & lappui de sa thése se présentera
rarement en pralique, mais il ne suffirait pas d’ailleurs
pour que I’on permit de se passer de ce consentement.
Car nous ne saurions approuver en aucua cas ces contrals
conclus sur une succession fature a4 linsu de la seule
personne qui ait le droit d’en disposer, et nous estimons
qu’ils peuvent élre avec raison regardés comme une
injure a I'égard du de cujus. Or, si 'on exige le consen-

(v Pandekten, 1. 111, § 127,
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tement du de cujus, pourquoi ne pas exiger sa participa-
tion directe au contrat, et transformer ainsi ce contrat en
un véritable pacle successoral qui remplira bien mieux
encore le bul que se proposaient les contractants.

« Pour autant que le besoin de conclure un contrat
semblable se ferait sentir, dit le rédacteur de I’Avani-
projet de Code civil suisse, on peut présumer & bon droit
que le de cujus participerait lui-méme au contrat au lien
d’y resier étranger. S’il existe un empéchement quelconque
4 cette participalion (comme dansle cas cité par Dernburg),
nous ne croyons pas que celle circonslance soil assez
importante, pour que 1’on puisse, & cause d’elle, risquer
ious les dangers de la spéculation possible sur une
expeclative successorale, et les expédients dans le genre
de celui de I'article 1086 du Code de Zuarich ne peuvent, &
notre avis, écarler le danger de ces contrats, mais doivent
au conlraire ’'augmenter. » (*)

(*) HuBer, Befrarht. itber d. Vereinh. p. 79 et Commentaire de
& Avant projet, p. 132.






Conclusion

Pour avoir une notion exacte du pacle successoral, de
son histoire et de sa nature, il faut avant tout le séparer
complélement des autres contrats sur succession future,
dans lesquels le de cujus n’intervient pas directement
comme partie contraclante.

Cette distinction faite, on s’apercoit qu’il n’y a pas
trace d’immoralité dans les pactes successoraux, que ces
pacles ne sont pas aussi dangereux qu’on a bien voulu le
dire, et que toutes les craintes exprimées & leur sujet
sont sans aucun fondement ou ne sont absolument pas,
en tous cas, de nature A justifier leur prohibition. L’étude
de I'histoire de ces pactes prouve d’ailleurs que cette pro-
hibition dans les législations de la France et de la Suisse
romande n’est due qu’au droit romain et 4 'influence pré-
pondérante des romanisles qui parvinrent a reléguer!’ins-
tlitution contractuelle dans le contrat de mariage, quoique
Torigine des pacles successoraux fiit la méme dans le droit
coutumier francais que dans celui de I’Allemagne. Et
comme le droit romain annulait les pactes successoraux,
non pas & cause de leur immoralité ou de leur danger,
mais bien en vertu -d’un principe particulier de ce droit,
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il en résulte que toutes les régles prohibitives du Code
civil francais reposent sur deux erreurs, soit, d’'une part,
sur une fausse interprétation du droit romain, soit de
I'autre sur une confusion des pactes successoraux et des
contrats sur la succession d’un tiers vivant. Par contre, le
développement successif des pactes successoraux dans les
coutumes et les législations de ’Allemagne ou de la Suisse
allemande, prouve bien que ces pactes remplissent un but
et possédent une certaine utilité. Par conséquent, comme
il n’existe aucune raison pour cela, nous ne croyons pas
qu’il y ait lien de prohiber le pacte successoral ou de le
restreindre & certains cas et a certaines personnes dans le
futur Code civil suisse.

Le pacte successoral ne crée ni un droit immédiat ni
une obligation ; c’est un contrat d’espéce particuliére qui,
par son influence directe sur la délalion d’une succession
ou d’un legs, appartient au droit successoral. Ce contrat a
pour objet une qualité juridique, la qualité d’béritier ou
de légataire, qui, a la mort du de cujus seulement, peat
donner naissance 4 des droits successoraux ; il a pour effet
de fonder la délation d’une succession ou de mettre obs-
tacle a cette délation.

La qualité d’héritier présomptif peut en effet étre con-
férée, soit par la loi qui I'attribue & cerlains rapports de
parenté, soit par la volonté du de cujus ; suivant que cette
volonté sera exprimée dans un acte unilatéral ou dans un
contral, nous serons en présence d’un testament toujours
révocable, ou d’un contrat d’institution d’héritier, irrévo-
cable en ce sens que le de cujus, tout en conservant la
libre disposition entre vifs de ses biens, ne peut plus faire
valablement une disposition dederniére volonté contraire ou
incompatible. Le pacte successoral fonde par conséquent
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une délation contractuelle, qui repose, comme la délation
testamentaire, sur la volonté du de cujus et que I'on peut
comme elle opposer 4 la délation ab. inlestaf, qui a sa
source dans la loi. L’héritier contractuel est donc investi,
a 'ouverture de la succession, des mémes droits et actions
que I’héritier testamentaire.

Le legs contractuel est également possible juridique-
ment et doit étre soumis aux mémes principes que le con-
trat d’institution d’héritier; comme celui-ci, il n’enléve
pas au de cujus la liberté de disposer entre vifs de la
chose 1éguée.

Le pacte de renonciation empéche la naissance des
droits éventuels aitachés 4 la qualité d’héritier du renon-
cant et met obslacle a la délation de la succession en
sa faveur, toul comme la naissance d’un héritier réserva-
taire, par exemple, peut meltre & P’arriére-plan la qualité
des autres héritiers légitimes. La renonciation contrac-
tuelle 4 une succession future exclut de cette suécession,
comme si le renoncant n’existait plus au moment de la
dévolution. L’effet du pacte ne s’étend aux descendants du
renoncant, que si celui-ci a survécu 4 I’ouverture de la
succession. Par contre, en cas de prédécés de I'héritier
renoncant, le pacte de renonciation est éteint et les descen-
dants du renoncant peuvent faire valoir leurs droits & la
succession §’ils en ont. Fait au profit de certaines person-
nes désignées dans le contrat, le pacte de renonciation
s’éteint également si ces personnes ne se présentent pas
pour une cause quelconque a la succession dont il s’agit.

Quant au contral sur la succession future d’un tiers, il
appartient, comme le contrat sur une succession ouverte,
au droit des obligations et ne doit pas en tous cas étre
confondu avec le pacte successoral. Prohibé par la plupart
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des législations et regardé comme immoral et dangereux
par presque tous les auteurs, ce contrat ne saurait guére
étre admis dans le fatur Code civil suisse, malgré I'utilité,

plutot apparente que réelle, que quelques juristes lui ont
altribuée dans certains cas.
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